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RESUMO

Por meio do método dedutivo, o presente trabalho tem por objetivo a analise da
aplicabilidade da Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica em
procedimentos falimentares decorrentes do estudo da Lei de Recuperagdo e
Faléncias (LRF), editada sob o n°® 11.101 e publicada no Diario Oficial da Unido em
09 de fevereiro de 2005. Para tanto, partiu-se da analise da propria Lei, dos
pressupostos instauradores de um procedimento falimentar, de seus efeitos e
principios. Entrou-se, a seguir, na esfera da desconsideragdo da personalidade
juridica, tratando de seu contexto histérico e explicando o famoso caso Salomon vs.
Salomon e Co, que serviu de base para o surgimento da teoria, passando para uma
analise da aplicacado dessa teoria dentro do Direito brasileiro, até o advento do Novo
Cddigo Civil de 2002, que, em seu art. 50, passou a disciplinar a matéria. Por fim, o
trabalho trata da classificagcdo doutrinaria da desconsideragdo da personalidade
juridica no ambito do processo falimentar, seus aspectos probatérios e 0 momento
processual adequado a sua propositura — se opera em autos apartados ou no

mesmo processo executorio.

Palavras-chave: Desconsideragdo da personalidade juridica. Pessoa juridica.

Faléncia. Credores.
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1 INTRODUGAO

Embora o procedimento falimentar busque a satisfagdo de todos os
créditos oriundos de obrigagdes contratuais assumidas pela sociedade empresaria
diante de seus trabalhadores, créditos tributarios, fornecedores, credores
quirografarios, ou seja, de todos os credores oriundos das obrigagdes assumidas
pela sociedade, verificou-se que, na maioria dos casos, o patriménio da sociedade
falida ndo atende a todos os credores.

Ocorre que a constituicdo da maioria das sociedades se da por
sociedades que possuem responsabilidade limitada, ou seja, o patrimbnio dessas
sociedades encontra-se separado do patriménio de seus gestores. Esse fato vem se
justificar pela decorréncia do risco evidenciado pelo empresario na aplicabilidade de
parte de seu capital social pessoal em uma atividade empresarial, que tem como
fator o risco de essa atividade nao resultar em lucro e, posteriormente, na perda
desse investimento.

Tal direito da como prerrogativa a limitagdo da responsabilidade
patrimonial aos bens sociais, que, de um lado, incentiva a iniciativa privada, s6 que,
de outro, pode resultar em um indevido uso da personalidade juridica, desviando seu
patrimdnio societario para seu patriménio pessoal a fim de nédo ser alcangado em um
procedimento falimentar.

Outro fato ocorre quando uma sociedade se depara com dificuldades
financeiras e seus socios iniciam outra sociedade empresaria com finalidades
parecidas, com a maioria dos sécios empresarios iguais aos da sociedade em
dificuldade, a fim de também desviar, através de negdcios fraudulentos, parte do
patrimdnio da sociedade em dificuldade e prejudicar outros credores.

Diante da problematica apresentada, levanta-se a seguinte situagao-
problema: em casos em que se verifica a tentativa de desvio de patriménio de uma
sociedade com problemas financeiros ou em que se evidencia confusdo patrimonial
entre o patrimdnio societario e o patriménio do sécio € possivel a aplicabilidade da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, em um processo de faléncia,
a fim de levantar o véu que separa esses patrimonios e poder cumprir com as

obrigac¢des assumidas com todos os credores?



Para tanto, o trabalho tera como analise procedimental o disposto na
Nova Lei de Recuperacgao e Faléncias, editada sob o n° 11.101 e publicada no Diario
Oficial da Unido em 09 de fevereiro de 2005, tendo sido promulgada em substituicdo
ao Decreto-lei n° 7.661, de 21 de julho de 1945, que vigorou pelo periodo de 60
(sessenta) anos.

Verifica-se a analise do disposto do art. 50 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), que discorre:

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 Ihe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacbes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica (BRASIL, 2002).

Porém, ao se tratar de uma legislagdo diferente, este trabalho vem
demonstrar a sua aplicabilidade dentro de um procedimento falimentar, com vistas
aos anseios sociais de uma forma de inibir que gestores se utilizem do direito a
terem seu patriménio pessoal resguardado, dado o risco da sua atividade
empresaria, diante de uma atividade ilicita de desviar o patrimbénio societario,
servindo-se de garantia as obrigagbes contraidas, a fim de fraudar com seus
credores.

Dessa forma, o trabalho se serve de um método dedutivo de pesquisa,
utilizando-se de analise bibliografica — livros, artigos cientificos e revistas eletrénicas
—, e se divide em quatro capitulos. No segundo capitulo, Do instituto da faléncia, sao
apresentadas situagcdes que levam a decretacdo da faléncia, pessoas que se
sujeitam a faléncia e definigbes de “empresario” e “sociedade empresaria”. No
terceiro capitulo, Pessoa juridica e Principio da Autonomia Patrimonial, destacam-se
o0 Principio da Autonomia Patrimonial, a origem da desconsideragdo da
personalidade juridica, a desconsideragao no Direito brasileiro e a sua aplicabilidade
no Cdédigo Civil. E, por fim, no quarto capitulo, Aplicacdo da Desconsideragdo no
procedimento falimentar, listam-se a classificacdo da desconsideracdo, os meios
probatérios e o momento adequado ao requerimento da desconsideragdo, a

processualidade da desconsideragao e a sua aplicabilidade jurisprudencial.
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2 DO INSTITUTO DA FALENCIA

O trabalho tem por fundamento compreender a situacdo da
desconsideragédo da personalidade juridica no ambito do processo de faléncia e, por
isso, € necessario um estudo preliminar da regulamentagéo da faléncia.

O estudo parte da Nova Lei de Recuperacgao e Faléncias, editada sob o n°
11.101 e publicada no Diario Oficial da Unido em 09 de fevereiro de 2005, tendo sido
promulgada em substituigdo ao Decreto-lei de n°® 7.661, de 21 de julho de 1945, que
vigorou pelo periodo de 60 (sessenta) anos, ndo suprindo mais, nos ultimos dias, as
necessidades das empresas modernas, servindo-se apenas de meio extremo para a
coergao e a cobranga (MACHADO et al., 2005).

