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O Projeto do Novo Cédigo Comercial e a
Desconsideracao da Pessoa Juridica

5}/5 WAPE )

MarceLo Navarro RiBeiRo DANTAS*

1. Consideragdes iniciais sobre o tema no Direito
vigente

No Direito brasileiro vigente, a desconsideracido da pessoa juridica — embora
nao se utilize na lei tal expressdo — € tratada, no Cédigo Civil, no seguinte dispo-
sitivo:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Piiblico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas rela¢des de obrigacoes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.

Esse dispositivo ndo tem semelhante nem nas principais codificagbes estran-
geiras nem no Coédigo de 1916. Ao contrario, destoa inteiramente do art. 20 do
diploma de Bevilaqua, que dizia: “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da
dos seus membros”.

Por certo, isso nao significou que, a partir do estatuto civil de 2002, as pesso-
as juridicas deixaram de ter autonomia em relacdo as pessoas fisicas que as com-
pbéem ou as instituiram.

O que houve foi a relativizacido desse preceito, por meio da adocéo, pelo Cé-
digo Civil, da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, expressdo nacional da dis-
regard doctrine ou disregard of the legal entity do direito anglo-americano, da Durch-
griff bei juristischen Personen da doutrina alema, da mise a I’écart de la personnalité
morale dos franceses, do superamento della personalita giuridica dos juristas italianos,
ou da desestimacidn de la personalidad juridica dos autores de lingua espanhola, me-
diante a qual se busca impedir o uso indevido ou lesivo da pessoa juridica para
prejudicar terceiros ou para locupletar-se sem causa aceitavel, desconsiderando

*  Mestre e Doutor em Direito (PUCSP). Professor de Cursos de Graduacdo (UFRN) e Pds-
-Graduagdo (UNI-RN} em Direito. Desembargador Federal (TRF5).
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momentinea e especificamente sua autonomia patrimonial, de modo a atingir
diretamente aqueles que a estdo manipulando.

2. Origens da teoria da desconsideracao da pessoa
juridica

Desde o século XIX, a doutrina passou a se preocupar com o mau uso da pes-
soa juridica, procurando meios para evitar tal situacdo. HAUSSMANN e MOSSA,
com sua teoria da soberania, buscaram, embora sem alcancar pleno éxito, imputar
responsabilidade ao controlador de uma sociedade de capitais em caso de obriga-
¢Ges ndo cumpridas’.

Em suma, ja nessa época se percebeu a necessidade de relativizar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica de modo a impedir resultados contrérios ao direito.

Dentro desse contexto, o Cédigo alemao, por seu § 43, ao cuidar da privacdo
da capacidade juridica (Entziehung der Rechtsfihigkeit), estabelece que uma associa-
¢do pode perder a personalidade se vier a prejudicar o bem comum, dedicar-se a
fins econdmicos, caso ndo tivessem eles sido previstos, ou, caso dependa de con-
cessdo publica, desviar-se de suas finalidades estatutarias®. Nao se trata, eviden-
temente, do acolhimento da teoria da desconsideracdo, mas sem ddavida demons-
tra que o legislador tedesco desde muito cedo fincou um marco contra a utilizacdo
lesiva ou indevida da pessoa juridica.

1 Piero Verrucoli, Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella common law
e nella civil law, Mildo: Giuffre, 1964, p. 164.

2 “§ 43 - Entziehung der Rechtsfihigkeit
(1) Dem Verein kann die Rechtsfdhigkeit entzogen werden, wenn er durch einen gesetzwi-
drigen Beschluss der Mitgliederversammlung oder durch gesetzwidriges Verhalten des
Vorstands das Gemeinwohl gefdhrdet.
(2) Binem Verein, dessen Zweck nach der Satzung nicht auf einen wirtschaftlichen Ges-
chiftsbetrieb gerichtet ist, kann die Rechtstdhigkeit entzogen werden, wenn er einen solchen
Zweck verfolgt.
(3} (weggefallen)
(4) Einem Verein, dessen Rechtsfahigkeit auf Verleihung beruht, kann die Rechtsfdhigkeit
entzogen werden, wenn er einen anderen als den in der Satzung bestimmten Zweck ver-
folgt."
Vale ressaltar que o § 56 do BGB impde um nimero minimo de sete membros para o regis-
tro da associagdo, e que o § 73 da mesma codificagdo determina que, se esse nimero cair
abaixo de trés, podera levar a associacdo a privagdo de sua capacidade juridica. Civilistas
tedescos enxergam nesses dispositivos barreiras contra a utilizagdo da pessoa juridica como
fachada para atividades indevidas de pessoas fisicas, e eles sdo invocados na doutrina da
Durchgriff (cf. Ulrich Drobnig, Nature et limites de la personnalité morale en droit allemand,
em La personnalité morale et ses limites, Suzanne Bastid, René David et Frangois Luchaire (org.),
Paris: LGDJ, 1960, p. 27/50, esp. p. 43.
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Mas foi nos paises da common law que a desconsideracdo desabrochou, até
porque nos do sistema romano-germanico sé muito dificilmente os fatos tém for-
¢a bastante para gerar novos principios, independentemente do que diga a legis-
lagao?®. Quase todos os autores consideram que o primeiro caso de aplicagdo da
disregard doctrine foi o caso Salomon vs. Salomon, na Inglaterra, em 1897%.

Esse processo foi julgado pela Camara dos Lordes, que alterou decisdes ante-
riores das instancias precedentes, a Corte de Apelo e a Corte da Chancelaria, as
quais haviam estabelecido uma novidade em termos judicidrios: Aron Salomon
era um prospero comerciante individual na area de calcados. Depois de mais de
trinta anos de mercancia, resolveu constituir uma limited company (similar a uma
sociedade anOonima fechada brasileira), transferindo a ela seu fundo de comércio.
Em tal companhia, tinha ele vinte mil a¢oes, € outros seis s6cios, membros de sua
familia (mulber, filha e quatro filhos), apenas uma cada. Além das ac¢des, Aron
Salomon ficou com diversas garantias, assumindo a condi¢ao de credor privilegia-
do da companhia, denominada A. Salomon and Co., Ltd. Em um ano, esta tornou-
-se invidvel, entrando em liquidacdo, na qual os credores sem garantia restaram
insatisfeitos. Para proteger os interesses desses credores, o liquidante pretendeu
uma indenizac¢do pessoal de Aron Salomon, jd que a companhia nada mais era do
que uma fachada para a atividade deste, uma vez que os demais sdcios, além de
seus familiares, tinham participagio irrelevante. As duas primeiras instancias des-
consideraram a personalidade da companhia, impondo a Aron Salomon a respon-
sabilidade pelos débitos dela, mas tais decisdes findaram reformadas, como dito,
pela Casa dos Lordes, a qual prestigiou a tradicional autonomia patrimonial da
sociedade regularmente constituida. Entretanto, ficou ai langada a semente da
disregard doctrine. Nas palavras de BEN A. WORTLEY,

“A teoria segundo a qual um estabelecimento é visto como uma pessoa distinta
daquelas que o compdem, apds o caso Salomon, passou a sofrer nuancas na In-
glaterra, pelas decisdes e leis que buscaram ver além do fato legal da ‘incorpo-
ration’ para considerar a realidade econbémica, e levar em consideracio as pes-
soas daqueles que tinham em maos os bens da sociedade™.

3 Piero Verrucoli, Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella common law
e nella civil law, p. 200.

4  Rubens Requido, Curso de direito comercial, 23. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 349; Vera
Helena de Mello Franco, Manual de direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
v. 1, p. 239; Flavia Lefévre Guimaraes, Desconsideracdo da pessoa juridica no Cédigo de Defesa do
Consumidor: aspectos processuais, Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 21.

5 Ben A. Wortley, De la tendence qui existe, selon le droit anglais, a reconnaitre la réalité
constituée par les individus que constituent des groupements juridiques, in La personnalité
morale et ses limites, Suzanne Bastid, René David et Francois Luchaire (org.), Paris: LGDJ,
1960, p. 53-95. O trecho citado estd na p. 66. Nas p. 63-66 trata-se do caso Salomon deta-
lhadamente, entre outras coisas com transcricdo de parte do relatério do seu julgamento
final por Lord Herschell.
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Antes disso, em 1809, houve, nos Estados Unidos, o caso Bank of United States
vs. Deveaux, no qual se discutia o art. III, secdo 2, da Carta estadunidense, em que
estd prevista a competéncia dos tribunais federais para litigios entre cidaddos de
diferentes estados da Unido®. Seria tal disposicdo extensiva as pessoas juridicas,
isto é, poderia ser o banco em questdo considerado cidaddo do Estado-membro
que o havia criado? Nesse precedente, o famoso Juiz MARSHALL, da Suprema
Corte americana, conheceu do caso e “levantou o véu da pessoa juridica” (dai a
expressao piercing the corporate veil, utilizada na doutrina de lingua inglesa), toman-
do em consideracdo os individuos integrantes da sociedade bancéria’.

Nio foi propriamente o leading case no tema — até porque o caso nao girava
sobre a autonomia patrimonial da sociedade, sendo s6 uma discussdo sobre a
competéncia da justica federal americana® —, e sim uma primeira manifestacao
jurisprudencial que vislumbrou além da pessoa juridica e tomou em conta as ca-
racteristicas individuais dos seus integrantes®©'°.

6 "Artigo I
[...]
Secao 2
A competéncia do Poder Judicidrio se estenderd a todos os casos de aplicacdo da Lei e da
Equidade ocorridos sob a presente Constituicdo, as leis dos Estados Unidos, e os tratados
concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os em-
baixadores, outros ministros e consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdi¢do
maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre
dois ou mais Estados, entre um Estado e cidaddos de outro Estado, entre cidaddos de dife-
rentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de con-
cessoes feitas por outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidadaos, e poténcias,
cidadaos, ou suditos estrangeiros.
Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas em
que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte exercerd jurisdi¢do originaria. Nos
demais casos supracitados, a Suprema Corte tera jurisdicdo em grau de recurso, pronunci-
ando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando as exce¢des e normas que o
Congresso estabelecer.
O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, serd feito por jari, tendo
lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem ocorrido os crimes; €, se ndo hou-
verem ocorrido.em nenhum dos Estados, o julgamento tera lugar na localidade que o Con-
gresso designar por lei" (No sitio <http://www.consulado-americano-rio.org.br/consport. htm>).

7 Joseph M. Sweeney, Droit des Etats-Unis, in La personnalité morale et ses limites, Suzanne
Bastid, René David et Francois Luchaire (org.), Paris: LGDJ, 1960, p. 97-112, esp. 100-101.

8  Maurice 1. Wormser, Disregard of corporate fiction and allied corporation problems, Washington:
Beard Books, 2000, p. 45-46.

9  Alexandre Couto e Silva, Aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasi-
leiro, Sao Paulo: LTy, 1999, p. 32.

10 Maurice I. Wormser, Disregard of corporate fiction and allied corporation problems, Washington:
Beard Books, 2000, p. 45.
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Seja como for, a partir da jurisprudéncia anglo-americana é que se desenvol-
veu a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, emmbora em muitos outros
paises viesse também a fincar raizes'’.

