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1. Exame Dos Pressupostos que Autorizam a Desconsideracao da Pessoa Juridica

Para a correta abordagem da questdo, convém partir da idéia de que a pessoa juridica, em
nosso ordenamento, representa instrumento legitimo para a consecugdo de interesses das
mais diversas ordens. Por vezes, como lembra Amaro (1993), ela surge como op¢do do
empresdrio, que muito bem poderia ter-se dedicado ele mesmo a exploragdo do empreen-
dimento, mas que prefere associar-se a outras pessoas para essa atividade. Outras vezes,
ha a necessidade técnica da criacdo da pessoa juridica, quando da elaboracio de grandes
empreendimentos, que necessitam de elevado investimento e da conjugag@o de esforcos
e recursos de inimeras pessoas, € que seriam invidveis néo fosse a técnica da criagcdo da
personalidade juridical.

A essa conveniéncia ou necessidade de criagdo da pessoa juridica liga-se a idéia da li-
mitagdo da responsabilidade dos socios pelos atos praticados sob o manto da sociedade.
Com efeito, € inegavel ter sido essa limitagdo da responsabilidade dos que se unem em
sociedade, mediante a separag@o entre o patrimdnio dessa sociedade e o dos sécios, um
dos principais avangos (e, porque nao dizer, um dos principais atrativos) para o desenvol-
vimento dos grandes empreendimentos comerciais, hoje tdo comuns em nossas vidas. E
igualmente certo, contudo, que

[...] possibilidade de criar um patrimonio separado contraste com o principio funda-
mental de dever, em principio, cada sujeito responder, com todo o seu patrimonio,
por suas dividas; de deverem, portanto, varios sujeitos que operem em conjunto,
responder, todos e com todo o seu patrimdnio, pelas dividas contraidas na gestdo
coletiva. (ASCARELLI 2001, p. 464).

Dai porque, como lembrou Ascarelli (2001, p. 464), “[...] na sua origem histdrica, a res-

I pe fato, “[...] a realizacdo do fim para que se uniram se dificultaria extremamente, ou seria impossivel, se
a atividade conjunta somente se permitisse pela soma, constante e iterativa, de a¢des individuais”. (GOMES,
1995, p. 185).
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ponsabilidade limitada dos s6cios de uma companhia decorre de principios excepcionais
e se apresenta, como um ‘privilégio’, que, por isso, pode ser baseado tdo somente em um
ato legislativo especial, que derrogue o direito comum”.

Assim, as sociedades, e sua personalizagdo juridica — esta, “[...] uma qualidade que a or-
dem juridica estatal outorga a entes que a merecerem’ (DINIZ, 1999, p. 510) — consistem
unicamente em uma técnica, uma criagdo juridica (MIRANDA, 1970, p. 280), voltada a
viabilizacio dos interesses e objetivos dos individuos que a compdem?. Nio se pode per-
der de vista, como advertiu Comparato (1983, p. 281), que essa personificacdo € apenas
“[...] uma técnica juridica utilizada para se atingirem determinados objetivos praticos”,
de maneira que a sua manutenciao somente € autorizada (e, a rigor, somente justificada)
enquanto voltada para a realiza¢do daqueles especificos interesses e objetivos, tal como
previstos nos contratos ou nos estatutos sociais.

Neste contexto, ndo hd divida de que se, por um lado, a constituicdo da sociedade e a
teoria da pessoa juridica representam avangada técnica para consecugao de objetivos eco-
ndmicos, sociais, religiosos ou politicos, de outro elas “[...] ndo devem constituir um meio
para iludir o funcionamento normal das normas juridicas.” (ASCARELLI, 1945, p. 140).
Nesta ordem de idéias, pode-se afirmar, como Woods (1957), que mesmo o conceito de
personalidade juridica

[...] tem uma finalidade valida, porém, limitada, e, de resto, a natureza da sociedade
(corporation) ndo é tdo importante como as aplicacdes que se lhe podem dar”. Isto
porque, e ainda segundo esse autorizado jurista norte-americano, “[...] trata-se de
uma invengao juridica que exige se desenvolvam e apliquem regras adequadas para
seu uso. Essas regras, porém, ndo devem converter-se em imperativos. Nao se deve
permitir que seu emprego destrua valores a que o direito reserva hierarquia supe-
rior”.

A idéia, diga-se, ndo € nova, e vem de antiga decisdo que, embora editada nos tribunais
ingleses?, acabou por produzir maior repercussio no direito norte-americano, onde se

fixou o entendimento de que

[...] quando o conceito de pessoa juridica (corporate entity) se emprega para de-

2 “Afinal a constitui¢ao da pessoa juridica e do patrimdnio separado representa apenas um meio técnico para
que os sdcios possam exercitar o comércio com responsabilidade limitada.” (ASCARELLI, 2001, p. 465).
Essa, alids, a base central de toda a construgdo formada em torno das pessoas juridicas, ja que ndo existem, em
direito, interesses e relacdes que nao digam respeito unicamente aos homens. Por conseguinte, e nas palavras de
Comparato (1983, p. 267), “[...] toda a disciplina juridica concernente a pessoas juridicas reduz-se, finalmente,
a uma disciplina dos interesses dos homens que a compdem”.

3 Com efeito, a questdo, conforme pondera Requido (1969), é praticamente universal uma vez que “em qualquer
pais que se apresente a separac@o incisiva entre pessoa juridica e os membros que a compde, se coloca o pro-
blema de se verificar como se ha de enfrentar aqueles casos em que esta radical separaciao conduz a resultados
completamente injustos e contrarios ao direito”.