A faléncia tem lugar quando estamos diante de uma situacdo de
insolvéncia. Sob o ponto de vista econémico, insolvéncia € um estado patrimonial do
devedor que possui ativo inferior ao passivo (COELHO, 2006).

Nesse sentido, Amador Paes de Almeida diz que insolvéncia “E a
condicdo de quem nao pode saldar suas dividas. Diz-se do devedor que nao possui
um passivo sensivelmente maior que o ativo” (ALMEIDA, 2006, p. 23).

No entanto, para a decretagdo da faléncia, ndo se exige a comprovagao
da insolvéncia sob o ponto de vista econbmico, basta a caracterizagdo de um
“‘estado de faléncia”, pela implementagdo de uma das hipéteses previstas no artigo
94 da Lei.

A obtencdo de uma nocdo do que se entende por estado de faléncia é

dada por Waldo Fazzio Junior (2005, p. 187) como

[...] a expressdo que serve para designar a insolvéncia ou a crise
econdmico-financeira da sociedade ou do empresario, insuscetivel de
recuperagao judicial.

Entende-se que a situagdo de insolvéncia econbmica nao € obrigatéria
para a instauracdo do procedimento falimentar, existem outras formas para a sua

caracterizagao, como explicita Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 251):

Para se decretar a faléncia da sociedade empresaria, € irrelevante a
insolvéncia econdmica, caracterizada pela insuficiéncia econémica do ativo
para o solvente do passivo.



11

Dessa forma, com a analise do que dispde o art. 94 da LRF, verifica-se
que, além do estado de insolvéncia, outros elementos também se fazem

determinantes para a instauragdo de um procedimento falimentar.

2.1 SITUACOES QUE LEVAM A DECRETAGCAO DA FALENCIA

Inicialmente, para a analise dos pressupostos que possibilitam a
implantagdo de um procedimento falimentar, faz-se necessaria uma analise do que
discorre o art. 94 da LRF (BRASIL, 2005):

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

| — sem relevante razédo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacao
liqguida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do
pedido de faléncia;

Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e
ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

Il — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano
de recuperagao judicial:

a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou langa mao de
meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de
retardar pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienagao de
parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou nao;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o
consentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para
solver seu passivo;

d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o
objetivo de burlar a legislagdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor;

e) da ou reforga garantia a credor por divida contraida anteriormente
sem ficar com bens livres e desembaragados suficientes para saldar seu
passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos
suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta
ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no
plano de recuperacao judicial.

§ 1° Credores podem reunir-se em litisconsorcio a fim de perfazer o
limite minimo para o pedido de faléncia com base no inciso | do caput deste
artigo.

§ 2° Ainda que liquidos, n&o legitimam o pedido de faléncia os créditos
que nela nao se possam reclamar.

§ 3° Na hipotese do inciso | do caput deste artigo, o pedido de faléncia
serd instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo unico do art.
9% desta Lei, acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos
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instrumentos de protesto para fim falimentar nos termos da legislagao
especifica.

§ 4° Na hipétese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia
sera instruido com certiddo expedida pelo juizo em que se processa a
execugao.

§ 5% Na hipdtese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de
faléncia descrevera os fatos que a caracterizam, juntando-se as provas que
houver e especificando-se as que serido produzidas.

Em seu inciso |, a Lei demonstra as possibilidades de decretacdo da
faléncia econd6mica de “fato”, ou seja, ndo possuir condigbes de quitar suas
obrigacdes. Porém, essa situagdo de “faléncia de fato” pode nunca passar a ser
compreendida como uma “faléncia de direito”, bastando, para tanto, que nenhum
dos credores se interesse em pedir sua faléncia. Alias, trata-se de situagdo bem
comum, sendo grande o numero de empresarios que simplesmente “fecham as
portas” com dividas e, mesmo assim, sua faléncia nunca vem a ser requerida
(BEZERRA FILHO, 2005, p. 232).

De qualquer forma, a impontualidade injustificada, caracterizada pelo
inciso |, referida por uma obrigacéo liquida, representada por titulo executivo, judicial
ou extrajudicial protestado, de acordo com a legislagdo processual civil (Cdédigo de
Processo Civil, art.os 584 e 585), pode servir de base para a caracterizagdo da
faléncia (COELHO, 2009).

Todavia, de forma a resguardar pedidos de faléncia de maneira
desnecessaria,’ por uma tendéncia moderna, a Nova Lei trouxe uma inovagao: para
que seja interposto o pedido, é necessario que o débito seja liquido, esteja vencido e
exigivel, e que seu valor ultrapasse 40? (quarenta) salarios minimos (BEZERRA
FILHO, 2005).

No inciso II,°> o artigo trata de situagdes em que haja acdo judicial de
execugao ou em fase executoria (de cumprimento de sentenga), sendo o réu citado

a pagar, depositar o valor da condenacdo ou indicar bens a penhora, e ndo o

! Faléncia desnecessaria faz referéncia a decretagao de faléncia quando o ativo da sociedade
empresaria supera em muito o passivo com seus credores.

2 Ha de se ressaltar que, no paragrafo primeiro do referido artigo, o legislador possibilitou a utilizagdo
de litisconsorte a fim de atingir a necessidade legal de um débito superior a 40 (quarenta) salarios
minimos (BEZERRA FILHO, 2005).

® Neste caso, o credor, se quiser, podera requerer a citacao para fins falimentares, nos mesmos autos
da execugdo, desde que o juiz seja competente para tanto. Ndo ha nenhum ébice legal a tal forma
de procedimento, que, alias, é aconselhada pelos principios da celeridade e da economia
processual (BEZERRA FILHO, 2005).
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fazendo, ficara sujeito a requerimento de faléncia por parte do credor* (ALMEIDA,
2006).

Ja no inciso lll do artigo 94 da Lei Falimentar encontra-se divergéncia de
fundamento com relagédo aos incisos | e Il, pois nestes presume-se a existéncia de
uma divida liquida passivel de comprovagcéo documental. Por outro lado, no caso do
inciso lll, a situagcdo modifica-se profundamente, pois o pedido de faléncia é
apresentado mediante pratica de atos suspeitos denominados atos de faléncia
(CLAUDIO, 2005).

