DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Carlos Alberto Reis de Paula’

Nog¢oes introdutdrias

Ao procedermos a reflexdo sobre a desconsideragdo da personalidade
juridica, adentramos no campo das obrigacbes, de extrema relevancia no universo
dos atos e negdcios juridicos.

Uma vez constituida regularmente, a pessoa juridica adquire a personalidade e
passa a ser sujeito de direitos e obrigagdes nas relagdes juridicas. Nessa linha, temos
que dois sdo os tipos de responsabilidade que os sécios ou acionistas podem assumir
quando integrantes de quadro social: limitada ou ilimitada. Na primeira hipotese,
integralizado o capital social ou subscritas as agdes, € a sociedade que respondera
pelos atos praticados. Na segunda hipdtese, as pessoas fisicas acabam por assumir
responsabilidade solidaria juntamente com a sociedade.

De acordo com a teoria alema, que estruturou a reflexdo sobre divida e
responsabilidade, em toda obrigagdo ha de se diferenciar o débito — compromisso
que o devedor assume de cumprir a obrigacdo — da responsabilidade, que € o
vinculo patrimonial de sujeicdo dos bens do devedor para satisfagdo do credor.

O devedor € o responsavel primario pela obrigagdo assumida, a qual devera
ser cumprida espontaneamente. Caso néo o faga, o credor pede ao Estado que retire
do patriménio de devedor o montante suficiente.

A norma processual pode ir mais longe trazendo a previsdo de
responsabilizagdo de pessoas que, embora ndo sejam devedoras, conservam
responsabilidade sobre os atos praticados pelo devedor em situagoes definidas em
lei, como consagrado no artigo 596 do CPC. Surge, entdo, o responsavel

secundario.
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Chamado a responder pela obrigagao, o responsavel secundario pode indicar
bens da sociedade, sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos
bastem para pagar o débito. E o denominado beneficio da excussio.

Na doutrina e na jurisprudéncia emerge uma divergéncia sobre a situagao
juridica do responsavel secundario, ser ele terceiro ou apenas sujeito passivo.

Na ligdo do Ministro Teori Zavascki, ha um redirecionamento no processo, na
fase de execugao, pelo que se ingressa como sujeito passivo. A raz&o de ser é que
nao se trata de obrigado, mas de responsavel, por for¢a do artigo 592 do CPC, sendo
este o entendimento prevalente.

(Comentarios ao Codigo de Processo Civil: do processo de execugédo, artigos
566 a 645, coordenagdo de Ovidio Araujo Baptista da Silva)

A discusséo vai se aprofundar com o novo CPC de 2015, que entrara em vigor
no préximo ano.

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica foi inserido como
espécie do género intervencéo de terceiros, sendo qualificado como incidente. Como
bem salienta Flavio Luiz Yarshell,

Visto sob essa otica, o responsavel patrimonial de que aqui se cogita
(e que nao seja devedor) realmente ndo esta presente na relagcéo
juridica processual. Se e quando for trazido para o processo ele
perdera a qualidade de terceiro e tecnicamente passard a ser
qualificado como parte (sujeito em contraditério perante o juiz). Além
disso, esse terceiro é titular da relagéo juridica que n&o é exatamente
0 objeto do processo em que originado seu ingresso. Ele (terceiro) é
titular de relagdo conexa aquela posta em juizo, relagdo essa
passivel de ser atingida pela eficacia da sentenga ou decisédo
proferida entre outras pessoas. Neste caso, a relagao juridica de que
e titular o terceiro implica a sujeicdo de seu patriménio aos meios
execut;vos, por forgca de débito ostentado por outra pessoa (devedor)
(2015)“.

Assim posta a questdo, ha de se admitir que pode ocorrer que se requeira a inclusdo
do responsavel desde logo na peticdo inicial, hipétese em que a pretensdo da
desconsideracdo passara a integrar o objeto do processo. Obviamente que haverd
pretensdes distintas, uma relativa ao débito, outra relativa a responsabilidade decorrente da
desconsideragdo. Se o juiz acolher essa ultima reconhecerd a responsabilidade patrimonial.
Trata-se, pois, de demanda (que serd incidental ou ndo) resultante do exercicio do direito de
acao.
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Reflexdes sobre a pessoa juridica

Quando se afirma que homem (ou mulher) é pessoa, quer se dizer que pela
propria natureza é capaz de adquirir direitos, obrigagcbes e deveres nas diversas
relagdes juridicas ou sociais.

