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    PRIMEIRO PORTAL


    (Willians Franklin Lira dos Santos)


    Quando me vejo,


    No fundo do espelho,


    Não sou eu que me vejo,


    Mas o Eu que me vê;


    E, entre os archotes,


    Buscando o Mestre,


    A sombra da morte


    Descansa no Umbral.
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    APRESENTAÇÃO


    Luiz Gonzaga Dias Junior, em sua obra “A Teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica no Código Civil e sua Relação com a Livre Iniciativa Empresarial”, visa contribuir na compreensão da aplicabilidade do instituto da desconsideração da personalidade jurídica a partir da análise da sua teoria, norma positivada no Código Civil Brasileiro, reflexos práticos no processo civil e na jurisprudência.


    A obra é prefaciada pelo professor Paulo Opuszka, que afirma: De rico conteúdo, A Teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica no Código Civil e sua relação com a Livre iniciativa empresarial , é livro de fácil e agradável leitura , com embasamento teórico bastante consistente , o que já se espera de um trabalho orientado pelo renomado professor/doutor Luiz Rodrigues Wambier , a quem o autor refere-se com justiça , como fundamental para o desenvolvimento e concretização dessa obra.


    Inicialmente, analisa-se a teoria da desconsideração da personalidade jurídica a partir da sua relação com o instituto da pessoa jurídica, transitando pela sua evolução histórica, aspectos conceituais, teóricos e a sua repercussão no direito comparado.


    No segundo capítulo aborda-se também o processo de recepção da teoria da desconsideração da personalidade jurídica no ordenamento jurídico civil brasileiro. Esse caminho iniciou-se na década de 70, enfrentando retrocessos e avanços até chegar na sua formulação final que entrou em vigência somente no ano de 2003. Explicam-se ainda os significados dos três principais conceitos previstos no texto do artigo 50 do Código Civil Brasileiro: abuso da personalidade jurídica, desvio de finalidade e confusão patrimonial.


    O terceiro capítulo possui enfoque processual da desconsideração da personalidade jurídica, analisando a necessidade ou desnecessidade de processo autônomo, a decisão judicial e os recursos de defesa à disposição dos sócios.


    Também descreve os reflexos da desconsideração da personalidade jurídica em relação ao princípio constitucional da livre iniciativa. O que, desencadeia uma reflexão sobre a efetividade dos dois postulados no âmbito jurídico e empresarial. O que demonstra a aderência à linha de pesquisa n. 1 do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba, destacando que “no campo da concretude (ou na transição da semântica dos conteúdos estudados para a pragmática da vida cotidiana), afirmar a transcendental importância da efetividade”.


    O quarto capítulo analisa a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acerca da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, demonstrando a sua efetiva incorporação na ordem jurídica brasileira.


    Por fim, Luiz Gonzaga Dias Junior afirma que o objeito deste trabalho é assegurar a utilização saudável da pessoa jurídica harmonizada com os princípios constitucionais da cidadania, dignidade da pessoa humana, valorização do trabalho humano e livre iniciativa.


    Esta obra é fruto das pesquisas desenvolvidas no programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba – UNICURITIBA e destina-se a toda a comunidade nacional e internacional, visando a participação de todos no exercício da cidadania.


    Luiz Eduardo Gunther


    Doutor e Mestre pela Universidade Federal do Paraná (UFPR). Desembargador Federal do Trabalho no TRT da 9ª Região. Membro da academia Nacional de Direito do Trabalho, do Instituto Histórico e Geográfico do Paraná e da Associação Latino-Americana de Juízes do Trabalho. Professor do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA-PR.


    Viviane Coêlho de Séllos Knoerr


    Doutora em Direito do Estado pela PUC/SP, Mestre em Direito das Relações Sociais pela PUC/SP, Especialista em Direito Processual Civil pela PUCCAMP. Advogada. Professora Universitária em Graduação e Pós-Graduação é professora e atualmente, também coordenadora do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA-PR.

  


  
    PREFÁCIO


    O presente livro, A Teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica no Código Civil e sua relação com a Livre iniciativa empresarial, de Luiz Gonzaga Dias Junior, esclarece os mecanismos legais que defendem sem a dissolução societária, a aplicação de punições devidas a sócios que cometem abusos ou fraudes da personalidade jurídica, através da Desconsideração da Personalidade Jurídica.


    O autor analisa a doutrina brasileira comparando-a com a aplicação desta teoria a países como: Estados Unidos , Inglaterra, Alemanha e Itália, e nos lembra que o Código Civil brasileiro, em seu artigo 50 já tem ação protetiva da pessoa jurídica contra os abusos cometidos pelos sócios e administradores.


    Dias Junior lembra que a desconsideração da personalidade jurídica não é incompatível com a livre iniciativa empresarial no tocante à realização do objeto social, lembrando que tanto uma quanto a outra são conquistas sociais efetivas e que ambas estão inseridas no contexto do ordenamento jurídico.


    O autor percorre a trajetória histórica da desconsideração da personalidade jurídica até sua identificação e positivação pelo Código Civil Brasileiro, para impedir o mau uso de privilégios da pessoa jurídica, limitando os postulados de separação patrimonial bem como a responsabilidade diante de abusos e fraudes.


    Por fim, no último capítulo é demonstrado que os postulados da desconsideração da personalidade jurídica estão incorporados pelo Superior Tribunal de Justiça, que aplica o instituto após o reconhecimento dos seus pressupostos pelas instâncias ordinárias, visando impedir a fraude à lei, contratos e aos credores.


    Dias Junior, indica que essa evolução da doutrina brasileira, aproxima o Direito Empresarial da própria Constituição pois ao proteger uma sociedade punindo os responsáveis diretos por crimes patrimoniais que atingem a terceiros, como sócios por exemplo, faz com que também nesta área sejam assegurados aos que dela participam direitos básicos inerentes a qualquer cidadão tais como : dignidade da pessoa humana, valorização do trabalho e livre iniciativa.


    De rico conteúdo, A Teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica no Código Civil e sua relação com a Livre iniciativa empresarial , é livro de fácil e agradável leitura, com embasamento teórico bastante consistente , o que já se espera de um trabalho orientado pelo renomado professor/doutor Luiz Rodrigues Wambier , a quem o autor refere-se com justiça , como fundamental para o desenvolvimento e concretização dessa obra.


    Paulo Ricardo Opuszka


    Professor Doutor do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba - UNICURITIBA


    

  


  
    INTRODUÇÃO


    O objetivo deste trabalho é contribuir na compreensão da aplicabilidade do instituto da desconsideração da personalidade jurídica a partir da análise da sua teoria, norma positivada no Código Civil Brasileiro, reflexos práticos no processo civil e na jurisprudência.


    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica nasceu no século XIX em pleno auge do liberalismo econômico nos Estados Unidos e Inglaterra. Surge a partir de preocupações com a má utilização da pessoa jurídica na jurisprudência dos países da common law e foi sistematizada inicialmente pela doutrina alemã em 1952, representada por ROLF SERICK.


    Impende ressaltar ainda, que o tema em análise é objeto de inquietações, pois prescinde de critérios para sistematizar a aplicação do instituto no âmbito do Código Civil Brasileiro. Isso é necessário uma vez que as expressões “abuso da personalidade jurídica”, “desvio de finalidade”, “confusão patrimonial” são vagas e exigem a interpretação jurisprudencial para delinear os parâmetros a serem observados pelo Magistrado no momento da aplicação da desconsideração.


    A regra é a separação patrimonial da sociedade em relação aos sócios que a compõem. A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica é de caráter excepcional, restrita às situações previstas no artigo 50 do Código Civil Brasileiro sem implicar na dissolução da sociedade. O objetivo da norma é coibir os abusos cometidos por sócios ou administradores que agem impunemente acobertados pela personalidade jurídica.


    Sendo assim, o instituto da pessoa jurídica foi criado para possibilitar a união de esforços e recursos para impulsionar a atividade econômica. Contudo, em razão da existência de casos de desvio na utilização da pessoa jurídica, tornou-se imperativo protegê-la. Desse modo, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica representa a reação ao desvio de finalidade do instituto da pessoa jurídica sem negar sua existência, de forma episódica, responsabilizando diretamente o sócio ou o administrador.


    Conseqüentemente, a personalidade jurídica, considerada anteriormente como um direito absoluto, passa a ser um direito relativo, possibilitando ao juiz superá-la para atingir os sócios nos casos de abuso e fraude.


    Desse modo, inicialmente, analisa-se a teoria da desconsideração da personalidade jurídica a partir da sua relação com o instituto da pessoa jurídica, transitando pela sua evolução histórica, aspectos conceituais, teóricos e a sua repercussão no direito comparado.


    Aborda-se também o processo de recepção da teoria da desconsideração da personalidade jurídica no ordenamento jurídico civil brasileiro. Esse caminho iniciou-se na década de 70, enfrentando retrocessos e avanços até chegar na sua formulação final que entrou em vigência somente no ano de 2003. Explicam-se ainda os significados dos três principais conceitos previstos no texto do artigo 50 do Código Civil Brasileiro: abuso da personalidade jurídica, desvio de finalidade e confusão patrimonial.


    O terceiro capítulo possui enfoque processual da desconsideração da personalidade jurídica, analisando a necessidade ou desnecessidade de processo autônomo, a decisão judicial e os recursos de defesa à disposição dos sócios.


    Bem como, trata em item próprio sobre os reflexos da desconsideração da personalidade jurídica em relação ao princípio constitucional da livre iniciativa. O que, desencadeia uma reflexão sobre a efetividade dos dois postulados no âmbito jurídico e empresarial. O que demonstra a aderência à linha de pesquisa n. 1 do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba, destacando que “no campo da concretude (ou na transição da semântica dos conteúdos estudados para a pragmática da vida cotidiana), afirmar a transcendental importância da efetividade”1.


    Finalmente, o quarto capítulo analisa a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acerca da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, demonstrando a sua efetiva incorporação na ordem jurídica brasileira.


    
      1 Trecho descrito na Linha de Pesquisa nº. 1 - Obrigações e Contratos Empresariais do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba.

    

  


  
    1 A TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA E O DIREITO COMPARADO

  


  
    1.1 A PESSOA JURÍDICA E A TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA


    Não é objeto do presente estudo dissertar sobre a pessoa jurídica e as suas teorias, que em momento algum contestam a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica. No entanto, a referência sobre a pessoa jurídica no presente trabalho é questão fundante, pois trata-se de alicerce sem o qual não existiria a própria teoria da desconsideração da personalidade jurídica.


    A origem etimológica da palavra “pessoa” advém da expressão “persona”, que indicava a máscara utilizada no teatro pelos atores, preservando a sua identidade e também era usada como representação dos ancestrais nas solenidades fúnebres. Surge em Roma conforme LUIZ EDSON FACHIN:


    A palavra pessoa, em Roma, servia para designar a máscara trágica que engrossava a voz do ator e também a máscara dos ancestrais que se apresentavam nos cortejos fúnebres. Está é a origem: Tomando o sentido jurídico é para as pessoas que o direito foi feito; ‘persona’ foi conceituada progressivamente como sendo ser humano capaz de direitos e obrigações.


    Isso parece evidenciar que na exata medida em que se necessitava de um conceito para colocar no centro dessa moldura do sistema jurídico, esse conceito não foi um sentido material em si, da pessoa, e, sim, algo que era sobre o ser; depositada esta máscara que se colocava sobre a face, emergia algo externo ao próprio ser. Esse Direito não se compadece da noção material de pessoa. É a noção formal que reduz a de pessoa a um complexo de normas, ou centro de interesses.2


    Assim, a máscara utilizada preservava a identidade do seu representante, semelhantemente, alguns sócios ou administradores valem-se da separação e autonomia patrimoniais da pessoa jurídica para cometer fraudes e abusos impunemente.


    No entanto, a pessoa jurídica não se confunde com a pessoa natural e o seu conceito sofreu uma evolução ao longo da História através de várias teorias que visavam a explicar sua realidade no mundo jurídico como afirma LUIZ EDSON FACHIN:


    A seara jurídica molda outro ser possível, sujeito criado pelo próprio Direito. Foram vencidas todas as teorias negativistas da pessoa jurídica e ultrapassadas as que negavam, não a existência da pessoa jurídica como sujeito, mas que a pessoa jurídica pudesse ser moldada à semelhança da pessoa natural. Não é mais por meio da ‘teoria da ficção’ que se chega à chamada concepção organicista da pessoa jurídica, organismo e centro de poderes.


    A pessoa jurídica, sujeito que se faz construído, emerge da realidade jurídica, teoria pragmática que não a confunde, nem por similitude decalcada, com a pessoa natural. A pessoa jurídica constitui uma ‘realidade’, possuidora de personalidade ou capacidade. E é ela que se distingue dos indivíduos que a constituem entidade socialmente relevante. Não é tangível, nem apreensível fisicamente, não obstante, subsiste e é constituída como um complexo. Aqui há algo fundamental para se compreender essa organização jurídica. As pessoas jurídicas podem ser compostas de ‘outros indivíduos’ ou de bens.3


    Cumpre também destacar o conceito de pessoa jurídica apresentado por HANS KELSEN:


    A pessoa jurídica, no sentido mais restrito do termo, nada mais é que a personificação de uma ordem que regula a conduta de vários indivíduos; por assim dizer, o ponto comum de imputação para todos os atos humanos que são determinados pela ordem.4


    O conceito de KELSEN possui um relevante valor histórico, pois representa a libertação das teorias da pessoa jurídica das ilusões doutrinárias formuladas ao longo da História que a confundiam como um corpo espiritual, realidade, ficção, instituição, órgão, imitação do ser humano ou até mesmo mera criação do legislador. KELSEN direcionou a concepção de pessoa jurídica, descrevendo-a como um centro de imputação normativo resultante de uma edificação da ciência do Direito.


    Mas também um tal conceito estrito de pessoa jurídica é uma construção da ciência do Direito, um conceito auxiliar do qual nos podemos servir na descrição do Direito, mas em que tenhamos necessariamente de proceder assim. O Direito cria deveres e direitos que têm por conteúdo a conduta humana, mas não cria pessoas.5


    A doutrina nacional representada por FÁBIO KONDER COMPARATO também reconhece o valor e a importância da doutrina de HANS KELSEN no que pertine à sua influência na construção do conceito moderno de pessoa jurídica:


    Não se pode deixar de reconhecer que, a partir de Kelsen, a teoria da pessoa jurídica jamais voltará a ser o que era antes. A sua influência, aliás, transparece de forma nítida no pensamento de alguns importantes juristas coevos.6


    Pode-se afirmar que, a pessoa jurídica é uma realidade distinta da pessoa natural, mas também é dotada de capacidade, possuindo direitos e obrigações. Vale destacar que “a pessoa jurídica corresponde a um instrumento, uma técnica jurídica que visa alcançar determinados fins práticos, como a autonomia patrimonial e a limitação de responsabilidades.”7 Conseqüentemente, a pessoa jurídica é criada pelo homem e dela dependente, mas é o ordenamento jurídico que reconhece sua existência formal, conferindo aptidão para tornar-se sujeito de direitos e obrigações.


    É inegável considerar que o instituto pessoa jurídica alavancou o desenvolvimento econômico e social, graças às limitações dos riscos empresariais oriundos da sua existência distinta em relação aos seus membros e da limitação de responsabilidade. O que propiciou a comunhão de pessoas, bens, esforços, recursos financeiros para desenvolver atividades e serviços socialmente relevantes para a comunidade.


    Entretanto, a pessoa jurídica não deve ser compreendida a partir de um conceito estanque, mas sempre em relação a uma norma determinada. Esse posicionamento é defendido pela doutrina de FÁBIO KONDER COMPARATO.


    A expressão ‘pessoa jurídica’, segundo se afirmou, é um exemplo conspícuo de ‘símbolo incompleto’. Fora do contexto normativo em que pode vir inserida, ela nada indica com precisão; portanto, o jurista jamais poderá perguntar o que é a pessoa jurídica, ou qual a sua diferença em relação à pessoa física, mas sim a que se refere a expressão ‘pessoa jurídica’, numa norma determinada.8


    Sendo assim, o conceito da pessoa jurídica deverá ser compreendido dentro de um contexto histórico, funcional e normativo. “Os pressupostos da personificação variam no tempo e no espaço, pela inexistência de uma essência, de um conceito absoluto ou de um ente identificável por pessoa jurídica.”9 Por conseguinte, MARÇAL JUSTEN FILHO concebe a pessoa jurídica como um instrumento benéfico, capaz de materializar os valores almejados pelo corpo social:


    A pessoa jurídica é e só pode ser um instrumento para a obtenção de resultados proveitosos para toda a sociedade. A personificação societária afigura-se como funcionalmente envolvida na consecução de valores e não se encerra em si mesma.10


    Esses valores decorrentes da utilização saudável da pessoa jurídica podem ser compreendidos como incremento na circulação de riquezas, criação de empregos, modernização nas técnicas de produção e recolhimentos de impostos, impulsionando o crescimento da comunidade. Tudo isso certamente contribui para materializar os princípios constitucionais da cidadania, dignidade da pessoa humana, valorização do trabalho humano e livre iniciativa.


    Conseqüentemente, a partir do uso indevido das funções da pessoa jurídica, instituto de importância fundamental na economia de mercado, surge a teoria da desconsideração da personalidade jurídica como reação a fraudes, abusos de direito e ilicitudes cometidas pelos sócios para escapar de obrigações legais e contratuais.


    Toda pessoa jurídica é criada para o desempenho de funções determinadas, gerais e especiais. A função geral da personalização de coletividades consiste na criação de um centro de interesses autônomo, relativamente às vicissitudes que afetam a existência das pessoas físicas que lhe deram origem, ou que atuam em sua área: fundadores, sócios, administradores. As funções específicas variam, conforme as diferentes categorias de pessoa jurídica e, ainda, dentro de cada categoria, de coletividade a coletividade, em razão de seus atos constitutivos, estatutos ou contratos sociais.


    A desconsideração da personalidade jurídica é operada como conseqüência de um desvio de função, ou disfunção, resultante sem dúvida, no mais das vezes, de abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui um ato ilícito. Daí por que não se deve cogitar da sanção de invalidade, pela inadequação de sua excessiva amplitude, e sim da ineficácia relativa.11


    Assim, a criação desse centro de interesses autônomo é positivado no Código Civil nos artigos 40 a 52. O ordenamento jurídico civil concedeu direitos e obrigações à pessoa jurídica, que deverá responder integralmente no cumprimento de suas responsabilidades. Somente em casos excepcionais, nos quais os sócios praticaram atos em abuso da personalidade jurídica, caracterizados pelo desvio de finalidade e confusão patrimonial, os efeitos dessas ações poderão ser estendidos para os seus patrimônios pessoais nos termos da lei civil.


    Por fim, cumpre destacar algumas conclusões importantes da doutrina de SUZY ELIZABETH CAVALCANTE KOURY a respeito da relação entre pessoa jurídica e desconsideração da personalidade jurídica.


    1ª) a pessoa jurídica constitui uma construção do direito, uma realidade do mundo jurídico, de tal modo que tanto as pessoas físicas quanto as coletivas ou jurídicas devem ser tidas como pessoas jurídicas, ou seja, pessoas de acordo com o direito;


    2ª) a personalidade jurídica tem um caráter histórico e relativo;


    3ª) cabe aos diversos ordenamentos jurídicos a concessão de personalidade jurídica a determinados entes;


    4ª) essa concessão pode ter por base instituições já existentes na sociedade, caso em que o direito estará adequando-se à responsabilidade social que visa a regular, o que é desejável, mas nem sempre ocorre;


    5ª) o direito pode também conceder personalidade jurídica a complexos antes inexistentes na sociedade, e que passam a existir como realidades sociais a partir de então;


    6ª) ao conceder personalidade jurídica a um determinado ente o ordenamento jurídico não pode ignorar esta nova realidade e nem afastar arbitrariamente seus efeitos;


    7ª) surge, assim, a necessidade de estudarem-se os casos que é possível a desconsideração da personalidade jurídica, tendo-se sempre em vista as finalidades às quais o instituto da personalidade jurídica foi criado pelo legislador.12


    Portanto, se o direito concede personalidade jurídica a uma determinada entidade, revestindo-a das garantias previstas em lei (limitação de responsabilidade e autonomia patrimonial) é a desconsideração da personalidade jurídica que suspenderá, episodicamente, em determinados casos específicos verificados os pressupostos da lei, a proteção societária conferida pelo direito mediante uma decisão judicial. Nessa vereda, aduz MARÇAL JUSTEN FILHO:


    A desconsideração indica suspensão da incidência das regras acerca da personificação societária. Opõe-se ao regime formal e comum previsto para as sociedades personificadas como que uma barreira. Afasta-se a aplicação dos preceitos de direito societário. Ou melhor, trata-se a questão tal como se inexistisse a personificação societária.13


    Dessa maneira, a pessoa jurídica é um instrumento capaz de materializar os fins almejados pela ordem jurídica e os seus limites são definidos pelo legislador. Na hipótese desses limites serem desrespeitados, configurando o abuso da personalidade jurídica, fraude, confusão patrimonial e desvio de finalidade, a desconsideração da personalidade jurídica é o instrumento apto a corrigir essas disfunções sem implicar na dissolução da pessoa jurídica.
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    1.2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA


    A gênese da teoria da desconsideração da personalidade jurídica ocorreu nos países industrializados, Estados Unidos e Inglaterra. O ambiente liberal14 criado nesses países, berço do capitalismo industrial no século XIX, pós-revolução industrial, não estava imune a eventuais fraudes e abusos perpetrados pelo homem a partir do instituto da pessoa jurídica, que estava alicerçada em dois princípios até então absolutos: limitação de responsabilidade e separação patrimonial da pessoa jurídica em relação aos seus membros. A reação à crise da separação e limitação de responsabilidade15, adequando o direito às novas relações sociais, surge com a teoria da desconsideração da personalidade jurídica.


    O estado liberal e suas instituições de origem contratualista permitiram o exercício pleno da liberdade dos indivíduos de contratar e contrair obrigações com intervenção mínima, visando a incrementar a estrutura da economia. Assim, a pessoa jurídica com autonomia patrimonial está sintonizada com a ideologia liberal e com as transformações sociopolítico-econômica do século XIX. Já que, nesse período, surgiram os primeiros desajustes na utilização da pessoa jurídica com destinação inadequada da finalidade pela qual fora criada.