Seguindo a ordem do artigo, s&o considerados atos de faléncia (i) a
‘liquidagao precipitada”, que consiste na liquidacdo do seu negocio de forma
abrupta, venda de bens né&o circulantes indispensaveis a exploragao da atividade; (ii)
0 “negodcio simulado”, que, conforme o proprio nome demonstra, € a tentativa de
retardar ou fraudar pagamentos por meio de negocios fraudulentos; (iii) a
“transferéncia simulada” do principal estabelecimento, que, por sua vez, tenha por
objetivo fraudar a Lei, frustrar a fiscalizagdo ou prejudicar credores, dificultando o
exercicio de direito; (iv) a concessao posterior de “garantia real”, que se caracteriza
por ato falimentar se a sociedade empresaria se utiliza da instituicdo da garantia real
apos a constituicdo do crédito; (v) o “abandono do estabelecimento comercial” por
parte do representante legal da sociedade devedora; e (vi) o “descumprimento de
obrigacdo assumida no plano da recuperacdo judicial” (COELHO, 2009, p. 255-
257).

Também podera ser decretada a faléncia por pedido do préprio devedor
(art. 97 da LRF),6 pela n&o apresentagdo do plano de recuperagéo judicial no prazo
de 60 (sessenta) dias (art. 73, 11)’ e quando descumpridas as obrigacdes assumidas
em plano de recuperacso judicial (art. 73, IV)® (CLAUDIO, 2005).

* Cabe ressaltar que, sendo proposta a faléncia, deve o credor abrir mao da agao singular, propondo
separadamente a acdo falimentar, acompanhada de certiddo do juizo de execugao e de atestado de
que o prazo para pagar ou nhomear bens a penhora decorreu em branco (ALMEIDA, 2006).

® No caso de ela se beneficiar de recuperacao judicial, ela ndo pode deixar de cumprir sem
justificativa qualquer das obrigagdes assumidas no plano de reorganizagao.

6 Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor: | — o préprio devedor, na forma do disposto nos arts.
105 a 107 desta Lei; Il — o cdnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante; Il
— o cotista ou o acionista do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da sociedade; IV —
qualquer credor (BRASIL, 2005).

"Art. 73.0 juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperacéo judicial: Il — pela ndo
apresentacao, pelo devedor, do plano de recuperagao no prazo do art. 53 desta Lei (BRASIL, 2005).

|V por descumprimento de qualquer obrigagcdo assumida no plano de recuperagao, na forma do §
1% do art. 61 desta Lei (BRASIL, 2005).
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Outros conceitos, como empresario, sociedade empresaria e suas
extensdes, necessarios para delinear quem esta sujeito a faléncia, serdo estudados

no toépico seguinte.

2.2 DAS PESSOAS SUJEITAS A FALENCIA

Antes de analisar os objetivos do processo falimentar, é importante tratar
de quem pode sofrer os efeitos da faléncia.

Diferentemente da Legislagcdo francesa e italiana, entre outras, a
Legislagao brasileira ndo contempla o instituto da extensao da faléncia, sujeitando
somente os empresarios comerciantes a incidéncia do instituto (PERIN JUNIOR,
2004).

Pela Lei brasileira, estdo sujeitos a faléncia, em principio, os devedores
exercentes de atividades econémicas de forma empresarial, isto €, os empresarios e
suas respectivas sociedades. Nao se sujeita a faléncia quem nao explora atividade
econdbmica nenhuma ou quem o faz sem empresarialidade, como, por exemplo,
associagcbes beneficentes, fundagbes, funcionarios publicos, aposentados e
assalariados etc. (COELHO, 2009).

Como critério identificador do comerciante, fora incorporada a Teoria dos
Atos de Comércio, em que o comerciante é identificado levando-se em conta a
atividade desenvolvida descrita pelo Regulamento n° 737 de 1850,° hoje revogado,
mas muito utilizado no ponto de vista doutrinario (PERIN JUNIOR, 2004).

A aplicagcdo do procedimento falimentar a pessoas fisicas e pessoas
juridicas ndo se difere, desde que elas tenham em seu contexto atividade
empresaria. Porém, o que leva ao estado de insolvabilidade de um empresario
individual nem sempre é idéntico ao que levaria a insuficiéncia de uma sociedade
empresaria, pressupondo-se a maior complexidade administrativa desta
(TZIRULNIK, 2002).

° Art. 19. Considera-se mercancia: 1 - A compra e venda ou troca de efeitos mdveis ou semoventes,
para os vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu
uso. 2 - As operagdes de cambio, banco e corretagem. 3 - As empresas de fabrica, de comissdes,
de depésito, de expedicdo, consignagao e transporte de mercadorias, de espetaculos publicos. 4 -



15

Outra caracteristica apresentada pela doutrina € a de que a insolvéncia
de uma pessoa fisica € muito mais sensivel que as consequéncias daquela
conjuntura sobre os so6cios de uma pessoa juridica, assente a distingdo negocial
entre sécios e sociedade. E intuitivo que o mesmo remédio produz efeitos
metabalicos diferentes em organismos diferentes. E as diferengas aqui se registram
n&o apenas no plano da eficacia, mas, sobretudo, no da justica (FAZZIO JUNIOR,
2005).

A diferenciagdo de faléncia de empresario individual e coletivo nao
interessa ao tema proposto, visto que a analise sera feita em decorréncia da
desconsideragéo da personalidade juridica de sociedades coletivas.

Em suma, com base na legislacdo falimentar, aplica-se apenas a
legislagado falimentar a agentes econbmicos que se encaixarem no conceito de
empresario ou sociedade empresaria, os quais sao analisados a seguir (PERIN
JUNIOR, 2004).

2.3 CONCEITO DE EMPRESARIO, SOCIEDADE EMPRESARIA E SUAS
EXTENSOES

Inicia-se tal estudo com o disposto na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, Codigo Civil, que, em seu artigo 966, dispde: “Art. 966. Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgao ou a circulagéo de bens ou de servigos” (BRASIL, 2002).