Conforme FABIO ULHOA COELHO, o direito inglés, por decorréncia do caso
Salomon, foi o primeiro ordenamento a ter norma correspondente ao postulado
da superagao da personalidade juridica, o Companies Act, de 1929, reafirmado em
sua revisdo e consolidacdo de 1948, e no Insolvency Act, de 19862, Ainda segundo
0 mesmo autor, ndo existe dispositivo especifico similar no direito americano, mas
ha ali, e desde o século XVI, instrumentos para coibir atos fraudulentos como os
visados pela disregard of the legal entity, por meio da adocdo de quatro principios da
veracidade (0 devedor ndo pode enganar o credor), da primazia (os credores devem
receber antes da distribuicdo de dividendos, lucros ou remuneracdo aos préprios
s6cios), da paridade (os credores devem ser tratados igualmente) e da desobstrucdo
(o devedor ndo pode dificultar a cobranca), que autorizam, em caso de fraude, a
responsabilizacdo do sécio por obriga¢ao da sociedade!®.

No plano doutrindrio, merecem destaque alguns trabalhos fundamentais, como
o de WORMSER, Disregard of corporate fiction and allied corporation problems, vindo
a Jlume pela primeira vez em 1927; o de CHAUVEAU, Les abus de la personnalité
morale des sociétés, publicado na Revista de Direito Comercial francesa de 1938 (bem
como a tese de AUDINET, “Personne morale et personnes physiques dans les so-
ciétés de commerce”, de 1950); o de ROLF SERICK, Aparencia y realidad en las so-
ciedades mercantiles, publicada em alemao originalmente em 1953; e o de PIERO
VERRUCOLI, Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitalli nella
“common law” e nella “civil law”, de 1964. No Brasil, a primazia é provavelmente
do artigo de RUBENS REQUIAO, “Abuso de direito e fraude através da persona-
lidade juridica”, aparecido em 1969.

Portanto, a tese da desconsideragdo, ainda que surgida no estrangeiro, ja vi-
cejava entre nés, primeiro na doutrina, depois na jurisprudéncia, e ja havia mes-

11 Na Franga, por exemplo, a autonomia patrimonial das pessoas juridicas passou a sofrer sérios
questionamentos ap6s a Primeira Grande Guerra, com a superacdo dos dogmas estritamen-
te liberais do Direito Civil naquele pais, e, principalmente ap6s a entrada em vigéncia das
normas do Direito Comunitario Europeu, passou-se a modernizar a concepcio classica da
sociedade, passando a personalidade juridica a ser vista como uma técnica ordenada a fins
essencialmente préticos €, portanto, limitada por esses mesmos fins. Cf. Jean Foyer, Sens et
portée de la personnalité morale des sociétés en droit francais, em La personnalité morale et
ses limites, Suzanne Bastid, René David et Francois Luchaire (org.), Paris: LGDJ, 1960, p.
113-131, esp. 127 e 131.

12 Fébio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p. 50-
51, forte nas li¢des de Verrucoli e Farrar-Hannigan.

13 Fébio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2010, v. 2, p. 51,
ai com apoio em Clark.
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mo sido introduzida na legislacdo nacional, ainda antes da edi¢do do Cédigo Civil
de 2002.

Em verdade, é desnecessario haver dispositivo legal para que se possa aplicar
tal teoria'*. O Judiciario, diante do caso concreto, pode, mesmo sem base norma-
tiva especifica, verificar o uso indevido ou lesivo da pessoa juridica, e tomar as
providéncias necessarias para impedi-lo.

3. A desconsideracao da pessoa juridica na legislagéo
nacional anterior ao Cédigo Civil de 2002

Nada obstante o sustentado linhas acima, o legislador nacional adotou a teoria
da desconsideracdo em pelo menos dois dispositivos, a saber os arts. 28 (caput e §
59) da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor)*®,
e 18 da Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei Antitruste)’é, ainda que com
certas deficiéncias, consoante se procurard demonstrar.

Entretanto, hd autores que pretendem vislumbrar, em algumas normas legais
ainda anteriores as supracitadas, a presencga, ainda que embrionaria, do instituto
da desconsideragao, o que, data venia, parece exagero.

Diz-se, por exemplo, que o art. 22, § 22, da Consolida¢do das Leis do Trabalho!”

14 Tanto assim que sua origem se deu justamente fora da lex scripta.

15 "Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato
ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administragdo.

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

16 “Art. 18. A personalidade juridica do responsdvel por infragdo da ordem econdmica podera
ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infra-
¢do da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por md administracdo.”

17 "Art. 22 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

[..]

§ 22 Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de outra, constituindo
grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos
da relagdo de emprego, solidariamente responsiveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”
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agasalha a teoria da desconsideracdo®®. Ele determina a solidariedade, em relagio
as obrigagbes trabalhistas, das empresas que porventura integrarem um grupo
econdmico, independentemente da ocorréncia, iz casu, de abuso ou de fraude.

Se assim €, ndo se trata de desconsideragio da pessoa juridica, mas de simples
hipétese legal de solidariedade obrigacional, como explica ALEXANDRE COUTO
SILVA:

“primeiro, porque ndo se verifica a ocorréncia de nenhuma hipétese que justi-
fique sua aplicacdo como fraude ou abuso; segundo, porque reconhece e afirma
a existéncia de personalidades distintas; terceiro, porque se trata de responsabi-
lidade civil com responsabilizacdo soliddria das sociedades pertencentes ao mes-
mo grupo”’®.

Quer dizer: ndo se pressupde a manipulacdo da pessoa juridica. Apenas se
estipula uma regra de protecao para o empregado, dando a este uma garantia
consistente na responsabilidade solidaria das varias empresas integradas em um
grupo empresario. Consequentemente, nao se desconsidera, nem se suprime por
um momento que seja a personalidade juridica de nenhuma empresa. A CLT,
nesse ponto, so faz estender, a todas as empresas de um grupo, em matéria laboral,
os riscos da atividade econdémica de qualquer das integrantes dessa associacao
empresarial.

Por maior forca de razdo, nio se pode concordar com a alegaciao de que os
arts. 10 e 16 do Decreto n. 3.708, de 10 de janeiro de 1919 (antiga Lei das Socie-
dades Limitadas, hoje revogada)?®, 117 e 158 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976 (Lei das Sociedades Andnimas)?, e 135 do Cédigo Tributdrio Nacional

18 Flavia Lefevre Guimaraes, Desconsideragdo da pessoa juridica no Codigo de Defesa do Consumidor:
aspectos processuais, p. 35; Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, A desconsideragdo da personali-
dade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 170.

19 Alexandre Couto Silva, Aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasilei-
ro, Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 112.

20 "Art. 10. Os sdcios-gerentes ou os que derem o nome a firma nao respondem pessoalmen-
te pelas obrigacdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para
com terceiros solidédria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados
com violag¢do do contrato ou da lei.

[..]

Art. 16. As deliberacdes dos sécios, quando infringentes do contrato social ou da lei, ddo
responsabilidade ilimitada aqueles que expressamente hajam ajustado tais delibera¢Ses
contra os preceitos contratuais ou legais."

21 "Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder.

§ 12 Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:
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a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional,
ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo
dos acionistas minoritdrios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;
b) promover a liquidagio de companhia préspera, ou a transformacao, incorporagio, fusio
ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em
prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobilidrios emitidos pela companhia;

¢) promover alteracdo estatutdria, emissao de valores mobilidrios ou adogdo de politicas ou
decisdes que nao tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a
acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mo-
biliarios emitidos pela companbhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzixr, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo
seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia,
sua ratificacdo pela assembleia geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual
tenha interesse, em condicdes de favorecimento ou néo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pes-
soal, ou deixar de apurar dentincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade;

h) subscrever a¢des, para os fins do disposto no art. 170, com a realizacdo em bens estranhos
ao objeto social da companhia. (Alinea incluida pela Lei n. 9.457, de 5-5-1997.)

§ 22 No caso da alinea ¢ do § 12, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal responde
solidariamente com o acionista controlador.

§ 32 O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também os
deveres e responsabilidades préprios do cargo.

[..]

Art. 158. O administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas obriga¢bes que contrair em
nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente,
pelos prejuizos que causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribuicbes ou poderes, com culpa ou dolo;

II - com violagdo da lei ou do estatuto.

§ 12 O administrador nédo é responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se
com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento,
deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de responsabilidade o administrador
dissidente que faga consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgdo de administracdo
ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao 6rgdo da administracido, no
conselho fiscal, se em funcionamento, ou a assembleia geral.

§ 22 Os administradores sao solidariamente responsaveis pelos prejufzos causados em virtude
do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal
da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles.

§ 32 Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 22 ficard restrita, ressal-
vado o disposto no § 42, aos administradores que, por disposi¢do do estatuto, tenham atri-
buicdo especifica de dar cumprimento aqueles deveres.

§ 42 O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento desses deveres por seu
predecessor, ou pelo administrador competente nos termos do § 3¢, deixar de comunicar o
fato a assembleia geral, tornar-se-4 por ele solidariamente responsavel.

§ 52 Respondera solidariamente com o administrador quem, com o fim de obter vantagem
para si ou para outrenl, coOncorrer para a pratica de ato com violagdo da lei ou do estatuto."




(Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966)** sejam expressdes normativas da disregard
doctrine, como outros autores sustentam.

Em todos os dispositivos antes referidos, o que se vé sdo casos de responsabi-
lidade civil pessoal de sécios, administradores ou assemelhados, € ponto?*. Em
nenhum deles se prevé hipétese de desvirtuamento dos fins da pessoa juridica.
Simplesmente se regula a situagdo das pessoas fisicas, componentes desta, que
porventura atuem abusivamente, de modo lesivo, contrariamente a lei ou aos atos
constitutivos, o que lhes acarreta responderem diretamente.

O pioneirismo, portanto, em relagdo a acolhida legal, entre nés, da doutrina da
desconsideracdo da pessoa juridica, foi realmente do Cédigo de Defesa do Consu-
midor. As regras ali tracadas foram estendidas a outras relagbes, além das de consu-
mo, por normas posteriores: no tocante a infragdes contra a ordem econdmica, a
Lein. 8.884/94, ja mencionada, na pratica reproduziu o CDC; depois, veio a aplica-
¢ao da disregard doctrine relativamente as lesdes ao meio ambiente (pelo art. 42 da
Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998%), também verdadeira repeticao, mutatis
mutandis, do ja referido e antes trasladado § 52 do art. 28 do estatuto consumerista.

4. Excepcionalidade da desconsideracao da pessoa juridica

O Cédigo Civil de 2002 alargou ainda mais a aplicacdo dessa possibilidade de
desconsiderar a pessoa juridica — ja ndo faz mais sentido, salvo pelo costume,
chama-la de doutrina, porquanto agora se acha plenamente inserida no direito

22 "Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagbes tri-
butaérias, resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infra¢io de lei, contrato
social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II — os mandatérios, prepostos e empregados;
I — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado."

23 Nesse sentido, Alexandre Couto Silva, Aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica no
direito brasileiro, Sdo Paulo: LTr, p. 90-99; Amador Paes de Almeida, Execucdo de bens dos sdcios:
obriga¢Ges mercantis, tributdrias, trabalhistas: da desconsideragio da personalidade juridica
(doutrina e jurisprudéncia), 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 164-165; Simone Gomes
Rodrigues, Desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 11, p. 7-20, jul./set. 1994, p. 17; Luciano
Amaro, Desconsideracdo da pessoa juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, 1n. 5, p. 168-182, jan./mar. 1993, p. 175; FLAVIA LEFEVRE
GUIMARAES, Desconsideragdo da pessoa juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor: aspectos
processuais, Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 64; Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, 4
desconsidera¢do da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, 2. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 88.