    No entanto, os Estados Unidos e Inglaterra, países da commom law16, nos quais o sistema jurídico evolui com base nos precedentes é que a teoria da desconsideração da personalidade jurídica manifestou-se inicialmente, conforme afirma EDUARDO SECCHI MUNHOZ:


    A teoria da desconsideração tem, portanto, origem jurisprudencial, pautando-se por soluções casuísticas, sob a influência da preocupação da justiça para o caso concreto (equity). Ao surgir como produto da jurisprudência e não da chamada ciência do direito, a teoria da desconsideração tem suscitado dúvidas e incertezas, em virtude das múltiplas situações e critérios utilizados pelos tribunais, motivo de perplexidade especialmente no civil law, que pressupõe a sistematização dogmática dos institutos.17


    Nos Estados Unidos, o leading case ocorreu em 1809 no caso “Bank of United States vs. Deveaux”. O relator, Juiz Marshall da Suprema Corte dos Estados Unidos, considerou as características individuais de cidadania dos sócios do Banco e dos membros do quadro social da parte adversa para fixar a competência federal, conforme previsão da Constituição Americana sobre litígios entre cidadãos de diferentes Estados. Assim, aduz SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY sobre a origem da desconsideração da personalidade jurídica e o referido leading case de 1809:


    Mas foi no âmbito da common law, principalmente a norte-americana, que se desenvolveu, inicialmente na jurisprudência, a desconsideração da personalidade jurídica.


    Com efeito, no ano de 1809, no caso Bank of United States vs. Deveaux, o Juiz Marshall, com a intenção de preservar a jurisdição das cortes federais sobre as corporations, já que a Constituição Federal americana, no seu artigo 3º, seção 2ª, limita tal jurisdição às controvérsias entre cidadãos de diferentes estados, conheceu da causa.


    Como bem assinala WORMSER, não cabe aqui discutir a decisão em si, a qual foi, na verdade, repudiada por toda a doutrina, e sim ressaltar o fato de que já em 1809 ‘...as cortes levantaram o véu e consideraram as características dos sócios individuais.’18


    Na Inglaterra, o leading case foi Salomon vs. Salomon & Co., datado de 1897, o qual foi o primeiro caso de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, atribuindo a responsabilidade pelo pagamento de dívidas da sociedade ao sócio Salomon. Contudo, a decisão final da Casa dos Lordes foi desfavorável à aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, reformando o julgamento inicial, o que assegurou a manutenção do princípio da separação dos patrimônios da pessoa jurídica com os da pessoa física do sócio. SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY relata detalhadamente o leading case mencionado:


    Além disso, apesar de o juiz de 1º grau e da Corte de Apelação terem desconsiderado a personalidade jurídica da companhia criada por Salomon, juntamente com 6 (seis) pessoas da sua família, reputando-a como uma extensão da atividade pessoal dele, uma verdadeira agent ou trustee de Salomon, que continuava sendo o verdadeiro proprietário do estabelecimento que falsamente transferira à sociedade, a decisão foi reformada pela House of Lords, sob a alegação de que a companhia havia sido validamente constituída e que Salomon era seu credor privilegiado por ter-lhe vendido o estabelecimento e recebido, por isso, obrigações garantidas por hipoteca.19


    Todavia, esse caso repercutiu desfavoravelmente para o desenvolvimento da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na Inglaterra, pois seus Tribunais rigorosamente passaram a respeitar o princípio da separação patrimonial dos sócios e da sociedade. Esse é o entendimento de JOSÉ LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, “... a conclusão básica é no sentido de que só excepcionalmente é a pessoa jurídica ‘desconsiderada’ pelas cortes inglesas, sem que as decisões possam ser reduzidas a algo que pudesse ser considerado um denominador comum”.20


    Conseqüentemente, a desconsideração da personalidade jurídica surge a partir da jurisprudência nos países da commom law, mas com posições diferenciadas nas cortes dos Estados Unidos e Inglaterra.


    Verifica-se que a aplicação da teoria da desconsideração é realizada no Direito norte-americano com bastante cautela, mas sem a preocupação presente no Direito Inglês. Entretanto, pode-se constatar que no Direito norte-americano a teoria é aplicada em obediência às razões de justiça social sem que haja atenção exagerada à qualificação jurídica do meio aplicado. Nota-se aí certa flexibilidade da jurisprudência norte-americana na admissão da desconsideração.21


    É importante ressaltar ainda, que foi a necessidade de se proteger o instituto da pessoa jurídica, a razão principal para o nascimento da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, o que possibilitou o impedimento da sua disfunção e mau uso, na compreensão de MÁRCIO ANDRÉ MEDEIROS MORAES:


    Assim, entendemos que a teoria da desconsideração da personalidade jurídica que nasce de aplicação jurisprudencial norte-americana não é um expediente contra a pessoa jurídica. Muito pelo contrário, ela é a tentativa de salvaguardar o instituto, uma vez que abstrair-se do mesmo critério para a cessação de uso nocivo da pessoa jurídica, objetiva evitar a disfunção da pessoa jurídica.22


    Então, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica surge como reação aos eventuais desvirtuamentos que poderia sofrer a pessoa jurídica a partir de fraudes e abusos sem implicar no comprometimento de sua existência.


    Entretanto, apesar de farto material jurisprudencial fornecido pelos tribunais norte-americanos, não foi nos Estados Unidos que a teoria da desconsideração da personalidade jurídica foi sistematizada. O primeiro estudo específico da teoria da desconsideração da personalidade jurídica foi de autoria de ROLF SERICK, em 1952, na tese, “Rechtsform und realität juristicher personen”, apresentada na Universidade de Tübigen, Alemanha, analisando julgados americanos e alemães. A referida tese foi traduzida para o espanhol por JOSÉ PUIG BRUTAU, com o nome de “Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por médio de la persona jurídica”.


    Seu é, ainda, o mérito de haver empreendido esforço sistemático e pioneiro de pesquisa das soluções jurisprudenciais norte-americanas e de sua análise à luz das categorias familiares ao jurista de formação romano-germanística. Quase diríamos – a ‘tradução’ de tais soluções, formuladas em outro sistema jurídico. Por mais que hajam sido suas soluções objeto de severa polêmica, impossível negar ou desconhecer o imenso valor de seu trabalho.23


    Assim, ROLF SERICK é o fundador da moderna teoria da desconsideração da personalidade jurídica, denominada de teoria unitarista ou subjetiva, a qual definiu quatro critérios para superar o princípio da autonomia patrimonial, vigente entre os sócios e a pessoa jurídica. O que trouxe certa segurança na aplicação da desconsideração da personalidade jurídica a partir da criação de regras gerais.


    LUIZ GUILHERME MARINONI sintetizou os quatros princípios fundamentais encontrados na obra de SERICK para aplicar a desconsideração da personalidade jurídica.


    O primeiro deles reza que a pessoa moral e seus membros são entidades diversas, devendo ser devidamente separadas. Porém, tal distinção pode ser superada nos casos em que, intencionalmente, ocorrer fraude à lei (ou a obrigações contratuais) e danos a terceiros.


    O segundo princípio diz que só se pode desconhecer a autonomia da pessoa moral se disso depender a concretização das finalidades de uma lei notadamente fundamental. Nota-se também aqui a presença da fórmula subjetiva, pois os critérios para se aferir a fundamentalidade de uma norma são, a nosso ver, inegavelmente subjetivos.


    Pelo terceiro princípio, Serick afirma que as normas destinadas precipuamente às pessoas humanas podem ser aplicadas as pessoas morais desde que não contrariem as finalidades destas. Para tanto seria necessário, em alguns casos, levar em conta as pessoas humanas que agem pela pessoa jurídica.


    O quarto princípio diz respeito à possibilidade de se desconsiderar a autonomia da pessoa jurídica quando se verificar que há identidade entre os sujeitos, ou seja, quando a forma da pessoa moral ocultar o fato de que as duas partes em um negócio jurídico são um mesmo sujeito.24


    SERICK, ao sistematizar uma teoria para a desconsideração da personalidade jurídica, busca reagir às injustiças que poderiam ser cometidas através do mau uso da personalidade jurídica, descrevendo possibilidades de aplicação da disregard a partir da análise de julgados norte-americanos e alemães. “Quem nega sua personalidade é quem abusa dela. Quem luta contra semelhante desvirtuamento, afirma tal personalidade”.25


    Desse modo, a doutrina de SERICK foi duramente criticada, pois é lastreada no elemento subjetivo, representado pelo abuso de direito, que só afasta o princípio da separação patrimonial no caso de comprovação de ação dolosa dos sócios. Também, não distingue as modalidades de sociedades entre si na aplicação da desconsideração da personalidade jurídica. Assim, somente o comportamento doloso dos sócios justificaria a desconsideração da personalidade jurídica sob pena de se violarem os princípios norteadores do direito societário, que consistem no princípio da separação patrimonial e o princípio da responsabilidade limitada.


    PEDRO CORDEIRO, renomado autor português, destaca sete pontos desfavoráveis à doutrina de SERICK.


    a) A não existência de uma diferenciação, de acordo com os vários tipos de pessoas coletivas – uma sociedade em nome colectivo é, obviamente, diferente de uma grande sociedade anônima que, por sua vez, é também, distinta de uma sociedade por quotas familiares e assim por diante;


    b) Uma visão subjetiva e liberal do abuso de direito que não tomava em conta os limites imanentes dos direitos subjectivos;


    c) A impossibilidade de as teses subjetivas acabarem com toda realidade em análise. A prova cabal dessa insuficiência estava no facto de os seus próprios defensores serem obrigados a momentos objectivos;


    d) O fato de a pessoa coletiva não ter um valor próprio absoluto contrariamente ao que pareciam pressupor os subjectivistas;


    e) As dificuldades de prova que o elemento subjectivo acarreta;


    f) A deficiente transposição do princípio do abuso de direito para o abuso da pessoa coletiva;


    g) E, finalmente, a inexistência de uma cabal demonstração da necessidade de criação do novo instituto.26


    Contudo, apesar das críticas, é inegável o mérito de SERICK por ser o pioneiro na sistematização da matéria e contribuir para a evolução do estudo da desconsideração da personalidade jurídica, posicionando-se pela relativização dos princípios da autonomia patrimonial e limitação de responsabilidade em determinadas circunstâncias.


    Assim sendo, a Alemanha foi terra fértil para o desenvolvimento científico da teoria através de seus juristas com três correntes. A primeira, teoria subjetiva (SERICK), caracterizada pela visão unitária da pessoa jurídica e o elemento subjetivo que confere admissão excepcional à desconsideração no caso de abuso de direito. A segunda corrente é denominada de “jurisprudência dos interesses”, cujo expoente é MÜLLER-FREIENFELS, o qual entende que a pessoa jurídica é um símbolo que comporta complexas relações jurídicas. Sendo assim, distingue-se obrigatoriamente a pessoa natural, pessoa jurídica, sociedade unipessoal, sociedade pluripessoal e associação, não se admitindo a visão unitária. A compreensão de JOSÉ LAMARTINE CÔRREA DE OLIVEIRA lembra que:


    Decisivos serão o sentido e o alcance da norma jurídica concreta relativamente a uma determinada unidade de imputação. Decisiva será também a consideração dos interesses dos credores e do equilíbrio a assegurar entre os vários credores. Basicamente, o problema é de aplicação de normas e, em caso de conflito de opção entre normas, de ponderação de normas.27


    A terceira corrente doutrinária surge a partir de 1960, sendo denominada teoria objetiva, possui como expoentes REINHARDT, ERLINGHAGEN e KUHN.


    Coerentemente, reconhece valor próprio ao princípio da separação entre a pessoa jurídica e pessoa membro. Entende, porém, que a pessoa jurídica é relativizada através da sua subordinação a princípios jurídicos superiores não-escritos, determináveis, porém, através de pesquisa que leve em conta a função do instituto, os tipos e a estrutura. Não se aferra, portanto, a cego unitarismo em matéria de pessoa jurídica. Vê a pessoa jurídica como instituição da ordem jurídica e econômica contida por limites imanentes. A transposição de tais limites configuraria abuso do instituto, e esse abuso seria determinável por critérios objetivos.28


    Essa teoria considera viável a desconsideração nas hipóteses de fraude, abuso de direito e desvio de função, independente de culpa.


    Na Itália, em 1964, é publicada a obra de PIERO VERRUCCOLI, denominada “Il superamento della personalità giuridica delle società di capitali nella commom law e nella civil law”. O mérito dessa obra é fazer um estudo completo do direito comparado da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, traçando distinções e semelhanças nos sistemas jurídicos da commom law e civil law. Ele considera que a personalidade jurídica das sociedades é um privilégio legal concedido pelo Estado. Desse modo, o ordenamento jurídico através da desconsideração da personalidade jurídica conferiu um mecanismo de controle desse privilégio, reagindo contra os abusos na utilização da pessoa jurídica, a fim de assegurar os interesses do Estado e de terceiros, vítimas de situações injustas.


    Quanto à semelhança, recupera Verrucoli, novamente a idéia da personalização como privilégio do Estado. A diferença substancial entre a Commom Law, e, em especial, o Direito norte americano, e a Civil Law, é, como visto, uma diferença de ordem prática. A elasticidade dos critérios presentes na Commom Law para orientar a aplicação da teoria do superamento, atende à necessidade de abarcar os mais diferentes aspectos da realidade social em busca de soluções mais adequadas. Mas, se do ponto de vista prático existe esta diferença, ambos os sistemas encontram um ponto comum, a nível da teoria geral da pessoa jurídica, segundo Verrucoli, na medida em que é possível caracterizar, em ambos os sistemas, a personalidade jurídica das sociedades de capital como privilégio atribuído a certos grupos pelo Poder Central. E deste elemento comum, poderá decorrer, segundo ainda Verrucoli, uma aproximação entre os dois sistemas, em suas implicações práticas.29


    Vale também mencionar que a teoria da desconsideração da personalidade jurídica recebeu as seguintes designações em inglês: “disregard of legal entity”, “lifting the corporate veil”. Em alemão é denominada de “durchgrriff der juristischen personen” e “missachtung der rechtform der juristischen personan”. Na Itália, recebeu a denominação de “superamento della personalità giuridica”. Na Argentina, “teoria de la penetración”.


    No Brasil, o tema foi inicialmente abordado por RUBENS REQUIÃO, em 1969, numa conferência na Universidade Federal do Paraná, intitulada de “Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica”, publicada pela RT 410/12. Isso contribuiu proficuamente para a divulgação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica aqui. No entender do ilustre jurista paranaense, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica não possui como objetivo anular a pessoa jurídica. Apenas declara ineficaz o princípio da separação patrimonial entre os sócios e a pessoa jurídica em casos específicos de fraudes, abusos, violações legais e contratuais.


    Os principais expoentes da doutrina no direito brasileiro que estudaram a respeito da desconsideração da personalidade jurídica são FABIO KONDER COMPARATO, JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA, MARÇAL JUSTEN FILHO e FÁBIO ULHOA COELHO.


    A doutrina de JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA assevera que o primeiro caso julgado no Brasil, em que foi invocada expressamente a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, ocorreu em 25 de fevereiro de 1960 no Juízo de Direito da 11ª Vara Cível do Distrito Federal. A referida serventia era presidida pelo Juiz Antônio Pereira Pinto. As partes envolvidas eram: Predial Corcovado S.A., Alziro José D’Ávila Júnior e José João Abdalla. Sobre a referida decisão, afirma JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA:


    A primeira decisão que nos parece relevante é a já hoje célebre sentença prolatada pelo então Juiz de Direito da 11ª Vara Cível do antigo Distrito Federal, Dr. Antônio Pereira Pinto.


    (...)


    Tratá-se de sentença que tem importância exatamente por ser uma das primeiras decisões brasileiras em que foi invocada e aplicada de modo expresso a doutrina Durchgriff, aliás com a formulação que lhe deu SERICK, cujo pensamento o magistrado longamente estudou.30


    No referido caso concreto, o Juiz Antônio Pereira Pinto descobriu todo o embuste cometido pelo acionista controlador, Senhor José João Abdalla, que se aproveitava da personalidade jurídica da Corcovado S.A. para descumprir os seus compromissos perante terceiros, em evidente má-fé e dolo.


    Entretanto, foi apenas em 1990 que foi admitida expressamente na legislação brasileira a desconsideração da personalidade jurídica no artigo 28 do Código de Defesa do Consumidor (lei nº. 8078/1990).


    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica é uma reação à crise provocada pela limitação de responsabilidade dos sócios nas sociedades comerciais, sendo um meio para correção do uso indevido da pessoa jurídica. Nesse sentido, é o posicionamento de PEDRO CORDEIRO:


    Isto nos revela que a desconsideração não é a conseqüência da desfuncionalização das sociedades comerciais, mas sim de uma certa desfuncionalização do instituto – aquela que se refere à limitação da responsabilidade – sendo, por isso, desde logo, delimitada negativamente pela aplicação de outros institutos e figuras jurídicas. Concluímos, assim, que se é certo que todos os problemas de desconsideração são problemas de desfuncionalização do instituto sociedade comercial, o inverso já não é verdadeiro. Verificamos, pois, que o nosso ponto de partida se mantém plenamente válido – a desconsideração como instituto autônomo resulta da desfuncionalização da responsabilidade limitada.31


    Dessa maneira, em razão da crescente concentração do poder econômico, a solução indicada pela doutrina para a dupla crise da pessoa jurídica (função e sistema) é a criação de uma disciplina própria que seja capaz de adequar os grupos de sociedades à realidade social. Já que, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica aplicada casuisticamente não possui compatibilidade com as atuais formas de organização da estrutura econômica, representada pelos grupos de empresas. Nesse sentido, é o entendimento de FÁBIO KONDER COMPARATO:


    ... O direito não pode, portanto, ignorar essa realidade insuprimível e irreversível, mas deve discipliná-la em função dos múltiplos interesses em jogo, procurando aquela harmonia e proporção, ínsitas na própria idéia de justiça.32


    As crises da pessoa jurídica é explicada por JOSÉ LAMARTINE na sua obra “A dupla crise da pessoa jurídica”.


    Por maior que seja – e mais sucedido – o esforço do legislador em bem apreender a realidade, sempre existe margem para equívocos, ou, ao longo do tempo, para alterações da realidade social que façam tornar-se superada a descrição normativa adequada. Quando a norma não mais qualifica adequadamente o ser que regula, o sistema entra em crise.33


    O referido autor também explica a crise da função do instituto pessoa jurídica.


    A medida, porém, que as estruturas sociais e econômicas evoluem, tipos legais previstos para determinadas funções vão sendo utilizados para outras – não previstas pelo legislador – funções. Se tais funções novas entram em contraste com os valores reitores da ordem jurídica, há uma crise da função do instituto.34


    Portanto, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica é uma adequação do instituto pessoa jurídica diante da realidade social nos casos de fraude, abuso de direito, violações legais e contratuais como ensina JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA:


    Se é em verdade uma outra pessoa que está a agir, utilizando a pessoa jurídica como escudo, e se é essa utilização da pessoa jurídica, fora de sua função, que está tornando possível o resultado contrário à lei, ao contrato, ou às coordenadas axiológicas fundamentais da ordem jurídica (bons costumes, ordem pública), é necessário fazer com que a imputação se faça com predomínio da realidade sobre a aparência.35


    No entanto, por mais que a crise da pessoa jurídica seja identificada, a busca de critérios seguros para aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica não é o meio adequado para corrigir as distorções identificadas acima pela doutrina. Nesse sentido é a opinião de EDUARDO SECCHI MUNHOZ:


    A crise, portanto, não se localiza na utilização abusiva da pessoa jurídica em cada caso concreto, mas nos próprios objetivos definidos pelo ordenamento jurídico, que se tornaram anacrônicos, incompatíveis com a realidade sócio-econômica dos dias atuais. Daí decorre a inadequação da doutrina clássica da desconsideração para solucionar problemas jurídicos suscitados pelo fenômeno grupal (...) os grupos de sociedade não precisam da teoria clássica da desconsideração da personalidade, aplicada de maneira casuística, com o objetivo de restabelecer justamente os princípios e objetivos do ordenamento que se mostram incompatíveis com a estrutura sócio-econômica das formas atuais de organização da atividade empresarial. Na verdade, os grupos de sociedade precisam é de um direito próprio, aderente à realidade empresarial, de tal forma que a doutrina da desconsideração, em vez de encontrar nesse fenômeno um dos seus maiores focos de aplicação, volte ao leito da excepcionalidade, atuando como remédio apto a enfrentar abusos de direito, fraudes e desvios de finalidade, identificados em casos específicos.36


    Logo, o objetivo desse item é contextualizar, mostrando os principais aspectos e a evolução da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. Essa visão panorâmica da teoria da desconsideração da personalidade jurídica torna-se relevante para facilitar a compreensão dos itens e capítulos seguintes.


    
      
        14 A respeito do liberalismo: “Nos primeiros tempos de sua história, ainda quando não era conhecido pelo seu nome atual, o liberalismo lutou por algumas reivindicações básicas. Defendeu o direito natural de liberdade, sustentou que a autoridade governamental deveria ser limitada ao dever de assegurar aquele direito aos seus cidadãos e, também, pela primeira vez na história ocidental, garantiu a liberdade de consciência. As idéias que constituem o fundo da fé liberal giravam sobre a liberdade e as condições políticas e sociais para garanti-la. Durante esses três séculos foram adicionadas às idéias originais, outras reivindicações econômicas, sociais e políticas, que atendiam às circunstâncias históricas. Conservou-se, porém, a opção básica liberal. É liberal a idéia de que o homem tem a liberdade de escolher sua vida, os seus objetivos, e de que o governo não pode negar essa liberdade.” (Curso de Introdução ao Pensamento Político Brasileiro. Unidade I e II, p. 13, (não foi possível identificar a autoria da referida obra) apud PAULA, Jônatas Luiz Moreira de. História do Direito Processual Brasileiro – das origens lusas à escola crítica do processo, p. 287).

      


      
        15 Sobre a gênese do princípio da limitação de responsabilidade: “A limitação de responsabilidade nas sociedades comerciais, está intimamente ligada ao desenvolvimento das economias. A partir do momento em que os empreendimentos exigem grandes concentrações de capital e em que a direcção da produção não está necessariamente na mão dos investidores, a limitação da responsabilidade tornou-se um pressuposto do desenvolvimento. (...) A limitação da responsabilidade aparece pela primeira vez com toda a sua pujança nas sociedades anônimas e, em particular, no Código Comercial francês de 1807, mas era o produto de uma longa evolução, o resultado duma sucessão de companhias que procuravam realizar de uma maneira cada vez mais perfeita os fins da sociedade anônima moderna.” (ALMEIDA, António Pereira de. Sociedades Comerciais, p. 34 e 36).

      


      
        16 A fonte do direito é a distinção básica entre common law e civil law: “A commom law não é considerada uma criação do soberano; baseada na razão, ela é essencialmente obra das personalidades importantes que, encarregadas da missão de velar pela administração da justiça, foram igualmente encarregadas da missão de dirigir o desenvolvimento do direito.” (DAVID, René. O direito inglês, p. 18).


        16 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa contemporânea e direito societário – poder de controle e grupos de sociedades, p. 150.


        17 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. Obra citada, p. 64.

      


      
        1718 Ibidem, mesma página.

      


      
        1819 OLIVEIRA, José Lamartine Corrêa de. A dupla crise da pessoa jurídica, p. 462.
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        2020 SILVA, Alexandre Couto. Aplicação da desconsideração da personalidade jurídica no direito brasileiro, p. 33.
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        23 MARINONI, Luiz Guilherme; JÚNIOR, Marcos Aurélio de Lima. Fraude – configuração – prova – desconsideração da personalidade jurídica, p. 143-144.