Angelo De Martine, diante da origem italiana do instituto empresarial
brasileiro, aponta a identidade entre o art. 966 do Novo Cadigo Civil (NCC) e o art.
2.082 do Coddigo Comercial ltaliano (CClt): “E empresario quem exerce
economicamente uma atividade econémica organizada para o fim da produgao ou
da troca de bens e servigos” (MARTINE apud PAIVA, 2005, p. 65, tradugdo do
autor). Pode-se relacionar requisitos ou elementos qualificativos ou distintivos do

empresario, como o exercicio de uma atividade, sua natureza econdmica,

Os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao comércio maritimo. 5 - A armagéao
e expedicdo de navios (BRASIL apud PERIN JUNIOR, 2004, p. 50).
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organizacgdo, profissionalidade do exercicio e finalidade da produgdo ou troca de
bens ou servico (DE MARTINE apud PAIVA, 2005).
Ja Vera Helena de Mello Franco (2004, p. 57-58), de forma mais simples,

define empresario como

[...] quem organiza, exercendo uma fungdo de intermediacdo e/ou de
transformagao dentre os fatores da produgado, criando riquezas para o
mercado (centro de encontro entre a oferta e a demanda dos diversos
sujeitos econdmicos), e € quem assume o risco econémico e a iniciativa do
empreendimento, ndo se confundindo, nessa qualidade, quer com o
capitalista, quer com o titular da for¢a de trabalho.

Importante destacar, dentro do contexto do trabalho proposto, o que, por
sua vez, pode ser entendido como empresario a fim de se delimitar futuramente
quem pode sofrer os efeitos de um processo falimentar, haja vista que no novo
regime de insolvéncia inaugurado pela LRF esta circunscrita a faléncia do agente
econdmico, de pessoa fisica ou juridica.

Nesse sentido, Waldo Fazzio Junior (2005, p. 44) define agente como

aquele que

[...] atua na area econdmica. Contudo, ndo se trata apenas de agir no
segmento econdmico, certo que todos o fazem. Cuida-se, aqui, das pessoas
fisicas e juridicas que tém por objeto a atividade econdmica organizada. Em
outras palavras, que fazem da empresa sua atividade essencial. A
dimenséo social é sua razdo de existir.

Com relacao a atividade de forma profissional, Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa (apud PAIVA, 2005, p. 74-75) a define como

A atuagdo continua e especializada em um determinado campo de
interesse, que se reveste de conteudo econbémico, com sua finalidade,
significando a apropriagao privada do resultado produtivo ou o sofrimento
das eventuais perdas, neste Ultimo caso, em fungdo da presenga do
elemento risco.

O art. 982 do NCC define como empresaria a sociedade que tem por
objetivo o exercicio de atividade propria de empresario, sujeito a registro. Desse
modo, tendo em vista o disposto do art 966, paragrafo unico do Cddigo Civil
(BRASIL apud FRANCO, 2004, p. 194), “Paragrafo unico. Nao se considera

empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
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artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio
da profissédo constituir elemento de empresa”.

Como exemplo desses tipos societarios que ficam fora do elenco de
insolventes afetados pela LRF, citam-se as sociedades cooperativas, que, por sua
vez, correspondem a sociedades simples de pessoas cuja constituigdo destina-se a
prestacdo de servigos aos associados. Outras formas que também estao fora séo as
sociedades em comandita por agbes, em virtude de determinacéo legal, as
sociedades que se dedicam a atividades intelectuais’® e as sociedades civis de
profissionais liberais (FAZZIO JUNIOR, 2005).

2.4 OBJETIVO DO PROCESSO FALIMENTAR

Definidas as situagbes legais que autorizam uma faléncia e as pessoas
que se sujeitam ao instituto falimentar, antes de se estudar a desconsideracao da
personalidade juridica no ambito falimentar, é de suma importancia a analise acerca
dos objetivos apresentados pela Nova Lei de Faléncias.

Historicamente, as relagbes sociais do fim do século XX n&do admitiam
mais a escravidao do devedor inadimplente, como em outros tempos da civilizagao
ocidental, por exemplo, da civilizagdo romana, que, sob a égide das Xll Tabuas,
determinava que, se o devedor ndo cumprisse a obrigagdo dentro do prazo
determinado, podia ser vendido como escravo (COELHO, 2009).

Todavia, a fim de evitar o dano material e até mesmo o social do nao
pagamento dos créditos aos devidos credores, proprietarios do respectivo direito, no
momento em que uma empresa nao possui mais condi¢des de cumprir com suas
obrigacdes, a Legislacéo brasileira prevé a possibilidade da decretagdo da faléncia,
como dito anteriormente, em uma situagdo de inviabilidade financeira da empresa,
mas nao necessariamente de inviabilidade econdmica do negdcio, ou seja, da

capacidade que este possui em produzir riquezas (PAIVA, 2005).

' Desde que esta nao apresentasse elementos de empresa, pois se 0 apresentasse, assim poderia
ser considerada.
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7

A tentativa de evitar a extincdo da empresa'’ é resultado de uma
evolugdo na Legislagdo brasileira, posto que, durante os regimes falimentares
anteriores, a decretacdo da faléncia tinha por pressuposto o desfazimento da
unidade do fundo de comércio. Esses bens e todos os direitos passiveis de
transferéncia eram individualmente postos a venda, e os valores apurados eram
utilizados para pagar, na medida do possivel, os credores, segundo a ordem
preferencial legalmente definida (MAMEDE, 2006).

Com a LRF, ficou extremamente clara a presenga da Teoria da
Preservagdo da Empresa, haja vista a possibilidade de funcionamento apds a
decretagdo da faléncia em casos excepcionais,'? ou até mesmo a transferéncia a
outrem, para que fosse mantida sua funcéo social, ficando o ex-titular, o empresario
ou a sociedade empresaria falida com o respectivo passivo (MAMEDE, 2006).

A doutrina entende trés funcgbes distintas para a sustentacdo da
aplicabilidade de tal teoria: a) a fungdo geradora de emprego, que possui carater
essencial a comunidade; b) a fungdo geradora de tributos, que €& de carater
essencial ao Estado; e c) por fim a fungao relativa a circulagéo de bens ou servigos,
atendendo a necessidade de consumo interno de um pais bem como a viabilidade
das exportagdes nacionais (PERIN JUNIOR, 2004).

Para se entender em que consiste o procedimento falimentar, é
necessario o estudo de alguns principios nos quais esse procedimento se
fundamenta.