24 “Art. 42 Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obs-
taculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.”
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positivo — a qualquer caso em que seja cabivel, e ndo mais apenas as relagdes de
consumo, ou a lesées a ordem econdmica ou ao ambiente.

Diante desse elastério, cuja dimensao se pode aferir facilmente cotejando a
linha adotada pelo CDC e leis que o reproduziram, de um lado, e a adotada pelo
diploma civil em vigor, é preciso refletir, para situar de modo mais preciso o que
realmente se entende por desconsideragdo da pessoa juridica, para melhor com-
preender e aplicar as regras inseridas no direito positivo.

De uma coisa ndo se duvide: a importancia que a lei reconhece a pessoa juri-
dica ndo pode restar arranhada pela ado¢dao normativa, entre nés, da disregard of
the legal entity. A autonomia (especialmente a patrimonial) da personalidade juri-
dica em relagdo a personalidade dos individuos que nela estao envolvidos € ainda
a regra, mesmo com a nao repeticdo, no Cédigo novo, de enunciado similar ao do
art. 20 do diploma de 1916, que dizia terem as pessoas juridicas existéncia distin-
ta da dos seus membros.

Alias, para deixar clara essa circunstancia — que a autonomia da pessoa juri-
dica é a regra, e sua desconsideragdo a exce¢do?® —, hd vérios projetos de lei tra-
mitando no Congresso Nacional, o primeiro dos quais o Projeto de Lei n. 7.160,
de 2002, da Camara, de autoria do Deputado RICARDO FIUZA, que foi o relator
final do projeto do Cédigo Civil de 2002 naquela Casa, e que, se aprovado, repe-
tird no caput a velha regra do art. 20 da codificagdo revogada, passando a atual
cabeca do artigo (com algumas modificagdes) para a condicao de § 12 (e acrescen-
tando mais dois pardgrafos com outros detalhamentos)?.

A jurisprudéncia e a doutrina posteriores ao Cédigo Civil de 2002 tém afirma-
do que a autonomia da personalidade juridica em relagdo as de seus socios ou
integrantes se mantém.

25 “A pessoa juridica é uma premissa basica da atividade negocial, e tem de haver fortes razdes
para que um tribunal a ignore" (Robert W. Hamilton, The law of corporations, 5. ed., St. Paul:
West Group, 2000, p. 134).

26 “Art. 50. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da de seus membros.

§ 12 Nos casos de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, praticados com abuso da
personalidade juridica, pode o juiz declarar, a requerimento da parte prejudicada, ou do
Ministério Piblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e deter-
minadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sécios da pessoa juridica, que lhes deram causa ou deles obtiveram proveito, facultando-
-Ihes o prévio exercicio do contraditério;

§ 2° O requerimento deve indicar objetivamente quais os atos abusivos praticados pelos
administradores ou s6cios da pessoa juridica;

§ 3° Nos casos de fraude a execugdo, ndo serad desconsiderada a personalidade juridica antes
de declarada a ineficicia dos atos de alienagdo, com a consequente excussdo dos bens retor-
nados ao patriménio da pessoa juridica.”
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Permanecendo o apre¢o do ordenamento pela autonomia da personalidade
juridica, o que aconteceu, portanto, foi que ela, simplesmente, deixou de constituir
dogma intocavel, afinal, “deve ser usada para propoésitos legitimos e ndo deve ser
pervertida”?’. Assim, se os prop6ésitos da entidade forem desvirtuados, ndo se pode
fazer prevalecer a regra da separacdo entre os patriménios da pessoa juridica e os
de seus membros.

A desconsideragdo, dessarte, é meio de adequar a pessoa juridica aos fins para
os ‘quais foi criada, é mecanismo para limitar e coibir seu uso indevido®. Como ja
foi dito e repetido, com apoio na mais atilada doutrina, a personalidade decorre
do direito objetivo, e este ndo estaria atendendo ao bem comum se a erigisse em
monolito inquebravel, mesmo quando determinadas condi¢des indicassem o con-
trario. O desvio da entidade juridica de seus fins, de modo ilegitimo, abusivo,
danoso, faz com que deixe de existir, ainda que momentaneamente € apenas para
determinados efeitos, razdo juridica para a separacdo patrimonial®.

Em outras palavras, o conceito normal de pessoa juridica

“serd sustentado somente enquanto seja invocado e empregado para propdsitos
legitimos. De outra parte, sua perversdo para usos impréprios e fins desonestos
(e. g., para perpetrar fraudes, burlar a lei, escapar de obriga¢des) ndo sera admi-
tida. Entre uma e outra ha vdrias situa¢es em que os tribunais podem descon-
siderar a pessoa juridica para obter um resultado justo”*°.

S6 comprovado cabalmente o desvio no uso da pessoa juridica, é que cabe
falar em desconsideracdo, e consequente sacrificio da respectiva autonomia patri-
monial, olvidando a separac¢ao entre sociedade e sdcios®'.

Necessario sempre frisar que a desconsideracdo ndo destrdi a pessoa juridica,
que remanesce integralmente. S6 no caso concreto, isto é, em determinado momen-
to e para determinados fins se procede ao descarte da sua autonomia. O juiz “se li-
mita a confinar a pessoa juridica precisamente a esfera que o Direito Ihe reservou”2.

27 Maurice 1. Wormser, Disregard of corporate fiction and allied corporation problems, Washington:
Beard Books, 2000, p. 9.

28 Piero Verrucoli, Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella common law
e nella civil law, Mildo: Giuffre, 1964, p. 195.

29 Simone Gomes Rodrigues, Desconsideracdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa
do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 11, p. 7, jul./set. 1994.

30 Harry G. Henn e John R. Alexander, Law of corporations, 3. ed., St. Paul: West Group, 1983,
p. 346.

31 Rolf Serick, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio
de la persona juridica, trad. José Puig Brutau, Barcelona: Ariel, 1958, p. 241.

32 Rolf Serick, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por medio
de la persona juridica, trad. José Puig Brutau, Barcelona: Ariel, 1958, p. 242.
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Com efeito, a disregard of the legal entity

“ndo visa destruir ou questionar o principio de separacao da personalidade juri-
dica da sociedade da dos sécios, mas, simplesmente, funciona como mais um
refor¢o ao instituto da pessoa juridica, adequando-o a novas realidades econd-
micas e sociais, evitando-se que seja utilizado pelos sécios como forma de enco-
brir distorcoes em seu uso”?.

O valor que a personalizacdo das pessoas juridicas tem para o direito e o pro-
gresso e o desenvolvimento, sobretudo econémico, que com isso se alcanga, tém
um grande peso. Quando esse valor conflitar com outros, v.g., a satisfacdo dos
credores, ter-se-a de fazer opcdo pelo mais importante. Em geral, os beneficios
trazidos pela existéncia da pessoa juridica prevalecem, por isso que normalmente
prepondera a personificacdo. Apenas quando um valor maior for posto em jogo,
como a finalidade social do direito, em conflito com a personificacdo, é que esta
cederd espacgo®.

Nao se pode, portanto, fazer a aplicacdo indiscriminada da desconsideracao,
sob pena de abalar seriamente o instituto da pessoa juridica — uma das maiores e
mais importantes cria¢des do direito em todos os tempos —, € ameagar todo o de-
senvolvimento social, cultural e econdémico que dele decorreu.

Por isso, doutrina e jurisprudéncia preponderantes tém buscado estabelecer
rigidos pardmetros para a incidéncia da desconsideracdo, a fim de que ela, que
surgiu para aperfeicoar o sistema juridico, ndo venha a tornar-se prejudicial a ele.

5. Um acérdao notavel do Supremo Tribunal Federal a
respeito da manuteng¢do da autonomia patrimonial
das pessoas juridicas em relagao a seus integrantes

De conseguinte, a ideia de que o principio da autonomia patrimonial, encap-
sulado no art. 20 do Cédigo Civil de 1916, tenha sido revogado pela ndo repeticao
de preceito similar no Cédigo Civil vigente ndo pode sequer ser considerada.

Porém, ha mais.

33 Alexandre Couto Silva, Aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasilei-
ro, Sdo Paulo: LT, 1999, p. 35.

34 "Quando o interesse ameacado é valorado pelo ordenamento juridico como mais desejavel
e menos sacrificavel do que o interesse colimado através da personificacio societaria, abre-
-se oportunidade para a desconsideracdo sob pena de alteragdo da escala de valores" (Do-
mingos Afonso Kriger Filho, Aspectos da desconsidera¢do da personalidade societdria na Lei
do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 78-86, jan./mar. 1995,
p. 80).
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Apreciando, em 2010, recurso extraordinario que discutia, com repercussio
geral, a constitucionalidade da Lei n. 8.620, de 5 de janeiro de 1993, a qual con-
tinha dispositivo (art. 13 e seu paragrafo tinico) que possibilitava responsabilizar
solidariamente, e com seus bens pessoais, o titular de firma individual e os s6cios
de empresas por quotas de responsabilidade limitada por débitos junto & Seguri-
dade Social, disse o Supremo:

“I...]

6. O art. 13 da Lei 8.620/93 néo se limitou a repetir ou detalhar a regra de res-
ponsabilidade constante do art. 135 do CTIN, tampouco cuidou de uma nova
hipétese especifica e distinta. Ao vincular a simples condi¢do de sécio a obrigagdo
de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a Se-
guridade Social, tratou a mesma situacio genérica regulada pelo art. 135, I11, do
CTN, mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade por viola¢do
ao art. 146, I1I, da CF. 7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de incons-
titucionalidade material, porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer confusdo entre
0s patrimdnios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor desconsideragdo ex
lege e objetiva da personalidade juridica, descaracterizando as sociedades limita-
das, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os arts. 5%, XIII,
e 170, pardgrafo vinico, da Constitui¢do. 8. Reconhecida a inconstitucionalidade do
art. 13 da Lei 8.620/93 na parte em que determinou que os sdcios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus
bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social. 9. Recurso extraordinario
da Unido desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a analise
da matéria por este STE aplica-se o art. 543-B, § 32 do CPC"*,

Com isso, restou proclamado, pelo Excelso Pretdrio — e com efeito vinculante,
registre-se — que o legislador ndo pode, sob pena de infragio aos arts. 52, XIII, e
170, paragrafo tinico, da Constitui¢do da Repiiblica, eliminar a autonomia patrimo-
nialP® da pessoa juridica em relacdo a seus sdcios.

Por conseguinte, mesmo que tivesse sido — e hd fortes motivos para entender que
nao foi — a intencdo de o recodificador de 2002 revogar o art. 20 do CC/1916, ao ndo
repetir preceito simile no texto novo, isso nao seria possivel, por inconstitucional.

Dessa sorte, pode-se dizer que o STF blindou o principio da autonomia patri-
monial da pessoa juridica contra inovacoes do legislador, devendo-se, pois, inter-

35 RE 562276, Relatora Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 3-11-2010, Repercussdo
Geral — Mérito, DJe, 027 divulg. 9-2-2011, public. 10-2-2011, ement. v.-02461-02, p-00419;
RDDT n. 187, 2011, p. 186-193; RT v. 100, n. 907, 2011, p. 428-442. Grifou-se.

36 A propésito do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, ver, por todos, as con-
sideracOes de Fabio Ulhoa Coelho, em seu Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2010, v. 2, p. 39-41.
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pretar o Cédigo Civil em vigor como se contivesse norma nesse sentido (ou, me-
taforicamente, como se, nesse pornto, valesse o texto de Bevildqua).

Dito isso, prossiga-se na analise.