      


      
        2424 SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles: el abuso de derecho por médio de la persona jurídica, p. 133.

      


      
        2525 CORDEIRO, Pedro. A desconsideração da personalidade jurídica das sociedades comerciais, p. 31-32 apud MORAES, Márcio André Medeiros. Obra citada, p. 67.
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        29 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideração da personalidade jurídica, p. 32-33.

      


      
        30 OLIVEIRA, José Lamartine Corrêa de. Obra citada, p. 521 e 524.

      


      
        31 CORDEIRO, Pedro. Obra citada, p. 120-121 apud MUNHOZ, Eduardo Secchi. Obra citada, p. 155 e 156.

      


      
        32 COMPARATO, Fábio Konder; FILHO, Calixto Salomão. Obra citada, p. 356.
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    1.3 CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA

  


  
    1.3.1 Conceito


    A desconsideração da personalidade jurídica é fruto da construção jurisprudencial dos países da commom law para impedir o abuso no uso da pessoa jurídica. Seus fundamentos foram sistematizados pela doutrina alemã, que traduziu e explicou especificamente seus conceitos para o sistema jurídico da civil law, permitindo a divulgação e conhecimento da teoria.


    O reflexo dessa evolução encontra amparo no ordenamento jurídico brasileiro no artigo 50 do Código Civil, o qual será objeto de minuciosa análise.


    Contudo, só é possível a desconsideração da personalidade jurídica na presença de personalidade jurídica agregada aos princípios da separação e limitação de responsabilidade. A desconsideração da personalidade jurídica relativiza os princípios enunciados diante de fraudes ou abusos de direito perpetrados pelos sócios da pessoa jurídica, atingindo os seus autores e alcançando a realidade que se esconde através do escudo da pessoa jurídica. Os referidos princípios eram considerados dogmas no qual vigoravam as idéias do liberalismo econômico, o que constituía um “véu impenetrável37”, significando um direito absoluto com previsão expressa no ordenamento jurídico (artigo 20 do Código Civil de 191638 e artigo 596 do Código de Processo Civil39). Nesse sentido, RUBENS REQUIÃO possui o seguinte entendimento:


    Ora, a doutrina da desconsideração nega precisamente o absolutismo do direito da personalidade jurídica. Desestima a doutrina esse absolutismo, perscruta através do véu que a encobre, penetra no seu âmago, para indagar de certos atos dos sócios ou do destino de certos bens. Apresenta-se, por conseguinte, a concessão da personalidade jurídica com um significado ou um efeito relativo, e não absoluto, permitindo a legítima penetração inquiridora em seu âmago.40


    Assim, os dois tipos societários que comportam a limitação de responsabilidade com autonomia patrimonial são as sociedades anônimas e a as sociedades por quotas de responsabilidade limitada. As outras modalidades societárias conjugam responsabilidade ilimitada e limitada, sendo os sócios dirigentes responsabilizados de modo ilimitado. Já as pessoas jurídicas de direito público serão responsabilizadas civilmente pelos atos praticados pelos seus servidores, podendo exercer seu direito de regresso frente aos mesmos.


    MARÇAL JUSTEN FILHO conceitua desconsideração da personalidade jurídica do seguinte modo:


    É a ignorância, para casos concretos e sem retirar a validade de ato jurídico específico, dos efeitos da personificação jurídica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de evitar um resultado incompatível com a função da pessoa jurídica.41


    RUBENS REQUIÃO expõe os objetivos da desconsideração da personalidade jurídica:


    O mais curioso é que a ‘disregard doctrine’ não visa a anular a personalidade jurídica, mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa jurídica, em relação às pessoas ou bens que atrás dela se escondem. É caso de declaração de ineficácia especial da personalidade jurídica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia a mesma incólume para seus outros fins legítimos.42


    FABIO ULHOA COELHO conceitua desconsideração da personalidade jurídica tendo em vista o uso indevido do instituto pessoa jurídica: “O juiz pode decretar a suspensão episódica da eficácia do ato constitutivo da pessoa jurídica, se verificar que ela foi utilizada como instrumento para a realização de fraude ou abuso de direito.”43


    SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY define a desconsideração da personalidade jurídica como meio capaz de impedir a realização de simulações, fraudes e desvirtuamento da função da pessoa jurídica em relação aos valores previstos pelo legislador:


    Disregard Doctrine consiste em subestimar os efeitos da personificação jurídica, em casos concretos, mas, ao mesmo tempo, penetrar na sua estrutura formal, verificando-lhe o substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando, simulações e fraudes alcancem suas finalidades, como também para solucionar todos os outros casos em que o respeito à forma societária levaria a soluções contrárias à sua função e aos princípios consagrados pelo ordenamento jurídico.44


    Dessa forma, a desconsideração da personalidade jurídica não visa a anular a pessoa jurídica, mas apenas em não reconhecer a separação patrimonial e a limitação de responsabilidade em relação aos sócios, momentaneamente, nos casos de fraudes à lei ou a contrato, abusos de direito, confusão patrimonial e desvio de finalidade. O que ajuda a preservar o instituto da pessoa jurídica, impedindo o seu mau uso e possibilitando uma reação da ordem jurídica frente às situações concretas de abuso da personalidade jurídica.


    
      
        37 REQUIÃO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica, RT 803/754.

      


      
        38 Artigo 20 do Código Civil de 1916, in verbis: “As pessoas jurídicas têm existência distinta da dos seus membros”.

      


      
        39 Artigo 596 do Código de Processo Civil, in verbis: “Os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade senão nos casos previstos em lei”.

      


      
        40 REQUIÃO, Rubens. Idem, Ibidem.

      


      
        41 FILHO, Marçal Justen. Obra citada, p. 57.

      


      
        42 REQUIÃO, Rubens. Obra citada, p. 753.

      


      
        43 COELHO, Fabio Ulhoa. Obra citada, p. 92.

      


      
        44 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. Obra citada, p. 86.

      

    

  


  
    1.3.2 Natureza Jurídica


    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica não se ocupa de extinguir, anular ou dissolver a pessoa jurídica, mas apenas em declarar a ineficácia da personalidade jurídica diante de atos fraudulentos, abusivos e ilegais praticados por sócios, preservando sua estrutura e constituição.


    Nesse sentido FABIO ULHOA COELHO esclarece:


    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica torna, pois, episodicamente ineficaz o ato constitutivo da pessoa jurídica sem discutir a validade deste ato. Essa característica da disregard doctrine é, inclusive, a sua grande vantagem sobre as demais soluções imaginadas pelo Direito para coibir as fraudes e os abusos perpetrados através da pessoa jurídica, justamente por preservar todos os demais atos e negócios não-fraudulentos, referentes ou praticados pela sociedade, redundando em benefício desta, de seus sócios e das partes com que ela se relaciona, inclusive empregados e o público consumidor, que merecem, sempre, atenção especial do direito.45


    Dentro desse viés, a concessão do pedido de desconsideração da personalidade jurídica implica em ineficácia relativa do contrato ou estatuto social restrita a um caso concreto de fraude, abuso ou desvio de função praticado por membro da pessoa jurídica. Hipótese que dependerá de fatos e provas obtidos no processo, que observará os princípios constitucionais do contraditório, ampla defesa e devido processo legal. Corroborando a esse raciocínio é a afirmação de GUSTAVO FELIPE BARBOSA GARCIA:


    Portanto, a natureza jurídica da desconsideração da pessoa jurídica é autônoma da teoria dos vícios do ato jurídico, referindo-se a uma técnica jurídica específica para a declaração de ineficácia especial da personalidade jurídica apenas para certos aspectos do caso em concreto.46


    A ineficácia relativa decorrente da desconsideração da personalidade jurídica foi definida por MARÇAL JUSTEN FILHO: “A ineficácia relativa significa que o ato produz efeitos, mas não são efeitos que se produzam perante terceiros, ilimitadamente. O direito estatui a validade do ato, mas sua eficácia subjetiva é delimitada.”47


    Levando isso em conta, a desconsideração da personalidade jurídica é medida excepcional, que não deverá ser concedida na ausência dos pressupostos previstos na lei, mantendo a regra geral da autonomia da pessoa jurídica em relação aos seus sócios e a limitação de responsabilidade dos mesmos. Isso se explica porque são princípios importantes da economia de mercado que permitem o incremento da exploração da atividade empresarial e dão segurança às relações inerentes à atividade econômica.


    
      
        45 Ibidem, p. 50.

      


      
        46 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Desconsideração da personalidade jurídica no código de defesa do consumidor e no código civil de 2002, RT 846/18.

      


      
        47 FILHO, Marçal Justen. Obra citada, p. 85.

      

    

  


  
    1.4. TEORIAS

  


  
    1.4.1 Teoria Maior


    A teoria maior está alicerçada em fundamentos que visam a identificar o desvirtuamento da pessoa jurídica. Segundo essa teoria, a regra geral é considerar a personalidade jurídica, que só será desconsiderada excepcionalmente diante de situações específicas de fraude, abuso de direito, desvio de finalidade ou ações que manipulam a autonomia patrimonial, ou seja, nos casos que o membro oculta-se por meio da personalização da entidade, furtando-se de obrigação legal ou contratual assumida pelo próprio sócio.


    Para essa vertente então, é indispensável à análise dos fatos que envolvem o caso concreto, pois não é a má administração ou a impontualidade de pagamentos que autorizaria a desconsideração da personalidade jurídica. Necessária é a presença do dolo em mal administrar, caracterizando o abuso de direito, infração à lei ou violação dos estatutos ou contrato social. FABIO ULHOA COELHO é o padrinho da denominação da teoria maior, “que condiciona o afastamento episódico da autonomia patrimonial das pessoas jurídicas à caracterização de manipulação fraudulenta ou abusiva do instituto.”48


    
      48 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, vol. 2, p. 35.

    

  


  
    1.4.2 Teoria Menor


    A teoria menor não está presa a requisitos para a incidência da desconsideração da personalidade jurídica. Basta existir necessidade de satisfazer os credores da sociedade para a aplicação do instituto. Essa teoria ignora o princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica em relação aos seus membros, pois nos casos de insuficiência patrimonial os sócios da empresa deverão responder com os seus bens pessoais para satisfação do crédito.


    FABIO ULHOA COELHO define a teoria menor como aquela:


    ...que se refere à desconsideração em toda e qualquer hipótese de execução do patrimônio de sócio por obrigação social, cuja tendência é considerar o afastamento do princípio da autonomia à simples insatisfação de crédito perante a sociedade.49


    A crítica a essa teoria reputada procedente por boa parte da doutrina consiste:


    A aplicação da ‘disregard doctrine’ não pode se resumir a aspecto tão superficial, sob pena de abalo da segurança jurídica necessária ao bom convívio social. As formas de organização societária se apresentam sob diversas espécies para que o empreendedor possa amoldá-la às suas necessidades.50


    De fato a aplicação sem critérios seguros da desconsideração da personalidade jurídica pode provocar uma retração nos investimentos, já que os empresários estariam expostos a um ambiente econômico ainda mais hostil que o atual. O que certamente prejudicaria ainda mais o crescimento da economia brasileira. “Além disso, uma regra geral de desconsideração pode causar sério desestímulo à assunção de risco empresarial, com graves conseqüências sobre a atividade econômica.”51


    
      
        49 Ibidem, mesma página.

      


      
        50 GUIMARÃES, Marcio Souza. Aspectos Modernos da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, p. 232.

      


      
        51 COMPARATO, Fabio Konder; FILHO, Calixto Salomão. Obra citada, p. 480.

      

    

  


  
    1.4.3 Teoria da Desconsideração Inversa


    A teoria inversa consiste na desconsideração do princípio da autonomia patrimonial para alcançar bens da pessoa jurídica em razão de obrigação do sócio. O objetivo da teoria inversa é coibir fraudes e amparar credores em situações nas quais os sócios ou administradores escondem-se atrás da pessoa jurídica, desviando seus bens pessoais. Nesse sentido é a doutrina de FÁBIO ULHOA COELHO:


    ...a desconsideração invertida coíbe é, basicamente, o desvio de bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa jurídica sobre a qual detém absoluto controle. Desse modo, continua a usufruí-los, apesar de não serem de sua propriedade, mas da pessoa jurídica controlada. Os seus credores, em princípio, não podem responsabilizá-lo executando tais bens.52


    Exemplos típicos de casos de teoria inversa são verificados no direito de família. O cônjuge nos casos de separação ou divórcio transfere todo ou parte significativa do patrimônio para a pessoa jurídica, esvaziando na partilha a universalidade de bens do casal, prejudicando os direitos à meação do cônjuge lesado.


    
      52 COELHO, Fabio Ulhoa. Obra citada, p. 45.

    

  


  
    1.4.4 Teoria da Desconsideração Direta


    A desconsideração direta ocorre no caso de explícita fraude cometida pela pessoa física do sócio anterior à propositura da ação. No processo, o credor promove a ação contra a pessoa física do sócio, visando responsabilizá-lo pelo ato lesivo, ignorando o escudo protetivo da pessoa jurídica. Todavia, JONÁBIO BARBOSA DOS SANTOS recomenda:


    Contudo, convém evitar a figura da desconsideração direta, em que a ação seria diretamente promovida em oposição ao sócio, despersonalizando a sociedade de maneira direta, ou seja, o credor age como se a pessoa jurídica da sociedade não existisse simplesmente pelo fato de ser evidente a ocorrência de um dos requisitos que a fazem passível de ser desconsiderada.53


    Nessa hipótese, é salutar incluir no pólo passivo a sociedade e o sócio, já que ambos poderão preliminarmente alegar ilegitimidade passiva que será analisada no julgamento do mérito, aumentando as chances de obter o crédito de um dos réus.


    Desse modo, quando a fraude na manipulação da personalidade jurídica é anterior à propositura da ação pelo lesionado, a demanda deve ser ajuizada contra o agente que a perpetrou, sendo a sociedade a ser desconsiderada parte ilegítima. Por outro lado, se o autor teme eventual frustração ao direito que pleiteia contra uma sociedade empresária, em razão de manipulação fraudulenta da autonomia patrimonial no transcorrer do processo, ele não pode deixar de incluir, desde o início, no pólo passivo da relação processual, a pessoa ou as pessoas sobre cuja conduta incide o seu fundado temor. Nesse caso, o agente fraudador e a sociedade são litisconsortes.54


    
      
        53 SANTOS, Jonábio Barbosa dos. Possibilidade de despersonificação jurídica na sociedade limitada, segundo dispositivos da lei 10.406/2002, p. 230 e 231.

      


      
        54 COELHO, Fabio Ulhoa. Obra citada, p. 55.

      

    

  


  
    1.4.5 Teoria da Desconsideração Indireta


    A teoria da desconsideração indireta é fruto da globalização com a conseqüente reestruturação dos mecanismos de atuação empresarial que se organizam em constelações de sociedades coligadas com controle conjunto. Essa realidade carece de normas específicas disciplinadoras das responsabilidades dos administradores, direito dos minoritários e garantias dos credores. Em razão dessa ausência normativa, são comuns fraudes cometidas por controladores que usam a personalidade jurídica da sociedade controlada para cometer fraudes ou abusos, obtendo vantagens indevidas. Nesses casos, a desconsideração da personalidade jurídica é insuficiente para alcançar os verdadeiros responsáveis que estão encobertos por outras integrantes do grupo societário.


    A nosso ver, tomando em consideração a concepção em que se funda a desconsideração da personalidade jurídica, esta se vincula à existência de controle societário, a partir do momento em que a vontade da empresa muitas vezes identifica-se com a vontade de seu controlador, que pode, assim, aplicá-la abusivamente, tornando-se imprescindível estabelecer in casu os exatos limites e efeitos da aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica.55


    
      55 LINS, Daniela Storry. Aspectos polêmicos atuais da desconsideração da personalidade jurídica no código de defesa do consumidor e na lei antitruste, p. 69 apud GUSMÃO, Mônica. Curso de Direito Empresarial, p. 109.

    

  


  
    1.4.6 Teoria Subjetiva


    A teoria subjetiva possui como maior expoente na doutrina ROLF SERICK. Para essa corrente doutrinária, é a intenção do sócio ou administrador que configura a fraude ou o abuso da personalidade jurídica, capaz de afastar a autonomia patrimonial da sociedade. Entretanto, essa vertente da desconsideração implica em dificuldades na obtenção de provas, pois é extremamente complexo no processo provar intenções subjetivas que comprovem com segurança a fraude ou o abuso da personalidade jurídica.


    FABIO ULHOA COELHO entende que a teoria subjetiva é a corrente que possui maior sintonia em relação à teoria da desconsideração:


    Em suma, entendo que a formulação subjetiva da teoria da desconsideração deve ser adotada como o critério para circunscrever a moldura de situações em que cabe aplicá-la, ou seja, ela é a mais ajustada à teoria da desconsideração.56


    
      56 COELHO, Fabio Ulhoa. Obra citada, p. 44.

    

  


  
    1.4.7 Teoria Objetiva


    A teoria objetiva preocupa-se em formular conceitos que descrevam situações fáticas indicativas para a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, facilitando a prova em juízo. Essa vertente, nascida na Alemanha em 1957, foi elaborada pelo Professor MÜLLER-FREIENFELS ao criticar o trabalho de ROLF SERICK, mas possui como expoente na doutrina brasileira FÁBIO KONDER COMPARATO, o qual alerta que:


    Nesse trabalho, o autor afirma que o esquema regra/exceção de Serick erra ao ver na personificação jurídica, e conseqüentemente no seu contrário, a desconsideração, um fenômeno unitário. Para ele, respeitar ou não a separação patrimonial depende da análise da situação concreta e da verificação do objetivo do legislador ao impor uma determinada disciplina.(...) Controvertida é ainda sua classificação como uma teoria sobre a desconsideração da personalidade jurídica. Alguns autores propõem a distinção entre problemas de mera aplicação das normas existentes no direito civil e problemas de desconsideração em sentido próprio, para cuja caracterização seria necessário que de uma forma ou de outra o princípio da separação patrimonial fosse atingido.57


    Um conceito que foi objetivamente previsto no artigo 50 do Código Civil por influência direta da teoria objetiva é a confusão patrimonial.


    Se, a partir da escrituração contábil, ou da movimentação de contas de depósito bancário, percebe-se que a sociedade paga dívidas do sócio, ou este recebe créditos dela, ou o inverso, então não há suficiente distinção, no plano patrimonial, entre as pessoas. Outro indicativo eloqüente de confusão, a ensejar a desconsideração da personalidade jurídica da sociedade, é a existência de bens de sócio registrados em nome da sociedade, e vice-versa. Ao eleger a confusão patrimonial como o pressuposto da desconsideração, a formulação objetiva realmente facilita a tutela dos interesses de credores ou terceiros lesados pelo uso fraudulento do princípio da autonomia. Mas, ressalte-se, ela não exaure as hipóteses em que cabe a desconsideração, na medida em que nem todas as fraudes se traduzem em confusão patrimonial.58


    Dessa forma, a teoria objetiva consagra a confusão patrimonial como conceito que evidencia a manipulação patrimonial da pessoa jurídica, recomendando a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica quando provada as circunstâncias fáticas ensejadoras e postulada em juízo para amparar os interesses dos credores.
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    1.5 DIREITO COMPARADO

  


  
    1.5.1 Inglaterra


    O direito inglês possui formação consuetudinária, diferenciando-se do direito continental europeu de base romana. Essa distinção é estrutural e decorre de diferenças na valoração das fontes do direito. SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY explica detalhadamente essas distinções:


    Na common law, por exemplo, o direito é concebido essencialmente como jurisprudencial (case law), de tal forma que as suas regras são, fundamentalmente, as que se encontram na ratio decidendi das deliberações tomadas pelos tribunais.


    A ‘família’ romano-germânica, por sua vez, reconhece à lei função primordial, considerando que a melhor maneira de chegar-se a soluções de justiça está em procurar apoio nas suas disposições, relegando, assim, a jurisprudência a um papel secundário.


    Por essa razão, RENÉ DAVID afirma que os direitos da ‘família’ romano-germânica constituem ‘sistemas fechados’, dado que todas as questões podem e devem ser resolvidas à luz de uma regra jurídica existente. Por outro lado, a ‘família’ da common law constitui um ‘sistema aberto’, comportando ‘...uma técnica que permite resolver toda a espécie de questões, mas não comporta regras de fundo das quais é permitido, em todas as circunstâncias, fazer aplicação’.59


    Sendo assim, essas diferenças de alicerce nas duas famílias do direito também refletem no modo de aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. Isso porque, para uma família do direito a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica ocorre por força da lei e para a outra decorre dos precedentes.


    Conseqüentemente, na Inglaterra, berço do common law, o direito é ligado à tradição dos precedentes, servindo de direção para a solução dos demais casos semelhantes apresentados posteriormente. RENÉ DAVID explica a seguir o desenvolvimento do Direito Inglês e o papel importante da jurisprudência nesse contexto:


    O conceito de poder judiciário e a noção, ligada a esse conceito, de Corte superior estão intimamente vinculados a uma das características do direito inglês, a saber: o papel que a jurisprudência desempenha nesse direito. O direito inglês, apesar da recente importância dada à legislação e aos regulamentos, continua a se desenvolver essencialmente como direito jurisprudencial, com base em ‘precedentes’ que fazem a common law evoluir ou especificam o sentido e o alcance dos textos legislativos ou regulamentares. Ora, só constituem precedentes, com força obrigatória, as decisões pronunciadas pelas Cortes superiores.60


    Em razão dessas peculiaridades próprias do Direito inglês, compreende-se a força do precedente “Salomon vs. Salomon e Co.”, julgado em 1897 pela House of Lords, o qual manteve a distinção da pessoa física de Aaron Salomon com a company, impedindo que a pessoa física respondesse pelas dívidas da pessoa jurídica. Após esse caso verifica-se que o estudo da desconsideração da personalidade jurídica não provocou ressonância na doutrina e jurisprudência na Inglaterra.


    Questão devidamente observada por JOSÉ LAMARTINE:


    A relativa pobreza de exemplos da jurisprudência britânica que quebrem em casos especiais a incidência do princípio da separação, tornando relativamente raros os exemplos britânicos de ‘desconsideração’, teria sua explicação na autoridade do precedente constituído pela decisão do célebre caso ‘Salomon v. Salomon & Co. Ltd.’, julgado pela House of Lords em última instância em 1897.61


    Esses poucos exemplos de aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na Inglaterra foram analisados por JOÃO CASILLO, a seguir mencionados: casos de fraude e declarações inexatas, controle em tempo de guerra, direito fiscal, sociedades subordinadas, imunidade de entidades privadas controladas por Estados estrangeiros e expropriação. Destacam-se os seguintes casos:


    2. Controle em tempo de guerra – No chamado caso ‘Daimler’ (1916), discutiu-se sobre ‘a nacionalidade’ da pessoa jurídica, principalmente em caso de guerra. A empresa tinha a quase totalidade de suas ações nas mãos de cidadãos alemães, que também detinham o controle direcional. A House of Lords, apesar de a ‘company’ ter sua sede na Inglaterra, constituída segundo as leis inglesas e sem qualquer vínculo formal com a Alemanha, considerou-a ‘estrangeira’ e, portanto, ‘inimiga’. Posteriormente, a tese da Casa dos Lordes foi transformada em texto legal (‘Trading with the Enemy Act’, 1929).