4 Trata-se do caso Salomon vs. Salomon & Co., julgado em Londres em 1897, em decisdo confirmada pela
Corte de Apelagdo. Embora ao depois tenha sido reformado pela Casa dos Lordes, esse julgamento teve sucesso
acentuado na América do Norte, formando a base do que hoje se estuda sobre o tema.
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fraudar os credores, para subtrair-se a uma obrigacdo ja existente, para desviar a
aplicag@o de uma lei, para constituir ou conservar um monopdlio, ou para proteger
velhacos ou delinqiientes, os tribunais poderdo prescindir da personalidade juridica e
considerar que a sociedade é um conjunto de homens que participam ativamente de
tais atos e fardio justica entre pessoas reais. (REQUIAO, 1969, p. 10).

Essa superacdo da personalidade juridica, suprimindo-se a autorizagdo legal para separa-
¢do de patrimdnio, e a atribuicao (imputag@o) de responsabilidade direta aos individuos
que compdem a sociedade ndo sdo incompativeis ou mesmo contraditérias com as razdes
que inspiraram a criagdo das pessoas juridicas. E que, estando essa autorizacdo limitada
a persecucao dos interesses que criaram a sociedade, parece mesmo ser compativel com
o conceito de pessoa juridica

[...] il fatto che, in casi eccezionali, si faccia riferimento alle persone fisiche che
stanno al di la della stessa, mentre sarebbe invece inconciliabile con le finalita
dell’ordinamento giuridico, il voler conservare I’autonomia della persona giuridica
anche nei casi in cui essa viene utilizzata per il perseguimento di fini che appaiono
in contraddizione con quelli per i quali fu concessa alla persona giuridica una auto-
noma personalita giuridica. (SERIK, 1966, p. 95).

A rigor, e na licdo de Moremans (1989), nestas hipdteses nao se trataria propriamente de
negar a personalidade juridica, “[...] sino de fijar la interna limitacion de la misma”, ja
que “[...] una actuacion de los socios fuera de dichos limites, y para los quales no han
sido facultados por el ordenamiento juridico, debe ser imputada a aquéllos”.

Entre n6s, Requido (1969), pioneiro no estudo do tema, observou que:

[...] se a personalidade juridica constitui criacdo da lei, como concessdo do Estado
objetivando, como diz Cunha Gongalves, ‘a realizacdo de um fim’, nada mais proce-
dente do que reconhecer ao Estado, através da sua Justi¢a, a faculdade de verificar se
o direito concedido estd sendo adequadamente usado.

[...] a personalidade juridica passa a ser considerada, doutrinariamente, um direito
relativo, permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos ou
condenar a fraude, através de seu uso”.

Embora de maneira sabidamente excepcional, tais casos fariam com que fosse, nas pala-
vras de Tucci (1969, p. 165) “[...] até obrigatdrio atravessar a cortina daquele conceito
formal, que estabelece uma radical separac@o entre a pessoa juridica e os membros que
a integram, para julgar os fatos mais de acordo com a realidade, de maneira que permita
evitar ou corrigir perigosos desvios na sua utilizagdo”.

Disso tudo se extrai que a desconsidera¢do da personalidade juridica “[...] visa a des-
vendar os sécios, através da pessoa juridica, e a considerd-los como dominantes da socie-
dade, uma entidade ostensiva por eles constituida” (RAMALHETE, 1984, p. 10). Nesta
medida, e na feliz expressao do autor, ela “[...] da transparéncia ao que parece opaco [...]”,
opinido que também se encontra em Casillo (1979, p. 528), para quem “[...]Jquando se
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fala, por outro lado, em desconsideragdo da pessoa juridica, € porque a propria entidade
é que foi desviada da rota tragada pela lei e pelo contrato. A sociedade € utilizada em
seu todo para mascarar uma situagdo, ela serve como véu, para encobrir uma realidade”.
Assim, a disregard doctrine constitui relevante “[...] técnica casuistica (e, portanto, de
construcao pretoriana) de solu¢do de desvios de fung¢do da pessoa juridica, quando o juiz
se vé diante de situagdes em que prestigiar a autonomia e a limitacao da responsabilidade
da pessoa juridica implica sacrificar um interesse que ele reputa legitimo” (AMARO,
1993, p. 173).

E diz-se casuistica porque, conforme reconhece Ballantine (1946, p. 292), os problemas
relacionados ao abuso da pessoa juridica ndo se resolvem propriamente mediante aplica-
¢do, pura e simples, de uma regra geral de desconsideracio de sua personalidade, “[...]
but by a study of the just and reasonable limitations upon the exercise of the privilege of
separate capacity under particular circumstances in view of its proper use and functions”
—uma vez que sdo as particularidades do caso concreto, e em especial 0 modo como se
verifica a ma utiliza¢@o, o desvio de finalidade ou a injustica na manutencao da persona-
lidade juridica, que determinardo a sua eventual desconsideracao.

Nestas hipdteses — nas quais avultam os de fraude e abuso do direito — parece-nos induvi-
doso que o juiz tem o poder, e, sobretudo, o dever, de indagar se deve desprezar as con-
sequiéncias desse ilicito, ou desse abuso, deixando de atingir os verdadeiros causadores
daqueles atos, ou se deve “[...] desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em
seu amago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou
abusivos” (REQUIAO, 1969, p. 13).

Assim, sempre que argiiida a fraude, o ilicito, ou o propdsito de prejudicar terceiros, ou
mesmo que se possam frustrar direitos ou interesses desses terceiros — aqui incluidos os
demais sécios da empresa® — o Judicidrio, conforme observou Limborco (1984, p. 25),
“[...] esquadrinhando a intimidade da pessoa juridica, poderd constatar se, na realidade,
alguém se serve dela para, confundindo os interesses e o patrimdnio da empresa com 0s
pessoais dele, cometer abusos, de modo a causar prejuizos”.