6. Requisitos para a desconsideracao da pessoa juridica

Exige-se, em primeiro lugar, a personificacao, isto €, a existéncia de uma pes-
soa juridica regular, reconhecida pelo ordenamento, devidamente registrada. Ha
quem entenda que a disregard pode ser aplicada as pessoas de fato e similares. Mas
isso é um contrassenso: se ndo ha pessoa juridica considerada, nio se pode des-
considerd-la. Ela ja estd assim. Ou seja, nessas pessoas irregulares os sdcios ja sao
diretamente responsaveis®’. '

Depois, é preciso haver a prova de que a finalidade da pessoa juridica foi des-
viada, 0 que se revela na fraude e no abuso de direito relativos a autonomia pa-
trimonial®®. Ainda, por uma questdo pratica, é necessario que se cuide de uma
sociedade (ou outra qualquer espécie de pessoa juridica) na qual os sécios ou
componentes tenham responsabilidade cercada de limites, o que ocorre principal-
mente no caso de sociedades an6nimas ou limitadas. Nao que ndo se pudesse
desconsiderar a personalidade em outros casos, mas simplesmente pelo fato de
que € a limitacdo de responsabilidade o grande escudo de que se valem sdcios
inescrupulosos para praticar desvios e livrar-se de posterior ataque amplo a seu
patriménio pessoal. Se a sociedade é de responsabilidade ilimitada, ela de per sija
nio oferece aos seus membros esse véu protetor que os encoraje a fazer o que nao
devem, porque eles responderio ilimitadamente com seus patriménios mesmo
sem a desconsideracao®.

37 Amador Paes de Almeida, Execugdo de bens dos sdcios: obriga¢des mercantis, tributérias, traba-
lhistas: da desconsideracido da personalidade juridica (doutrina e jurisprudéncia), 3. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 15; Vera Helena de Mello Franco, Manual de direito comercial, p. 158.

38 Alexandre Couto Silva, Aplicacdo da desconsidera¢do da personalidade juridica no direito brasileiro,
Sao Paulo: LTr, 1999, p. 34; Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves, A desconsideracdo da
personalidade juridica e o direito do consumidor: um estudo de direito civil constitucional,
in Problemas de direito civil constitucional, Gustavo Tepedino (org.), Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 261; Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010,
v. 2, p. 46; Genacéia da Silva Alberton, A desconsidera¢io da personalidade juridica no
Cédigo de Defesa do Consumidor: aspectos processuais, Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, n. 7, p. 7-29, esp. p. 15, jul./set. 1993.

39 Alexandre Couto Silva, Aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasilei-
ro, Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 26; Alexandre Ferreira de Assumpcdo Alves, A desconsideracdo
da personalidade juridica e o direito do consumidor: um estudo de direito civil constitucio-
nal, in Problemas de direito civil constitucional, Gustavo Tepedino (org.), Rio de Janeiro: Reno-
var, 2000, p. 261.
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Realmente, o punctum dolens diz respeito as pessoas juridicas nas quais ha uma
legitima limita¢do da responsabilidade dos sdcios ou integrantes, porque se hou-
vesse sempre a possibilidade de responsabilidade ilimitada, mesmo sem fraude
nem desvio, a atividade econdmica estaria condenada.

E que existem riscos e custos na atividade econdmica, e essa tematica ndo
esteve alheia a mencionada decisdo do Supremo que considerou inconstitucional
a violagdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica tanto que ali
foi invocado o art. 170, e seu paragrafo tinico, da Carta Politica.

Como pontifica FABIO ULHOA COELHO,

“muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados em se lancar a novos e
arriscados empreendimentos se pudessem perder todo o patrimonio pessoal caso
0 negdcio ndo prosperasse. Nao se pode esquecer que fatores relativamente
imprevisiveis, sobre os quais os empresarios ndo tém nenhum controle, podem
simplesmente sacrificar a empresa. A motivacdo juridica se traduz pela limitacdo
das perdas, que ndo devem ultrapassar as relacionadas com os recursos ja apor-
tados na atividade {...).

Um outro aspecto da questdo diz respeito ao custo da atividade economica, ele-
mento que compde o preco a ser pago pelos consumidores ao adquirirem pro-
dutos e servicos no mercado. Se o direito ndo dispuser de instrumentos de ga-
rantia para os empreendedores, no sentido de preserva-los da possibilidade de
perda total, eles tenderdo a buscar maior remuneracao para os investimentos
nas empresas. Em outros termos, apenas aplicariam seus capitais em negécios
que pudessem dar lucro suficiente para construirem um patriménio pessoal de
tal grandeza que ndo poderia perder-se inteiramente na hipétese de futura e
eventual responsabilizacdo. Ora, para gerar lucro assim, a sociedade deve redu-
zir custos e praticar preco elevado. O principio da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas, observado em relagdo as sociedades empresdrias, socializa as
perdas decorrentes do insucesso da empresa entre seus sdcios e credores, propi-
ciando o calculo empresarial relativo ao retorno dos investimentos”.

Tal é a doutrina em nosso pais dominante, dita subjetivista. Mas outra corren-
te, designada como objetivista, liderada no Brasil por FABIO KONDER COMPA -
RATO, entende que a primeira linha estd equivocada, por considerar que a
confusdo patrimonial é o requisito primordial para a aplicagdo da desconsideracdo
da pessoa juridica*.

Data venia, conquanto seja a confusdo patrimonial uma inegéavel caracteristica
da maior parte das situa¢des capazes de ensejar a desconsideracdo, por assim dizer
um sintoma da pessoa juridica desviada, podendo mesmo servir a prova necessa-

40 Fabio Konder Comparato, O poder de controle na sociedade andnima, 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977, p. 274-275.
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ria & decretacdo da disregard, ndo se afigura como o fundamento primordial da
aplicacdo desta.

Com efeito, hd casos de desvio da funcao da pessoa juridica nos quais nao
ocorre propriamente confusdo de patriménios entre a entidade e seus membros,
mas ainda assim existe manipulacdo maliciosa, lesiva, autorizadora da superacao
da autonomia patrimonial®’.

A fraude e o abuso de direito, relacionados a autonormia patrimonial, portan-
to, tém papel de destaque para que se possa levantar o véu da pessoa juridica.

A fraude, ou seja, o manejo de artificios para prejudicar terceiros, revela a
distorcdo imposta a pessoa juridica, pois ela nédo foi feita para permitir que seus
integrantes se protejam de obrigacoes que teriam de cumprir, nem para fazer o
que a lei Ihes proibe. Uma das suas manifestacdes mais frequentes esta nos cha-
mados negdcios indiretos, aqueles em que as partes tentam obter um resultado
que ndo € o fim préprio do negdcio em causa*?, mas € preciso ter em mente que
isso ndo basta para a desconsideracdo, porque o uso da pessoa juridica para fins
diferentes dos que lhe sdo preordenados pode ser valido, desde que os objetivos
buscados, mesmo atipicos, sejam licitos**. Tem de ocorrer a fraude a lei, na qual,
além do artificio ou desvio, esta principalmente presente sua ilicitude, ensejando,
portanto, a desconsideracao*. Ademais, é preciso sempre, para que isso ocorra,
que a fraude tenha que ver com a manipulacdo da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, porque, se esta comete fraude que nio guarde relacdo com tal
questao — e.g., emitindo uma “nota fria” —, ndo se pode proceder a superagao de
sua personalidade®.

Quanto ao abuso de direito, abrange qualquer ato que, por seus motivos ou
por seus fins, va contra a finalidade ou a funcdo do direito que por tal ato se exer-
ce, nos termos da classica definicio de LOUIS JOSSERAND*. Diversamente da
fraude, o ato é, a principio, licito, e ndo tem necessariamente propdsito de pre-

41 Um bom exemplo nos fornece Fabio Ulthoa Coelho (em O empresdrio e os direitos do consumidor,
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 217), do comerciante que, ao alienar seu estabelecimento,
compromete-se a ndo se restabelecer no mesmo ramo, fazendo concorréncia ao adquirente.
Ele pode constituir uma pessoa juridica para burlar essa cldusula, fazendo dela um escudo,
um biombo atras do qual se esconde, artificiosamente, em prejuizo do adquirente.

42 Joaquin Garrigues, Curso de derecho mercantil, 7. ed., Bogota: Temis, 1987, v. 2, p. 17.

43 Tullio Ascarelli, Le unione di imprese, Rivista di Diritto Commerciale, v. XXXIII, p. 1, 1935, p. 173.

44 Joaquin Garrigues, Curso de derecho mercantil, 7. ed., Bogota: Temis, v. 2, p. 18; Tulio Ascarelli,
Problemas das sociedades andnimas e direito comparado, Campinas: Bookseller, 2001, p. 181.

45 Fabio Ulhoa Coelho, O empresdrio e os direitos do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 223.

46 Louis Josserand, Del abuso de derecho y otros ensaios, Bogota: Temis, 1994, p. 5.

47 Luis Alberto Warat, Abuso del derechoy lagunas de la ley, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1969,
p. 56-57.
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judicar®, mas foge a seus fins sociais e traz problemas para a comunidade. E pre-
ciso entender que mesmo o exercicio dos direitos ndo € absoluto. Ndo pode ser
enxergado apenas sob a Otica do seu titular, mas deve visar também, tanto quan-
to possivel, a harmonia com o grupo social em que se insere. Assim, quando héa
varios modos legalmente possiveis de atuagdo para a pessoa juridica, ndo se pode
acreditar que a mais prejudicial aos terceiros, ou a menos benéfica para a socie-
dade, seja a escolhida. Essa ma opg¢do, ou mau uso da pessoa constitui o abuso de
direito. Entretanto, para que possa dar ensanchas a desconsideracdo, tem ele
também de estar vinculado & autonomia patrimonial.

Um detalhe que muitos ndo percebem € que, para que ocorra tipicamente a
desconsideracdo da pessoa juridica, é preciso que, na situa¢do considerada, os
s6cios ou administradores ndo tenham como ser diretamente responsabilizados.
Se a lei permite que o sejam, ndo se trata de desconsideraciao, mas sim de respon-
sabilizacao direta, em virtude de acdo ultra vires, isto é, além das forcas do que lhes
permitem os estatutos, ou por violacdo a estes, a lei etc. E o caso das normas tri-
butérias ou societarias ja referidas (CTN, Lei das S/A e outras), que muitos con-
fundem com hipéteses de desconsideracao, mas que ndo o sio, até porque sua
existéncia nio faz necessaria a suspensdo da autonomia patrimonial da entidade,
uma vez que, mesmo com esta, os responsaveis podem ser diretamente imputados
por fato ou ilicito préprio®.

7. Deficiéncias da legislagdo vigente anterior ao Cédigo
Civil de 2002

Como se viu, antes do Cédigo Civil, as leis vigentes que tratam da desconsi-
deracdo da pessoa juridica sdo, basicamente, 0 CDC e aquelas que reiteraram seus
termos (a Lei Antitruste € a dos crimes ambientais).

Pois bem.

No Cédigo do Consumidor’®, o legislador resolveu enumerar as hipéteses em
que é cabivel a desconsideragdo da pessoa juridica: abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos estatutos ou do contrato
social, faléncia, estado de insolvéncia e encerramento ou inatividade por ma ad-
ministracao (caput do art. 28).

48 Rubens Requido, Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 58, n. 410, p. 12-24, dez. 1969, esp. p. 16.

49 Nesse sentido, José Lamartine Corréa Oliveira, A dupla crise da pessoa juridica, Sio Paulo:
Saraiva, 1979, p. 520; Eduardo Zannoni, La normativa societaria ante los actos fraudulentos
de la sociedad. Replanteo de la teoria del "disregard”, passim, Revista de Direito Civil, Imobili-
drio, Agrdrio e Empresarial, Sdo Paulo, ano 3, n. 9, p. 165-180, jul./set. 1979.