O Principio da Relevancia do Interesse dos Credores esta presente em
qualquer regime de insolvéncia, visa satisfazer, equitativamente, pretensdes
crediticias legitimas. Mesmo ante necessidade de se considerar o interesse social na
manutencdo ou nao do empreendimento insolvente, o fato € que a solucéo
proporcional do passivo sempre sera o norte do procedimento falimentar (FAZZIO
JUNIOR, 2005).

M Apesar de se tratar de uma prerrogativa da Lei referente a recuperagdo de empresas, também se
aplica aos procedimentos falimentares, como no caso muito relatado pela midia brasileira, o da
Varig, em que a parte da Varig Log fora separada da restante em virtude de ela ser
economicamente viavel e, para tanto, vendida separadamente por um preco melhor do que se ela
tivesse sido liquidada no montante total.

'2 Nos casos em que o administrador judicial verifica que a manutengédo da empresa em atividade por
mais algum tempo tem como resultado um dano menor aos seus credores. Um exemplo € a
existéncia de uma obrigagéo contratual de entrega de algum produto que estad em fase de
conclusao. A ndo entrega do produto acarretara multa e demais encargos contratuais, ja a sua
entrega resultara em um dano menor a massa falida (MAMEDE, 2006).
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O Principio da Equidade, por sua vez, €, em sintese, um principio geral do
Direito que aqui se manifesta em toda a sua intensidade. “O tratamento equitativo &
a maxima regente de todos os processos concursais, considerado o mérito das
pretensdes antes que a celeridade na sua dedugdo” (FAZZIO JUNIOR, 2005, p. 34).

Na verdade, essa regra diz respeito a proporcionalidade na consideragao
dos créditos, o que implica respeitar as peculiaridades que a Lei atribui a cada um. E
também chamada, por Waldo Fazzio Junior, de principio da par conditio creditorum.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 243), quando estivermos diante de

um devedor insolvente (alguém deve mais do que tem para pagar),

[...] o mais justo é a instauragdo de uma execugao unica, envolvendo todos
os credores e abrangendo a totalidade os bens do patriménio do devedor. A
séria de execugdes singulares nao permite o tratamento paritario dos
credores, com o atendimento preferencial aos mais necessitados e ao
interesse publico. Esses objetivos s6 se alcangam numa execugao coletiva.

Assim, o instituto da faléncia visa garantir a equidade entre os credores na
medida em que “o direito afasta a regra da individualidade da execugao e prevé, na
hipdtese, a instauracdo da execugao concursal, isto €, o concurso de credores”
(COELHO, 2009, p. 243).

O Principio da Maximizacdo dos Ativos tem seu fundamento no
cumprimento da finalidade do processo de insolvéncia, em que os ativos da empresa
devedora devem ser preservados e, se possivel, maximizados, no minimo,
conservados. Ela deve ser meta anelada com o intuito de satisfazer a solugao dos
débitos e dos encargos sociais. Porém, ndo se trata de tutelar os ativos capazes de
resgatar a empresa para fruigdo do empresario, mas, sim, o que deve ser
resguardado, se possivel, é a empresa (FAZZIO JUNIOR, 2005).

O processo falimentar, portanto, busca, em sua esséncia, a solugao de
problemas de ordem econdmica sofridos por uma sociedade empresaria, buscando
a satisfacdo econdbmica de seus credores, o cumprimento de sua fung¢ao social e o
menor estrago possivel a cadeia de mercado por ela abrangida.

No que diz respeito ao questionamento levantado pelo trabalho, o que
mais nos interessa €, sem duvida nenhuma, a satisfacao dos credores, uma vez que
a desconsideracéo da personalidade juridica visa buscar no patriménio pessoal dos

soOcios mais bens para atender aos credores da sociedade empresaria falida.
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PESSOA JURIDICA E PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

Doutrinariamente, entende-se que o estudo da pessoa juridica surge com

0s objetivos das pessoas, devido a sua fragilidade, na busca do mutuo

favorecimento, a fim de concretizar os objetivos a que se prepuseram (ROCHA,

1999).

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 231) discorre que

Para melhor nortear a solugao de conflito de interesses em sociedade que,
imediata ou mediatamente, sempre envolve homens ou mulheres, a lei
atribui a titularidade de direitos e obrigagdes ndo apenas a seres humanos,
mas também a seres nao humanos de natureza ideal. Sdo, por assim dizer,
realidades puramente conceituais, que existem apenas disciplina dos
interesses, em ultima instancia, de homens e mulheres reais. De fato ndo
existe esses seres humanos, sendo no plano dos conceitos juridicos, e sua
finalidade é servirem a melhor composicdo dos interesses das pessoas
naturais que vivem em sociedade. Um desses seres, € a pessoa juridica.

A existéncia da pessoa juridica se justifica pela seguranga fornecida pela

separacgao patrimonial entre o capital da empresa e o patrimdnio das pessoas que a

constituem, seguranga esta que fomenta investimentos em atividades empresariais.

Ja, por sua vez, a separagdo patrimonial se confirma a partir do registro da

sociedade empresaria e da integralizagao das cotas dos s6cios (MAMEDE, 2006).

Seguindo esse pensamento, o nobre jurista Vinicius Camargo Silva cita

Maria Helena Diniz (apud SILVA, 2009) em seu trabalho sobre o Principio da

Autonomia Patrimonial, segundo o qual,

No momento em que se opera o assento do contrato ou estatuto no
Registro competente, a pessoa juridica comega a existir, passando a ter
aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacbes, a ter capacidade
patrimonial, constituindo seu patriménio, que ndo tem nenhuma relagdo com
0s socios, adquirindo vida prépria e autbnoma. Todos os atos da pessoa
juridica serao tidos como atos proprios, consequentemente os atos
praticados individualmente por seus soécios nada terdo a ver com ela. A
pessoa juridica terd nome, patriménio, nacionalidade e domicilio diversos
dos de seus sécios.

Dessa forma, a criagdo da pessoa juridica consiste em uma técnica de

separagao patrimonial. Os membros nao sao titulares dos direitos e das obrigagdes

imputados a pessoa juridica, sendo os direitos e as obrigagdes resultantes desta e
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formadores de um patriménio autbnomo aos direitos e as obrigagbes de cada um
dos membros da pessoa juridica (COELHO, 2006).