    (...)


    6. Expropriação – Finalmente, seguindo vários casos (‘Frankfurher vs. W. I. Exner Ltd.’, 1947; ‘Lowenthal vs. A.B.’, 1948; ‘Ellinger vs. Guinnes Mahon’, 1948), a teoria da desconsideração tem sido aplicada em caso de expropriação de bens de sociedades estrangeiras situados na Inglaterra.62


    No direito legislado, a Inglaterra editou a secção 31 e 332 do “Companies Act” de 1948, as quais merecem serem destacadas por regulamentar questões atinentes à responsabilidade dos sócios:


    Assim, a secção 31 do ‘Companies Act’ de 1948 regula de modo especial o caso em que o número dos membros da sociedade baixe a cifra inferior a sete (no caso da public company) e a dois (no caso da private company), continuando a company suas atividades por mais de seis meses após a redução a tais limites. Verificados tais pressupostos, passam todos os membros da sociedade, na medida em que saibam que a sociedade atingiu esse reduzido número de sócios, a responder solidariamente perante os credores por todas as dívidas assumidas pela sociedade após o transcurso de seis meses.


    (...)


    Assim, muito mais importante, do ponto de vista prático, é a secção 332 do mesmo Companies Act de 1948. Segundo tal dispositivo, todas as pessoas que, de modo consciente (como knowingly parties), tomarem parte em negócios realizados pela sociedade com intenção de prejudicar fraudulentamente credores da sociedade ou credores de qualquer outra pessoa, ou com qualquer outra finalidade fraudulenta (or for any fraudulent purpose) podem ser judicialmente declaradas responsáveis, de modo ilimitado, por todo e qualquer débito da sociedade.63


    Portanto, a desconsideração da personalidade jurídica em razão da rígida estrutura do Direito inglês é excepcionalmente aplicada, considerando na maioria dos casos a personalidade jurídica, prestigiando os princípios da separação patrimonial e limitação de responsabilidade dos sócios.
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    1.5.2 Estados Unidos


    O direito norte-americano possui raízes no direito inglês, em ambos os institutos jurídicos são primeiramente tratados pela jurisprudência antes de serem sistematizados pela doutrina. Nessa esteira, o sistema jurídico é concebido na forma de um direito jurisprudencial, o qual persegue constantemente a justiça do caso concreto. Conseqüentemente, não é sem motivo que a desconsideração da personalidade jurídica obteve expressivo desenvolvimento no Direito americano conforme menciona SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY:


    Os doutrinadores que se ocupam do estudo da desconsideração da personalidade jurídica são unânimes em afirmar ter ela tido maior desenvolvimento no Direito americano, o que se explica pelo pragmatismo no qual se inspira a jurisprudência, assim como pela importância da equity.


    Na realidade, a equity, mais preocupada em alcançar o justo do que com aquilo que é rigorosamente conforme as regras de common law, encontra-se extremamente ligada à Disregard Doctrine, pois, também nesta, ‘...é a vontade de dar uma solução conforme a justiça que é o ponto crucial da redução dos efeitos da personalidade jurídica em nosso direito’.


    Ressalte-se que, apesar de ter nascido sob a influência da equity, a Disregard Doctrine é atualmente aplicada não somente pelas Courts of Equity, como também pelas Courts of Law, como afirma SERICK e CAROLAN III.64


    No entanto, em razão da forma federativa dos Estados (são aproximadamente cinqüenta estados) é preservada a autonomia de cada unidade federativa para legislar. Diante dessa realidade, compreende-se a dificuldade de sistematizar a doutrina e a jurisprudência nas diversas unidades federativas norte-americanas.


    Vale destacar que o âmbito de aplicação da Disregard Doctrine se restringe às business corporations, as quais prescindem de um ato estatal para o seu reconhecimento. Nesse sentido, sobre as business corporations relata SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY:


    Dessa forma, o âmbito de aplicação dessa doutrina restringe-se às business corporations, estas sim dotadas de personalidade jurídica, que se aproximam da noção de sociedade anônima, apesar de a ela não corresponderem.


    As business corporations são as entidades reconhecidas através de um ato estatal – a incorporação (incorporation) – que corresponde em nosso direito ao reconhecimento da personalidade jurídica. No início da colonização, a incorporação era tida como um privilégio especial concedido pelo Estado, razão pela qual eram mal-vistas novas incorporações.


    Esse sistema de concessões da personalidade jurídica pelo Estado foi, aos poucos, superado pelo sistema de disposições normativas ou self-incorporation, o qual adotado inicialmente pelo Estado de Nova Iorque, em 1811, foi progressivamente estendido a todos os setores da atividade econômica e acolhido por todos os Estados.65


    Logo, a business corporations, por ser dotada de personalidade jurídica, possui o reconhecimento de sua existência como distinta em relação aos seus membros. Entretanto, nos casos de abuso, manipulações ou utilização contrária aos fins consagrados pelo Direito é afastada a distinção entre a pessoa jurídica e os seus membros, buscando-se a realização da justiça substancial no caso concreto. Nesse sentido é a afirmação de PIERO VERRUCOLI:


    Em definitivo, a incorporation é um privilégio do qual não se pode abusar; mas, sem que tenha ocorrido um abuso, esse privilégio não pode nem ser revogado nem modificado, por ato especial ou, ainda, por leis gerais... invocando-se a própria natureza do privilégio.66


    Por conseguinte, foi nos Estados Unidos que um dos primeiros casos de desconsideração da personalidade jurídica foi registrado.


    Deveras, o primeiro caso de disregard de que se tem notícia se passou no ano de 1809, quando a Corte Suprema dos Estados Unidos julgou o caso ‘Bank of the United States v. Deneaux’, em que foi relator o legendário Juiz Marshall. Importa ressaltar que, àquela época, a Europa ainda preocupa-se em estudar a natureza jurídica da pessoa jurídica, sem sequer cogitar a hipótese de desconsideração de sua personalidade.


    Em suma, pode-se afirmar que nos tribunais norte-americanos a teoria do disregard of legal entity permite ao Juiz desconsiderar a autonomia jurídica de uma pessoa jurídica quando sua forma jurídica é utilizada abusivamente para manipulações desonestas.67


    Merece salientar que, nessa ocasião, a decisão do Juiz Marshall considerou as características individuais dos sócios (procedentes de Estados distintos) ao determinar a competência federal para julgar a matéria, em detrimento da autonomia das pessoas jurídicas envolvidas no caso.


    JOÃO CASILLO68 identifica os casos clássicos de aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica no direito norte-americano: fraude à lei com intenção de proteção ao interesse público, fraude ao contrato, fraude contra credores, sociedades coligadas ou dependentes, interpretação das declarações de vontade e proteção à boa-fé.


    Nos Estados Unidos, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica também é utilizada nos casos de sociedade unipessoais, que podem ser instrumentos para fraudes e abusos do seu controlador, exigindo-se maiores formalidades para a sua constituição e funcionamento, como mostra RUBENS REQUIÃO:


    O direito moderno da Alemanha e dos Estados Unidos, já se disse, com o propósito de proteger a empresa capitalista, acabou por suportar e admitir as sociedades de um sócio apenas, mesmo, sob a forma de sociedade anônima, no caso em que todas as ações venham a pertencer somente a um acionista.


    (...)


    Em decorrência dessa particularidade naqueles países, teve a jurisprudência que coibir, com arguta vigilância, o uso irregular da forma societária, geradora da personalidade jurídica, para fins contrários ao direito. Daí por que, dessa vigilância resultou amiúde, a aplicação da doutrina.


    (...)


    Mas a aplicação mais freqüente é no campo das sociedades unipessoais, que servem melhor aos desígnios dissimuladores da responsabilidade individual do sócio remanescente ou que detém o seu controle real.69


    A comprovação empírica da sábia afirmação de Rubens Requião, no ano de 1969, referente à freqüência da desconsideração da personalidade jurídica nas sociedades unipessoais nos Estados Unidos encontra-se na obra de R. THOMPSON “Piercing the Corporate Veil: an Empirical Study” do ano de 1991. A referida obra é fruto de pesquisa estatística de 1583 casos de desconsideração da personalidade jurídica julgados pelos tribunais norte-americanos a partir de 1985.


    Também é interessante a verificação de que o número de sócios interfere diretamente na solução dos casos de desconsideração. Quanto maior o número deles, menor é a freqüência de levantamento do véu da pessoa jurídica. Segundo a pesquisa, as sociedades com sócio único foram desconsideradas em quase 50% dos casos, com até três sócios em 46,22% (resultado pouco diferente do primeiro) e com mais de três sócios em 34,98% (resultado já bastante diferente dos dois anteriores).70


    Portanto, a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica é uma realidade no direito norte-americano com especial preocupação em proteger os credores da sociedade, como mostra JOÃO CASILLO:


    É de se observar, pelo levantamento que os autores fazem nos casos norte-americanos, que eles vêm de longa data e, mesmo sem uma sistematização mais robusta, a teoria do ‘disregard’ vem sendo aplicada dia a dia, no interesse coletivo, fruto do desenvolvimento das relações jurídicas, cada vez em maior número e de maior complexidade, como é normal numa sociedade tão ampla como a dos Estados Unidos.71


    Cumpre também ressaltar que existem críticas na doutrina em relação ao abuso da aplicação da desconsideração verificados nas cortes norte-americanas, nas quais os juízes sacrificam caros princípios da pessoa jurídica para proteger credores, formulando suas decisões pela aplicação da “disregard”, como muito bem lembra JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA:


    Por outro lado, não faltaram as críticas, na própria doutrina norte-americana, ao abuso da noção de disregard e à falta de mais freqüente busca dos fundamentos das decisões em terrenos que não envolvessem a problemática da personalidade jurídica. A principal função da doutrina americana da desconsideração, teve REHBINDER ocasião de mostrar, reside na preocupação de assegurar melhor proteção aos credores da sociedade – insuficientemente protegidos pela legislação societária – e isso ocorre, de modo especial, com o intuito de proteger contra esvaziamento do capital, mistura patrimonial, omissão na formação do capital adequado e extrema subcapitalização, nos casos de sociedades unipessoais e de grupos de sociedades.72


    Vale destacar ainda que no direito americano a disregard opera pela forças dos fatos, priorizando as exigências da justiça:


    No Direito americano, ao contrário, não se recorre necessariamente a esquemas ou figuras conhecidas para justificar a agressão ao substrato da pessoa jurídica: opera-se tal superação obedecendo-se somente as razões de justiça substancial, sem maiores preocupações com a qualificação jurídica do meio utilizado.73


    Verifica-se que a “disregard” possui papel de complementação e correção do Direito, funções realizadas pela jurisprudência das cortes norte-americanas diante da pobreza de normas escritas que protejam os credores de forma específica. Realidade distinta a que se verifica nos sistemas jurídicos da civil law que procuram regular através da legislação os casos que envolvem as sociedades comerciais de modo particular.
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    1.5.3 Alemanha


    A teoria da desconsideração da personalidade jurídica manifestou-se inicialmente nos países da common law, mas foi na Alemanha que se desenvolveu vigorosamente a partir do estudo de ROLF SERICK na obra “Apariencia y realidad em las sociedades mercantiles” de 1952. Sua obra analisa os casos concretos submetidos ao judiciário norte-americano e alemão, sistematizando doutrinariamente essa teoria no intuito de encontrar critérios seguros para sua aplicação, como assevera SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY:


    O caráter necessariamente empírico das fórmulas jurisprudenciais não poderia satisfazer a vocação científica do espírito germânico. De modo que, embora a jurisprudência norte-americana seja mais antiga e de mais largo âmbito que a alemã, pois em 1929 e em 1936 eram publicadas as obras clássicas norte-americanas na matéria (de DOUGLAS and SHANKS, e de LATTY, respectivamente), numa época em que o Reichsgericht começava, tateando, a buscar caminho com as vagas fórmulas sobre a realidade da vida, poder dos fatos e necessidades econômicas – como observou WEIDEMANN – não resta a menor dúvida de que logo as tendências próprias do temperamento intelectual alemão iriam enriquecer o estudo do problema – tornando-o de mais fácil compreensão aos juristas de formação romano-germanística, como os brasileiros, de um modo geral – com a formulação de várias teorias, que procurariam encontrar para a desconsideração da pessoa jurídica fórmulas teóricas dotadas de nível de generalidade e abstração mais alto do que o que poderia ser obtido por via exclusivamente jurisprudencial ou casuística.74


    Dessa maneira, ROLF SERICK é considerado o fundador moderno da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. A partir dos seus estudos surgem três correntes doutrinárias alemãs, assim denominadas: teoria subjetiva, jurisprudência dos interesses e teoria objetiva.


    A teoria subjetiva é representada por SERICK e DROBNIG, possuindo os seguintes fundamentos no que tange à desconsideração da personalidade jurídica: a) visão unitária da pessoa jurídica, não distingue as peculiaridades fáticas e jurídicas das várias modalidades de sociedades, tratando-as do mesmo modo; b) elemento subjetivo, representado pelo abuso de direito e a fraude manifestados pela intencionalidade do sócio em prejudicar terceiros, fato este que deve ser provado para admitir o afastamento do princípio da separação patrimonial.


    A “jurisprudência dos interesses” é representada por MÜLLER-FREIENFELS e MARTIN WOLF, lastreando os seus pressupostos nos seguintes postulados: a) a pessoa jurídica é um símbolo que admite complexas relações jurídicas; b) distingue necessariamente as figuras diversas que compreendem as pessoas jurídicas; c) no caso de conflitos entre normas de separação patrimonial da pessoa jurídica em relação aos sócios e uma norma protetiva dos interesses do credor, deverá prevalecer a segunda; d) o respeito à autonomia patrimonial de uma pessoa jurídica dependerá da análise dos fatos e da valoração do objetivo do legislador no momento em que o juiz decide; e) a desconsideração está ligada aos conceitos de ordem pública e de finalidade da norma.


    A teoria objetiva possui como expoentes REINHARDT e ERLINGHAGEN, que defendem os seguintes princípios: a) a pessoa jurídica é um instituto que possui valor próprio; b) reconhece o valor da separação patrimonial da sociedade em relação aos membros; c) a pessoa jurídica está subordinada a princípios superiores não-escritos, determináveis através da pesquisa da função do instituto, modalidades e estrutura; d) no caso de transposição desses limites estaria configurado abuso do instituto, determinado por critérios objetivos.


    Sendo assim, a teoria considerada dominante é de MÜLLER-FREIENFELS e mereceu especial destaque pela doutrina de CALIXTO SALOMÃO FILHO, quando afirma que:


    Esse posicionamento permite uma visão menos rígida da desconsideração, que passa a incluir não apenas situações de fraude, mas também, quando necessário, situações em que, à luz da importância e do objetivo da norma aplicável, é conveniente não levar em conta a personalidade jurídica. A desconsideração não é, portanto, apenas uma reação a comportamentos fraudulentos, mas também uma técnica legislativa ou uma técnica de aplicação das normas (Regelungstechnik) que permite dar valor diferenciado aos diversos conjuntos normativos.


    A teoria de Müller-Freienfels postula não apenas um maior pluralismo externo na aplicação diferenciada das normas, mas também um pluralismo interno, com uma avaliação diferenciada dos diversos tipos de sociedade. Defende, assim, um tratamento diferenciado das pessoas jurídicas segundo as diversas funções econômicas que desempenham.


    A teoria de Müller-Freienfels tem hoje grande aceitação doutrinária e jurisprudencial na Alemanha, podendo ser considerada dominante.75


    A Alemanha não positivou os casos de aplicação da “disregard”, sendo excepcional a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. O que resulta no respeito ao princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica em relação aos sócios. Contudo, se no caso concreto constatar a existência de abuso da personalidade jurídica será possível desconsiderá-la em sintonia com os objetivos do ordenamento jurídico como mostra ELAINE SILVA RAMOS:


    A desconsideração da personalidade jurídica, ao contrário do Brasil, como a seguir veremos, não encontra previsão legal específica, baseando-se os tribunais no reconhecimento da autonomia patrimonial de uma pessoa jurídica e, no caso concreto, na caracterização de hipóteses em que esta autonomia merece ser desconsiderada, seja por fraude ou abuso de direito, seja em razão de aplicação de outras normas vinculadas à pessoa jurídica. Enfatize-se aqui que a menção ao ‘caso concreto’ por si só já demonstra a análise casuística das hipóteses de desconsideração, denotando, por outro lado, a excepcionalidade da prática, já que a regra permanece sendo o reconhecimento da autonomia patrimonial.76
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    1.5.4 Itália


    No estudo da desconsideração da personalidade jurídica na Itália, destacam-se três nomes: TÚLIO ASCARELLI, NICOLA DISTASO e PIERO VERRUCOLI.


    TÚLIO ASCARELLI admite a desconsideração quando a sociedade é criada por meio de negócio indireto, objetivando fraudar a lei. Nesse negócio, os envolvidos pretendem obter resultado diverso à natureza do mesmo. O negócio indireto de acordo com a obra de JOSÉ LAMARTINE possui a seguinte definição.


    ...seriam negócios jurídicos em que o escopo prático visado não é, afinal, o normalmente realizado através do negócio adotado, mas um escopo diverso, muitas vezes análogo àquele de outro negócio ou sem forma típica própria no sistema jurídico. No negócio indireto, as partes recorrem a determinado negócio para alcançar, consciente e consensualmente, por seu intermédio, finalidades diversas das que, em princípio, lhe são típicas. (...) Negócio indireto ilícito ocorre nos casos de negócio em fraude à lei.77


    NICOLA DISTASO discorda de ASCARELLI, pois a desconsideração da personalidade jurídica não se confunde com outros institutos jurídicos como o negócio indireto, porque a fraude à lei deve ser resolvida pela própria aplicação da lei de acordo com os ditames da boa-fé. Assim, ele busca fugir da concepção subjetivista, aproximando-se da jurisprudência dos interesses. Por conseguinte ressalta a importância do juiz em valorar conforme critérios éticos ou de eqüidade.


    Lembra que as numerosas remissões a fatores éticos ou de eqüidade feitas pelo legislador assinalam seguro critério de orientação rumo a uma justiça mais substancial e impõem ao intérprete a solução de qualquer problema inclusive à luz do princípio da boa-fé e do dever de correção, repudiando decididamente qualquer complexo de timidez em face dessas cláusulas gerais, entendidas, segundo a inspiração geral do ordenamento, como limite à autonomia individual e como instrumento para a valoração objetiva da atuação autônoma dos indivíduos.78


    Entretanto, o doutrinador italiano que se destacou no estudo da teoria da desconsideração da personalidade jurídica foi PIERO VERRUCOLI, que elaborou obra específica e completa sobre o tema com o seguinte título: “Il superamento della personalità giurídica delle società di capitali nella common law e nella civil law”. A doutrina de VERRUCOLI é alicerçada na afirmação de que a personalidade jurídica das sociedades é um privilégio legal. No caso de abuso dos privilégios da limitação e separação de responsabilidade, o ordenamento poderá reagir através da desconsideração da personalidade jurídica apenas no caso concreto sem importar na extinção ou dissolução da sociedade. A desconsideração da personalidade jurídica para o autor é um mecanismo de controle em relação aos abusos eventualmente praticados, assegurando os direitos do Estado ou de terceiros. A respeito OKSANDRO GONÇALVES declara que:


    No Direito italiano, a contribuição para o estudo da desconsideração reside na caracterização da personalidade das pessoas jurídicas como um privilégio concedido pelo Estado aos membros que a compõe, visando garantir a limitação da responsabilidade subsidiária dos sócios ou a simples subsidiariedade desta responsabilidade. Sendo um privilégio, seu uso em desconformidade com a lei ou com abuso conduz ao acionamento da desconsideração como mecanismo de controle.79


    PIERO VERRUCOLI também entende que a desconsideração da personalidade jurídica é exceção, sendo a regra a consideração da pessoa jurídica desde que observados os limites traçados pelo ordenamento jurídico atinente à sua utilização. Por conseguinte, somente quando houver motivos evidentes no caso de fraudes e abusos é que se deverá empregar a desconsideração da personalidade jurídica, atendendo a uma finalidade específica sem resultar na dissolução da sociedade. Dessa maneira, PIERO VERRUCOLI segue a tendência dos demais doutrinadores em admitir a relativização dos dogmas da pessoa jurídica (separação patrimonial e limitação de responsabilidade) em determinados casos concretos.
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    2 DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO, LEI Nº. 10.406/2002

  


  
    2.1 ELABORAÇÃO DO TEXTO DO ARTIGO 50 NO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO


    O atual artigo 50 do Código Civil Brasileiro representa o acolhimento pelo direito positivo da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. Isso significa um avanço na tradição jurídica brasileira ligada ao Direito escrito, permitindo a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica com fundamento legal no texto do Código Civil Brasileiro.


    No entanto, a idéia original elaborada na década de 70 que constava no corpo do projeto do novo código civil no artigo 49 possuía a seguinte redação:


    A pessoa jurídica não pode ser desviada dos fins que determinaram a sua constituição, para servir de instrumento ou cobertura à prática de atos ilícitos, ou abusivos, caso em que caberá ao juiz, a requerimento do lesado ou do Ministério Público, decretar-lhe a dissolução. Parágrafo único. Neste caso sem prejuízo de outras sanções cabíveis, responderão, conjuntamente com os da pessoa jurídica, os bens pessoais do administrador ou representante que dela se houver utilizado de maneira fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade solidária de todos os membros da administração.80


    Conseqüentemente, esta redação foi alvo de críticas, já que não representava a adoção da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, que não prega a dissolução da sociedade.