50 E também, como ja dito, na Lei n. 8.884/94, em seu art. 18.
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A doutrina deplora a redacdo de tal dispositivo, por confusa e redundante. Por
exemplo, quando estabelece que o ato praticado pelos administradores com ex-
cesso de poder é ensejador da desconsideracdo, e ao mesmo tempo lista como
motivos desta a violagao aos estatutos, ao contrato social ou a lei, entre outros,
parece esquecer que, sendo os poderes dos administradores de uma pessoa juridi-
ca definidos pelos estatutos, pelo contrato social ou pela lei, uma coisa necessaria-
mente implicaria a outra. Portanto, seria muito melhor reunir sob denominacdo
Unica a violagao ao contrato social, ao estatuto, a infracdo a lei e os fatos ou atos
ilicitos, pois daria tudo na mesma®! ¢ 2,

Mas o pior defeito que se aponta no art. 28 do CDC ¢ o fato de que, quando
os administradores agem assim (extrapolando os poderes que tém, e, portanto,
violando o estatuto, o contrato social ou a lei, e dessa forma incidindo em fatos
ou praticando atos ilicitos) podem ser responsabilizados por imputacao direta, sem
a necessidade de desconsideracdo alguma, justamente em face das multimencio-
nadas normas do CTN e das leis societdrias, e até mesmo, com base na mera legis-
lagdo civil e isso ja na vigéncia do Cédigo de 1916, dados alguns dispositivos ali
constantes, relativos a responsabilidade pessoal de sécios ou administradores®.

Nao fosse isso bastante, o CDC menciona ainda faléncia, insolvéncia e encer-
ramento de atividades, provocadas por md administragdo, como situagdes capazes
de permitir a aplicacdo da desestimacdo da personalidade juridica da entidade. N&o
definiu, porém, essa expressio tdo vaga — ma administragdo —, deixando seus
contornos para a doutrina®, e esqueceu que determinadas condutas administra-

51 Cf. Fabio Ulhoa Coelho, O empresdrio e os direitos do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
226; Domingos Afonso Krieger Filho, Aspectos da desconsideracdo da personalidade socie-
tdria na Lei do Consumidor, Revista dos Direitos do Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 78-86,
jan./mar. 1995, p. 83.

52 Ha autores,como Luiz Antonio Rizzatto Nunes (Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor:
parte material, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 357-358) e Guilherme Fernandes Neto (O
abuso do direito no Cédigo de Defesa do Consumidor: clausulas priticas e publicidades abusivas,
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 187-188), que consideram como meramente exemplifi-
cativas as hipdteses do caput do art. 28 do CDC, completadas pelo seu § 52, de sorte que a
demonstracdo de qualquer prejuizo de terceiros, em face da manutenc¢io da autonomia
patrimonial do ente, seria suficiente para aplicar a desconsideracdo, o que parece um exagero.

53 Genacéia da Silva Alberton, A desconsideracdo da personalidade juridica no Cédigo de
Defesa do Consumidor: aspectos processuais, Revista de Direito do Consumidor, S3o Paulo, n.
7, p. 7-29, esp. p. 20, jul./set. 1993; Simone Gomes Rodrigues, Desconsidera¢do da perso-
nalidade juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo, n. 11, p. 7-20, jul./set. 1994, p. 18; Luciano Amaro, Desconsidera¢io da pessoa juri-
dica no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 5,
p. 168-182, jan./mar. 1993, p. 175.

54 Fabio Ulhoa Coelho, em seu Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2,
p. 53, apds criticar o uso da expressdo pelo caput do art. 28 do CDC, entende como md ad-
ministragdo a conduta do administrador, eivada de erros, que desatenda as diretrizes técnicas
da Ciéncia da Administracio.
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tivas muitas vezes somente se qualificam pelos seus resultados. A atitude, ainda
que arriscada, heterodoxa ou divergente dos manuais de administra¢do, mas que
gera lucros e beneficios, pode ser considerada um lance de génio, uma expressao
de arrojo gerencial; providéncia similar, se da errado e acarreta prejuizos é desa-
tino, imprudéncia, despreparo, falta de planejamento, enfim... ma administracio.

Para enfeixar esta andlise da desconsidera¢do da pessoa juridica a luz do C6-
digo do Consumidor (e das leis que seguiram sua linha), resta ver que, no § 52 do
seu art. 28, permite-se ainda a superagdo da personalidade do ente sempre que
isso obstar ao ressarcimento de prejuizos aos consumidores®. A amplitude da li-
teralidade desse dispositivo tem sido objeto de forte censura dos que o t&€m anali-
sado, pela falta de légica®®, que levaria praticamente a desconsideracdo ampla da
pessoa juridica em matéria de relagdes de consumo (e ambientais, seria possivel
acrescer), propondo-se sua incidéncia apenas para a aplica¢do de san¢des ndo
pecuniarias®, o que ndo casa com a diccdo da regra, que fala em ressarcimento,
indicando, portanto, pectinia. Qutros autores assumem posturas as mais cautelo-
sas em face desse paragrafo, que propdem seja interpretado sempre a luz do caput,
isto €, quando se verificarem os pressupostos ali elencados para a desconsideracao,
e-quando a personalidade juridica for obstaculo ao justo ressarcimento do consu-
midor. Se tal obstaculo, porém, nio defluir do mau uso da personalidade, ndo
caberia falar em disregard?®.

8. Problemas do Cédigo Civil de 2002 em relagao a
desconsideragao da pessoa juridica
O Cédigo rompe com a linha do CDC (seguido pelas Leis n. 8.884/94 ¢

9.605/98). Nao lista hipdteses de fraude nem abuso, ndo perquire o prejuizo de
terceiros ou a existéncia de obstaculos ao ressarcimento destes. Satisfaz-se com o

55 O art. 4°da Lein. 9.605/98, ja trasladado, faz o mesmo sempre que a personalidade juridi-
ca for empecilho ao ressarcimento de prejuizos ao meio ambiente.

56 Luciano Amaro, Desconsideracdo da pessoa juridica no Codigo de Defesa do Consumidor,
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 5, p. 168-182, jan./mar. 1993, esp. p. 178.

57 Alexandre Ferreira de Assumpcio Alves, A desconsideracio da personalidade juridica e o
direito do consumidor: um estudo de direito civil constitucional, in Problemas de direito civil
constitucional, Gustavo Tepedino (org.), Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 272-273.

58 Luciano Amaro, Desconsideracio da pessoa juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 5, p. 168-182, jan./mar. 1993, esp. p. 179;
Simone Gomes Rodrigues, Desconsideracdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa
do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 11, p. 7-20, jul./set. 1994, p.
19; Genacéia da Silva Alberton, Desconsidera¢io da personalidade juridica: aspectos pro-
cessuais, Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, n. 7, p. 7-29, jul./set. 1993, esp. p. 21.
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objetivo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. Além disso, obviamen-
te, alarga a abrangéncia da desconsideracio para todas as relacdes de direito pri-
vado, e ndo apenas aquelas relativas a consumo, decorrentes de infra¢des a ordem
econdmica ou ao meio ambiente.

Aparentemente, portanto, o Cédigo preferiu a teoria objetiva, nos moldes do
pensamento de FABIO KONDER COMPARATO, a subjetiva, seguida até entiao®,
ainda que nao da melhor forma, pelas normas que o precederam na matéria.

De fato, a redacdo original do dispositivo®® foi alterada, porque em verdade
levava praticamente a dissolug¢io da pessoa juridica, invadindo matéria a cargo do
artigo codificado seguinte. Demais disso, desfazer integralmente a pessoa para
todos os fins ndo seria correto nem necessario, bastando declara-la ineficaz para
determinados efeitos concretos. Buscou-se direcionar a aplicacdo da superacao da
personalidade juridica apenas no quadro da triplice hipdtese consagrada doutri-

59 "Comparato esclarece que, em nosso ordenamento, a base tedrica do estudo da desconsi-
derac¢do da personalidade juridica deve ser sempre o poder de controle. Somente guem detém o
poder de controle da pessoa juridica esta aparelhado para manipular ~ ilicitamente — a referi-
da pessoa.

Comparato critica a confusdo patrimonial determinada pela Stimula 486 do STF [a qual ad-
mite a retomada do imével locado para sociedade da qual o locador, ou seu conjuge, seja
sécio com participacdo predominante no capital social]. Verbera, sobretudo, a concep¢do
subjetivista de norte-americanos, alemdes (Serick) e italianos (Verrucoli), aduzindo que tec-
nicamente adotam conclusdes descabidas, na medida em que partem de pressupostos em-
piricos — ao invés de formularem uma teoria auténoma, 0 que somente seria possivel se
houvessem partido da prépria caracteriza¢do ontoldgica da pessoa juridica.

[Fabio Ulhoa] Coelho, por sua vez, manifesta suas criticas as formulacbes de Comparato, na
medida em que, ausentes os pressupostos formais da pessoa juridica, ndo pode haver descon-
sideragao da mesma, jd que pessoa juridica ndo ha. O que ha ¢ inexisténcia, de que entdo
decorrera a ineficdcia de todos os atos. E aduz com razdo que, nos Estados Unidos, a doutri-
na da desconsideracao é aplicada majoritariamente para tutela de interesses de credores."
Cf. Teresa Cristina G. Pantoja, Anotacbes sobre as pessoas juridicas, in A Parte Geral do Novo
Cédigo Civil, Gustavo Tepedino (org.), Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 105.

60 Projeto de Lei da Camara n. 634, de 1975:

"Art. 50. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo,
para servir de instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que
poderd o juiz, a requerimento de qualquer dos sécios ou do Ministério Puiblico, decretar a
exclusdo do socio responsavel, ou, tais sejam as circunstancias, a dissolu¢do da entidade.
Pardgrafo tnico. Neste caso, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis, responderdo, conjun-
tamente com os da pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou representante que
dela houver se utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial deter-
minar a responsabilidade solidaria de todos os membros da administracdo” (BRASIL, Cama-
ra dos Deputados, Comissdo Especial — Cédigo Civil, Quadro Comparativo — Cédigo Civil
(Lein. 3.071/16) — Projeto de Lei n. 634/75 — Projeto de Lei da Cdmara n. 118/84 (Emendas
do Senado), s.d., p. 14).
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nariamente: atos ilicitos ou abusivos, fraude a lei, lesdo a terceiros. Contribuiram
para tanto licdes de diversos especialistas, como RUBENS REQUIAO, FABIO
KONDER COMPARATO, LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, MARCELO GAZZI
TADDEI, LUIZ ANTONIO SOARES HENTZ, ARNOLDO WALD e WILSON DO
EGITO COELHO. Houve ainda a aprovacdo de uma subemenda de redac¢do, des-
locando a virgula que constava apds a expressao “Ministério Pablico” para depois
do vocdbulo “parte”, afastando-se, assim, a ambiguidade redacional, uma vez que
a parte intervém no processo pela sua qualidade na relacao litigiosa, enquanto o
Parquet o faz sempre nas hipéteses previstas em lei®!.

A desconsideracao, portanto, na atual redacao, veio positivada como forma de
repressdo ao abuso na utilizacdo da personalidade juridica das sociedades, funda-
mento primacial da prépria disregard doctrine. Entdo, o direito positivo passou a
acolher a teoria da desconsideracao em seus reais contornos.