Ja a pessoa juridica, para a sua criagao e constituicdo, depende da vontade
humana, e a pessoa que emerge pode ter finalidades diversas.

O Cadigo Civil de 2002 deu nova feigao ao instituto das pessoas, deixando de
fazer a distingdo entre pessoa fisica e juridica e passou a permitir o melhor
enquadramento das pessoas juridicas.

Ao proceder a analise da sociedade em que vivemos, Max Weber pondera que
€ uma “sociedade que busca o lucro renovado por meio da empresa permanente,
capitalista e racional” (A ética protestante e o espirito do capitalismo, trad. Pietro
Nassetti, Sdo Paulo, Martin Claret, 2001, p. 24). Na estruturagdo da sociedade, o
papel da pessoa juridica ganha relevo.

No mundo capitalista, interessa ao Estado a criagdo de pessoas juridicas. Nao
s as que visem obter lucro, pois ha pessoas que vao exercer e desenvolver o papel
social e assistencial que o proprio Estado deveria desempenhar, prioritariamente.

A pessoa juridica adquire personalidade com a inscricdo de seus atos no
registro proprio, mas se admitem as sociedades em comum (ou de fato), as quais s&o
sujeitos de direitos e obrigagdes, embora ndo dotadas de personalidade.

A desconsideracao da personalidade juridica

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica tem por finalidade
penetrar no amago da personalidade para se encontrar seus SOCiOS oOu
administradores a fim de responsabiliza-los por atos praticados por meio da pessoa
juridica.

Ha uma distingcdo entre despersonalizacao e desconsideragao. Na primeira,
anula-se a personalidade juridica, fazendo-a desaparecer, como no caso de
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invalidade do contrato social. Na segunda, desconsidera-se sem negar a
personalidade.

O desenvolvimento do instituto deu-se a partir de julgados das Cortes de
Justica americanos e ingleses em casos em que havia abuso da pessoa juridica ou
fraude, em entendimentos que se opunham a se considerar a personalidade juridica
absolutamente distinta da pessoa fisica. Rubens Requido introduziu a matéria no
direito patrio ao publicar artigo na Revista dos Tribunais (RT 410/16, “Disregard
Doctrine”).

Nas decisbes da-se a medida um carater excepcional, porquanto fundada nas
hipéteses de abuso ou fraude a lei ou ao contrato, com a consequente quebra do
principio da boa-fé.

Entre nos, no ambito do direito do trabalho, alguns sustentam que a CLT previu
a desconsideragdo da personalidade juridica nos artigos 2°, § 2° bem como 10 e 448
da CLT.

Nao compartiihamos desse entendimento porquanto a primeira hipétese cuida
de responsabilidade solidaria entre empresas do mesmo grupo, sem desconsiderar a
personalidade juridica e sem quebra do principio da autonomia patrimonial.

Quanto a sucessao, prevista nos artigos 10 e 448 do texto consolidado, importa
na substituicdo de uma pessoa por outra. Dai por que essa ultima assume a outra em
todos os créditos e débitos. Na verdade trata-se da mesma pessoa que sofre alguma
alteracdo em sua estrutura originaria.

A primeira lei no ordenamento juridico patrio a cuidar da matéria de forma
expressa foi o Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) ao
dizer que:

Art. 28: O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracao de lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragéo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.
§ 1° (Vetado)
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§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Seguiu-se a Lei Antitruste (Lei n°® 8.884/1994) pela qual:

Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da
ordem econOmica podera ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

Ja o Cédigo Civil de 2002, ao cuidar das Disposigdes Gerais das Pessoas
Juridicas no Titulo Il, Capitulo I, estabelece que:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.

Constata-se que no nosso ordenamento juridico foram criados dois sistemas
distintos.