Sobre isso, Alvim (1985, p. 173), analisando os casos em que se autorizaria a quebra da
personalidade juridica, destacou a “[...] utilizacdo abusiva da pessoa juridica, com o in-
tuito de fugir a incidéncia da lei ou de obrigagdes contratuais, ou causar fraudulentamente
danos a terceiros”. Assim, para que se atinja a verdadeira justica — esse 0 pressuposto e
norte da aplicag@o dessa teoria — € preciso que, nestes casos, o juiz ignore a existéncia da
pessoa juridica, e fagca com que o ato, que apenas formalmente seria dela, seja imputado
diretamente ao sdcio.

Nossos tribunais, hd muito, acolheram a idéia de que, embora, em principio, a sociedade
ndo se confunda com a pessoa dos sécios, essa regra ndo pode ser levada ao extremo de

5 Comparato (1983) lembra hipétese do locador pessoa fisica que retoma imdvel para uso proprio de pessoa
juridica, sob seu controle, hipétese em que se daria a desconstituicdo para resguardar interesse legitimo do
sécio.
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“[...] entravar a propria acdo do Estado, na realizacdo de perfeita e boa justi¢a, que outra
ndo € a atitude do Juiz procurando esclarecer os fatos para ajustd-los ao direito”. (RT, n.
238, p. 394). Ja se decidiu que

[...] ndo basta o frio e externo respeito aos pressupostos assinalados pela lei, para
permitir que se oculte alguém sob a mascara da pessoa juridica e desfrute de seus ine-
géveis beneficios. Acredita-se ter sido encontrado pelos autores e pela jurisprudéncia
o remédio para esses desvios no uso da pessoa juridica, na possibilidade de prescindir
de sua estrutura formal para nela ‘penetrar’ até descobrir seu substrato pessoal e pa-
trimonial, pondo assim a descoberto os verdadeiros propdsitos dos que se amparam
sob aquela armadura legal. (RT, n. 188, p. 269).

Citando amplos precedentes, inclusive do Supremo Tribunal Federal, Tucci (1989, p.
163), antes invocado, demonstra que a teoria da desconsideracdo mereceu acolhida em
nossa jurisprudéncia, aplicada sempre que “[...] os fatos sejam de tal natureza que admitir
a ficcdo de suas personalidades distintas, nas circunstancias do caso, equivalha a sancio-
nar uma fraude ou promover uma injusti¢a”.

E, conquanto tenha nascido nos tribunais, essa desconsiderag@o agora se encontra expres-
samente prevista na legislagcdo, sendo numerosos os dispositivos que a consagram, sempre
no espirito de se evitar que a figura da pessoa juridica impega ou dificulte o fazimento da
justica. Assim, a supera¢do da personalidade juridica, dentre outros dispositivos, € tratada
no art. 28 da Lei 8.078/90°, que disciplina as relacdes de consumo e, a rigor, mesmo em
matéria ambiental, como no art. 4° da Lei 9.605/98: “Poderd ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obsticulo ao ressarcimento de prejuizos cau-
sados a qualidade do meio ambiente”. Lembre-se, também, que o art. 50 do novo Cédigo
Civil, dispde como regra geral que:

[...] em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

O novo Cédigo Civil, neste particular, prima por consagrar o que doutrina e jurisprudén-
cia ja haviam anotado acerca da matéria — que a disregard doctrine

[...] ndo visa a anular a personalidade juridica, mas somente objetiva desconsiderar no
caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relaciao as pessoas ou
bens que atrés dela se escondem. E caso de declaracio de ineficicia especial da per-
sonalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, incélume, para
seus outros fins legitimos. (REQUIAO, 1969, p. 17).

6«0 juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infra¢@o da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver faléncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por mad administracao”.

DE JURE

De Jure.indd 57 26/5/2006 14:15:59 ‘




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

2. O Pressuposto da Fraude ou do Abuso no Emprego da Personalidade Juridica.

Mas se é certo, como ja acenado, que a desconsiderag@o da personalidade juridica € ex-
pediente que se justifica essencialmente pelo combate a conduta fraudulenta e abusiva, é
justamente essa mesma circunstancia que imprime ao instituto um carater excepcional:
embora a patologia justifique o emprego do remédio, a patologia ainda tem carater de
excecdo e ndo se presume. Do correto emprego do instituto depende sua prépria valori-
zacdo, de tal sorte que o uso indiscriminado da teoria e das normas juridicas que a posi-
tivaram poderia produzir efeito muito diverso do que o sistema pretende. Sobre o tema,
Dinamarco (2001, p. 1.181) escreveu que:

Conforme licdo incontrastada dos proprios arautos da disregard doctrine, ela foi
concebida e legitima-se no objetivo de afastar a fraude que através da personali-
dade juridica se perpetra contra terceiros. Ela ndo é e ndo pretende constituir-se
em aniquilag¢@o dessa tradicional e arraigada categoria juridica (que, ademais, estd
insculpida no direito objetivo e ndo pode ser assim pura e simplesmente banida: CC,
arts. 13 ss.). Nem poderia valer como pura e simples negativa de vigéncia a regra da
responsabilidade limitada, que integra a prépria esséncia das sociedades por quotas
(cfr. dec. n. 3.708, de 10.1.19, arts. 9° e 10). Continua em vigor e eficaz o art. 20 do
Cddigo Civil, com a regra de que ‘as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros’ — reputando-se sempre extraordindrias as situacdes em que tal distin-
¢do se desconsidera.

[...]