Mas ainda assim nao ficou afastada a critica. O tema, de fato, até por ainda
relativamente novo entre nds, tem certas complexidades.

TERESA CRISTINA G. PANTOJA, que, dentre os comentaristas do art. 50 do
Cédigo Civil de 2002, parece ter sido quem mais elaboradamente tratou de sua
problematica relativa a desconsidera¢do da pessoa juridica, explica, em trecho que
merece traslado:

“0 art. 50 do Novo Cédigo Civil foi redigido sob inspiracdo da teoria objetivista de
[FABIO KONDER] COMPARATO. Mas sua redagio contém um lastimavel exa-
gero: enquanto que outros sistemas juridicos apenas desconsideram a pessoa
juridica para alcancar os patriménios dos socios, quando hd fraude, nosso Novo
Cédigo Civil parece atribuir ao juiz amplissimos poderes, até para decretar a
exclusdo do sdcio responsdvel, ou a dissolugdo da sociedade.

¥ uma ruptura com um sistema iniciado em 1990, quando o art. 28 do CDC {(...)
estipulou que o 6rgdo judicante estd autorizado a desconsiderar a personalidade
Juridica da sociedade, se houver abuso de direito, desvio ou excesso de poder, le-
sando o consumidor; infracdo legal ou estatutaria, por acdo ou omissdo, em
detrimento do consumidor; faléncia, insolvéncia e congéneres; ébice ao ressar-
cimento dos danos causados aos consumidores, pelo fato de o responsavel ser
pessoa juridica.

Como esclarecem COELHO e COUTO SILVA, o objetivo atual da aplicagdo no
Brasil da doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica ndo consiste em

61 Conferir a Emenda n. 14 ao art. 50, e o respectivo Parecer, em Brasil, Comissdo Especial
destinada a apreciar e proferir parecer sobre as emendas do Senado Federal ao Projeto de
Lei n. 634, de 1975, do Poder Executivo, que "institui o Cédigo Civil". Parecer final as
emendas do Senado Federal feitas ao Projeto de Lei da Camara de n. 118, de 1984, que
institui o Cddigo Civil, Centro de Documentac¢do e Informagdo da Camara dos Deputados,
Brasilia, 2000, p. 123.
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destruir nem questionar o principio da autonomia da pessoa juridica, mas sim refor-
¢d-lo, buscando compatibilizar a importancia da pessoa juridica para o sistema
econdmico vigente, ao mesmo tempo em que coibe fraudes e abusos que por seu
intermédio sdo praticados.

[...]

Voltando ao que escreveu ASSUMPCAO ALVES, o objetivo da doutrina estran-
geira da desconsideracdo da personalidade juridica € fornar ineficaz a autonomia
da pessoa juridica reqularmente constituida em relagdo a seus integrantes, apenas
quando essa autonomia tenha servido para acobertar a ruptura da confianga, o
atentado a boa-fé, a fraude.

O legislador do Novo Cdédigo Civil (...) perdeu uma excelente ocasido para escla-
recer seus fundamentos tedricos e elucidar-nos quanto & sua aplicagdo. Qual o
bem juridico cuja tutela justifica um tdo dréstico abandono da sequranga e da esta-
bilidade da ordem juridica?

[...]

... embora as redag¢des do caput e do § 52 do art. 28 do CDC nao tenham sido as
mais felizes de todas, € inegavel que os tribunais superiores tém procurado pre-
servar a sequranga da ordem juridica, revertendo com frequéncia certas decisdes
mais entusiasmadas ou quem sabe afoitas das primeiras instancias, sempre as-
soberbadas por um enorme volume de trabalho. Mas, até para estabelecer orien-
tac¢hes técnicas que possam proporcionar alguma tranquilidade aos operadores
do direito, € interessante que se tentem conciliar ambos os critérios — 0 do CDC
e 0 do Novo Cédigo Civil. A tGnica férmula que permite fazé-lo, segundo penso,
€ a que reconhece 0 engano do legislador — quando, no art. 50, aludindo expres-
samente a desconsideracdo, menciona que: os efeitos... sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. Temos que supor que o
legislador do NCC aludiu a desconsideragio que os juizes podem decretar, embora
inusitadamente a tenha autorizado também como consequéncia de atos ultra
vires (cometidos pelos administradores, em violacdo do contrato ou estatuto
social), somente para suspender os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigagoes,
que ndo poderiam de outro modo encontrar satisfacdo. As relagdes obrigacionais assim
privilegiadas pelo art. 50 do NCC, para justificar um tal abandono momentaneo
da tutela — também ela de ordem constitucional — da fungdo social do direito de
propriedade exercitado pela empresa, deveriam necessariamente configurar Aipdteses
de abuso da empresa ou da pessoa juridica —i.e., frustracdo da fungdo social da empre-
sa, estatuida constitucionalmente — ou a nociva confusdo patrimonial que serve de
capa para grandes lesdes pecunidrias na ordem econémica e gradualmente cor-
réi o tecido social da nacdo. A confusdo patrimonial é exatamente a antitese da
atribuigdo de personalidade juridica. Sao reciprocamente excludentes. Embora nem
sempre a mera confusdo patrimonial seja refreada ou cercada direta e objetiva-
mente pelo Direito positivo, ha esparsos diplomas legais que expressamente a
mencionam como fundamentagdo para a punicdo dos responsaveis®?, podendo

62 Citaoart. 17 da Lein. 7.492, de 16 de junho de 1986.
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até chegar a desconsideragdo da pessoa juridica, na medida em que a mescla dos
patrimonios pessoais dos sdcios com o da sociedade contraria a ratio essendi da
pessoa juridica. (...).

[..-]

Se por da-cad-aquela-palha nossos tribunais autorizarem a desconsideragio da per-
sonalidade juridica da sociedade empresaria, imaginando-se nio apenas autoriza-
dos, mas até induzidos a fazé-lo, pela letra do art. 50 do Novo Cédigo Civil, in-
viabilizado estard o atendimento aos principios fundamentais do Estado brasileiro,
expressos no art. 12 da Constituicdo Federal (...) porque o grave risco econdmi-
co da desconsideragdo da pessoa juridica passara a ser mais um dos énus a serem
quantificados e imputados ao montante de risco geral a ser suportado no exercicio da
empresa. Sera entdo muito mais simples para o empresario expatriar seus capi-
tais para sistemas juridicos menos contraditérios e nos quais se preze a seguran-
¢a das relagies juridicas. Com isso, prejudicados estardo os trabalthadores, a comu-
nidade, o cidaddo, o fisco”®.

Nao se afigura destituida de razio a maior parte dessas ponderagoes. E a pré-
pria existéncia de projeto do proprio relator final do Cédigo, cujo teor ja antes foi
referido e transcrito, o confirma. O que espanta é que dez anos se passaram e
ainda nao se fez a alteracdo nele proposta.

A reafirmacdo de que as pessoas juridicas sdo — em principio, pelo menos —
distintas de seus membros, como constava no Cédigo de 1916, servira de farol para
evitar excessos, e consolidard, na legislacdo, o que o Supremo ja estatuiu com
forca vinculante. Também ¢ positiva a introducdo de uma mencdo ao contradité-
rio a que fazem jus os interessados, sempre que se cogitar da desconsideracao.
Embora ndo possa ser, de todo modo, afastado, em face do art. 52 LIV e LV, da
Constituicao®®, esse reforco demonstra que o abuso da personalidade juridica de-
vera sempre estar muito bem comprovado. O novo § 22 ao dispositivo do CC que
trata do assunto, exigindo que se indiquem objetivamente quais os atos abusivos
praticados também € salutar, na medida em que limita a desconsiderac¢do, impe-
dindo que se transforme em despersonalizacdo, e o proposto § 32, que antepde a
desconsideragdo, em caso de fraude a execugdo, a declaragio de ineficicia dos atos
de alienacdo, com a consequente excussao dos bens retornados ao patriménio da
pessoa juridica, também contribui para que sé se lance méao da superagio da per-
sonalidade juridica em situacdo excepcional, como deve ser.

63 Teresa Cristina G. Pantoja, Anota¢les sobre as pessoas juridicas, in A Parte Geral do Novo
Cddigo Civil, Gustavo Tepedino (org.), Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 106-119.

64 “Art. 5% ..
[..]
LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a €la inerentes.”
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Mas, ainda que tais propostas ndo venham a se tornar realidade juridica, é
nesse sentido que o art. 50 do CC 2002 precisa ser interpretado. Até por forca da
multirreferida decisdo vinculativa do STE E, felizmente, é assim que vem sendo,
na maior parte dos casos. Imagino mesmo que, em tal dispositivo, diferentemen-
te do que possa parecer ao primeiro lance de olhos, o Cédigo Civil ndo agasalhou
realmente a concepcdo objetiva da desconsideracio, porquanto nele a existéncia
da confusdo patrimonial ndo é suficiente para a superacdo da personalidade, con-
quanto seja importantissimo sinal de que ha abuso desta.

O novo Cédigo Comercial, espera-se, vai dar mais um passo nessa direcdo,
consoante se demonstrard mais a frente.

O Supremo nédo formou uma jurisprudéncia especifica, porque tem o enten-
dimento de que, geralmente, quando se analisam, no caso concreto, os requisitos
da superacdo da personalidade juridica, essa afericio pode configurar apenas
ofensa indireta ou reflexa & Constituicdo da Republica. E, como sabido, é inadmis-
sivel, em recurso extraordindrio, o reexame da legislacao infraconstitucional e das
provas dos autos, pela incidéncia das Sumulas 636 e 279 do préprio STF®.

Mas o Superior Tribunal de Justica, efetivamente, tem se cercado de cuidados ao
levantar o véu da pessoa juridica, como se pode ver de julgados como o seguinte:

“FALENCIA. ARRECADACAO DE BENS PARTICULARES DE SOCIOS-DIRETO-
RES DE EMPRESA CONTROLADA PELA FALIDA. DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA (DISREGARD DOCTRINE). TEORIA MAIOR. NE-
CESSIDADE DE FUNDAMENTACAO ANCORADA EM FRAUDE, ABUSO DE DIREI-
TO QU CONFUSAO PATRIMONIAL. RECURSO PROVIDO.

1. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica — disregard doctrine —, con-
quanto encontre amparo no direito positivo brasileiro (art. 22 da Consolidacio
das Leis Trabalhistas, art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 42 da Lei
n. 9.605/98, art. 50 do CC/02, dentre outros), deve ser aplicada com cautela, diante
da previsdo de autonomia e existéncia de patrimonios distintos entre as pessoas fisicas e
Juridicas”®s.

FABIO ULHOA COELHO, ao versar essa problemadtica, confirma a opinido de
que a jurisprudéncia posterior ao Cédigo Civil, em sua maioria, tem defendido a
regra da personalidade e evitado exageros na aplicacao da disregard of the legal en-
tity, com a seguinte alusao, oportuna por esclarecer terminologia usada no acérddo
supracitado:

65 AlI746346 AgR, Relator Min. Dias Toffoli, 12 Turma, julgado em 23-3-2011, DJe-107 divulg.
3-6-2011, public. 6-6-2011, ement. v.-02537-02, p. 288.