Antonio do Rego Monteiro Rocha (1999, p. 22) conceitua pessoa juridica
como: “Pessoas juridicas, morais ou coletivas sao, entidades que a Lei empresta seu
nome, atuando com personalidade diferente da dos membros que a compdem, com
a finalidade de atingir os fins propostos pelos seus membros”.

Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2004, p. 214) a define como
“A unidade de pessoas naturais ou de patriménios, que visa a consecug¢ao de certos
fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigagdes”.

Intimamente ligada ao Principio da Autonomia Patrimonial, Fabio Ulhoa

Coelho (2009, p. 238) conceitua, por sua vez, pessoa juridica:

Em decorréncia do principio da autonomia da pessoa juridica, é ela (e ndo
seus integrantes) que participa do negécio juridico de seu interesse e
titulariza os direitos e obrigagdes decorrentes. Também é ela que demanda
e € demandada em razdes de tais direitos e obrigacbées. Finalmente, é
apenas o patrimdnio da pessoa juridica (e ndo de seus integrantes) que, em
principio responde por suas obrigagdes.

Por fim, mais ligada a uma relagao histérica e social, para Carlos Roberto

Gongalves (2007, p. 168), pessoa juridica

Consiste num conjunto de pessoas ou de bens, dotado de personalidade
juridica prépria e constituido na forma da lei, para a concessdo de fins
comuns. Sao entidades a que a lei confere personalidade, capacitando-as a
serem sujeitos de direitos e obrigagdes.

3.1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

O Principio da Autonomia Patrimonial existia no Coédigo de Direito Civil
anterior a Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, em seu art. 20, que decorria que as
pessoas juridicas “tém existéncia distinta da de seus membros” (BRASIL, 1916).

Tal regra foi mantida ndo com os mesmos termos, mas com 0 mesmo

conteudo no atual Codigo Civil, como afirma Vinicius Camargo Silva (2009):

A mesma regra é mantida no direito em vigor, ndo com os mesmos termos,
mas com idéntico conteldo, posto que o artigo 50 do Cddigo Civil de Reale
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reconhece os pressupostos da disregard doctrine adotando a Teoria
Objetiva baseada na confusao patrimonial, na esteira do proposto por Fabio
Konder Comparato em 1977. Por razdes légico-causais a desconsideragao
pressupbe a consideragao, pois ndo ha como desconsiderar 0 que nao
existe, portanto a autonomia patrimonial continua existindo como principio
que decorre de norma positivada no sistema privatistico.

Fundamenta-se de forma que a autonomia da pessoa juridica e a

limitagdo da responsabilidade dos soOcios pelas obrigagdes sociais sdo institutos

indispensaveis ao estimulo aos investimentos. Como o risco é inerente a exploragao

de qualquer atividade econémica, € necessario assegurar aos investidores que, na

hipétese de insucesso do negdcio, as perdas néo ultrapassardao o capital nele
investido (COELHO, 2004).

Seguindo a afirmativa, Fabio Ulhoa Coelho (2004, p. 16) discorre:

O principio da autonomia patrimonial [é] alicerce do direito societario. Sua
importancia para o desenvolvimento de atividades econémicas, da produgao
e circulagdo de bens e servigos, é fundamental, na medida em que limita a
possibilidade de perdas nos investimentos mais arriscados. A partir da
afirmacédo do postulado juridico de que o patrimbnio dos sécios néo
responde por dividas da sociedade, motivam-se investidores e
empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econdmicas de maior
envergadura e risco. Se nao existisse o principio da separagao patrimonial,
0s insucessos na exploragao da empresa poderiam significar a perda de
todos os bens particulares dos socios, amealhados ao longo do trabalho de
uma vida ou mesmo de geragdes, e, nesse quadro, menos pessoas se
sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais. No
final, o potencial econémico do Pais néo estaria eficientemente otimizado, e
as pessoas em geral ficariam prejudicadas, tendo menos acesso a bens e
servigos. O principio da autonomia patrimonial & importantissimo para que o
direito discipline de forma adequada a exploragao da atividade econdmica.

Por sua clareza, convém apontar, ainda, a definicdo do Principio da

Autonomia Patrimonial, abordado por José Carlos Fortes (2007)"2.

A partir do momento em que a sociedade é constituida através do
arquivamento dos seus atos constitutivos no 6rgdo competente, nasce a
pessoa juridica, que passa a ter existéncia propria distinta da pessoa de
seus socios. Essa independéncia diz respeito sobretudo as questbes
patrimoniais, ou seja, os bens, direitos e obrigacdes da empresa nado se
confundem com os de seus acionistas. O principio da autonomia
patrimonial, portanto, indica que dentro da legalidade e observados os atos
constitutivos da sociedade, a empresa, em decorréncia dos atos praticados
pelos seus administradores, assume direitos e obrigagcdes, e por eles
responde sem o comprometimento ou vinculagao do patriménio dos socios.

3 Disponivel em: <http://www.fortescontabilidade.com.br/artigos.view.php?id=1169>. Acesso em: out.

2009.
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Como consequéncia, a desconsideragdo da personalidade juridica
estabelece uma ruptura com o principio da separagao entre os patrimonios do sdcio
e da sociedade (GONCALVES, 2004).

3.2 ORIGEM DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Historicamente, antes de qualquer manifestagcdo doutrinaria, o tema da
desconsideragdo da personalidade juridica foi amplamente tratado pela
jurisprudéncia. Ressalta-se que a primeira noticia sobre a aplicagao da teoria deu-se
nos Estados Unidos, em 1809, com o caso Bank of Unites vs. Devaux (BASTOS,
2003).

Porém, o caso mais importante reportado como tendo sido génese da
teoria da desconsideragao, apresentado pelos doutrinadores de forma geral, é o do
Salomon vs. Salomon e Co.

No ano de 1897, Aron Salomon, comerciante, constituiu uma empresa
“Company” junto a outros seis membros da familia, vendendo seu fundo de comércio
a companhia e dela recebendo 20 mil acdes representativas de sua concessao,
enquanto que a cada um dos outros componentes destinou-se somente uma acgao.
Para a integragao do valor da contribuigdo efetuada, Salomon recebeu também a
obrigacao garantida de hipoteca por 10 mil libras esterlinas (GONCALVES, 2004).