Também em sede pretoriana, na aplicacdio da disregard of legal entity desde o co-
mego foi sempre a identificacdo de alguma fraude, ou intenc@o de lesar, que levou
e tem levado os tribunais brasileiros, caso por caso, a afastar os 6bices que as vezes
a personalidade juridica opde ao cumprimento dos designios do direito material e
efetiva realizac@o da justiga.

Nessa perspectiva de combate a fraude, a aplicacdo das novas idéias trouxe em si,
desde o inicio, a marca da excepcionalidade: a jurisprudéncia ha de enfrentar-se con-
tinuamente com 0S casos extremos em que resulta necessdrio averiguar quando pode
prescindir-se da estrutura formal da pessoa juridica para que a decisdo penetre até o
seu proprio substrato e afete especialmente os seus membros.

Naio fora excepcional e a aplicar-se prudentemente em casos de efetiva fraude a ter-
ceiros, 0 novo pensamento seria violador da ordem juridica, desconsiderando o que
ela institui (CC, arts. 13 ss.) e responsabilizando sdécios contra o veto expresso em
lei.

Tratando do assunto, Coelho (2002, p. 35) lembra que ha duas formulagdes para a teoria
da desconsideracdo: “[...] a maior, pela qual o juiz € autorizado a ignorar a autonomia pa-
trimonial das pessoas juridicas, como forma de coibir fraudes e abusos praticados através
dela, e a menor, em que o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia
patrimonial”. Nas palavras do ilustre comercialista, a teoria maior da desconsiderag¢do
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[...] elegeu como pressuposto para o afastamento da autonomia patrimonial da so-
ciedade empresdria o uso fraudulento ou abusivo do instituto. Cuida-se, desse modo,
de uma formulag@o subjetiva, que déd destaque ao intuito do sécio ou administrador,
voltado a frustragdo de legitimo interesse do credor.

[...]

A teoria da desconsideracdo visa coibir fraudes perpetradas através do uso da autono-
mia patrimonial da pessoa juridica. Sua aplicacio € especialmente indicada na hip6-
tese em que a obrigacdo imputada a sociedade oculta uma ilicitude. Abstraida, assim,
a pessoa da sociedade, pode-se atribuir a mesma obrigacio ao sécio ou administrador
(que, por assim dizer, se escondiam atrds dela), e, em decorréncia, caracteriza-se
o ilicito. Em sintese, a desconsideracio € utilizada como instrumento para respon-
sabilizar socio por divida formalmente imputada a sociedade. (COELHO, 2002, p.
44-45).

Procedendo a percuciente exame da legislagc@o brasileira no tocante ao instituto, Coelho
(2002) lembra que o primeiro dispositivo legal a se referir a desconsideracido da perso-
nalidade juridica € o Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 28. Contudo, atento ao
aparente divércio entre a norma legal e o fundamento principal que sempre norteou o ins-
tituto (fraude ou uso abusivo da personalidade juridica) ressalvou o comercialista que:

[...] tais s@o os desacertos do dispositivo em questdo que pouca correspondéncia se
pode identificar entre ele e a elaboracdo doutrindria da teoria. Com efeito, entre os
fundamentos legais da desconsideracdo em beneficio dos consumidores, encontram-
se hipoteses caracterizadoras de responsabilizacdo de administrador que ndo pres-
supde nenhum superamento da forma da pessoa juridica. Por outro lado, omite-se a
fraude, principal fundamento para a desconsiderac@o. A dissonéncia entre o texto da
lei e a doutrina nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao contrdrio, € fonte
de incertezas e equivocos. (COELHO, 2002, p. 49).

Prosseguindo nesse exame, Coelho (2002, p. 53) lembra também que:

O segundo dispositivo do direito brasileiro a fazer meng¢do a desconsideracdo € o art.
18 da Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste). Em duas oportunidades, poderd verificar-se a
desconsideracgio da personalidade juridica na tutela das estruturas de livre mercado:
na configuragdo de infracdo da ordem econdmica e na aplica¢@o da sancdo. [...] ndo
ha ddvidas quanto a pertinéncia da aplicacio da teoria da desconsidera¢do no campo
da tutela do livre mercado; mas, como o legislador de 1994 praticamente reproduziu,
no art. 18 da Lei Antitruste, a redaco infeliz do dispositivo equivalente do Codigo
de Defesa do Consumidor, acabou incorrendo nos mesmos desacertos. Desse modo,
a segunda referéncia legal a desconsideracio no direito brasileiro também ndo apro-
veitou as contribui¢des da formulag@o doutrindria, perdendo consisténcia técnica.

A terceira referéncia a teoria da desconsideracdo, no direito positivo brasileiro, ja men-

cionada neste e no precedente parecer, encontra-se no art. 4° da Lei n. 9.605/98, que
dispde sobre a responsabilidade por lesdes a0 meio ambiente. Como ja assinalado, podera
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ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao res-
sarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente. Sobre tal dispositivo,
Coelho (2002, p. 53) afirmou que “[...] ndo cabe criticar o legislador por confundir a
desconsideragdo com outras figuras do direito societdrio, impropriedade em que incorreu
ao editar o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei Antitruste”. Mas foi taxativo ao res-
salvar: “[...] n@o se pode, também, interpretar a norma em tela em descompasso com os
fundamentos da teoria maior”. Finalmente, detendo-se agora sobre o novo Cédigo Civil,
Coelho (2002, p. 53) asseverou que:

A pesquisa da origem desse dispositivo revela que a intengdo dos elaboradores do
Projeto de Cédigo Civil era a de incorporar, no direito brasileiro, a teoria da descon-
siderag@o da personalidade juridica, cuja aplicagdo independe de previsao legal:

Em qualquer hipétese, mesmo naquelas nao abrangidas pelos dispositivos das leis
que se reportam ao tema (Cddigo Civil, Lei do Meio Ambiente, Lei Antitruste ou
Codigo de Defesa do Consumidor), estd o juiz autorizado a ignorar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica sempre que ela for fraudulentamente manipulada para
frustrar interesse legitimo do credor.