    O texto do Anteprojeto, principalmente em seu caput, não correspondia, de nenhum modo, às idéias básicas das teses da desconsideração. Em verdade, o artigo misturava coisas distintas – a idéia de desconsideração com a de dissolução por ter passado a entidade a servir a finalidades ilícitas, matéria diversa e já há muito objeto, entre nós, de norma especial (art. 6º do Decreto-lei n. 9.085, de 25 de março de 1946). As críticas não se fizeram esperar, fazendo sentir o Prof. REQUIÃO, de modo particular, que se puniam com tal dispositivo os sócios inocentes (em relação à fraude) com a dissolução da sociedade.81


    MIGUEL REALE, que presidia os trabalhos do projeto do novo código civil, atendendo às ponderações da doutrina alterou a redação do referido dispositivo, mantendo a redação do parágrafo único:


    A pessoa jurídica não pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura à prática de atos ilícitos ou abusivos, caso em que poderá o juiz, a requerimento de qualquer dos sócios ou do Ministério Público, decretar a exclusão do sócio responsável, ou, tais sejam as circunstâncias, a dissolução da entidade.82


    A alteração do texto deslocou a legitimidade do pedido da desconsideração para os sócios e Ministério Público, refutando a legitimidade do credor e ainda permitindo a dissolução da entidade. O referido texto foi conservado no artigo 48 do Projeto nº. 634 de 1975, e enviado a Câmara dos Deputados. No entanto, outra vez a doutrina, representada por FABIO ULHOA COELHO, manifestou-se contrária à nova redação:


    Novamente, contudo, a disregard não foi devidamente traduzida na norma, que introduziu a sanção de exclusão do sócio responsável – diversa da sanção decorrente do desconhecimento da autonomia da pessoa jurídica, que, como visto, é a ineficácia episódica do seu ato constitutivo – tornando alternativa a sanção da dissolução.83


    Insatisfeito com o caminho da positivação da teoria da desconsideração, RUBENS REQUIÃO apresentou a seguinte proposta de redação para o artigo 48 do Projeto do Código Civil.


    A pessoa jurídica não pode ser desviada dos fins que determinam a sua constituição, para servir de instrumento ou cobertura à prática de atos ilícitos ou abusivos de sócio. Neste caso, o juiz, desconsiderando a existência da personalidade jurídica, a pedido do credor do sócio, poderá permitir a efetivação de sua responsabilidade sobre os bens incorporados na sociedade para a sua participação no capital social.84


    A proposta apresentada por RUBENS REQUIÃO não foi bem recepcionada pela doutrina, delimitando a teoria da desconsideração às pretensões dos credores dos sócios, no entendimento de JOSÉ LAMARTINE CORRÊ DE OLIVEIRA:


    A acolher-se a sua proposta, a desconsideração ficaria limitada aos casos de Durchgriff invertido, da classificação de DROBNIG, em que se atinge a sociedade para atender a pretensão do credor do sócio. Ora, o ilustre pesquisador do Instituto Max Plank de Hamburgo demonstrou, como tivemos ocasião de anotar, que tal hipótese de penetração, além de incidência muito rara, corresponde a problema freqüentemente solucionável por outras vias, como inclusive a penhora de quotas, ou de ações.85


    Independente das críticas, o projeto do código civil foi aprovado pela Câmara dos Deputados em 1984, mesmo não refletindo puramente a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, pois consagrava as hipóteses de dissolução e exclusão de sócio na repressão de fraude e abuso de direito no uso indevido da autonomia patrimonial da pessoa jurídica.


    Contudo, a redação atual do artigo 50 do Código Civil Brasileiro foi fruto de emenda do Senador Josaphat Marinho, acolhida pelo Deputado Ricardo Fiúza, permitindo a aplicação da teoria da desconsideração nos casos de desvio de finalidade, abuso da personalidade jurídica e confusão patrimonial.


    Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica.86


    Entretanto, o projeto do Código Civil Brasileiro tramitou por mais de vinte anos, obrigando a criação de dispositivos legais que permitissem a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. No intuito de atender parcialmente essa carência na legislação brasileira foi adotada a teoria no artigo 28 da Lei nº. 8.078/90.


    Dessa maneira, o primeiro obstáculo na aplicação do instituto da desconsideração da personalidade jurídica no Brasil foi a ausência de normas expressas. O artigo 50 do Código Civil Brasileiro preencheu tal lacuna legislativa, mas recebeu algumas críticas da doutrina em relação à limitação da aplicação da teoria da desconsideração ao abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade e confusão patrimonial, de acordo com os esclarecimentos de ALEXANDRE COUTO SILVA e EDUARDO SECCHI MUNHOZ:


    Verifica-se que o novo dispositivo busca solucionar os problemas anteriormente relatados, diferenciando, ainda, despersonificação e desconsideração, mas restringe a possibilidade de aplicação da teoria da desconsideração às hipóteses de abuso e de confusão patrimonial, sem acrescentar a fraude no seu sentido mais amplo, como o adotado no Direito norte-americano, e claro a busca do ideal de justiça.87


    Apesar desses inegáveis avanços, não se pode deixar de reconhecer que o dispositivo não será suficiente para eliminar a incerteza que atualmente cerca a matéria, pois remanescerá aos juízes ampla margem para interpretar os conceitos indeterminados nele previstos (abuso da personalidade jurídica, desvio de finalidade, confusão patrimonial), segundo os critérios que pareçam mais adequados à justiça do caso concreto.88


    As referidas críticas não são comungadas por todos os doutrinadores, pois parte da doutrina entende que a fraude está implicitamente presente no artigo 50 do Código Civil. Este positivou a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, incumbindo o Poder Judiciário interpretar construtivamente a regra jurídica nos casos concretos, consoante afirmação de JOSÉ TADEU NEVES XAVIER:


    Entendemos que a idéia de fraude está inserta de forma implícita na redação do art. 50 do novo codex, quando faz referência ao abuso da personalidade jurídica e ao desvio de finalidade. Da mesma forma, a busca do ideal de justiça está presente em toda a atuação do Direito, não sendo necessário pontuar nesse aspecto. (...) O texto mantém-se apegado à utilização excepcional da teoria, submetendo-a ao prudente critério do Judiciário. O fenômeno da desconsideração é inserido no plano da eficácia, seguindo o entendimento da melhor doutrina sobre a questão, e há extensão da responsabilidade não somente aos sócios, mas também aos administradores da sociedade.89


    O referido dispositivo legal deverá ser aplicado moderadamente, observando as peculiaridades do caso concreto, sob pena de causar abalos na segurança jurídica, ordem econômica, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, princípios prestigiados pelo ordenamento jurídico.


    O artigo 50 do Código Civil Brasileiro ainda será objeto de desenvolvimento jurisprudencial-doutrinário, podendo ser considerado como mecanismo protetor da pessoa jurídica contra os abusos cometidos pelos sócios ou administradores no mau uso dos princípios da autonomia patrimonial e da limitação de responsabilidade dos sócios. FÁBIO KONDER COMPARATO entende que o Código Civil de 2002 reflete com acerto os postulados teóricos da desconsideração da personalidade jurídica:


    É preciso notar, antes de concluir a análise da desconsideração no Brasil, que o Código Civil de 2002 introduziu definição de desconsideração da personalidade jurídica que contribui para colocar a questão da desconsideração em moldes teóricos mais corretos.90


    Então, a personalidade jurídica considerada anteriormente como um direito absoluto sintonizado com o sentido individualista do Código Civil de 1916 passa a ser relativizada, espelhando as diretrizes que informaram o Código Civil de 2002 na sua elaboração: “sistematicidade, eticidade, sociabilidade e operabilidade”91.


    Por fim, essa relativização será precedida de cuidados pelo Poder Judiciário que já reconheceu a positivação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica no Código Civil de 2002 de acordo com o enunciado 51 da Jornada I STJ. O disposto no artigo 50 deverá ser interpretado restritivamente conforme o enunciado 146 da Jornada III STJ:


    Jornada I STJ 51: A teoria da desconsideração da personalidade jurídica – disregard doctrine – fica positivada no novo Código Civil, mantidos os parâmetros existentes nos microssistemas legais e na construção jurídica sobre o tema.


    Jornada III STJ 146: Nas relações civis, interpretam-se restritivamente os parâmetros de desconsideração da personalidade jurídica previstos no CC 50 (desvio de finalidade ou confusão patrimonial).
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    2.2 OS TRÊS PRINCIPAIS CONCEITOS PREVISTOS NO ARTIGO 50 DO CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO

  


  
    2.2.1 Abuso da Personalidade Jurídica


    O alcance e sentido da expressão abuso da personalidade jurídica está em delimitar que o abuso não é da pessoa jurídica e sim do direito à personificação, que é conferida pelo ordenamento jurídico. Dessa maneira, o exercício do direito à personificação está sujeito ao afastamento da sua finalidade original almejada pelo direito em razão das ações dos sócios, independente da existência ou não do propósito de prejudicar outrem, podendo acarretar resultado ilícito que deverá ser combatido pelo poder judiciário. Além disso, o abuso da personalidade jurídica decorre do uso inadequado de um direito e deverá ser demonstrado por meio de fatos e provas, que caracterizarão a conduta ilícita do sócio ou a intenção de abusar da pessoa jurídica para locupletar-se em prejuízo de terceiros. Nesse sentido, ANA CAROLINA SANTOS CEOLIN orienta que:


    Na esteira da teoria do abuso do direito, pode-se concluir que, quando o direito de atribuir personalidade ao ente abstrato é desviado de sua finalidade, qual seja, dar autonomia ao ente para que ele possa agir no mundo dos negócios independente e dissociadamente de seus membros com a agregação de esforços e patrimônios, cabe aos magistrados ignorar a sua personalidade. Desconsiderar-se-á o ente jurídico para alcançar as pessoas naturais que usaram abusivamente do direito à personificação, desviando-o de sua finalidade legal.


    Tem-se, portanto, que o abuso a que se refere a teoria da desconsideração não é propriamente da pessoa jurídica, mas do direito à personificação – de atribuir personalidade ao ente abstrato.92


    Assim, o direito à personificação atende a uma finalidade social no sentido de auxiliar o desenvolvimento da economia de mercado. Caso esse escopo seja desviado, ocorrerá o abuso da personalidade jurídica, que poderá ser sancionado com a responsabilização pessoal do autor dessa manipulação conforme a apreciação dos fatos concernentes ao caso concreto. JONÁBIO BARBOSA DOS SANTOS considera que:


    Os direitos em geral, como o de usar a pessoa jurídica, têm por origem a comunidade, e dela recebem sua finalidade, da qual não pode o seu titular se desviar. Quando ocorre tal desvio, não há o uso do direito, mas o abuso do direito que não pode ser admitido. O exercício dos direitos deve atender a sua finalidade social, e não apenas os meros caprichos de seu titular. Em suma, é abusivo qualquer ato que por sua motivação e por seu fim vá contra o destino, contra a função do direito que se exerce, é o mau uso do direito.93


    Logo, o abuso da personalidade jurídica para ser configurado não depende apenas do propósito de prejudicar terceiros, mas de uma situação que ofende princípios jurídicos caros à comunidade como o postulado da limitação de responsabilidade. O princípio da limitação de responsabilidade foi criado para atender as demandas de uma economia mundial complexa, facilitando o aporte de recursos financeiros em atividades industriais e comerciais, constituindo-se num incentivo aos investidores que ao limitar suas responsabilidades protegem o seu patrimônio pessoal das dívidas sociais.


    Nesse quadro, o princípio da limitação da responsabilidade exerce uma função sócio-política fundamental, pois dela depende a própria existência do mercado de capitais, cuja importância para o desenvolvimento econômico dos países é unanimemente reconhecida.94


    Nessa esteira, cumpre exemplificar alguns casos de abuso da personalidade jurídica que podem ser cometidos pelo sócio-gerente:


    a) assume obrigações de grande monta em nome da sociedade, que sabidamente ultrapassam a capacidade patrimonial dela; b) faz nascer, por excesso de poder ou infração à lei ou aos estatutos sociais, o fato gerador de tributos imputáveis ao ente social; c) dissolve irregularmente a sociedade sem antes satisfazer os débitos sociais95.


    Tais situações poderão assumir reflexos sociais e econômicos avassaladores senão forem devidamente combatidos, importando em expressivo prejuízo para toda a sociedade.


    Portanto, os casos de abuso da personalidade jurídica envolvem situações desafiadoras que são criadas a partir dos próprios institutos jurídicos, implicando em riscos no meio social, ao que alerta MARÇAL JUSTEN FILHO:


    Aludir a abuso da pessoa jurídica, então, é indicação da perda do controle por parte do direito sobre o instrumento potencialmente perigoso por ele próprio criado e instituído. Sob um certo ângulo, poder-se-ia aproximar a pessoa jurídica a um veículo automotor. O ponto de proximidade reside no risco potencial da adoção de ambos os instrumentos, assim como na pretensão de mantê-los sob controle. O abuso da pessoa jurídica indica a atividade atípica, descontrolada e insuportável, não prevista e, até mesmo, imprevisível ocorrente na utilização pelo particular desse instrumental. É esse mesmo risco que acompanha outros instrumentos não jurídicos, técnicos, que o homem tem a esperança de controlar e fazer atuar em seu próprio benefício, ainda que à custa de sacrifícios ‘suportáveis’.96


    Em vista disso, o uso abusivo dos princípios da autonomia patrimonial e o da limitação de responsabilidade implicam na utilização da personalidade jurídica divorciada do fim socialmente almejado pelo direito. O que corresponderá ao abuso da personalidade jurídica caracterizada pelo desvio de finalidade ou confusão patrimonial, devendo ser sancionada nos termos do artigo 50 do Código Civil. Assim, os sócios ou administradores serão responsabilizados, podendo sofrer penhora em seus bens, de modo episódico restrito ao caso concreto em questão, preservando a existência e autonomia patrimonial da pessoa jurídica.
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    2.2.2 Desvio de Finalidade


    O desvio de finalidade é configurado na utilização da sociedade para fins divorciados daqueles desejados pelo legislador e, igualmente, em atos praticados em desconformidade com as previsões do estatuto ou contrato social que definem o objeto a ser perseguido pela pessoa jurídica constituída. Dessa maneira, o desvio de finalidade é característica do abuso da personalidade jurídica e hipótese de desconsideração da personalidade jurídica nos termos do artigo 50 do Código Civil. Nesse sentido, explica a doutrina:


    Desvio de finalidade. A identificação do desvio de finalidade nas atividades da pessoa jurídica deve partir da constatação da efetiva desenvoltura com que a pessoa jurídica produz a circulação de serviços ou de mercadorias por atividade lícita, cumprindo ou não o seu papel social, nos termos dos traços de sua personalidade jurídica. Se a pessoa jurídica se põe a praticar atos ilícitos ou incompatíveis com sua atividade autorizada, bem como se com sua atividade favorece o enriquecimento de seus sócios e sua derrocada administrativa e econômica, dá-se ocasião de o sistema de direito desconsiderar sua personalidade e alcançar o patrimônio das pessoas que se ocultam por detrás de sua existência jurídica.97


    O Código Civil dispõe no artigo 46, I, que o registro ao conferir a existência da pessoa jurídica deverá declarar “os fins” desta. No caso de ocorrer desvio de finalidade por atos incompatíveis ao estatuto ou contrato social, o resultado será a insolvência ou a prática de atos ilícitos. CARLOS HENRIQUE DA SILVA ZANGRANDO traça um paralelo entre o desvio de finalidade e o direito administrativo, exemplificando hipóteses de incidência do conceito previsto no artigo 50 do Código Civil:


    a) desvio de finalidade – se traçarmos um paralelo com o Direito Administrativo, poderemos dizer que ‘desvio de finalidade’ na empresa se refere à prática de certos atos pelos administradores que, embora atuando nos limites de seus poderes, desvirtuam seus objetivos ou suas finalidades, afastando-as daquelas esperadas pela lei ou desejadas pelo interesse social. Seria, portanto, a violação ideológica da lei ou do bem comum, colimando o administrador da empresa fim não desejado pelo legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para prática de um ato de administração na empresa, aparentemente legal. Acreditamos que a lei se refira àquelas empresas criadas com fins fraudatórios, e aos famosos ‘laranjeiros’ a que já nos referimos. Ambos os casos são encontrados na prática: primeiro, empresas formalmente perfeitas, mas cujos bens inexistem de fato ou, quando existentes, não estão livres e desembaraçados. Segundo, empresas que, entrando em estado de inadimplência, efetuam alterações sociais admitindo novos sócios, que não possuem patrimônio capaz de adimplir às obrigações sociais, bem como não possuem quaisquer bens penhoráveis.98


    Conseqüentemente, o termo desvio de finalidade inserido no artigo 50 do Código Civil revela uma técnica legislativa que escolhe conceitos indeterminados, os quais se ajustam às variadas situações do caso concreto, caracterizando o abuso da personalidade jurídica, permitindo ao juiz avaliar se deverá ou não ser aplicada a desconsideração da personalidade jurídica.


    Quando se fala em desvio de finalidade, não se pode esquecer que estamos nos deparando com o conceito indeterminado, em que a gama de situações da vida real, notadamente pela criatividade de péssimos empresários, que com o ‘jeitinho’ criam situações das mais variadas, para abusar do direito, permite ao magistrado certa margem de discricionariedade na avaliação da prova e na aplicação da desconsideração da personalidade jurídica.99


    Não serão raras as dificuldades dos prejudicados por atos de desvio de finalidade comprovarem a ilicitude:


    Mas desvio de finalidade, esse, compatível com a observância das regras de procedimento formal, que disciplina o exercício do poder, o que torna o ato particularmente perigoso, pela dificuldade em que se encontram os prejudicados de comprovar a ilicitude.100


    Desse modo, a personificação societária é criada pelo legislador para atender determinadas finalidades e valores previstos no ordenamento jurídico. Quando o regime societário é utilizado de modo a contrariar o ordenamento jurídico e a fraudar credores deve ser aplicada a desconsideração da personalidade jurídica. Corroborando esse raciocínio, SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY afirma que:


    Portanto, nos casos em que a aplicação do regime da personificação societária desvie a sociedade da finalidade que o ordenamento jurídico vise a alcançar por seu intermédio; nos casos em que tal aplicação conduza a situações de injusto prejuízo ao Estado ou à coletividade nele organizada; e, ainda, quando a sua aplicação produza efeitos contrários aos valores que inspiram o ordenamento jurídico, poder-se-á subestimar os efeitos da personalidade jurídica, utilizando-se, assim, a Disregard Doctrine.101


    
      
        97 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código civil comentado e legislação extravagante, p. 195 e 196.

      


      
        98 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. A prescrição da responsabilidade dos sócios pelas obrigações da sociedade e o novo código civil brasileiro, p. 663.

      


      
        99 FILHO, Olavo Rigon. Desconsideração da personalidade jurídica – o perigo do eventual abrandamento na apreciação dos pressupostos específicos do artigo 50 do código civil – análise comparativa, p. 211.

      


      
        100 MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso. Pessoa jurídica: questões clássicas e atuais (abuso- sociedade unipessoal – contratualismo), p. 367.

      


      
        101 KOURY, Suzy Elisabeth Cavalcante. Obra citada, p. 79.

      

    

  


  
    2.2.3 Confusão Patrimonial


    A confusão patrimonial que enseja a desconsideração é um reflexo do abuso da personalidade jurídica, consistindo na mistura de patrimônio dos sócios e da pessoa jurídica com utilização fraudulenta em prejuízo de terceiros.


    Tem-se dito que a confusão patrimonial envolve uma atuação indevida e abusiva do sócio. Desde que a personificação societária implica justamente uma distinção patrimonial entre sócios e sociedades, haveriam os primeiros de respeitar essa regra – antes de pretender que os demais fossem a ela submissos. Pensa-se, então, que, se o próprio sócio não “considera” a sociedade como uma pessoa jurídica dele próprio distinta, não seria cabível exigir que os terceiros estivessem sujeitados aos efeitos de uma personificação formalmente existente, mas materialmente inocorrente.


    A realidade dos fatos, então evidenciaria a inexistência de um ser autônomo, inconfundível com a pessoa dos sócios.102


    Assim, a confusão patrimonial é demonstrada por atos praticados pelos sócios em desatenção às formalidades na gestão dos negócios sociais e pode ser caracterizada pelos seguintes exemplos:


    a) a ausência de assembléias gerais de acionistas e reuniões de diretoria; b) o depósito de pagamentos à sociedade na conta bancária do acionista controlador; c) a diretoria de uma sociedade controladora que estabelece salários, indica auditores e declara dividendos da subsidiária controlada.103


    Conseqüentemente, a confusão patrimonial irá implicar em dificuldades de distinguir a titularidade dos direitos e bens da sociedade que são fruídos tanto pela pessoa física quanto pela jurídica com a finalidade de obtenção de vantagens ou frustração de obrigações dos sócios ou da própria empresa.


    Dessa maneira, o artigo 50 do Código Civil exige uma atuação do sócio em relação à pessoa jurídica, excedendo os padrões de normalidade com evidências de conduta ilícita na intenção de obter vantagens ou prejudicar terceiros. A prova de ocorrência da confusão patrimonial poderá ser facilitada se realizada através de dados concretos que confirmem a mistura de patrimônios, o que depende de uma investigação do caso concreto, conforme o entendimento de PAULO FERNANDO CAMPOS SALLES DE TOLEDO:


    A grande vantagem da aplicação dessa técnica reside na facilitação da prova. Provar a fraude é das tarefas mais difíceis da atuação processual, o que leva não apenas a demoras, mas a incertezas quanto ao resultado. Por outro lado, constatar que os patrimônios de A e B se confundem é procedimento menos complexo e mais seguro, na medida em que se baseia em dados objetivos.104


    Portanto, o mau uso da pessoa jurídica pode ser resultante da confusão patrimonial, mas nem sempre será desconsiderada a personalidade jurídica em razão da mistura dos patrimônios entre os sócios e a pessoa jurídica, de acordo com MARÇAL JUSTEN FILHO:


    O máximo que se pode pretender é a confusão patrimonial tomada como indício de abuso da pessoa jurídica. Vale dizer, o mau uso da pessoa jurídica não consiste na confusão patrimonial, mas a confusão patrimonial é (ou pode ser) uma decorrência do mau uso da pessoa jurídica. Ou seja, produz-se a confusão patrimonial por causa do mau uso. Ocorrente a confusão patrimonial, nem por isso desconsiderar-se-á, necessariamente e em todos os casos, a personificação societária.105


    No caso de constatar a confusão patrimonial a solução prioritária é a separação patrimonial, mas na hipótese de ser impossível essa saída, identifica-se o abuso da personalidade jurídica que admite a desconsideração na visão de MARÇAL JUSTEN FILHO:


    De resto, a confusão patrimonial não deve ser remediada através da desconsideração da personalidade societária, mas através da separação patrimonial. Assim, os bens e os direitos assujeitados ao regime da personificação societária devem ser distinguidos dos bens e dos direitos da pessoa do sócio.


    Se isso for eventualmente, impossível (porque o sócio administrou os bens como se fossem uma única massa, por exemplo), a confusão patrimonial será corolário do abuso da pessoa jurídica. Ela foi causada por uma utilização abusiva da pessoa jurídica. Aplicando-se, se caso for, a teoria da desconsideração, ter-se-á em mente e por pressuposto a utilização abusiva, não a confusão patrimonial.106


    Por conseguinte, a confusão patrimonial é um critério objetivamente previsto no artigo 50 do Código Civil que corresponde à ilimitação e imputação de responsabilidade nos casos de utilização da pessoa jurídica que impliquem na utilização abusiva da personificação por parte dos sócios.


    O desrespeito às formalidades como indício de confusão patrimonial é importante critério de imputação de responsabilidade. Todavia a mera obediência às formalidades não confere ‘imunidade’, mormente se a análise do caso provar, a exemplo do que ocorreu em United States v. Jon-T Chem., Inc, que, na prática, os sócios são donos do patrimônio dedicado a empresa.