Tal companhia originou-se em fungdo de Salomon n&o querer se
aposentar, pois tinha a mulher e mais cinco filhos e uma filha, quatro deles
trabalhando com o pai. Devido a pressbdes familiares, Salomon transformou sua
empresa numa limited stock company a fim de promover os filhos, de forma que os
subscritores do capital nomeassem Salomon e dois de seus filhos mais velhos como
diretores (BASTOS, 2003).

Diante do fato de Salomon ter fraudulentamente transferido o controle da
sua companhia, ante o fato que ele continuava no controle dela, o juiz de primeiro
grau e o da Corte de Apelacédo determinaram a desconsideragdo da personalidade
juridica da companhia para garantir os débitos de credores quirografarios. No
entanto, a decisao fora reformada pela House of Lords sob a alegagcdo de que a

companhia havia sido validamente constituida e de que Salomon era seu credor
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privilegiado por ter-lhe vendido o estabelecimento e recebido, por isso, as
obriga¢des garantidas por hipoteca (KOURY, 1998).
Segue um dos fundamentos apresentados pelos julgadores da House of

Lords, pelo entdo Lord Halsbury L.C., referindo-se ao juiz da instancia inferior:

Vanghan Willians J. me parece ter utilizado do argumento que a companhia
(que para esse proposito assumiu ser uma entidade legal) foi fraudada na
compra do negdcio de Aron Salomon porque, assumindo que o prego pago
pelo negdcio foi exorbitante, do que eu ndo estou convencido, mas
assumindo que tenha sido, o Juizo inferior deveria cogentemente observar
que, quando todos os quotistas tém conhecimento das condigbes da
compra, € impossivel se alegar que a companhia tenha sido fraudada [...].

O apelante, em minha opinido, ndo fez nem pretendeu fazer nada de
desonesto mas apenas sofreu uma grande ma sorte nos negocios, sem
culpa (BASTOS, 2003, p. 6-7).

Porém, ressalta a doutrina que, mesmo com toda a repercussao
levantada pelo caso, tal fato acabou resultando em uma reflexdo negativa sobre a
possibilidade do desenvolvimento da teoria no Direito inglés, a ponto de o principio
da separacdo de subjetividade juridica e de responsabilidade patrimonial nele
consagrado vir sendo rigorosamente aplicado desde entdo, salvo algumas excegodes
(KOURY, 1998).

3.3 DESCONSIDERAGCAO NO DIREITO BRASILEIRO

Ante aplicacio de tal teoria nos mais diversos paises, Maria Helena Diniz
afirma que, no Brasil, ndo havia que se falar em desconsideragao no ambito legal.
Em principio, sé existiam, entre nds, em alguns casos esparsos jurisprudéncias
(DINIZ, 2004).

O primeiro passo dado na busca de uma legislagcdo que prevalece a
possibilidade de sua aplicagao foi através do projeto do Novo Cdédigo Civil, inserindo-
se em seu corpo normativo a sua previsibilidade. No entanto, ele permaneceu
engavetado por mais de 20 anos (CEOLIN, 2002).

Como precursor da teoria no Direito brasileiro, destaca-se a obra “Abuso
do direito e fraude através da personalidade juridica”, de Rubens Requido, no final

dos anos 1960, abrindo campo para a doutrina e a jurisprudéncia aplicarem a
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desconsideracao, afastando, excepcionalmente, o carater absoluto do Principio da
Autonomia Patrimonial da pessoa juridica (GONCALVES, 2004).

Tal iniciativa tem fundamento em criticas préprias do doutrinador, que, por
sua vez, nao culpava apenas a negligéncia legislativa quanto a imprevisibilidade da
teoria, mas, sim, a negligéncia doutrinaria acerca do tema: “N&o temos lembranga,
em nossas constantes peregrinagdes pelas paginas do direito comercial patrio, de
haver encontrado doutrina nacional ou estudos sobre o uso abusivo ou fraudulento
da pessoa juridica” (REQUIAO apud CEOLIN, 2002, p. 10).

Como no Brasil, ndo havia nenhuma lei expressa que autorizasse a
utilizacdo da teoria, valia-se nos tribunais, analogicamente, a regra do art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional, que responsabiliza diretamente os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado por créditos correspondentes
a obrigagdes tributarias de atos praticados com excesso de poder ou infracdo da Lei,
do contrato social ou de estatutos (GONCALVES, 2007).

A decisao abaixo ilustra essa realidade.

RE 94.066-9 - RJ, Relator Ministro Clévis Ramalhete, DJU de 2 de Abril de
1985, p. 2885, cuja ementa: Personalidade Juridica. Possivel
desconsiderar-se a personalidade da pessoa juridica sob controle absoluto
da pessoa fisica, se ambas em conluio para fraude a direito de terceiros. —
Aplicagdo da teoria inglesa e norte-americana da disregard of legal entity,
surgida no direito mercantil, mas aplicavel igualmente no civil como no
tributario (GOMES, 1990, p. 29).

Verifica-se nesse julgado datado de 1985 a possibilidade de
desconsideracao no caso de fraude contra terceiros, estendendo sua aplicagao a
esfera civil e tributaria.

Com o advento da Lei n° 8.078/90, Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), o seu artigo 28 passou a autorizar, nas relagdes de consumo, a
desconsideragao da personalidade juridica da sociedade.

Discorre o art. 28 da respectiva legislagao:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso do 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.

§ 1° Vetado
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§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes
decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas so6 responderao por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que a
sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores (BRASIL, 1990).

A primeira parte do art. 28, caput, do CDC explica cinco hipbteses: a
aplicabilidade da teoria; o abuso de direito; o excesso de poder; a infragdo a Lei,
pratica de fato ou ato ilicito; e a violagdo dos estatutos ou contrato social (ROCHA,
1999).

O primeiro item atua em conformidade com a teoria da desconsideragao
estudada mais a frente, j3 os demais itens versam a respeito do sdcio ou
representante por ato préprio na condugado da sociedade, em que o fato ilicito é
imputado diretamente aos sécios ou representantes (GONCALVES, 2004).