[...]

Por outro lado, nas situagdes abrangidas pelo art. 50 do CC/2002 e pelos dispositivos
que fazem referéncia a desconsideracdo, nao pode o juiz afastar-se da formulacao
maior da teoria, isto é, nao pode desprezar o instituto da pessoa juridica apenas em
fun¢@o do desatendimento de um ou mais credores sociais. A melhor interpretacao
judicial dos artigos de lei sobre a desconsideracao (isto é, os arts. 28 e § 5° do CDC,
18 da Lei Antitruste, 4° da Lei do Meio Ambiente e 50 do CC/2002) € a que prestigia
a contribui¢do doutrindria, respeita o instituto da pessoa juridica, reconhece a sua
importancia para o desenvolvimento das atividades econdmicas e apenas admite a
superagdo do principio da autonomia patrimonial quando necessario a repressao de
fraudes e a coibicao do mau uso da forma da pessoa juridica.

Nessa mesma linha de pensamento, Alvim (1997, p. 212) observou que:

[...] a desconsideracao da personalidade juridica somente pode ter lugar, se de atos
praticados por uma ou mais sociedades, resultarem prejuizos a terceiros, desde que
tais atos sejam, ainda, incompativeis com a fun¢@o da pessoa juridica. [...] a teoria da
desconsiderac@o sé pode ser aplicada a casos singulares, extraordindrios, quando se
fizer mau uso da pessoa juridica.

Assim também Dinamarco (2001, p. 1183) € peremptdrio ao asseverar que “[...] sem frau-
de ndo se desconsidera a personalidade juridica, sendo extraordindrios na ordem juridica
os casos de desconsiderac¢do”. Justen Filho (1987, p. 121), outro doutrinador que se dedicou
ao tema, lembrou que:

[...] o abuso da pessoa juridica indica a atividade atipica, descontrolada e insuporta-
vel, ndo prevista e, até mesmo, imprevisivel ocorrente na utilizagdo pelo particular
desse instrumental. E esse mesmo risco que acompanha outros instrumentos nao
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juridicos, técnicos, que o homem tem a esperanga de controlar e fazer atuar em seu
préprio beneficio, ainda que a custa de sacrificios ‘suportdveis’ [...] o abuso que
conduz a desconsideracio € o abuso nao permitido — ou melhor, ndo assumido pelo
direito e pela comunidade. E a situagdo de excessiva ofensa aos principios juridicos.

Preocupacgdes dessa mesma ordem estdao expressas no pensamento de Tepedino (2002, p.
121) que, ao ensejo do art. 50 do novo Cédigo Civil, afirmou:

Desconstituir de modo definitivo, arbitrério e irracional pessoas juridicas constitui-
das ao abrigo da lei, e que vém funcionando em conformidade com a lei, sem evidén-
cia de efetivo prejuizo a terceiro detentor de interesse juridico legitimo — e portanto
sem comprovacio de uso abusivo do instituto €, muito mais do que atribuir-se uma
injustificada resolubilidade ao direito de propriedade, € um pre¢o muito oneroso ao
exercicio da empresa, vinculd-los sempre, em quaisquer situacdes, a uma suposta
fidicia especifica. E erigir-se em concreta e imediata a responsabilidade social do
empresario, quando nem a Constitui¢ao o fez, nem o NCC pretendeu assim qualifica-
la, nem muito menos os padrdes de auto-sustentabilidade econdmica pés-modernos
assim comportam.

[...]

E inegdvel que a pessoa juridica tem responsabilidade, assim como seus fundadores,
mantenedores, acionistas, s6cios e administradores. Mas a responsabilidade tem que
ser proporcional e compensatdria aos danos decorrentes da violacdo — omissiva ou
comissiva — do dever geral de boa-fé. Pensar de modo diferente é dar-se o primeiro
passo na rota obscura do autoritarismo e da inseguranga juridica. (TEPEDINO, 2002,
p. 121).

Nessa mesma linha de pensamento, Rodrigues (2002, p. 97), conquanto louvando a apli-
cacdo da teoria para além das hipétese legais, € taxativo ao dizer que tal concepcao “[...]
s deve sé-lo em hipdteses excepcionais, pois, caso contrdrio, se passasse a ser proce-
dimento rotineiro, iria negar-se vigéncia ao principio basico da teoria da personalidade
juridica, consagrado no art. 20 do antigo Cédigo Civil, segundo o qual a pessoa juridica
tem existéncia distinta da de seus membros”. A jurisprudéncia parece nao discrepar desse
entendimento quando salienta que:

A penhora de bem de sécio de sociedade limitada para satisfacdo de divida da pessoa
juridica sé deve ser realizada quando presentes condicdes excepcionais justificado-
ras. A responsabilidade dos sdcios, com aplicag@o da teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica, depende de prova de comportamento impréprio. (RT, n. 620,
p. 122).

Nessa mesma direcao, também ja se decidiu que “[...] a mera auséncia de bens da deve-
dora para penhora nio justifica a aplicag¢@o da teoria da desconsiderag¢ao da personalidade
juridica, que exige fraude na administra¢do”. Assim, “Nao se pode confundir a figura da
mera devedora pessoa juridica em dificuldade financeira com a devedora pessoa juridica
que age com fraude na administracio” (SAO PAULO, 2002a). E nesse mesmo sentido:
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A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pressupde prdtica de fraude
dos sécios das sociedades de responsabilidade limitada em detrimento aos credores,
mormente: abuso de direito, excesso de poder, infragdo de lei, fato ou ato ilicito, ou,
ainda md administracdo que acarrete o encerramento das suas atividades. Logo, a
mera auséncia de bens localizdveis para penhora ndo justifica a aplicagdo desta teoria.
(SAO PAULO, 2002b).