66 REsp 693.235/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, julgado em 17-11-2009,
DJe, 30-11-2009. Grifou-se.
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“Em 1999, quando era significativa a quantidade de decisfes judiciais desvirtu-
ando a teoria da desconsideracdo, cheguei a chamar sua aplicagdo incorreta de
‘teoria menor’, reservando a correta a expressdo ‘teoria maior’. Mas a evolugdo
do tema na jurisprudéncia brasileira ndo permite mais falar-se em duas teorias
distintas, razdo pela qual esses conceitos € ‘maior’ e ‘menor’ mostram-se, agora,
felizmente, ultrapassados” ¢’.

Ademais, s6 se aplica a desconsideracdo na ocorréncia de ato irregular, e de
modo circunscrito aos que nele estejam envolvidos.

As hipéteses em que isso acontece, mesmo sem que a norma o diga, vao sem-
pre estar ligadas ao abuso de direito e a fraude, a depender de prova obtida em
regular contraditério.

Ainda, a positivacdo da disregard doctrine no Cédigo preserva os pardmetros
existentes nos chamados microssistemas legais especificos (do consumidor, das
infracdes a ordem econdmica e ao meio ambiente), até porque lex generalis specia-
lis non derogat.

Mas tanto as leis consumerista, antitruste e ambiental como o préprio Cédigo
Civil vigente precisam de aperfeicoamento, a vista do quanto foi exposto, e a bem
de uma maior seguranga juridica.

9. Os avancos do Projeto de Novo Cédigo Comercial

O tema desconsidera¢do da pessoa juridica vem tratado normativamente da se-
guinte forma, no Projeto do Novo Cdédigo Comercial (Projeto de Lei n. 1.572, de
2011, do Deputado Vicente Candido):

“Livro I — Das sociedades empresarias

Titulo I - Das disposi¢des gerais

[...]

Capitulo II - Da personalidade juridica

[...]

Secdo II - Da desconsideragdo da personalidade juridica

Art. 128. Em caso de fraude perpetrada por meio da autonomia patrimonial da
sociedade empresaria, o juiz podera ignorar a personalidade juridica prépria
desta para imputar a responsabilidade ao s6cio ou administrador.

Paragrafo Unico. A confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade importam a
presuncio relativa de fraude.

67 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p. 49.
Alguns autores, € mesmo alguma jurisprudéncia (como a referida na nota anterior), conti-
nuam, porém, usando as expressdes que Coelho cunhou mas felizmente pdde descartar.
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Art. 129. A simples insuficiéncia de bens no patrimonio da sociedade empresaria
para a satisfagdo de direito de credor ndo autoriza a desconsideracdo de sua
personalidade juridica.

Art. 130. A imputacio de responsabilidade ao sécio ou administrador, em de-
corréncia da desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade empreséria,
s6 podera ser determinada pelo juiz depois de assegurado o direito a ampla de-
fesa e ao contraditoério.

Art. 131. No mesmo ato em que deferir pedido de desconsideragdo da persona-
lidade juridica de sociedade empresaria, o juiz determinard a comunicacdo ao
distribuidor, com a identificacdo do sécio ou administrador a quem imputou
responsabilidade.

[...]

Art. 611. O juiz sé poderd decretar a extensdo dos efeitos da faléncia quando
admitida a desconsideracdo da personalidade juridica”.

E facil perceber a inspiragdo tedrica por tras de tais dispositivos: o diploma
comercialista acolheu as licdes doutrinarias de FABIO ULHOA COELHO, e, rela-
tivamente ao direito atualmente em vigor, deu passos importantes para corrigir
deficiéncias e problemas ainda existentes.

Comparando o projetado art. 128 (e seu pardgrafo tinico) do novo Cédigo
Comercial com o vigente art. 50 do Cédigo Civil, vé-se que este apenas fala em
abuso da personalidade juridica, caracterizada pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, enquanto aquele exige fraude, de que o desvio de finalidade ou a confusdo
patrimonial importam presuncao relativa.

As coisas, entdo, foram postas em seus devidos lugares.

Primeiramente, o novo Cadigo Comercial passa a falar de desconsideragao da
pessoa juridica com todas as letras, ao dizer que se vai ignord-la.

Depois, abandona-se o objetivismo equivocado e hesitante do Cédigo Civil por
um subjetivismo mitigado, que, de um lado, melhor se coaduna com as premissas
tedricas da desconsideracido da pessoa juridica, e, do outro, atende aos condicio-
namentos de ordem pratica.

Com efeito, a demonstracao da fraude passa a ser necessaria. Tem de ser pro-
vada. A confusédo patrimonial ou o desvio de finalidade, caso existentes, facilitarao
sobremaneira tal prova, porque ja se configurardo como presuncao relativa dela.

Mas o dispositivo corrige o erro de confundir confusao patrimonial ou desvio
de finalidade com abuso da personalidade juridica. Poderdo ocorrer aqueles, e
ainda assim ndo ser o caso de, automaticamente, decretar-se a desconsideragao,
como a doutrina exaustivamente ja demonstrou e conforme a jurisprudéncia
majoritaria se inclina a acolher.

Depois, vem o art. 129, esclarecendo que a mera insuficiéncia de bens no
patriménio da sociedade empresaria para a satisfacdo de direito de credor nao
autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica.
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O dispositivo atende a reclamos doutrinarios e mesmo jurisprudenciais no
sentido de que ndo se pode confundir a pessoa juridica em dificuldade financeira
com pessoa juridica que age fraudulentamente em sua administracdo®®,

Na sequéncia, o art. 130, que explicita a necessidade do contraditério para que
se possa decretar a medida, o que a meu ver é uma reafirmacio, no plano legisla-
tivo, da orientacdo constitucional emanada do art. 52, LIV e LV, da Carta Politica,
linhas atras trasladados em nota de rodapé.

A esse ponto voltarei mais demoradamente no préximo item deste artigo,
inclusive com analise da jurisprudéncia ja formada a respeito.

Depois, o art. 131, o qual explicita que, no mesmo ato em que conceder o
pedido de desconsideracao da personalidade juridica de empresa, o juiz determi-
nara a comunicacdo ao distribuidor, com a identificacdo do sécio ou administrador
a quem imputou responsabilidade.

Trata-se de providéncia altamente salutar, ndo apenas para incluir como par-
te no processo a pessoa fisica que usa o véu da pessoa juridica para se disfarcar,
caso ndo o tenha feito j4 a parte autora e FABIO ULHOA COELHO, corretamen-
te, mostra que, quando a fraude na manipulacio da personalidade juridica é
precedente a propositura da acdo, esta deveria ser movida contra o agente que a
perpetrou, e nao contra a sociedade®.

Finalmente, em outra passagem, o projeto prevé ainda, em seu art. 611, que,
na faléncia, o juiz sé possa aplicar a extensio dos efeitos desta se tiver admitido a
desconsideracdo da pessoa juridica. A jurisprudéncia atual do STJ ja caminha
nesse sentido:

“[...] 7. Em sede de processo falimentar, ndo ha como a desconsideracio da
personalidade juridica atingir somente as obrigacdes contraidas pela sociedade
antes da saida dos sécios. Reconhecendo o acérdido recorrido que os atos frau-
dulentos, praticados quando os recorrentes ainda faziam parte da sociedade,
foram causadores do estado de insolvéncia e esvaziamento patrimonial por que
passa a falida, a superacdo da pessoa juridica tem o condio de estender aos sécios
a responsabilidade pelos créditos habilitados, de forma a solvé-los de acordo com
os principios préprios do direito falimentar, sobretudo aquele que impde igual-
dade de condigdo entre os credores (par conditio creditorum), na ordem de prefe-
réncia imposta pela lei””.

68 Ada Pellegrini Grinover, Da desconsideracdo da pessoa juridica (aspectos de direito material
e processual), in Interesse Piiblico, Belo Horizonte, Férum, ano 10, n. 48, p. 13-30, mar./abr.
2008, p. 13-30, esp. p. 24.

69 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito comercial, 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 2, p. 58.

70 REsp 1180714/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 42 Turma, julgado em 5-4-2011, DJe,
6-5-2011.
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Em face de todas essas novidades, pode-se considerar que o projeto contempla
significativos melhoramentos, que representardo um avango no tratamento legis-
lativo do tema entre noés, e que balizardo a mais escorreita aplicacdo do instituto,
até mesmo nas esferas do Direito Civil, Econémico e do Consumidor, porque
resgatara os principios que deram origem a disregard doctrine.

10. A questdo da necessidade de preservagdo do
devido processo

 Apesar de ser mera afirmacao, em sede legal, dos principios constitucionais do
contraditério e do due process of law, o tema em epigrafe, examinado mais de perto,
tem nuancgas e delicadezas que impdem andlise mais detida.

Com efeito. Ha autores, como ADA PELLEGRINI GRINOVER, buscando apoio
em CANDIDO RANGEL DINAMARCO e FABIO ULHOA COELHO, a sustentar
que, como a desconsideracdo da personalidade juridica se justifica essencialmente
pelo combate a conduta fraudulenta (isto é, a chamada “teoria maior”), a demons-
tracao desta exige cognicdo, de sorte que ndo se poderia decretd-la, por exemplo,
em processo executivo. A prova teria de ser produzida em regular processo de
conhecimento autdbnomo’.

Invoca, nesse sentido, alguns acérdios de tribunais estaduais, mas também
um julgado do STJ, de 2002, que reza:

“A desconsiderac¢do da pessoa juridica é medida excepcional, que sé pode ser
decretada apos o devido processo legal, o que torna a sua ocorréncia em sede li-
minar, mesmo de forma implicita, passivel de anulacdo”.”

A argumentac¢do é muito boa, mas é preciso ter em mente que, com €ssa es-
pecificidade, a jurisprudéncia mais nova do Tribunal da Cidadania ndo mais se
pronunciou.

Antes, tem declarado, reiteradamente, a desnecessidade de a¢do autébnoma
para desconsiderar a personalidade juridica, em julgados como o seguinte:

“AGRAVO REGIMENTAIL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. FALENCIA. FRAUDE E CON-
FUSAO PATRIMONIAL ENTRE A EMPRESA FALIDA E A AGRAVANTE VERI-
FICADAS PELAS INSTANCIAS ORIGINARIAS. DESCONSIDERAGAO DA PER-

71 Ada Pellegrini Grinover, Da desconsideragdo da pessoa juridica (aspectos de direito mate-
rial e processual), Interesse Piiblico, mar./abr. 2008, Belo Horizonte, Férum, ano 10, n. 48, p.
13-30, mar./abr. 2008, esp. p. 25-30.

72 AgREsp 422.583/PR, Rel. Ministro José Delgado, 12 Turma, DJ, 9-9-2002. Grifou-se.
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SONALIDADE JURIDICA: DESNECESSIDADE DE PROCEDIMENTO AUTONOMO
PARA SUA DECRETAGAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Tendo as instancias ordindrias detectado a fraude e a confusdo patrimonial
entre a empresa falida e a empresa desconsiderada, ora agravante (cujas sécias sdo
filhas do ex-controlador da primeira), pode ser desconsiderada a personalidade juridica
como medida incidental, independentemente de agdo autébnoma (revocatéria).
Precedentes.

[...]

3. Ndo hd falar em ofensa ao devido processo legal, pois a agravante interpds a tempo
e modo devidos o recurso cabivel perante o Tribunal de origem, o qual, todavia,
ndo foi acolhido””.

E certo que, em outros arestos, o STJ demonstra que ha de haver a prova da

fraude, como aqui:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. QUEBRA DE SIGILO FISCAL. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO.
INOCORRENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
INDICIOS DE FRAUDE. DILAGAO PROBATORIA. INVIABILIDADE NA VIA
ANGUSTA DO WRIT.

[...]