    É importante que se perceba, pela supressão da terminologia que concentra a análise sobre a pessoa jurídica, que a confusão patrimonial pode ser um critério eminentemente jurídico de ilimitação de responsabilidade. Nesses casos a natureza dos direitos dos sócios sobre alguns resultados – como causa da limitação de responsabilidade – dá lugar à apropriação das entradas de capital e de quaisquer resultados da atividade empresarial (e. g., lucros não distribuíveis ou posições ativas do capital). É natural que seja imputada responsabilidade aos sócios que agem como donos do patrimônio dedicado à empresa.107


    Conseqüentemente, a confusão patrimonial implica em condução dos negócios da sociedade voltada para a satisfação exclusiva dos interesses dos sócios em detrimento da sociedade e credores de modo a impossibilitar a distinção dos patrimônios.
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    3 ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA

  


  
    3.1 MODALIDADES DE APLICAÇÃO DA DESCONSIDERAÇÃO NO PROCESSO CIVIL

  


  
    3.1.1 Necessidade de Processo Autônomo


    A corrente doutrinária que defende a necessidade de processo autônomo para desconsiderar a personalidade jurídica possui como expoente FÁBIO ULHOA COELHO. Essa vertente prega que a ação de conhecimento autônoma é o meio adequado para os credores demonstrarem a fraude na manipulação da autonomia patrimonial da pessoa jurídica.


    Os defensores dessa corrente entendem que é incorreto o despacho judicial no processo de execução contra a sociedade, determinando a penhora de bens dos sócios, que serão obrigados a discutir a respeito da fraude na via estreita dos embargos. O que importará em inversão do ônus probatório, violação aos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. Assim, FABIO ULHOA COELHO entende:


    A desconsideração não pode ser decidida pelo juiz por simples despacho em processo de execução; é indispensável a dilação probatória através do meio processual adequado. (...) Por despacho no processo de execução, esses juízes determinam a penhora de bens de sócio ou administrador e consideram os eventuais embargos de terceiro o local apropriado para apreciar a defesa deste. Como não participaram da lide durante o processo de conhecimento e não podem rediscutir a matéria alcançada pela coisa julgada, acabam os embargantes sendo responsabilizados sem o devido processo legal, em claro desrespeito aos seus direitos subjetivos constitucionais.108


    A defesa da indispensabilidade de processo de conhecimento é justificada por essa corrente doutrinária pela integração no pólo passivo do sócio acusado do ato fraudulento, oportunizando a devida dilação probatória que demonstraria a existência de conduta fraudulenta ante a insolvabilidade da sociedade. Assim, seria declarada a responsabilidade do sócio com o comprometimento de seus bens pessoais mediante sentença condenatória, harmonizando a desconsideração da personalidade jurídica com o princípio “nulla executio, sine título”.


    
      108 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, vol. 2, p. 55 e 56.

    

  


  
    3.1.2 Desnecessidade de Processo Autônomo


    A corrente doutrinária que defende a desnecessidade de processo autônomo para aplicar a desconsideração da personalidade, ante a incidência de seus pressupostos, está sintonizada com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.


    Desconsideração da pessoa jurídica. Reconhecimento independente de ação. ‘A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica dispensa propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência, poderá o Juiz, incidentalmente no próprio processo de execução (singular ou coletivo), levantar o véu da personalidade jurídica para que o ato de expropriação atinja os bens particulares de seus sócios, de forma a impedir a concretização de fraude à lei ou contra terceiros’ (STJ, 3ª T., Resp 332763-SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 30.4.2002, v.u., DJU 24.6.2004, p. 297).109


    A posição do Superior Tribunal de Justiça encontra amparo nos artigos 591110 e 592, II111 do Código de Processo Civil, que estabelecem as figuras do devedor (sujeito vinculado à obrigação) e do responsável (terceiro que a lei em casos específicos impõe caráter subsidiário no cumprimento da mesma obrigação). Essas situações previstas no ordenamento jurídico são causas de responsabilidade do sócio, que são geradas pelo mau uso da personalidade jurídica, implicando em infração à lei, contrato social ou àquelas especialmente previstas no artigo 50 do Código Civil em casos de abuso da personalidade jurídica. Todas são causas de imputação de responsabilidade em relação ao sócio.


    Assim, a desconsideração da personalidade jurídica poderá ocorrer nos próprios autos de execução, recaindo os atos de constrição nos bens pessoais dos sócios da sociedade executada que não nomeou bens à penhora ou os ofereceu em quantidade insuficiente para pagar o débito. Dessa forma, a admissão da desconsideração da personalidade jurídica incidentalmente no processo de execução não implica em violação aos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. Desse mesmo modo compreende FREDIE DIDIER JUNIOR quando afirma:


    Também entendemos possível a citação do sócio já no processo de execução, desde que se instaure um incidente cognitivo – o que não é raro nem esdrúxulo – no processo executivo, para que se apure, em contraditório, o preenchimento dos requisitos legais que autorizam a aplicação da teoria, bem como se lhe permita o exercício da sua ampla defesa.112


    Também nesse sentido, é a doutrina de FABIO KONDER COMPARATO:


    A desconsideração não precisa ser declarada ou obtida em processo autônomo. No próprio processo de execução, não nomeando o devedor bens a penhora ou nomeando bens em quantidade insuficiente, ao invés de pedir a declaração de falência da sociedade, o credor pode e deve, em presença dos pressupostos que autorizam a aplicação do método da desconsideração, (...) pedir diretamente a penhora de bens do sócio (ou da sociedade, em caso de desconsideração inversa). A desconsideração nesse caso, além de atender melhor aos próprios interesses do credor, que seguramente não pretenderá sujeitar-se ao concurso falimentar com os demais credores, tem conseqüências benéficas para a comunidade, na medida que evita a falência.113


    Dessa maneira, essa corrente entende que ao desconsiderar a personalidade jurídica não se deve suspender o processo em razão da não localização de bens passíveis de penhora e ajuizar ação de conhecimento contra o sócio que realizou atos fraudulentos ou abusou da personalidade jurídica para obter outro título executivo judicial. Tal atitude implicaria em perda de efetividade diante da morosidade excessiva do processo conforme assevera LUIZ GUILHERME MARINONI:


    ...o processo, porém, para tutelar de forma adequada as diferentes posições sociais e as diversas situações de direito substancial, não pode desconsiderar o que se passa nos planos da realidade social e do direito material.


    A tomada de consciência de que o processo não pode ser pensado à distância do direito material e da sociedade a que serve reflete-se, hoje, na doutrina que raciocina em termos de ‘tutela dos direitos’ e se preocupa em construir técnicas de tutela capazes de permitir uma efetiva – e não meramente formal – proteção do direito material.114


    Essa vertente doutrinária ao defender a desconsideração da personalidade jurídica como incidente no processo de execução sem sacrifícios aos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa, almeja uma justiça célere, segura e apta a realizar os valores constitucionais. LUIZ GUILHERME MARINONI aduz que a excessiva duração do processo viola os princípios da igualdade e da efetividade:


    A duração do processo pode, realmente, comprometer o princípio da igualdade substancial. Como lembra Carpi, as diversas reformas legislativas que têm ocorrido na Itália, nos últimos anos, têm privilegiado as formas de tutela interinal, exatamente em razão da intolerância cada vez mais difundida em relação à demora e à disfunção do processo civil, intolerância que acompanha a segura consciência de que a rapidez da tutela jurisdicional é elemento indispensável para a atuação concreta e efetiva das garantias constitucionais da ação e da defesa, e de que a falta de efetividade dos instrumentos processuais pode comportar a acentuação das desigualdades substanciais entre as partes.115


    Conseqüentemente, o processo de execução também proporciona garantias constitucionais (contraditório e ampla defesa) com a vantagem de agregar os valores constitucionais da celeridade e efetividade (artigo 5º, inciso LXXVIII116 da Constituição Federal). No caso do credor que ao executar os bens da sociedade não os encontrar, verificando os pressupostos que autorizam a desconsideração (abuso da personalidade jurídica caracterizado pelo desvio de finalidade e confusão patrimonial) poderá requerer a desconsideração da personalidade jurídica para penhorar bens dos sócios sem a necessidade de ajuizar um processo de conhecimento autônomo.


    Nesse caso, não se verifica violação ao contraditório, pois o sócio poderá insurgir-se contra a decisão interlocutória na execução, exercendo o seu direito de defesa através do recurso de agravo de instrumento e de embargos, todos previstos no Código de Processo Civil.
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    3.1.3 Posicionamento adotado


    O nosso posicionamento está embasado em ensinamentos doutrinários que justificam a desnecessidade de ação autônoma para aplicar a desconsideração da personalidade jurídica. Essa opinião como já fundamentamos está sintonizada com a jurisprudência, doutrina, princípios da celeridade, efetividade do processo sem implicar na violação dos princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa.


    A desconsideração da personalidade jurídica é um incidente no processo que não deve implicar em excessiva morosidade, contra a qual doutrina e jurisprudência se insurgem. O nosso entendimento é que a desconsideração deve ser requerida no próprio processo de execução sem a necessidade de ajuizar uma ação de conhecimento. LEONARDO DE FARIA BERALDO faz lembrar que isso:


    Trata-se de incidente processual no qual deve o juiz imprimir a maior celeridade possível. Com isso, não acreditamos que haverá violação de qualquer regra ou princípio processual, muito pelo contrário, pois possibilitará que o credor obtenha, de forma mais rápida, a tutela jurisdicional. Com a Emenda Constitucional n. 45, que acrescentou o inc. LXXVIII ao art. 5º da CF/88, fica ainda mais evidente essa regra, porquanto elevou a efetividade do processo ao âmbito constitucional.117


    Desta forma, conforme a compreensão da corrente defendida por FÁBIO ULHOA COELHO, após um processo de execução, não encontrando bens penhoráveis, o credor deve requerer suspensão da execução de acordo com o artigo 791, III118 do Código de Processo Civil. Na seqüência, poderá ajuizar ação de conhecimento na qual constará no pólo passivo a pessoa física do sócio, responsabilizando-a pelo débito da sociedade, requerendo e provando as circunstâncias que autorizariam a desconsideração da personalidade jurídica.


    Tal procedimento seria marcado por conseqüências práticas que implicariam em muitos dissabores para o credor como: enfrentar um novo processo com custas, honorários, nova instrução probatória, sujeito à nova sentença e a percorrer um longo caminho na fase recursal até alcançar novamente uma execução com penhora de bens. Defronta-se com todo esse trajeto, após um processo de execução implica em demora excessiva do processo com prejuízo à efetividade do mesmo e ao princípio da igualdade, uma vez que colocaria o devedor em posição de extrema vantagem sob a ótica temporal e procedimental em relação ao credor. Dentro desse entendimento, FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI afirma que:


    Por outro lado, a excessiva demora do processo, mesmo que se tenha, ao final, uma decisão segura – com a entrega do bem da vida perseguido a quem de direito – gera nas partes litigantes, principalmente no vencedor da demanda, independente de fatores de compensação (juros e correção monetária), inconteste dano marginal. Trata-se de um fator depreciativo, de faceta emocional e material, do objeto que deveria ser prontamente tutelado pelo processo.


    Certamente, o grande desafio do processo civil contemporâneo reside no equacionamento desses dois valores: tempo e segurança. A decisão judicial tem que compor o litígio no menor tempo possível. Mas deve respeitar também as garantias da defesa (due process of law), sem as quais não haverá decisão segura. Celeridade não pode ser confundida com precipitação. Segurança não pode ser confundida com eternização.119


    Também CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO ao analisar o caso concreto da necessidade ou não de ação autônoma para aplicar a desconsideração da personalidade jurídica posiciona-se no seguinte sentido:


    a) em princípio, só quem estiver indicado no título como devedor é legitimado passivo à execução (legitimidade ordinária primária);


    b) tal regra constitui projeção da exigência legal de título para executar, porque contra quem não está indicado neste, em princípio, inexiste título;


    c) existem casos em que, excepcionalmente, admite-se a legitimidade passiva de pessoas não incluídas no título (arts. 568 e 592);


    d) para submetê-las à execução é indispensável prévio ato judicial que lhes estenda a eficácia do título executivo;


    e) esse pronunciamento judicial pode ter lugar na própria execução, incidentalmente, quando existir prova documental inconcussa da situação legitimante;


    f) inexistindo situação clara e controvertendo as partes seriamente sobre os pressupostos da desconsideração da personalidade jurídica, será indispensável que o reconhecimento desses pressupostos seja buscado alhures pelo credor.120


    Portanto, condicionar a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica a uma ação autônoma não é o caminho mais efetivo ajustado com a realidade material, processual e aos valores constitucionais que norteiam o processo. Segundo LUIZ GUILHERME MARINONI:


    A necessidade de adaptação do direito à realidade social obrigou o processualista a desvencilhar-se da postura exclusivamente técnico-jurídica, própria da época da afirmação da autonomia científica do direito processual, e a tomar consciência de que o processo se destina à realização dos valores do Estado e da própria sociedade.121


    O credor, ao não localizar bens em nome da sociedade, poderá formular o pedido de desconsideração da personalidade jurídica por petição no processo de execução, apresentando nos autos provas que demonstrem o abuso da personalidade jurídica. O magistrado, antes de decidir, deverá intimar o devedor que ciente do ato processual poderá se manifestar impugnando, apresentando provas ou indicando à penhora bens da sociedade livres e desembaraçados (artigo 596, §1º122, do Código de Processo Civil) para pagamento da dívida, exercendo plenamente seu direito de defesa e contraditório. Somente, após esse caminho, o magistrado analisará as provas apresentadas e decidirá pela penhora ou não dos bens dos sócios ou de outras pessoas jurídicas que constituem a pessoa jurídica originária no título executivo. Caso estejam presentes os pressupostos que autorizem a desconsideração, o juiz deverá determinar a penhora dos bens dos terceiros, acatando o pedido do exeqüente.


    ARRUDA ALVIM também entende possível a inclusão do sócio na demanda que envolve a pessoa jurídica independente de ação de conhecimento autônoma por meio da desconsideração da personalidade jurídica.


    Aspecto importante, a ser considerado, em torno do art. 7º., é o da hipótese de uma pessoa jurídica ser demandada e, durante o curso do processo de conhecimento, em sede cautelar ou na fase de execução, vir a ser atingida a pessoa física. Este fenômeno é possível, através do instituto da desconsideração da personalidade jurídica. Ou seja, originariamente está como parte uma pessoa jurídica, mas verificar-se-á que uma dada pessoa física, ou mais de uma, diversa daquela que serviu para fins não albergados pelo direito. (...) A desconsideração da pessoa jurídica, originariamente, construção jurisprudencial, deverá ocorrer na medida do desajuste comprovado da conduta da pessoa física, a influir de forma dominante ilicitamente no âmbito da pessoa jurídica, tendo em vista os fins a esta preordenados pelo sistema jurídico (v.g., os fins institucionais de uma sociedade). Será a pessoa física, então atingida e, efetivamente responsabilizada; e, para que o possa ser, necessário será colocá-la no pólo passivo, desconsiderando-se a pessoa jurídica. Essa possibilidade está sendo objeto de permissão crescente do legislador – e indicam-se em lei alguns parâmetros para o juiz poder vir a alterar a legitimidade, colocando também como parte, quem originariamente não foi posto como tal no processo. Como diretriz que, em regra, deve ser seguida, dever-se-á, no plano do processo, fazer vir a pessoa física, sem excluir a pessoa jurídica, que tenha sido desconsiderada.123


    Dessa maneira, a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica não depende de prévia ação de conhecimento com cognição exauriente. A desconsideração da personalidade jurídica é medida excepcional na ausência de bens da sociedade, mas quando aplicada no caso concreto na presença de seus requisitos deverá viabilizar ao credor a entrega do bem da vida que tem direito através de um processo efetivo realizador do direito material em harmonia com o artigo 5º, inciso LXXVIII da Constituição Federal. Assim, também entende ALEXANDRE COUTO SILVA:


    O jurista é o responsável pela interpretação da lei em conformidade com a realidade social vivida. O jurista não pode limitar-se à mera interpretação de um direito objetivo que tem a pretensão de ser perfeito e infalível; deve assumir uma função propulsiva capaz de tornar o Direito positivo sempre mais de acordo com as necessidades concretas da sociedade.124


    Por fim, sobre o tema já se manifestou o Conselho da Justiça Federal no enunciado nº. 60: “É cabível a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, inclusive na fase de execução.”


    
      
        117 BERALDO, Leonardo de Faria. O interesse de recorrer da decisão que determina a desconsideração da personalidade jurídica, p. 430.

      


      
        118 Artigo 791, III, do Código de Processo Civil, in verbis: “Suspende-se a execução: III – quando o devedor não possuir bens penhoráveis.”

      


      
        119 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleração do processo, p. 40 e 41.

      


      
        120 DINAMARCO, Cândido Rangel. Fundamentos do processo civil, p. 1198.

      


      
        121 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 186.

      


      
        122 Artigo 596 do Código de Processo Civil, in verbis: “Os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade senão nos casos previstos em lei; o sócio, demandado pelo pagamento da dívida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade. §1º Cumpre ao sócio, que alegar o benefício deste artigo, nomear bens da sociedade, sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos bastem para pagar o débito.”

      


      
        123 ARRUDA ALVIM, José Manuel. Manual de direito processual, p. 12.

      


      
        124 SILVA, Alexandre Couto. Obra citada, p. 84.

      

    

  


  
    3.2 DECISÃO JUDICIAL E DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA


    A desconsideração da personalidade jurídica deverá ocorrer por ato judicial, não podendo o credor voluntariamente praticar atos no intuito de obter bens para quitação do seu crédito. Nesse sentido, o artigo 50 do Código Civil é expresso ao dispor, “pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo”. Conseqüentemente, o juiz é a autoridade competente para conceder ou não a desconsideração da personalidade jurídica, sendo vedado ao particular ou a autoridade administrativa praticar qualquer ato sem a devida e prévia autorização judicial.


    Cumpre mencionar, o posicionamento de ANA CAROLINE SANTOS CEOLIN a respeito da impossibilidade de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica ex officio de acordo com os dispositivos legais previsto no Código Civil e no Código de Processo Civil:


    No sistema processual brasileiro, com efeito, vigem os princípios da demanda e da congruência segundo os quais o julgador deve se ater aos pedidos e fundamentos deduzidos pelas partes litigantes, sendo-lhe defeso suscitar questão não cogitada por elas em suas alegações (arts. 2º, 128 e 460 do CPC).


    (...)


    Nesse contexto, deve-se registrar que o novo Código Civil foi promulgado em momento oportuno, no que se refere à aplicabilidade da teoria da desconsideração aos casos concretos. Além de afastá-la da concepção protecionista de que se encontra revestida por força da Lei n. 8.078/90, o aludido diploma legal evita quaisquer especulações a respeito de sua aplicação de ofício pelo juiz. O seu art. 50, que disciplina a teoria da desconsideração, contém a expressão ‘a requerimento da parte ou do Ministério Público, quando lhe couber intervir no processo’, de modo a estabelecer, com clareza, a sua subordinação ao princípio da demanda.125


    Em vista disso, a decisão judicial é fundamental na desconsideração da personalidade jurídica, pois será decorrência direta das normas que disciplinam a matéria, as quais impõem a provocação da parte interessada e a sujeição dos sócios na execução (artigo 592, II, do CPC). Assim, DEBORAH PIERRI afirma:


    Em síntese, é necessário que se traga para a demanda aquele que sofrerá os efeitos da coisa julgada, para que não seja contrariado o devido processo legal (CF, art. 5º. LV), o contraditório (CF, art. 5º. LV) nem tampouco os limites subjetivos da coisa julgada (CPC, art. 472).126


    Entretanto, apenas em casos excepcionais, quando pertinentes à relação processual, é que se admitirá aplicação ex offício da desconsideração da personalidade jurídica. Nessa linha de raciocínio aduz ANA CAROLINE SANTOS CEOLIN:


    Dada a importância de determinadas normas para a regular formação e escorreito desenvolvimento da relação processual, admite-se excepcionalmente a sua aplicação de ofício pelo juiz. Independentemente de requerimento das partes interessadas, portanto, as questões pertinentes aos pressupostos processuais e às condições de ação podem ser apreciadas pelo magistrado.127


    Desse modo, os sócios deverão integrar a execução no pólo passivo e receberão a citação, direcionando os atos executórios sobre os seus bens pessoais. Contudo, esses acontecimentos processuais dependerão da iniciativa do credor, o qual fará o requerimento e demonstrará a presença dos pressupostos legais para obter a decisão judicial necessária para desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade. O juiz ao analisar o requerimento, apreciando as provas nos termos do artigo 131128 do Código de Processo Civil, estará autorizado a aplicar a desconsideração, caso entenda estarem presentes os seus pressupostos legais, declarando ineficaz episodicamente a separação patrimonial entre a sociedade e os seus sócios. Assim permanecerão legítimos outros atos e negócios da sociedade que estejam em conformidade com a lei e com os estatutos ou contrato social. Dentro dessa linha de entendimento LEONARDO LUMACK DO MONTE BARRETO salienta a importância da fundamentação nas decisões que desconsidera a personalidade jurídica:


    É de se destacar, por fim, que a decisão da desconsideração da personalidade jurídica, assim como todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário, deverá ser sempre fundamentada. As decisões judiciais que não trazem uma fundamentação, mas apenas uma ordem a ser cumprida, são nulas e inconstitucionais, haja vista estarem em completo desacordo com o que dispõe o artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal.129


    Portanto, a decisão que deferir a desconsideração da personalidade jurídica deve respeitar as normas constitucionais e infraconstitucionais que condicionam o sistema processual brasileiro.


    
      
        125 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicação da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, p. 156, 167 e 168.

      


      
        126 PIERRI, Deborah. Desconsideração da personalidade jurídica no novo código civil e o papel do ministério público, p. 159.

      


      
        127 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Obra citada, p. 156.

      


      
        128 Artigo 131 do Código de Processo Civil, in verbis: “O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento.”

      


      
        129 BARRETO, Leonardo Lumack do Monte. Desconsideração da personalidade jurídica: aspectos gerais e processuais do instituto, p.367.