A aplicacdo da disregard doctrine, a par de ser salutar meio para evitar a fraude
via utilizag@o da pessoa juridica, ha de ser aplicada com cautela e zelo, sob pena de
destruir o instituto da pessoa juridica e olvidar os incontestaveis direitos da pessoa
fisica. Sua aplica¢@o terd de ser apoiada em fatos concretos que demonstrem o desvio
da finalidade social da pessoa juridica, com proveito ilicito dos sécios. (RT, n. 673,
p. 160, grifo nosso).

Disso se extrai que, como jd salientado, a eficicia e o mérito da desconsideracao da perso-
nalidade juridica dependem também de seu adequado emprego. Como ja fora acenado no
tépico precedente e conforme ficou demonstrado neste outro, a desconsideragcdo deve ser
feita sempre que a personalidade seja utilizada como forma de fraude ou abuso, com des-
vio da finalidade social da pessoa juridica. A desconsideracao, como visto, ndo € medida
que se possa ou que se deva banalizar e ndo € panacéia para todos os males de credores
em face de possiveis devedores.

Mesmo nos casos em que a legislagdo, como no caso da tutela do consumidor e mesmo do
meio-ambiente, sugere que a desconsideracdo possa ser feita pela simples insuficiéncia
do patrimonio daquele que, no plano do direito material, ostenta a qualidade de devedor
(titular passivo da obrigacdo), ainda nesses casos a mais autorizada doutrina salienta que
a interpretacdo de tais dispositivos s6 pode e deve ser feita a luz de todo o arcabougo dou-
trindrio que preparou a incorporacdo da regra pelo sistema positivo e, assim e de volta ao
inicio, a desconsideracgdo deve ser vista como medida excepcional.

3. Forma e Oportunidade da Desconsideracao

Feitas tais consideracdes, resta ainda examinar como e quando a desconsidera¢do pode
ter lugar no processo. A questdo apresenta alguma dificuldade na medida em que dela
decorre o confronto de dois aspectos paradoxais. De um lado, quando se fala em descon-
siderag@o da personalidade juridica, pensa-se, como ja visto, na extensdo da responsabi-
lidade patrimonial a quem nio figura, no plano substancial, como devedor e, portanto,
na invasdo — mediante atuacdo dos meios executivos — da esfera patrimonial de outrem.
Por outro lado, para que se opere a desconsideracdo, como também ja visto, € preciso
partir da premissa de que ha fraude ou abuso a justificar a aplicacdo desse expediente
que, como demonstrado, tem cardter excepcional. E, para partir dessa premissa, exige-se
adequada cognic¢ao. O problema, portanto, consiste em saber em como conciliar essas
duas circunstdncias.

O tema nao € desconhecido da doutrina. Sobre ele, mais uma vez, Dinamarco (2001, p.
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1.186), partindo da excepcionalidade da medida e lembrando Malatesta, escreveu que,
conforme tradicional li¢do doutrindria de conhecimento geral

[...] o ordindrio se presume e o extraordindrio se prova. [...] diante da questdo refe-
rente a desconsiderac@o da personalidade juridica, a eventual fraude cometida pelo
devedor (ou por sécios da sociedade devedora) é fato constitutivo: fato constitutivo
do direito da credora a satisfazer-se, excepcionalmente, a custa do patriménio do
sécio. Reside nos eventuais atos fraudulentos a causa que em tese pode conduzir a
essa solugdo extraordinaria. Sem fraude nao se desconsidera; sem prova, a fraude ndo
pode ser reconhecida. (grifo nosso).

Lembrando as regras sobre distribui¢do do 6nus da prova no processo, Dinamarco (2001,
p.- 1.187) chega a conclusao de que:

[...] a credora haveria de provar a fraude, ndao o contrario. O fundamental eixo de
referéncia do legislador para a distribui¢ao do 6nus da prova é sempre, na conheci-
da licao de Giuseppe Chiovenda, o interesse: tem esse 6nus aquele sujeito a quem
beneficiard o reconhecimento do fato alegado. Se a fraude é alegada pela credora e
seu reconhecimento beneficiara a ela, € a ela que cabe o 6nus de demonstrar a efetiva
ocorréncia do alegado fato fraudulento. O contrario violaria frontalmente a regra
de distribuicdo do 6nus da prova, contida no art. 333, inc. I, do Cédigo de Processo
Civil. [...] A conclusdo sé poderia ser diferente se a lei ditasse alguma presuncdo de
fraude. Mas como isso inexiste e seria mesmo iniquo, é sempre ao credor que cumpre
provar os fundamentos da pretendida desconsideragdo da pessoa juridica. Sendo a
ma-fé considerada excepcional na vida das pessoas, aquele a quem o seu reconhe-
cimento pelo juiz possa aproveitar tem o onus de prova-la. E da boa doutrina que
‘la buona fede si presume: chi allega mala fede di un’altra persona deve provarla’.
Do direito italiano vem a feliz sintese do conceito de boa-fé: ‘I’ignoranza di ledere
altrui’, dizendo ainda Torrente-Schlesinger ao versarem sobre o art. 1.147 de seu co-
dice civile: ‘na maior parte dos casos a boa-fé identifica-se com a convic¢@o de haver
adquirido um direito sobre a coisa por meio de um titulo que considerou idoneo, mas
nao €. Substancialmente na mesma ordem de idéias, entre nds disse Orlando Gomes:
‘¢ possuidor de boa-fé quem ignora o vicio ou o obstaculo que lhe impede a aquisi¢do
da coisa. (grifo nosso).