4. Aferir se ndo houve, de fato, desvio financeiro e geréncia fraudulenta na
empresa demandada, de sorte a repelir a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica, ensejaria dilagdo probatéria, o que é inadmissivel na via do mandado de
seguranca, onde o direito deve vir liquido e certo, extreme de dividas”".

Ademais, a mesma Corte Superior tem proclamado a exigéncia de respeitar-se
o devido processo no que tange a citacdo da pessoa fisica em caso de desconside-
ragao da juridica, como preconiza a melhor doutrina:

“BEXECUCAQ. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PENHO-
RA DOS BENS DO SOCIO. NECESSIDADE DE CITAGAO.

[...]

2. Impde-se a citacdo do sécio nos casos em que seus bens sejam objeto de pe-
nhora por débito da sociedade executada que teve a sua personalidade juridica
desconsiderada””.

73 AgRgnos EREsp 418.385/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, 22 Secdo, julgado em
14-3-2012, DJe, 16-3-2012. Grifou-se.

74 AgRg no RMS 26.997/SP, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado
do TJRS), 32 Turma, julgado em 17-8-2010, DJe, 25-8-2010.

75 REsp 686.112/RJ, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, 42 Turma, julgado em 8-4-2008,
DJe, 28-4-2008.
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Entretanto, ndo tem voltado o Superior Tribunal a proclamar, como fez ha
uma década, que a decretacdo da disregard ndo pode ser veiculada em liminar,
dependendo, portanto, de processo autdénomo.

Apenas, num feito recente, apareceu um voto vencido, sustentando tal posicao.
Confiram-se o caso e a dissidéncia:

“DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALI-
DADE JURIDICA. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS. OBSERVAN-
CIA. CITAGAO DOS SOCIOS EM PREJUIZO DE QUEM FOI DECRETADA A
DESCONSIDERAGAQ. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA E CONTRADITO-
RIO GARANTIDOS COM A INTIMAGCAO DA CONSTRICAO. IMPUGNACAO AO
CUMPRIMENTO DE SENTENGA. VIA ADEQUADA PARA A DISCUSSAO ACER-
CA DO CABIMENTO DA DISREGARD. RELAGAO DE CONSUMO. ESPACO
PROPRIO PARA A INCIDENCIA DA TEORIA MENOR DA DESCON SIDERACAO.
ART. 28, § 52, CDC. PRECEDENTES.

1. A desconsideragdo da personalidade juridica é instrumento afeito a situagdes
limitrofes, nas quais a ma-fé, o abuso da personalidade juridica ou confuséo
patrimonial estdo revelados, circunstdncias que reclamam, a toda evidéncia,
providéncia expedita por parte do Judicidrio. Com efeito, exigir o amplo e prévio
contraditério em acdo de conhecimento prépria para tal mister, no mais das
vezes, redundaria em esvaziamento do instituto nobre.

2. A superagdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e ndo como um
processo incidente, razao pela qual pode ser deferida nos préprios autos, dispen-
sando-se também a citacdo dos s6cios, em desfavor de quem foi superada a
pessoa juridica, bastando a defesa apresentada ‘a posteriori’, mediante embargos, im-
pugnagdo ao cumprimento de sentenga ou excegdo de pré-executividade.

3. Assim, ndo prospera a tese segundo a qual ndo seria cabivel, em sede de im-
pugnacao ao cumprimento de sentenca, a discussdo acerca da validade da des-
consideracdo da personalidade juridica. Em realidade, se no caso concreto € no
campo do direito material fosse descabida a aplicagdo da Disregard Doctrine, estar-
-se-ia diante de ilegitimidade passiva para responder pelo débito, insurgéncia
aprecidvel na via da impugnacdo, consoante art. 475-L, inciso IV. Ainda que
assim nao fosse, poder-se-ia cogitar de oposicdo de excecdo de pré-executivida-
de, a qual, segundo entendimento de doutrina autorizada, ndo s6 foi mantida,
como ganhou mais relevo a partir da Lein. 11.232/2005.

4. Portanto, ndo se havendo falar em prejuizo a ampla defesa e ao contraditério,
em razdo da auséncia de citagdo ou de intimacdo para o pagamento da divida
(art. 475-J do CPC), e sob pena de tornar-se infrutuosa a desconsideracdo da
personalidade juridica, afigura-se bastante — quando, no dmbito do direito ma-
terial, forem detectados os pressupostos autorizadores da medida — a intimacado
superveniente da penhora dos bens dos ex-sécios, providéncia que, em concre-
to, foi realizada.

5. No caso, percebe-se que a fundamentacdo para a desconsideracao da pessoa
juridica estd ancorada em ‘abuso da personalidade’ e na ‘auséncia de bens pas-
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siveis de penhora’, remetendo o voto condutor as provas e aos documentos
carreados aos autos. Nessa circunstancia, o entendimento a que chegou o Tribu-
nal a quo, além de ostentar fundamenta¢do consentdnea com a jurisprudéncia
da Casa, nao pode ser revisto por forca da Stmula 7/STJ.

6. Nao fosse por isso, cuidando-se de vinculo de indole consumerista, admite-se,
a titulo de excecdo, a utilizagdo da chamada ‘teoria menor’ da desconsideracio
da personalidade juridica, a qual se contenta com o estado de insolvéncia do
fornecedor somado a méa administragdo da empresa, ou, ainda, com o fato de a
personalidade juridica representar um ‘obsticulo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores’, mercé da parte final do caput do art. 28, e seu § 59,
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

7. A investigacdo acerca da natureza da verba bloqueada nas contas do recor-
rente encontra 6bice na Simula 7/STJ.

8. Recurso especial ndo provido””® (VOTO VENCIDO DO MIN. RAUL ARAUJO).
“Ha nulidade no processo a partir da decisdo que decretou a desconsideracgdo da
personalidade juridica quando determinada na fase de execucdo, em procedi-
mento incidental, sem a citacdo dos ex-sécios, nem na fase de conhecimento,
para compor o polo passivo da demanda, ainda que em litisconsércio eventual,
tampouco na fase de cumprimento de sentenga, para responder ao pedido de
desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica, pois, como os bens dos
ex-socios poderdo ser conscritos com a medida, a citacdo € necessaria, sob pena
de violagdo das garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal.

Ha nulidade no processo a partir da decisdo que decretou a desconsideracdo da
personalidade juridica quando determinada na fase de execucdo em procedi-
mento incidental, sem a citagdo dos ex-sécios, nem na fase de conhecimento
para compor o polo passivo da demanda, tampouco na fase de cumprimento de
sentenca, para responder ao pedido de desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica, porque, nos termos do artigo 47 do CPC, a eficicia da sentenga
depende da citacdo de todos os litisconsortes no processo, €, conforme dispde o
artigo 472, do mesmo diploma legal, € nula a decisdo que estende a coisa julga-
da a terceiro que ndo integrou a respectiva relacdo processual”.

Nio ha como saber que caminhos o STJ tomard no futuro. Se continuara fa-

zendo a distingdo de casos em que aplica a “teoria menor” ao lado de outros em

que afirma a necessidade de incidéncia dos requisitos da “teoria maior”, ou se,

como o criador dessas terminologias, as abandonara para concluir que a demons-

tracdo da fraude é sempre necessaria. Se persistird em admitir a desconsideracio

sem a necessidade de processo autdnomo, ou se passara a exigi-lo.

76 REsp 1096604/DFE Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 42 Turma, julgado em 2-8-2012, DJe,
16-10-2012.
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Entretanto, quanto a esse ultimo aspecto, penso que uma pondera¢io merece
ser feita.

A necessidade de preservagdo do contraditério ndo acarretard, como alguém
possa imaginar, a indenidade de providéncias tendentes a preservar os direitos de
terceiros, dos credores, dos consumidores, do Fisco ou de quem quer que seja. Nao
se esta dizendo que a disregard of the legal entity seja sempre uma providéncia que
s6 se possa conceder ao final de um processo, e que credores, consumidores ou o
préprio Estado ndo possam buscar nenhuma medida capaz de impedir que se
consumem ilicitos ou fraudes enquanto o processo ndo chegue a seu fim.

Nao!

O contraditério, no direito brasileiro, compadece-se perfeitamente com medi-
das cautelares ou antecipatérias de tutela. Isso o Supremo Tribunal Federal e toda
a jurisprudéncia ja tiveram intimeras ocasides de dizer (por exemplo, logo depois
da vigéncia do Cddigo de Processo Civil, em 1974, quando se popularizaram as
cautelares; ou, ja sob a égide da Constituicdo em vigor, vinte anos depois, quando
foi introduzida a antecipacio de tutela).

O que nao se pode, €, de logo, sem a devida prova, decretar a desconsideracdo
da pessoa juridica. Mas € possivel, sim, initio litis, ou previamente — seja em pro-
cesso autdbnomo ou incidentalmente —, tomar providéncias inibitérias, cautelares
ou antecipatorias de tutela, para ndo permitir que os atos fraudulentos ou abusivos
da personalidade juridica se consumem.

Essa, a meu sentir, a melhor exegese.

Um derradeiro acréscimo, para enfeixar esta questdo do devido processo. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j4 admitiu a decretacio adminis-
trativa da superagdo da personalidade juridica:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
LICITAGAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO DE
EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS
E MESMO ENDERECO. FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSI-
DERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINIS-
TRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRA-
TIVA E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS.

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os mesmos
socios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a outra declarada inidénea para
licitar com a Administracdo Publica Estadual, com o objetivo de burlar a aplica-
¢ao da sancdo administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licita-
¢oes Lei n. 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da desconside-
racdo da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da sancio
administrativa a nova sociedade constituida.

— A Administracdo Publica pode, em observancia ao principio da moralidade
administrativa e da indisponibilidade dos interesses puiblicos tutelados, descon-
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siderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de forma e
fraude a lei, desde que facultados ao administrado o contraditério e a ampla
defesa em processo administrativo regular.

— Recurso a que se nega provimento””’.

A propésito desse acdérddo, escreveu primoroso artigo EDILSON PEREIRA
NOBRE JUNIOR”®, demonstrando mesmo a prévia existéncia de doutrina de REGIS
FERNANDES DE OLIVEIRA nesse sentido.

Essa hipdtese, porém, ndo afasta, de per si, o respeito ao devido processo,
porque o principio constitucional de resguardo ao due process, como é curial, abran-
ge explicitamente, no Direito Brasileiro, a instdncia administrativa.

Num caso concreto desse tipo, portanto, € de verificar a estrita observancia,
no plano federal, da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, ou, quanto a Admi-
nistragdo Publica dos demais entes federados, das normas correspondentes.

Tal circunstidncia mostra a desnecessidade de ter sempre, em todos os casos,
em instancia judicial, um processo (cognitivo) auténomo para que se possa des-
considerar a pessoa juridica, porque é possivel mesmo que tal medida seja tomada
sem processo nenhum — e af eu quero significar sem processo judicial nenhum -,
desde que respeitadas, na esfera administrativa, as garantias do contraditério e do
due process of law.

11. Conclusao

Em face do exposto, vé-se que 0 novo Cédigo Comercial lancara luzes norma-
tivas importantissimas em matéria de desconsidera¢do da pessoa juridica, proce-
dendo a uma reconfiguracdo do instituto, destinada a resgatar-lhe os principios
originarios, e reafirmando o principio segundo o qual a personalidade juridica
patrimonialmente autdénoma em rela¢ao as personalidades fisicas que porventura
a integrem ¢ a regra, e a desconsideracio dela, a excecao.
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