O primeiro relativo a responsabilidade pessoal da pessoa fisica em relacdo a
pessoa juridica, o que ocorre em determinadas situagdes previstas em lei, em que o
sécio ou administrador estaria agindo em nome proprio. Age com excesso de poderes
ou de maneira contraria a lei ou aos estatutos. Nessa hipdtese, para a
responsabilizacdo do socio ou administrador, ndo ha necessidade de se invocar a
despersonalizagdo da personalidade juridica. E nessa perspectiva que o artigo 1.016
do Caodigo Civil atribui aos administradores a responsabilidade solidaria “perante a
sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes”.
Ja em relagdo ao artigo 134, VIl do Cddigo Tributario Nacional, entende-se que os
sOcios podem ser responsabilizados sempre que a sociedade nao se dissolver
regularmente, porquanto ao decidirem pela dissolugdo de fato, sem o pagamento dos
credores na medida do possivel e sem dar baixa na inscrigdo fiscal, estdo infringindo

alei.
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Em situagdo diversa, como previsto no artigo 50 do Codigo Civil, ha a
desconsideragdo da personalidade juridica. Trata-se de hipotese em que 0s socios ou
os administradores, manipulando a pessoa juridica, utilizam-na como instrumento de
fraude ou abuso de direito, justamente para causar prejuizo a terceiro que com ela
negocia acreditando na boa fé com que o negdcio juridico € estabelecido. Pode-se
dizer que levanta-se o véu da pessoa juridica, para a responsabilizagdo daqueles que
desviaram a finalidade dela ou estabeleceram confusao patrimonial.

Anadlise das situagoes faticas

Para que procedamos a analise valorativa das situagdes faticas, é
indispensavel que retomemos alguns conceitos basicos.  Assim € que temos como
ato ilicito, de forma resumida, qualquer situagéo que va contra uma lei imperativa.

De outra sorte, configura-se a hipotese de abuso de direito quando se pratica o
ato de forma legal, mas excessiva.

Ao se desconsiderar a personalidade juridica, quebra-se o principio da
autonomia patrimonial, mas n&do se retira a personalidade. As pessoas fisicas
responsaveis pela fraude ou abuso respondem solidariamente com a pessoa juridica.
Ao se sustentar a aplicagdo da desconsideragéo da personalidade juridica parte-se da
premissa que ela é utilizada a fim de criar obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos
causados, como oObice a satisfacao do crédito.

Ao procurarmos os fundamentos legais da desconsideracdo o0 magistério de
Fabio Ulhoa Coelho ganha relevo quando diferencia a teoria maior da teoria menor.
Para ele, na teoria maior “o juiz € autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das
pessoas juridicas, como forma de coibir fraude e abuso praticados através dela”, ao
passo que na teoria menor “o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a
autonomia patrimonial”. (Curso de direito comercial, 6 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003,
v. 2, p. 35).

Como ja visto, o artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor traz um
extenso rol de hipbéteses que possibilitardo a aplicagdo do instituto da
desconsideragéo da pessoa juridica. Ademais, a amplitude do paragrafo quinto leva a
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conclusdo que a teoria menor foi consagrada em relacdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor, como se constata na seguinte ementa da lavra da Ministra Nancy
Andrighi:

“A aplicacao da teoria menor da desconsideragao as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28 do CDC, porquanto a incidéncia
deste dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no caput
do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa
juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.
(REsp. 279.273/SP, DJ 29.03.2004).

E de extrema relevancia destacar que tanto o Coédigo de Defesa do
Consumidor quanto a CLT se assentam no principio de prote¢do ao direito da parte
mais fraca da relacao juridica. Em ultima insténcia, objetiva-se desigualar a parte na
relacdo juridica a fim de manté-las iguais ou proximas no plano da negociagéo.
Consequentemente, os principios protetivos sdo coincidentes.

Sob esse fundamento é que entendemos que se aplicam no direito do trabalho
as mesmas regras estabelecidas no CDC.

Esse tem sido o entendimento consagrado no TST, que recorre a
desconsideragédo da personalidade juridica em todos os casos em que se verifica a
insuficiéncia do patriménio da empresa para fazer face as dividas trabalhistas, com
fundamento no artigo 28 do CDC, como se vé nas seguintes decisbes: RR 2400-
18.2003.5.01.0005, Rel. Min. Mauricio Godinho, DJ 28.06.2010; RR 125640-
94.2007.5.05.0004, Rel. Min. Mauricio Godinho, DEJT 19.04.2011; AIRR 94900-
24.2009.5.01.0028, Rel. Min. Hugo Scheuerman, DJE 07.02.2014; RR 317300-
72.2005.5.12.0031, Rel. Min. Fernando Eizo Ono, DEJT 15.08.2014; RR 291600-
80.1991.5.19.0002, Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 06.02.2015.