Com base nessa irrepreensivel linha de argumentacio, Dinamarco (2001, p. 1.194) ob-
serva que:

Toda vez que se fala em onus probandi, no entanto, é preciso pensar na existéncia de
um juiz investido de poderes para pronunciar-se acerca dos fatos probandos e decidir
sobre direitos e obrigacdes eventualmente gerados por eles”. Assim, diz o ilustre
processualista, seria — como € — ‘indispensavel colocar esses fatos supostamente ca-
racterizadores da fraude ou da sucessdo em algum processo de conhecimento’, no
qual em sentencga o juiz declare que a pessoa em questdo é, ou ndo é, co-titular da
obrigacao ou mesmo de responsabilidade por obrigagdo alheia.

Dinamarco (2001, p. 1.194) invoca a licao de Limborco, para quem se alguém
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[...] pretende atingir aquele que se serve de uma empresa para negociacao pessoal,
com prejuizo para terceiros, terd de utilizar o processo de cognicao previsto nos arts.
282 e ss. do CPC, a fim de que, apurado o dolo, a simulacdo ou a fraude, possa
responsabilizar pessoalmente o fraudador. E, certamente, se ndo dispuser de prova
robusta, esbarrard na interpretagdo que tem sido dada ao caput do art. 20 do CC.

De fato, essa a conclus@o a que se chega quando se atenta para a circunstancia de que a
invasdo da esfera patrimonial depende da existéncia de titulo executivo. Sobre isso, Dina-
marco (2001, p. 1.188), mais uma vez, observou que:

Nao sendo admissivel execug@o sem titulo tipificado em lei (CPC, arts. 593 e 596),
daf decorre que, em principio, e salvo casos de sucess@o e outros excepcionais, tem
legitimidade para figurar no pélo passivo do processo de execucdo somente o ‘deve-
dor, reconhecido como tal no titulo executivo’ (CPC, art. 568, inc. I). E esse o natural
legitimado ordindrio primdrio, porque titular da obriga¢do exeqiienda e porque ja
participou do iter de formacao do titulo que conduz a execugao.

E conclui:

Fora disso (art. 568, inc. I) e nada demonstrando ao juiz que o terceiro seja um su-
cessor (art. 568, inc. II) ou que haja buscado fraudar a execu¢do mediante o abuso da
personalidade juridica, ndo se legitima a sua inclusdo como sujeito passivo da exe-
cucdo. Inexistindo titulo ou qualquer outro provimento jurisdicional que o reconhega
como devedor ou mesmo como responsavel, de algum modo esse reconhecimento ha
de ser feito pelo juiz competente e em sede processual adequada. Algum pronuncia-
mento judicial ha de ser emitido previamente, mediante instru¢do razodavel, com vista
ao possivel reconhecimento da legitimidade passiva do terceiro e, mediante isso, a
estender a ele a eficdcia do titulo executivo. (DINAMARCO, 2001, p. 1196, grifo
Nnosso).

Nessa mesma linha de pensamento, Coelho (2002, p. 54) lembra que:

Para a teoria maior, o pressuposto inafastavel da desconsideracgio € o uso fraudulento
ou abusivo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, Gnicas situacdes em que a
personalizag¢@o das sociedades empresdrias deve ser abstraida para fins de coibicdo
dos ilicitos por ela ocultados. Ora, se assim €, o juiz ndo pode desconsiderar a se-
paragdo entre a pessoa juridica e seus integrantes sendo por meio de agdo judicial
propria, de cardter cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra os sécios ou
seus controladores. Nessa a¢@o, o credor deverd demonstrar a presenga do pressupos-
to fraudulento. [...] Em outros termos, quem pretende imputar a sécio ou socios de
uma sociedade empreséria a responsabilidade por ato social, em virtude de fraude na
manipulagio da autonomia da pessoa juridica, ndo deve demandar esta Gltima, mas a
pessoa ou as pessoas que quer ver responsabilizadas. Se a personalizacido da socieda-
de empresdaria serd abstraida, desconsiderada, ignorada pelo juiz, entdo a sua partici-
pacdo na relagdo processual como demandada € uma impropriedade. Se a sociedade
nao ¢é sujeito passivo no processo legitimado a outro titulo, se o autor nio pretende
a sua responsabilizagio, mas a de sécios ou administradores, entdo ela é parte ilegi-
tima, devendo o processo ser extinto, sem julgamento de mérito, em relagdo a sua
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pessoa, caso indicada como ré.
Chama a aten¢ao para a circunstancia de que:

[...] a teoria maior torna impossivel a desconsideracdo operada por simples despacho
judicial no processo de execugdo de sentenca. Quer dizer, se o credor obtém em
juizo a condenagdo da sociedade (e sé dela) e, ao promover a execugdo, constata o
uso fraudulento da sua personalizac@o, frustrando seu direito reconhecido em juizo,
ele ndo possui ainda titulo executivo contra o responsavel pela fraude. Devera entdao
aciond-lo para conseguir o titulo. Nao € correto o juiz, na execucdo, simplesmente
determinar a penhora de bens do sécio ou administrador, transferindo para eventuais
embargos de terceiro a discussdo sobre a fraude, porque isso significa uma inversao
do 6nus probatério. (COELHO, 2002, p. 55).