      

    

  


  
    3.3 INSTRUMENTOS DE DEFESA DOS SÓCIOS NO PROCESSO DE EXECUÇÃO


    O sistema processual assegura aos sócios afetados pela desconsideração da personalidade jurídica meios de defesa de acordo com o momento processual (antes ou após a penhora) e são especificados no Código de Processo Civil. Dessa maneira, os meios previstos no referido diploma legal prestigiam o contraditório e ampla defesa, oportunizando aos sócios expor as suas razões de fato e de direito, competindo aos mesmos, sob a orientação de seu advogado, escolher a melhor estratégia processual. Nessa vereda, orienta SERGIO MURITIBA:


    Desta forma, quem postula em juízo tem sempre determinada pretensão orientada pelo direito material, mas ao ter que se submeter ao processo deve adequá-la a uma das técnicas processuais colocadas à sua disposição. Estas, entretanto, devem ser elaboradas em momento anterior, levando-se em consideração os tipos possíveis de pretensões que pode o direito material conferir a alguém. Por todas estas razões é que se justifica a instrumentalidade do processo, na medida em que se verificam as peculiaridades da situação litigiosa e se desenvolvem meios aos quais o autor terá de se submeter.130


    Sendo assim, compete aos sócios afetados pela desconsideração da personalidade jurídica adequar a sua defesa as técnicas processuais dispostas na lei processual, visando desconstituir ou reformar a decisão judicial que atinge diretamente o seu patrimônio.


    
      130 MURITIBA, Sergio. Ação executiva lato sensu e ação mandamental, p. 200.

    

  


  
    3.3.1 Embargos do Devedor131


    Os embargos do devedor poderão ser ajuizados quando os sócios passam a integrar o processo em razão da legitimação prevista no artigo 592, II, do CPC, que os considera responsáveis pelo pagamento da dívida da sociedade insolvente. Assim, os sócios tornam-se co-executados e serão citados para em 24 horas pagar o débito ou oferecer bens à penhora (art. 652132 do CPC) sob pena da constrição ser realizada pelo oficial de justiça sobre os seus bens pessoais, como ensina ENRICO TULLIO LIBMAN:


    Isso tudo torna claro que o devedor não pode defender-se diretamente na execução invocando qualquer espécie de defesa, inclusive os fatos extintivos do crédito, que constituem neste plano armas sem gume. Por exemplo quando citado inicialmente para a execução, não pode apresentar-se ao juiz e querer provar que pagou a sua dívida. O juiz não o pode ouvir e deve mandar prosseguir a execução. O único meio de que o executado dispõe são os embargos, que poderão ser promovidos em tempo e forma devida e, para maior garantia do exeqüente, só depois de seguro o juízo pela penhora ou depósito da quantia devida.


    (...)


    Os embargos do executado são, pois, ação, em que o executado é autor e o exeqüente é réu; mais precisamente, a ação incidente do executado visando anular ou reduzir a execução ou tirar ao título sua eficácia executória.133


    No caso da dívida subsistir e efetivada a penhora, os sócios poderão oferecer defesa por meio de embargos do devedor conforme os artigos 736134, 741 e 744, todos do Código de Processo Civil, no prazo de 10 dias a partir da juntada da prova da intimação da penhora nos termos do artigo 738 do Código de Processo Civil.


    Os embargos do devedor versarão sobre as matérias previstas no artigo 741 do Código de Processo Civil e qualquer outra lícita a deduzir como defesa no processo de conhecimento de acordo com o artigo 745 do mesmo diploma legal.


    
      
        131 A respeito dos embargos: “Os embargos do devedor são ação de conhecimento, geradora de processo incidental autônomo, mediante a qual, com a suspensão da execução, o executado impugna a pretensão creditícia do exeqüente e a validade da relação processual executiva.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues et al. Curso avançado de processo civil, vol. 2, p. 306).

      


      
        132 Artigo 652 do Código de Processo Civil, in verbis: “O devedor será citado para, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, pagar ou nomear bens à penhora.”

      


      
        133 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execução, p. 157 e 158.

      


      
        134 Artigo 736 do Código de Processo Civil, in verbis: “O devedor poderá opor-se à execução por meio de embargos, que serão autuados em apenso aos autos do processo principal.”

      

    

  


  
    3.3.2 Exceção de Pré-Executividade


    A exceção de pré-executividade é resultado de construção doutrinária e jurisprudencial que estabeleceu o seu alcance e conceito. A exceção de pré-executividade é um incidente no processo de execução.


    Após a citação, mas antes da penhora, o sócio para evitar constrangimento ilegal no caso de execução absolutamente nula, poderá apresentar petição no processo de execução, alegando matéria de ordem pública, falta de pressuposto processual, condição da ação (legitimidade ad causam, possibilidade jurídica do pedido, interesse de agir e as circunstâncias previstas no artigo 586 do CPC: existência do título executivo e dos requisitos de liquidez, certeza e exigibilidade) ou de requisitos do título executivo.


    Sendo assim, a exceção de pré-executividade é alegada no caso de nulidade de execução nos termos previstos do artigo 618 do CPC, a qual poderá ser ajuizada a qualquer tempo, sem necessidade de segurança do juízo e não exige a apresentação de embargos do devedor. No entanto, o vício ou nulidade deve ser manifesta, perceptível independente de produção de provas.


    Desse modo, a vantagem da exceção de pré-executividade como instrumento de defesa é a possibilidade de precipitar o encerramento do processo de execução antes da penhora dos bens dos sócios, impondo ao credor os ônus sucumbenciais (custas e honorários advocatícios). No caso de rejeição não implicará a imposição dos mesmos ônus sucumbenciais. Sobre as possibilidades e fundamentos do sócio na interposição da exceção de pré-executividade, prevê ITAMAR GAINO:


    O sócio pode aduzir, entre outras matérias pertinentes no âmbito da exceção: que já saiu da sociedade, não tendo legitimidade passiva, portanto, para a execução; que não ostenta a condição de sócio-gerente, assim não sendo responsável pelo débito tributário ou da seguridade social referido no processo, não ostentando, pois, legitimidade passiva ad causam; que não houve abuso da personalidade jurídica da sociedade, caracterizado por desvio de finalidade ou abuso de poder, assim não se justificando a sua inclusão no processo executivo; que a execução é desprovida de título executivo; que o título, embora aparentemente válido, não preenche os requisitos de liquidez, certeza e exigibilidade; que ocorreu a prescrição da ação ou a prescrição intercorrente.135


    Por fim, da decisão que acolhe ou nega a exceção de pré-executividade, caberá agravo de instrumento.


    
      135 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos sócios na sociedade limitada, p. 180.

    

  


  
    3.3.3 Agravo de Instrumento


    Após a instauração do processo de execução, verificada a ausência de bens da pessoa jurídica, o credor poderá formular pedido de desconsideração da personalidade jurídica, caso consiga comprovar plenamente o abuso da personalidade jurídica. A decisão que deferir a desconsideração da personalidade jurídica possui natureza interlocutória, devendo os sócios manejar recurso de agravo na modalidade de instrumento, antes da efetivação da penhora. Já que, a manutenção do despacho judicial causará lesão grave de difícil reparação nos bens dos sócios, conforme lembra LEONARDO DE FARIA BERALDO:


    


    A decisão que defere ou indefere o pedido de desconsideração da personalidade jurídica tem natureza interlocutória, logo, desafia recurso de agravo. É claro que a modalidade retida não poderá ser admitida, uma vez que, no processo de execução, não existe sentença propriamente dita, razão pela qual devem os sócios, no momento oportuno, interpor agravo de instrumento contra a decisão que desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade.136


    


    


    Então, será dos sócios o interesse de recorrer da decisão e não da sociedade em razão da inexistência de prejuízo para o ente personificado conforme os artigos 6º e 499, ambos do Código de Processo Civil. Assim, a decisão que deferir a desconsideração da personalidade jurídica repercutirá no patrimônio individuais dos sócios e não da sociedade, que já não possui bens para satisfazer o crédito do credor. Contudo, essa questão ainda é divergente na jurisprudência, sendo recomendado aos sócios e à sociedade recorrerem ao mesmo tempo da decisão que deferir a desconsideração da personalidade jurídica, afastando o risco da alegação de ausência do interesse de recorrer de alguma das partes.


    Portanto, o agravo de instrumento é o recurso cabível para atacar decisão interlocutória proferida no curso do processo de execução com prazo de 10 dias de acordo com o artigo 522 do Código de Processo Civil. Também o sócio poderá formular, na petição do agravo de instrumento, pedido para suspender o cumprimento da decisão do juízo “a quo” até o pronunciamento final do Tribunal ao relator do recurso, conforme artigo 558 do Código de Processo Civil.


    Na hipótese de provimento do recurso de agravo de instrumento, será desfeito o ato judicial que desconsiderou a personalidade jurídica e determinou a penhora sobre os bens dos sócios. No caso inverso, de improvimento do recurso de agravo, prosseguirá o processo de execução com avaliação e leilão dos bens dos sócios para obter o dinheiro referente ao crédito do exeqüente.


    
      136 BERALDO, Leonardo de Faria. Obra citada, p. 439.

    

  


  
    3.3.4 Embargos de Terceiro


    Essa modalidade de defesa é destinada a terceiros que não sendo parte no processo sofrerem penhora, turbação, esbulho decorrente de ato judicial (artigo 1.046 do Código de Processo Civil). O sócio por expressa legitimação passiva decorrente de lei (artigo 592, II, do Código de Processo Civil) está sujeito à execução, podendo exigir que sejam penhorados primeiro os bens da sociedade (artigo 596 do Código de Processo Civil) e o meio adequado de sua defesa são os embargos do devedor.


    Entretanto, poderá acontecer que o credor apresente nos autos o contrato social da sociedade, o qual foi alterado posteriormente, sem perceber que um determinando sócio se desligou do quadro social. O sócio desligado poderá estar sujeito a uma eventual penhora sobre seus bens. Nesse caso, se ocorrer a constrição nos seus bens, caberá ao mesmo manejar embargos de terceiro para impedir o prosseguimento da execução em relação ao bem penhorado de sua propriedade. O mesmo poderá ocorrer com o cônjuge que poderá defender a posse de bens dotais, próprios, reservados ou de sua meação (artigo 1.046, §3º do Código de Processo Civil).


    Os embargos de terceiro consistem em ação de conhecimento autônoma que não se confunde com o processo de execução, sendo o momento oportuno de produzir provas de fatos e de direito que objetivem desconstituir a penhora, demonstrando não estarem presentes os requisitos que autorizaram a desconsideração da personalidade jurídica com a conseqüente penhora.


    O terceiro (cônjuge ou sócio que já não esteja presente no contrato social) poderá opor embargos nos termos do artigo 1.048 do Código de Processo Civil, in verbis:


    Os embargos podem ser opostos a qualquer tempo no processo de conhecimento enquanto não transitada em julgado a sentença, e, no processo de execução, até 5 (cinco) dias depois da arrematação, adjudicação ou remissão, mas sempre antes da assinatura da respectiva carta.137


    Além disso, o terceiro, conforme o previsto no artigo 1.050 do Código de Processo Civil, apresentará petição nos termos do artigo 282 do referido diploma legal, anexando as provas documentais e comprovando a sua posse e qualidade de terceiro. Na hipótese dos embargos serem recebidos, o processo principal poderá ser suspenso total ou parcialmente, sendo citadas todas as partes no processo principal para apresentar contestação no prazo de 10 dias (artigos 1.052 e 1.053 do Código de Processo Civil).


    Desse modo, a sentença que acolha ou rejeite os embargos de terceiro será recorrível através do recurso de apelação, suspendendo os efeitos da constrição até o julgamento do recurso. Sobre a sentença nos embargos de terceiro aduz LUIZ RODRIGUES WAMBIER:


    A sentença de mérito nos embargos de terceiro fará coisa julgada material, nos estritos limites da cognição desenvolvida nesse processo. A imutabilidade da sentença recairá sobre a definição da legitimidade da constrição judicial do bem e, conforme o caso, sobre o comando de desfazimento ou autorização de prosseguimento dessa apreensão.138


    
      
        137 BRASIL. Lei Federal nº. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Código de Processo Civil. Diário Oficial da República Federativa do Brasil, Brasília, DF, 11 de janeiro de 1973.

      


      
        138 WAMBIER, Luiz Rodrigues et al. Obra citada, p. 347.

      

    

  


  
    3.3.5 Embargos à Adjudicação e à Arrematação


    Os embargos à adjudicação e à arrematação, na ordem de seqüência lógica do processo de execução, são os últimos instrumentos de defesa à disposição do sócio afetado pela decisão que concedeu a desconsideração da personalidade jurídica e sofreu penhora em seus bens pessoais. Eles poderão ser manejados após a arrematação ou a adjudicação do bem penhorado até o décimo dia depois da assinatura do respectivo auto devidamente assinado pelo juiz.


    Os embargos à adjudicação e à arrematação possuem cabimento delimitado ao artigo 746 do Código de Processo Civil e apenas se reconhece legitimidade ao próprio devedor. O artigo 746 prescreve que os “embargos à arrematação ou à adjudicação, fundados em nulidade de execução, pagamento, novação, transação ou prescrição, desde que superveniente a penhora.”


    Assim, as hipóteses previstas no artigo 746 poderão comportar outras hipóteses do que as previstas no caput do dispositivo:


    Como ocorre com o caso do art. 741, também esta enumeração não é exaustiva. Primeiro, porque contém entre os elementos enumerados uma cláusula genérica – nulidade da execução -, que abrange todo e qualquer vício processual superveniente à penhora, inclusive defeitos na própria arrematação ou adjudicação. Depois, porque os demais fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do exeqüente também poderão ser alegados, desde que supervenientes à penhora (mais precisamente: depois de escoada a oportunidade de oposição dos embargos de primeira fase). Ademais, a inexistência ou nulidade absoluta da citação no processo executivo, se houver importado em não comparecimento do devedor ao processo, também poderá ser apontada nesses embargos (pois implicam a própria inexistência jurídica da relação processual executiva).139


    A sentença que julga os embargos à arrematação e à adjudicação é recorrível através do recurso de apelação, tendo o arrematante, co-devedor e o terceiro prejudicado, legitimidade para recorrer da decisão.


    
      139 Ibidem, p. 321.

    

  


  
    3.4 REFLEXOS DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NA LIVRE INICIATIVA EMPRESARIAL


    Uma das distorções do ambiente liberal capitalista está relacionada ao uso indevido da pessoa jurídica, que é a concreta expressão da livre iniciativa empresarial, fundamento da República Federativa do Brasil e da ordem econômica expressos, respectivamente, nos artigos 1º, inciso IV e no artigo 170, caput da Constituição Federal. Sobre a compreensão da amplitude da livre iniciativa no âmbito constitucional são preciosas as palavras de EROS ROBERTO GRAU:


    Entre nós, no plano da Constituição de 1988, a liberdade é consagrada, principiologicamente, como fundamento da República Federativa do Brasil e como fundamento da ordem econômica. Ao princípio dá concreção, a própria Constituição, nas regras (normas) inscritas, v.g., no seu art. 5º - incisos II, VI, IX, XIII, XIV, XV, XVII, XX – e 206, II.


    Vê-se para logo, destarte, que se não pode reduzir a livre iniciativa, qual consagrada no art. 1º, IV do texto constitucional, meramente à feição que assume como liberdade econômica ou liberdade de iniciativa econômica.


    Dir-se-á, contudo, que o princípio, enquanto fundamento da ordem econômica, a tanto se reduz. Aqui também, no entanto, isso não ocorre. Ou – dizendo-o de modo preciso -: livre iniciativa não se resume, aí, a ‘princípio básico do liberalismo econômico’ ou a ‘liberdade de desenvolvimento da empresa’ apenas – à liberdade única do comércio, pois. Em outros termos: não se pode visualizar no princípio tão-somente uma afirmação do capitalismo.140


    A desconsideração da personalidade jurídica não está em oposição a livre iniciativa empresarial, a qual está intimamente ligada a valorização do trabalho, sobre esse contexto é a lição de EROS ROBERTO GRAU:


    Importa deixar bem vincado que a livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. A Constituição, ao contemplar a livre iniciativa, a ela só opõe, ainda que não exclua, a ‘Iniciativa do Estado’; não a privilegia, assim, como bem pertinente apenas a empresa.


    É que a livre iniciativa é um modo de expressão do trabalho e, por isso mesmo, corolário da valorização do trabalho, do trabalho livre – como observa Miguel Reale Júnior – em uma sociedade livre e pluralista.


    Daí por que o art. 1º, IV do texto constitucional – de um lado – enuncia como fundamento da República Federativa do Brasil o valor social e não as virtualidades individuais da livre iniciativa e – de outro – o seu art. 170, caput coloca lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando contudo no sentido de que o primeiro seja valorizado.141


    A desconsideração da personalidade jurídica é medida excepcional prevista no artigo 50 do Código Civil Brasileiro e requerida perante o Poder Judiciário, que ao apreciar o referido pleito analisará se estão presentes ou não seus pressupostos legais. Na hipótese de estarem presentes os pressupostos que ensejam o deferimento do pleito de desconsideração da personalidade jurídica, o Poder Judiciário possui legitimidade para declarar episodicamente ineficaz a separação patrimonial entre a sociedade e os seus sócios.


    Desse modo, a decisão judicial regularmente fundamentada que defere a desconsideração da personalidade jurídica não viola a livre iniciativa empresarial, pois se consubstancia numa medida episódica que não retira a legitimidade dos atos e negócios da sociedade que estejam em conformidade com a lei, estatutos e contrato social. Consequentemente, a pessoa jurídica afetada pela desconsideração da personalidade jurídica não perde os benefícios da atividade produtiva que gera, ou seja, não deixa de promover a ampla circulação e distribuição da riqueza gerada pelo seu objeto social.


    Assim, a desconsideração da personalidade jurídica não está em oposição a livre iniciativa empresarial, pois não representa óbice a liberdade de desenvolvimento da empresa. Dessa maneira, a ordem jurídica sujeita ao princípio da legalidade a desconsideração da personalidade jurídica e a livre iniciativa empresarial ao inseri-las no ordenamento jurídico. Nesse sentido, é lição de EROS ROBERTO GRAU:


    Pois é certo que postulação primária da liberdade de iniciativa econômica, como acima anotei, é a garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econômica é liberdade pública precisamente ao expressar não sujeição a qualquer restrição estatal senão em virtude de lei. O que esse preceito pretende introduzir no plano constitucional é tão-somente a sujeição ao princípio da legalidade em termos absolutos – e não, meramente, ao princípio da legalidade em termos relativos (art. 5º, II) – da imposição, pelo Estado, de autorização para o exercício de qualquer atividade econômica. Em nada, pois, fortalece ou robustece o princípio da livre iniciativa em sua feição de liberdade de iniciativa econômica.142


    A desconsideração da personalidade jurídica que eventualmente ocorra numa determinada execução em desfavor de uma pessoa jurídica não afeta a livre iniciativa empresarial, mas sim viabiliza a efetividade do processo dotando-o de instrumento apto a realizar o direito material em harmonia com o artigo 5º, incisos II e LXXVIII da Constituição Federal.


    Portanto, a desconsideração da personalidade jurídica é um remédio legal previsto para casos específicos como define o artigo 50 do Código Civil. Contudo, é um recurso que se aplicado possui a conseqüência prática de obrigar o empresário a cumprir suas responsabilidades perante seus credores com os seus bens pessoais.


    A tarefa primordial e inadiável do jurista, nessa matéria, consiste, portanto, em procurar corrigir o descompasso entre o sistema jurídico e a realidade social, em função dos valores de justiça econômica. Trata-se, em primeiro lugar, de reconhecer, explicitamente, a necessidade do poder, como elemento fundamental da economia societária, deixando-se, por conseguinte, de considerá-lo como simples fato extrajurídico. Trata-se, ademais, de disciplinar-lhe o exercício, assinando ao seu titular os deveres e responsabilidades de que, tradicionalmente, se considera desvinculado por completo.143


    Por conseguinte, é o comportamento dos sócios que agindo de modo a causar abusos na personalidade jurídica na forma prevista no artigo 50 do Código Civil estará sujeito a sofrer as conseqüências contidas na desconsideração da personalidade jurídica.


    Particulamente, dentro das organizações sociais, é preciso estar atento aos determinantes estruturais que fazem com que indivíduos se comportem de maneira cooperativa ou estratégica. A última forma de comportamento gera particular preocupação em face dos abusos que podem dela decorrer. É preciso, portanto, incentivar o primeiro tipo de atitude, desestimulando o segundo.144


    Finalmente, a desconsideração da personalidade jurídica é um meio de adequar a realidade social no sentido de disciplinar o poder empresarial com o fito de impedir abusos da personalidade jurídica, fraudes, desvio de finalidade e confusão patrimonial sem prejudicar a liberdade da pessoa jurídica de realizar o seu objeto social lastreado no fundamento constitucional da livre iniciativa.
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    4. ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA


    A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça foi a escolhida como objeto de análise em razão de que o referido tribunal é a última instância da Justiça brasileira nas causas infraconstitucionais, sendo responsável também pela unificação da interpretação jurisprudencial das leis federais em todo o país.


    Assim sendo, os seus julgados oferecem rico material sobre os critérios relevantes no momento da aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica nos casos concretos. Uma vez presentes tais pressupostos reconhecidos pelas instâncias ordinárias, o Superior Tribunal de Justiça tem mantido a aplicação do instituto.


    A aplicação da desconsideração da personalidade jurídica pelas instâncias ordinárias é fundamental para que o Superior Tribunal de Justiça mantenha as decisões de disregard, pois não compete ao mesmo reexaminar provas e fatos (súmula 07 do STJ). Toda decisão de desconsideração da personalidade jurídica é precedida de análise de fatos e provas, realizada obrigatoriamente pelas instâncias ordinárias.


    A respeito da relação construtiva entre a jurisprudência e o instituto da desconsideração da personalidade jurídica no Brasil, assinala MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALÇAS que:


    Atualmente, em nosso país, já há previsão legal que alberga o instituto da desconsideração da pessoa jurídica, e é certo, no entanto, que, inicialmente, inexistindo norma legal autorizadora da aplicação da teoria do disregard, esta foi primeiramente construída pela doutrina, que, posteriormente, aceita pelos tribunais, moldou o entendimento jurisprudencial sólido e bem fundamentado que serviu de orientação para sua adoção em diversos diplomas legais, inclusive pelo Código Civil de 2002.


    Examinando-se a jurisprudência mais moderna elaborada sobre a desconsideração da personalidade jurídica das sociedades, constata-se que a aplicação da teoria por nossos tribunais, em regra geral, tem sido cautelosa, exigindo a presença de pressupostos bem explícitos, evidenciadores da fraude contra credores, do abuso do direito e do desvio de finalidade, para sua incidência.145


    As decisões do Superior Tribunal de Justiça, a seguir colacionadas, também são no sentido de combater a fraude à lei ou a credores, a confusão patrimonial e o abuso da personalidade jurídica. Tais decisões comprovam a efetiva incorporação e aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica no Direito brasileiro, reconhecendo a possibilidade de ignorar episodicamente o princípio da separação patrimonial entre sociedade e sócio ou outra sociedade.