No mencionado artigo ha a previsdo de aplicagdo pelo juiz, de oficio, da
desconsideragédo da personalidade juridica, de forma diferente do previsto no Cadigo
Civil. Esse dispositivo, de aplicagdo no ambito trabalhista, tem o sentido de dever
imposto ao juiz todas as vezes em que, constatada a situagédo, deve-se aplicar o
instituto. N&o se trata de mera faculdade.
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A decisdo de desconsideragcdo da pessoa juridica devera ser fundamentada,
em estrita observancia ao disposto no artigo 93, I1X, da Constituicdo da Republica,
assegurando-se ao socio ou administrador o direito de se defender e ao seu
patriménio.

Ao se tratar da desconsideracdo, ha uma acesa discussdo sobre a
inobservancia do devido processo legal, com violagao ao contraditério e a ampla
defesa.

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (Cddigo de Processo
Civil comentado e legislagdo extravagante, 9 ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2006, p. 1.146)

“A traducdo mal feita, da expressao due processo of law como sendo “devido
processo legal” tem levado o intérprete a enganos, dos quais o mais significativo é o
erro de afirmar-se que a clausula teria conteudo meramente processual. A clausula se
divide em dois aspectos: o devido processo legal substancial (substantive due
process clause) e o devido processo legal processual (procedural due process
clause)’.

O devido processo legal substancial tem trés aspectos a serem analisados: se
a intervencao do poder € necessaria; se o0 modo de intervencédo é adequado; se a
solucdo encontrada é resultado de uma ponderagao coerente dos valores que estéao
sendo sopesados.

A desconsideracdo da pessoa decorre de um desvio de fung¢do do instituto
pessoa juridica, pela ndo correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e o
conteudo que é préprio da forma utilizada.

O juiz, no estado do bem-estar social, ha de adotar a melhor solugéo para que
se alcance a finalidade da lei, sendo certo que a pessoa juridica nao foi criada com a
finalidade de permitir fraudes e simulagdes.

Em observancia ao principio do contraditorio, corolario do principio da
ampla defesa, o so6cio ou administrador deve ser citado, por todos os meios
processuais cabiveis, o que geralmente se faz por embargos a execugédo e mesmo
embargos de terceiro, restrito a hipotese do § 2° do artigo 1.046 do CPC (“Equipara-

se a terceiro a parte que, posto figure no processo, defende bens que, pelo titulo de
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sua aquisigao ou pela qualidade em que os possuir, ndo podem ser atingidos pela

apreensao judicial”).

Em relacdo ao momento processual em que se instaura a desconsideracéo,
temos que o destinatario da tutela executiva, ou seja, a vitima do inadimplemento é
sempre o autor do processo de execugao. Esse o entendimento do STJ, como
consagrado na ementa da Min. Nancy Andrigh:

“A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que a desconsideragao da
personalidade juridica é medida cabivel diretamente no curso da execugao.
Precedentes”.

(REsp. 920.602, DJE 23.06.2008)

Exclui-se, pois, a necessidade de pronunciamento judicial prévio no sentido
de reconhecer a incidéncia da desconsideracdo na formacgao do titulo executivo

judicial. O tratamento que se da atualmente € de mero incidente executivo

Quanto a espécie da decisdo que aplica a desconsideragdo da
personalidade juridica, por ser necessario ter conteudo decisorio, pode ser sentenga,

normalmente em medida cautelar, ou em decisao interlocutdria.

Em relacdo a coisa julgada, temos no magistério de Liebman que a eficacia
natural da sentenca tem efeitos erga omnes o que, em relacdo ao instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica implica dizer que os sécios, ainda que
nao tenham formalmente participado do processo, sofrerdo os efeitos reflexos da
sentenca, até porque abusaram da limitagdo da responsabilidade que lhes é
assegurada.

Nessa linha de compreensdo a seguinte decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho:

“Acéo rescisoria. Coisa Julgada

1. Acéo rescisoria contra acordao proferido em agravo de peticdo que mantém a
desconsideragédo da personalidade juridica da empresa Executada e declara

subsistente penhora em bens de ex-socio.
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2. Nao viola os incisos I, XXXV, LIV e LVII do art. 5° da Constituicdo Federal a
decisédo que desconsidera a personalidade juridica de sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, ao constatar a insuficiéncia do patrimdnio
societario e, concomitantemente, a dissolugdo irregular da sociedade,
decorrente de o socio afastar-se apenas formalmente do quadro societario, no
afa de eximir-se do pagamento de débitos. A responsabilidade patrimonial da
sociedade pelas dividas trabalhistas que contrair ndo exclui,
excepcionalmente, a responsabilidade patrimonial pessoal do sdcio, solidaria
e ilimitadamente, por divida da sociedade, em caso de violagao a lei, fraude,
faléncia, estado de insolvéncia ou, ainda, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administragdo. Incidéncia do art. 592, Il,
do CPC, conjugado com o art. 10 do Decreto 3.708, de 1919, bem assim o
art. 28 da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