Dessa forma, parece-nos acertada a posi¢do assim defendida pelo ilustre comercialista,
no sentido de que:

[...] quando a fraude na manipulacdo da personalidade juridica é anterior a propo-
situra da a¢@o pelo lesionado, a demanda deve ser ajuizada contra o agente que a
perpetrou, sendo a sociedade a ser desconsiderada parte ilegitima. Por outro lado, se
o autor teme eventual frustragdo ao direito que pleiteia contra uma sociedade empre-
séria, em razdo de manipulacdo fraudulenta da autonomia patrimonial no transcorrer
do processo, ele niao pode deixar de incluir, desde o inicio, no pélo passivo da relacio
processual, a pessoa ou as pessoas sobre cuja conduta incide o seu fundado temor.
Nesse caso, o agente fraudador e a sociedade sdo litisconsortes. [...] Assim sendo,
percebe-se que mesmo os juizes adeptos da teoria menor da desconsideracdo nao
podem simplesmente dispensar o prévio titulo executivo judicial, para fins de tornar
efetivo qualquer tipo de responsabilizacdo contra sécio ou administrador de socieda-
de empresaria. No contexto da teoria menor, o pressuposto da desconsideracio nao
¢é fraude, mas a insatisfacdo de credor social. Ora, qualquer que seja o pressuposto
adotado para a desconsideracdo, isso ndo altera em nada a discussdo dos aspectos
processuais da aplicagdo da teoria. Quer dizer, serd sempre inafastdvel a exigéncia de
processo de conhecimento de que participe, no pélo passivo, aquele cuja responsa-
bilizacdo se pretende, seja para demonstrar sua conduta fraudulenta (se prestigiada a
formulacdo maior da teoria), seja para condend-lo, tendo em vista a insolvabilidade
da pessoa juridica (quando adotada a teoria menor). (COELHO, 2002, p. 55-56).

Esse entendimento, mais uma vez € prestigiado pela jurisprudéncia, colhendo-se ai a
consagracao da tese de que:

A doutrina da superaciio ou desconsidera¢do da personalidade juridica traz ques-
tdo de alta indagacdo exigente do devido processo legal para a expedicdo de um
provimento extravagante, que justifique invadir a barreira do art. 20 do CC. Nao é
resultado que se alcance em simples despacho ordinério da execucio, do arresto ou
do mandado de seguranga, todos de cogni¢do superficial. (RT, n. 657, p. 120).

Assim também ja se decidiu que “[...] os bens particulares dos sécios, em principio nao
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respondem pelas dividas contraidas por sociedade limitada dissolvida. De resto, a alega-
¢do de culpa ou dolo do sécio que teve seus bens particulares penhorados, para o esta-
belecimento de sua responsabilidade pela divida da sociedade, depende de processo de
cognicao”. (RT, n. 581). No mesmo sentido colhem-se os seguintes pronunciamentos:

EXECUCAO - PENHORA - BEM DE PESSOA FISICA - SOCIO DE PESSOA
JURIDICA - DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - PRO-
CEDIMENTO QUE PERMITA O CONTRADITORIO — NECESSIDADE

Para que sejam penhorados bens da pessoa fisica, enquanto socia de pessoa juridica,
é preciso primeiro desconsiderar a personalidade juridica, atendidos a seus pressu-
postos, em procedimento a luz do contraditdrio judicial. (TA/SP, A1 698275007. Rel.
Juiz Soares Levada).

A desconsideracio da pessoa juridica € medida excepcional que s6 pode ser decre-
tada apds o devido processo legal, o que torna a sua ocorréncia em sede liminar,
mesmo de forma implicita, passivel de anula¢ao. (BRASIL, 2002).

Embargos a execuc@o de multa cominatdria. Desconsideragdo da personalidade juri-
dica para atingir empresa que ndo foi parte na a¢@o anterior. Impossibilidade. Nula, a
teor do artigo 472, CPC, a decisao que estende a coisa julgada a terceiro que nao in-
tegrou a respectiva relagdo processual. A desconsideracao da pessoa juridica é medi-
da excepcional que reclama o atendimento de pressupostos especificos relacionados
com a fraude ou abuso de direito em prejuizo de terceiros, o que deve ser demons-
trado sob o crivo do devido processo legal. Recurso especial conhecido e provido.
(BRASIL, 2003).

Portanto, de todo o exposto, conclui-se também que a desconsiderag¢do da personalidade
juridica, providéncia cujo acerto e eficicia devem atentar para sua excepcionalidade e
para a presencga de seus pressupostos (fraude e abuso, a desvirtuar a finalidade social da
pessoa juridica), ndo pode, ndo ao menos como regra, ser feita por simples despacho no
processo de execugdo. A cognicdo para detectar a presenga dos citados pressupostos €
indispensavel e, nessa medida, a0 menos como regra, impde-se a instauracdo do regular
contraditério em processo de conhecimento.

Esse processo de conhecimento que se exige, fique claro, é o processo de conhecimento
condenatdrio, no qual se pretende a formagao do titulo executivo para que, depois, se pro-
mova a invasao patrimonial. A via prépria assim exigida, portanto, ndo € necessariamente
um processo que tenha por objeto a desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se
de acdo propria no sentido de que aquele cujo patrimdnio poderd ser atingido, via des-
consideracdo, deve figurar no processo de conhecimento condenatdrio para que, também
em relacdo a ele, se forme o titulo executivo. Em outras palavras e como ja dito, ndo é
possivel penhorar bens de uma pessoa — como resultado da desconsiderag@o da persona-
lidade juridica de outrem — sem que, em regular processo de conhecimento condenatorio,
de cognicao plena e profunda, cercada por todas as garantias do contraditério, sejam exa-
minados os pressupostos autorizadores da desconsiderac@o e se imponha a sancao aqueles
cujo patrimdnio deverd ser impactado na sucessiva execucao.
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