    Nessa esteira, demonstrada a presença dos pressupostos da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, existem precedentes do Superior Tribunal de Justiça, responsabilizando os sócios pelos pagamentos das dívidas da sociedade, in verbis:


    RESP – civil – locação – aluguer – pagamento – no contrato de locação, o pagamento é a obrigação principal do inquilino. Se a avença foi realizada por pessoa jurídica, fraudulentamente, os bens dos sócios respondem pelo pagamento.146


    O julgado destacado relata um exemplo de uso fraudulento da pessoa jurídica para descumprir obrigação prevista em contrato. A referida decisão é de 1998, época que ainda não estava positivado o artigo 50 do Código Civil. No entanto, JOSÉ LAMARTINE CORREIA DE OLIVEIRA já havia sistematizado o critério de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica atinente as decisões judiciais: “a) decisões que visam impedir fraude a dever contratual”147; “b) decisões que visam coibir a fraude à lei”148; “c) decisões que desconsideram a separação apenas para limitados efeitos de natureza processual”;149 “d) decisões que, de modo genérico, estendem a responsabilidade aos sócios em caso de insolvência da sociedade.”150O Recurso Especial acima citado caso fosse classificado segundo a sistematização de JOSÉ LAMARTINE CORREIA DE OLIVEIRA poderia ser inserido na letra “a”, decisões que visam impedir fraude a dever contratual.


    Outro precedente do Superior Tribunal de Justiça aplicou a desconsideração da personalidade jurídica na hipótese de confusão patrimonial identificada no processo falimentar, prestigiando o conceito inserido no artigo 50 do Código Civil de acordo com a ementa abaixo transcrita in verbis:


    Processo Civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Falência. Sociedades distintas no plano formal. Confusão patrimonial perante credores. Desconsideração da personalidade jurídica da falida em processo falimentar. Extensão do decreto falencial a outra sociedade. Possibilidade. Terceiros alcançados pelos efeitos da falência. Legitimidade recursal.


    - Caracterizada a confusão patrimonial entre sociedades formalmente distintas, é legítima a desconsideração da personalidade jurídica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades envolvidas.


    - Impedir a desconsideração da personalidade jurídica nesta hipótese implicaria prestigiar a fraude à lei ou credores.


    - A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica dispensa a propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência, poderá o Juiz, incidentemente no próprio processo de execução (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade jurídica para que o ato de expropriação atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretização de fraude à lei ou contra terceiros.


    - Os terceiros alcançados pela desconsideração da personalidade jurídica da falida estão legitimados a interpor, perante o próprio juízo falimentar os recursos tidos por cabíveis, visando a defesa de seus direitos.


    Recurso ordinário em mandado de segurança a que se nega provimento.151


    O precedente acima transcrito ilustra que uma vez caracterizada a confusão patrimonial sua extensão poderá alcançar demais sociedades envolvidas, as quais se estenderão o decreto de falência com o objetivo de assegurar o respeito à lei e aos direitos dos credores. O referido precedente também reconhece a possibilidade de desconsiderar a personalidade jurídica incidentalmente no processo de execução e a legitimidade dos terceiros afetados pela decisão a interpor os recursos cabíveis na defesa dos seus direitos no âmbito do juízo falimentar.


    Merece destaque os fundamentos da relatora, Ministra NANCY ANDRIGHI, em seu voto sobre a desconsideração da personalidade jurídica na falência não implicar em violação ao contraditório, à ampla defesa e ao devido processo legal:


    ... deve se ressaltar que, diante da desconsideração da personalidade jurídica da falida, com a conseqüente irradiação de seus efeitos ao patrimônio do ora recorrente, possui este legitimidade para interpor, perante o juízo falimentar, os recursos tidos por cabíveis, visando a defesa de seus direitos, o que leva à conclusão de que não restou ferido o seu direito líquido e certo ao contraditório, à ampla defesa e ao devido processo legal.152


    Dessa maneira, o precedente acima transcrito está em harmonia com parte da doutrina, que se posiciona favoravelmente à desconsideração da personalidade jurídica nos casos de confusão patrimonial conforme aduz FABIO KONDER COMPARATO:


    A confusão patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o critério fundamental para a desconsideração da personalidade jurídica externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois em matéria empresarial, a pessoa jurídica nada mais é do que uma técnica de separação patrimonial.


    Se o controlador, que é o maior interessado na manutenção desse princípio, descumpre-o na prática, não se vê bem porque os Juízes haveriam de respeitá-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral.153


    Outra questão no precedente jurisprudencial acima colacionado também é a respeito da possibilidade da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica nos autos de execução, independente de prévia propositura de ação autônoma. Essa posição está pacificada no Superior Tribunal de Justiça, no sentido de permitir a aplicação da medida nos próprios autos de execução. Nesse sentido, é a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça abaixo transcrita de 24 de Outubro de 2006:


    Processo civil – recurso especial em autos de agravo de instrumento - retenção legal – afastamento – deficiência na fundamentação e falta de prequestionamento – súmulas 284 e 356 do STF – processo executivo – pedido de desconsideração da personalidade jurídica da empresa-executada – possibilidade – dispensável o ajuizamento de ação autônoma.


    (...)


    4 – Esta Corte tem decidido pela possibilidade da aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica nos próprios autos de execução, sendo desnecessária a propositura de ação autônoma (RMS nº. 16.274/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 2.8.2004; AgRg no RESP nº 798.095/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJ de 1.8.2006; Resp nº 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, DJ. de 12.9.2005).


    5 – Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido para determinar a análise do pedido de desconsideração da personalidade jurídica da empresa-executada no curso do processo executivo.154


    Conseqüentemente, a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica dispensa a propositura de ação autônoma, se os seus pressupostos estiverem presentes no processo de execução, possibilitando que os atos de expropriação atinjam os bens particulares dos sócios da pessoa jurídica, impedindo a materialização de fraude à lei ou a contratos.


    Além disso, os meios de defesa à disposição do sócio e de ex-sócio que sofrerem penhora em seus bens também foram objeto de análise do Superior Tribunal de Justiça. A primeira ementa abaixo transcrita refere-se ao meio de defesa disponível a ex-sócio:


    Processo civil. Recurso ordinário em mandado de segurança. Execução contra sócio de empresa. Desconsideração da personalidade jurídica da empresa. Arresto de bens. Mandado de segurança. Inadmissibilidade. Dilação probatória. Cabimento de embargos de terceiro à execução.


    - O mandado de segurança é ação constitucional que tem por objeto a proteção de direito líquido e certo contra ato ilegal ou abusivo de autoridade, não se prestando para o deslinde de questão controvertida, cuja compreensão plena dependa de dilação probatória e se cabível, na hipótese, a ação de embargos de terceiro à execução.


    Recurso ordinário em mandado de segurança a que se nega provimento.155


    A ementa acima transcrita é clara quanto à ação de embargos de terceiro ser a medida adequada para obter dilação probatória e discutir as matérias fático-probatórias que envolvem o mérito da questão. Nessa linha de raciocínio, cumpre citar o esclarecedor voto da Ministra Relatora NANCY ANDRIGHI:


    Com efeito, deve observar que, o ora recorrente, ao tomar conhecimento da decisão que determinou a desconsideração da personalidade jurídica da empresa da qual era sócio e que determinou o arresto de seus bens, poderia interpor agravo de instrumento e opor embargos de terceiro à execução, oportunidades em que as matérias de fato e de direito poderiam ser amplamente resolvidas, inclusive com proteção liminar do seu direito de posse, como prevê o artigo 1051 do CPC.156


    Portanto, cumpre ao ex-sócio manejar embargos de terceiro e agravo de instrumento caso sofra penhora em seus bens. O recurso de agravo de instrumento atacará a decisão que deferir a citação ou a penhora no processo de execução movida contra a sociedade. Os embargos de terceiro serão interpostos após a realização de penhora nos bens pessoais do ex-sócio e possibilitará a discussão de fatos e de direitos que envolvam a questão.


    Já no caso de inclusão de sócio no pólo passivo da execução contra a sociedade com penhora em seus bens pessoais em virtude de decisão que defira a desconsideração da personalidade jurídica, caberá ao mesmo manejar embargos à execução. Nesse sentido, já se posicionou o Superior Tribunal de Justiça:


    Processual civil. Civil. Locação. Desconsideração da personalidade jurídica. Inclusão dos sócios no pólo passivo da execução. Embargos de terceiro. Não-cabimento. Precedentes. Ausência de conduta culposa por parte do sócio minoritário. Reexame de matéria fático-probatória. Impossibilidade. Súmula 7/STF. Agravo regimental improvido.


    1. Havendo desconsideração da personalidade jurídica, os sócios passam a ser parte no processo de execução, pelo que se mostra cabível o oferecimento de embargos do devedor, e não de terceiros. Precedentes.


    2. É impossível, na estreita via do recurso especial, analisar a existência, ou não, de conduta culposa da sócia minoritária a autorizar a despersonalização da personalidade jurídica da sociedade, por demandar o reexame do conjunto probatório. Óbice da Súmula 7/STJ.


    3. Agravo regimental improvido.157


    Sendo assim, o sócio afetado pela desconsideração da personalidade jurídica passa a integrar o pólo passivo da execução na condição de parte e o seu patrimônio pessoal passará a responder pela dívida. No caso de penhora de bens a medida processual adequada na defesa do sócio é os embargos à execução, pois os embargos de terceiro é recurso cabível somente na hipótese de pessoa que não é parte no processo. O sócio pode responder pela execução da sociedade por expressa determinação legal prevista no artigo 592, II, do Código de Processo Civil.


    Os julgados acima analisados, admitindo a quebra do princípio da separação do patrimônio entre os sócios e a sociedade, demonstram que a tese da desconsideração da personalidade jurídica está incorporada pelo Superior Tribunal de Justiça. O que não significa desvalor ao instituto da pessoa jurídica, mas pelo contrário, representa o seu aperfeiçoamento ao utilizar um mecanismo criado pela ordem jurídica capaz de impedir o mau uso da personalidade jurídica. Nessa mesma via, é a opinião de SUZY ELISABETH CAVALCANTE KOURY:


    É importante ressaltar, ainda, que a Disregard Doctrine é exceção, e não regra, prevalecendo sempre a idéia de pessoa jurídica quando forem obedecidos os limites fixados no ordenamento para a sua utilização.


    Todavia, em caso contrário, ou seja, quando utilizada fora de tais limites, o ordenamento jurídico pode reagir, desconsiderando-a.


    Assim, deve-se, em princípio, respeitar a forma da pessoa jurídica, atendendo-se à vontade do legislador, que certamente teve boas razões para criá-la, e operando-se a desconsideração apenas quando houver uma razão suficientemente forte, conforme o ordenamento jurídico, para fazê-lo, pois, do contrário, levar-se-ia ao descrédito o próprio instituto da pessoa jurídica.


    Dessa forma, fica evidente que não se tenciona negar a existência da pessoa jurídica ao se falar na possibilidade de sua desconsideração.158


    Convém ressaltar que existem críticas na doutrina em relação à aplicação da desconsideração da personalidade jurídica pelo Poder Judiciário, destacando que a teoria ainda não foi integralmente apreendida, principalmente nas decisões monocráticas que confundem o instituto com a extensão dos efeitos da falência. Fato que implica em aplicação da teoria da desconsideração em desconformidade com os seus pressupostos segundo HÉLIO DA SILVA NUNES:


    Já se encontra decisão deste teor: ‘ante o exposto acolho o pretendido pelo síndico, para o fim de desconstituir a personalidade jurídica da falida e das empresas XYZ e, estendo os efeitos da falência aos sócios e acionista: ABC, determinando a imediata lacração das empresas supra’. Confundem-se, aí, a Teoria da Desconsideração com aquelas da extensão da falência ou extensão dos efeitos da falência e fez-se nessa decisão a extensão dos efeitos da falência aos sócios da falida, cuja personalidade fora também desestimada e, conseqüentemente, já estavam aqueles sócios solidarizados nos débitos da falência.159


    ALEXANDRE COUTO SILVA também possui críticas em relação à aplicação da desconsideração da personalidade jurídica realizada pelos Tribunais pátrios e afirma que com o tempo a Justiça aprenderá a aplicar melhor o instituto:


    ... os tribunais brasileiros não estão totalmente preparados para a aplicação da teoria da desconsideração. A situação é semelhante à vivida nos primórdios da teoria nos Estados Unidos. Com o transcorrer do tempo, os tribunais brasileiros tornaram-se aptos a aplicá-la. É evidente e até razoável que os próprios doutrinadores e os tribunais estejam atrasados quanto às transações comerciais. As soluções dos problemas decorrentes dessas transações só poderão ser encontradas quando trazidas ao conhecimento do Judiciário, que decidirá quanto ao caso concreto. A resposta dos tribunais tem de ser adequada para não permitir injustiças, restabelecendo o ideal de justiça requerido pelas nações civilizadas, dentre as quais se situa, evidentemente, o Brasil.160


    Por conseguinte, apesar das críticas mencionadas, impende destacar que os precedentes colacionados demonstraram que a desconsideração da personalidade jurídica é aplicada pelo Superior Tribunal de Justiça, após a constatação fática e probatória realizada pelas instâncias ordinárias, com cautela no sentido de impedir a fraude à lei ou aos credores e a confusão patrimonial. A disregard é medida excepcional e representa uma reação da ordem jurídica contra as distorções praticadas pela atividade empresarial no uso nocivo da pessoa jurídica sem implicar em dissolução da sociedade. “É a solução jurídica que, assim, se contrapõe como controles aos modernos grupos econômicos. Serve à preservação de certos fins do Direito, que, não fora ela, seriam fraudados.”161


    Desse modo, cumpre ainda ao Poder Judiciário aperfeiçoar a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica no sentido de acompanhar as rápidas transformações impulsionadas pela economia global.
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    CONCLUSÃO


    O instituto pessoa jurídica é o ponto de partida para compreender a teoria da desconsideração da personalidade jurídica. A pessoa jurídica continua a possuir existência distinta em relação aos seus sócios como apregoava o artigo 20 do Código Civil de 1916, dispositivo que não foi reproduzido no Código Civil de 2002. Isso implica na vigência dos princípios da separação patrimonial e da limitação de responsabilidade com a conseqüência prática dos bens dos sócios e administradores, em regra, não responderem pelas dívidas da sociedade.


    A pessoa jurídica agrega pessoas, bens, investimentos, desenvolve atividades e serviços socialmente relevantes para a comunidade, transformando o cenário econômico e social. Contudo, o uso indevido das funções do instituto pessoa jurídica provocou o nascimento da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, que declara ineficaz a separação patrimonial e a limitação de responsabilidade em casos específicos sem implicar na dissolução da sociedade. O que permite alcançar o patrimônio dos sócios ou administradores que cometerem fraude ou abuso da personalidade jurídica.


    Dessa forma, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica é uma técnica de imputação de responsabilidade aos sócios que possui suas origens no século XIX nos países de tradição jurídica pertencentes à common law. Nesse período, foram julgadas pelas cortes norte-americanas e inglesas as primeiras questões atinentes à desconsideração da personalidade jurídica.


    No entanto, o uso indevido da personalidade jurídica, distante dos padrões éticos e morais, continuou ocorrendo ao longo dos anos, despertando na ciência jurídica a atenção para a necessidade de tratar o problema. Finalmente, em 1952 na Alemanha, ROLF SERICK elabora a primeira doutrina sistematizando a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica. A conseqüência imediata foi a definição de critérios para superar os princípios da separação patrimonial e limitação de responsabilidade, permitindo uma reação apresentada pela ciência do Direito para as injustiças cometidas através do mau uso da pessoa jurídica.


    Outras correntes doutrinárias surgiram na Alemanha, criticando a sistematização de ROLF SERICK, mas também contribuíram para aperfeiçoá-la, colocando-a sob moldes teóricos mais apurados.


    No Brasil, o tema é apresentado oficialmente pela doutrina em 1969 pelo Professor RUBENS REQUIÃO em conferência realizada na Universidade Federal do Paraná, divulgando essa teoria. Outros doutrinadores brasileiros se dedicaram pioneiramente ao estudo do tema: FABIO KONDER COMPARATO, JOSÉ LAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA, MARÇAL JUSTEN FILHO e FÁBIO ULHOA COELHO.


    As primeiras análises da doutrina brasileira sobre o tema revelam que existe uma crise do instituto pessoa jurídica no que concerne à sua função e sistema, reivindicando uma disciplina legal própria para adequar os grupos de sociedade à realidade social. Tal procedimento tornou-se imprescindível, já que a aplicação casuística da teoria da desconsideração da personalidade jurídica não possui compatibilidade com a atual realidade social e econômica organizada em constelações de empresas.


    Além disso, uma análise do direito comparado demonstrou alguns aspectos importantes da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na Inglaterra, Estados Unidos, Alemanha e Itália. Países que representam duas diferentes famílias do direito: common law e civil law.


    Mesmo os países da família da common law, como é o caso da Inglaterra e Estados Unidos, demonstram diferenças na aplicação da teoria. Enquanto na Inglaterra o direito possui forte ligação com os precedentes, em razão do caso Salomon vs Salomon & Co, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica é raramente aplicada, preservando intactos os princípios da separação patrimonial e limitação de responsabilidade dos sócios. Já nos Estados Unidos, o foco é a justiça substancial do caso concreto, aplicando sistematicamente essa teoria na preservação dos interesses coletivos.


    Na Alemanha e Itália verifica-se um intenso desenvolvimento doutrinário da teoria da desconsideração da personalidade jurídica através dos estudos de renomados juristas que fundaram correntes doutrinárias e escreveram obras que estudaram a fundo o tema. Isso propiciou sua divulgação, aprimoramento e tradução para a civil law.


    Essa movimentação da doutrina e aprofundamento nesse objeto de estudo influenciou o Projeto do Novo Código Civil Brasileiro, que começou a ser elaborado na década de 70. Nessa época, surgem as primeiras propostas de redação do dispositivo, visando sua inclusão no Código Civil.


    O atual artigo 50 do Código Civil é produto dos refinamentos teóricos sobre o tema, produzidos na Europa e assimilados pela doutrina nacional, que fez suas contribuições diretamente aos deputados e senadores, os quais trabalharam na redação do referido dispositivo legal. O artigo 50 do Código Civil ainda será objeto de desenvolvimento jurisprudencial-doutrinário, mas pode ser considerado como um dispositivo protetor da pessoa jurídica contra os abusos cometidos pelos sócios e administradores.


    O abuso da personalidade jurídica é um conceito empregado na lei civil que se refere ao abuso do direito à personificação, ou seja, é o uso inadequado de um direito que se configura pelas ações dos sócios ou administradores, as quais independente da intenção dos agentes mencionados, acarretam resultados ilícitos e prejudiciais a terceiros. Uma vez verificado e provado o abuso da personalidade jurídica, os sócios serão responsabilizados diretamente com os seus bens nos termos do artigo 50 do Código Civil.


    O desvio de finalidade é a utilização da pessoa jurídica direcionada a fins divorciados daqueles almejados pelo Direito, resultando atos praticados em desconformidade com as previsões do estatuto ou contrato social, que definem o objeto a ser perseguido pela pessoa jurídica constituída. O que poderá resultar em insolvência, prática de ilícitos e fraude aos credores. O desvio de finalidade é um conceito indeterminado que poderá se amoldar a diferentes situações, permitindo ao Juiz certa margem de discricionariedade no caso concreto, no que se refere à avaliação de fatos e provas que condicionarão a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica.


    Logo, a confusão patrimonial é a mistura de patrimônio dos sócios e da pessoa jurídica com utilização fraudulenta em prejuízo de terceiros. A confusão patrimonial para ser demonstrada exige uma atuação do sócio em relação à pessoa jurídica, excedendo os padrões de normalidade com evidências de conduta ilícita na intenção de obter vantagens ou prejudicar terceiros.


    No que tange às modalidades de aplicação da desconsideração da personalidade jurídica foram estudadas duas vertentes. A primeira prega a necessidade de processo autônomo de conhecimento para demonstrar com ampla instrução probatória a fraude na manipulação da autonomia patrimonial da pessoa jurídica. Essa seria a única maneira de discutir a fraude sem violar os princípios do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. A responsabilidade do sócio seria declarada mediante sentença condenatória, harmonizando a desconsideração da personalidade jurídica com o princípio “nulla executio, sine título”.


    A segunda vertente entende que a desconsideração da personalidade jurídica poderá ocorrer nos próprios autos de execução, recaindo os atos de constrição nos bens pessoais dos sócios da sociedade insolvente. Isso não implica em violação dos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa, pois os sócios poderão insurgir-se na execução, exercendo o seu direito de defesa através do recurso de agravo de instrumento e de embargos do devedor.


    Nesse mesmo sentido é a nossa posição em conformidade com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que admite a desconsideração da personalidade jurídica nos próprios autos de execução. Isso porque a postura da primeira vertente implica em demora excessiva do processo com prejuízo à efetividade do mesmo e ao princípio da igualdade, uma vez que coloca o devedor em posição de extrema vantagem sob a ótica temporal e procedimental em relação ao credor.


    O Juiz é a autoridade competente para conceder ou não o pleito de desconsideração da personalidade jurídica. Desse modo, a decisão judicial é fundamental, pois será decorrência direta das normas que disciplinam a matéria, as quais impõem a provocação da parte interessada (artigo 50 do Código Civil) e a sujeição dos sócios na execução (artigo 592, II, do Código de Processo Civil).


    Os sócios afetados pela desconsideração da personalidade jurídica possuem instrumentos de defesa especificados no Código de Processo Civil para exporem suas razões de fato e de direito com o objetivo de tentar elidir sua responsabilidade pelo pagamento das dívidas da sociedade. Assim, os instrumentos de defesa colocados à disposição dos sócios são embargos do devedor, exceção de pré-executividade, agravo de instrumento, embargos de terceiro e embargos à arrematação e à adjudicação. Desse modo, competirá ao sócio escolher a melhor estratégia processual que se adapte às suas necessidades.


    A desconsideração da personalidade jurídica não se opõe a livre iniciativa empresarial. No mesmo sentido, não impede a liberdade e o desenvolvimento da pessoa jurídica no que tange a realização do seu objeto social. Tanto a desconsideração da personalidade jurídica como a livre iniciativa empresarial são conquistas sociais efetivas inseridas no ordenamento jurídico.


    Por fim, no último capítulo é demonstrado que os postulados da desconsideração da personalidade jurídica estão incorporados pelo Superior Tribunal de Justiça, que aplica o instituto após o reconhecimento dos seus pressupostos pelas instâncias ordinárias, visando impedir a fraude à lei, contratos e aos credores.


    Noutras palavras, a desconsideração da personalidade jurídica percorreu um longo caminho de quase dois séculos até ser propriamente identificada, estudada pela Ciência do Direito e finalmente restar positivada no Código Civil Brasileiro. Tal ação representa uma resposta da ordem jurídica contra o mau uso dos privilégios da pessoa jurídica e materializa a sucessão do paradigma pessoa jurídica imantada de princípios absolutos para uma transformação do instituto conforme as demandas da realidade histórica concreta. Isso necessariamente importa na relativização dos postulados da separação patrimonial e limitação de responsabilidade diante dos abusos e fraudes, visando assegurar a utilização saudável da pessoa jurídica harmonizada com os princípios constitucionais da cidadania, dignidade da pessoa humana, valorização do trabalho humano e livre iniciativa.
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