3. Recurso ordinario a que se nega provimento.
ROAR 727179-44.2001.5.03.5555. Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJ
14.12.2001”
Resta-nos uma ultima reflexdo sobre os limites da responsabilidade, o que
desenvolveremos respeitando as varias hipoteses:

Administrador - De acordo com o art. 50 do CC o gestor da pessoa juridica
€ responsabilizado, o que também esta consagrado no CDC, por deter o poder de
administrar.

A figura do administrador é incompativel com a do empregado, pela
incompatibilidade da assun¢ao do risco com a de empregado subordinado.

Irrelevante ter a pessoa juridica finalidade lucrativa ou assistencial. As
pessoas que executam tarefa assistencial deverdo ter seu objeto transferido para
outra entidade que possa dar continuidade a tarefa que vinham desenvolvendo. Seu
diretor sera afastado e responsabilizado pelo ato. O fundamento sera excesso ou
abuso de poder.

O administrador ndo soécio € equiparado a figura do mandatario, e ficara
vinculado a sociedade até o limite de trés anos contados da apresentagcdo do
balango aos socios (art. 206, § 3°, VII, b do CC).

189

SENSO CRITICO, Pedro Leopoldo, ano |, v. I, n. 1, p. 180-191, jan-jul 2016



Sécio — Se a administracéo for praticada pelo sécio, respondera, desde que
esteja na administrac&o social, pois as obriga¢des do socio tém nascimento quando
ingressam na sociedade, imediatamente com o contrato (art. 1.001 do CC).

A interpretacdo ha de levar em conta o veto que ocorreu em relagdo ao
paragrafo 1° do artigo 28 do CDC, que tinha a redagédo que se segue: “A pedido da
parte interessada, o juiz determinara que a efetivacdo da responsabilidade da
pessoa juridica recaia sobre o acionista controlador, o sécio majoritario, os socios-
gerentes, os administradores societarios e, no caso de grupo societario, as
sociedades que o integram”.

Com o veto parece-nos que nao se pode limitar a responsabilidade as
hipéteses que estavam previstas no paragrafo. De outra sorte, ha se ter granum
salis para se proceder a analise das situagdes, porquanto n&o é justo nem juridico
que socio que detenha 1% ou pouco mais do capital social e que nunca tenha
participado da vida da sociedade seja responsabilizado por uma administracdo da
qual sequer tinha conhecimento ou participagao.

A responsabilidade do sécio que se retira da sociedade sera de dois anos,
contado esse prazo da averbacgdo da alteragao no contrato social (art. 1.003 do CC),
averbagdo necessaria para ciéncia de terceiros. A referéncia sera a data do
ajuizamento da agéo e nao a da constricdo do bem.

Na sociedade por agcdées a responsabilidade sera do Conselho
Administrativo e da Diretoria e o prazo prescricional na hipotese de retirada sera de
trés anos (art. 287, 1l da Lei 6.404/1976 e art. 206, § 3°, VIl do CC).

Na hipotese de insolvéncia civil, o prazo € de cinco anos contados da data
do encerramento do processo de insolvéncia (art. 778 do CPC).

Na faléncia: a decretagcdo da quebra suspendera os prazos prescricionais,
que recomecgarao a partir do transito em julgado da sentengca de extingdo das
obrigagdes do falido. Decorridos cinco anos, se o falido ndo houver praticado crime
falimentar, ou dez anos, se houve sido condenado por crime falimentar, as
obrigagdes do falido extinguem-se. E de dois anos o prazo para interposicdo de
acao para apuracao da responsabilidade dos sécios, contados a partir do transito em

julgado da sentenga que encerrar a faléncia (arts. 82 e 157 da Lei 11.101/2005).
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Recuperagao judicial: Nos termos do art. 60 da Lei 11.101/2005, aqueles
que adquirem ativos de empresa em recuperagdo judicial ndo podem ter esse
patriménio afetado por obriga¢des trabalhistas exigidas de quem normalmente
sucede o empregador.
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