Ja a segunda parte do artigo considera as hipoteses da desconsideragao
pela faléncia, pela insolvéncia e pelo encerramento em virtude de sua ma
administracdo, o que sera mais bem analisado no capitulo seguinte (DINIZ, 2004).

A Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre atividades
lesivas ao meio ambiente, em seu art. 4°, também permite a desconsideracédo da
pessoa juridica “sempre que a personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente” (GONCALVES, 2007, p. 215).

Encontra-se também presente tal previsibilidade em outras normas gerais
do Direto brasileiro, como a Lei de n.° 8.620/93 da Previdéncia Social, a Lei n°
8.212/91 da Seguridade Social/Custeio e o Decreto n° 3.000/99 do Regulamento do
Imposto de Renda, entre outros (BASTOS, 2003).

Todavia, a teoria da desconsideracdo vem como precursora no
ordenamento juridico brasileiro, com algumas falhas e lacunas, mas de forma a abrir
um paradigma para o estudo da teoria (ROCHA, 1999).

Importa-nos estudar mais a fundo a hipotese de desconsideragdao da
personalidade juridica nos processos de faléncia, razdo pela qual o estudo nao

analisara pormenorizadamente essas previsdes legais.
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3.4 APLICABILIDADE NO NOVO CODIGO CIVIL DE 2002

Em analise conseguinte, cabe inicialmente destacar a relevancia dada
pelo nobre doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 215) a desconsideragao
da personalidade juridica, levantada pelo Codigo Civil:

Dentre as regras disciplinadoras da vida associativa em geral, previstas no
Novo Cadigo Civil (NCC), destaca-se a que dispde sobre a repressdo do
uso indevido da personalidade juridica, quando essa for desviada de seus
objetivos socioeconémicos para a pratica de atos ilicitos ou abusivos.

Inicialmente, o anteprojeto, presidido pela comissdo para a sua
elaboracao pelo professor Miguel Reale, buscava um carater mais subjetivo a Teoria
da Desconsideragao da Personalidade Juridica, sob a justificativa, conforme afirma
José Lamartine Correia de Oliveira, de “prevenir e repelir os abusos perpetrados a
sombra da personalidade juridica” (OLIVEIRA apud GONCALVES, 2004, p. 75).

Em virtude de tal perspectiva, a primeira redagao para o CC/02, que

trataria da desconsideragao, foi a seguinte:

A pessoa ndo pode ser desviada dos fins que determinaram a sua
constituicdo, para servir de instrumento ou cobertura a pratica de atos
ilicitos, ou abusivos, caso em que cabera ao juiz, a requerimento do lesado
ou do Ministério Publico, decretar-lhe a dissolugdo. Paragrafo Unico. Neste
caso, sem prejuizo de outras sangbes cabiveis, responderao,
conjuntamente com as da pessoa juridica, os bens pessoais do
administrador ou representante dela se houver utilizado de maneira
fraudulenta e abusiva, salvo se norma especial determinar a
responsabilidade solidaria de todos os membros da administragdo
(CAMILLO et al., 2006, p. 132).

Porém, com uma simples analise do texto, verifica-se ndo se tratar da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica em virtude da caracteristica
de atuar episodicamente, sem o rompimento do véu que resguarda a pessoa
juridica.

A previsao sofreu varias criticas, destacam-se a de Marcal Justen Filho, a
de Rubens Requido e a de Suzi Elizabeth Cavacante Koury, que, em sintese,
afirmavam que tal redacdo ndo fazia relagdo com a desconsideracdo da

personalidade juridica, pois tal teoria nao visava coibir atos nao previstos no objeto
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social, mas, sim, sancionar o desvio da fungdo da pessoa juridica (GONCALVES,
2004).

Em virtude disso, passou-se a contemplar a Teoria da Desconsideragao
da Personalidade Juridica de forma objetiva, estabelecendo o CC/02 que o abuso da
forma se caracterizaria pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial
(COELHO, 2006).

O Cddigo Civil passou, entao, em seu art. 50 a afirmar o conseguinte:

Art. 50 — Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).

Dentro do que discorre o art. 50 do CC/02, ¢é intrinseco o estudo de certos
termos presentes em seu contexto, como o que se entende por abuso da
personalidade juridica, desvio de finalidade e confus&o patrimonial.

Destarte, o necessario para a desconsideracdo € o0 abuso da
personalidade juridica, que pode ser provado pelo desvio de finalidade ou pela
configuragcdo de uma confusao patrimonial, por isso a formulagcdo objetiva é mais
aceita diante da facilitagdo da prova pelo demandante (GONCALVES, 2007).

Entende-se como abuso da personalidade a sua utilizacdo de modo
imoral, em desconformidade com os objetivos planejados pelo legislador. Isso
porque se distingue a pessoa juridica da pessoa dos socios, cujo objetivo é impedir
que as relagdes daquela sejam imputadas diretamente e estes, separando-se,
perfeitamente, o patriménio pessoal do sécio daquele patriménio da pessoa juridica
(GONGCALVES, 2004).

Para que se entenda o abuso da personalidade juridica, faz-se necessario
um estudo mais profundo do que a mera precisdo terminologica, pois se verifica,
doutrinariamente, que o abuso n&o é propriamente da pessoa juridica, mas do direito
a personificacdo, pois se dispensa a dificil tarefa de se conhecer cada um dos
individuos que a compdem, sabendo-se apenas a fung¢ao que ele desempenha, e se
ele o faz com as atribuigdes que a Lei confere (CEOLIN, 2002).

Sobre o assunto, Marcgal Justen Filho (apud GONCALVES, 2004, p. 77)

afirma que “O abuso da pessoa juridica indica a atividade atipica, descontrolada e
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insuportavel, ndo prevista e, até mesmo, imprevisivel, ocorrente na utilizacdo pelo
particular desse instrumento”.

O abuso da personalidade pode ser caracterizado pela pratica de desvio
de finalidade, que a doutrina entende, de forma simples, como a situagédo em que
aquela pessoa juridica pratica atos incompativeis com o seu contrato social ou
estatuto, gerando obrigagcbes que ndo guardam relagdo com a finalidade para a qual
foi constituida (GONCALVES, 2004).

Por fim, o abuso da personalidade também pode se configurar pela
confus&o patrimonial quando a sociedade paga dividas do soOcio, ou esse recebe
créditos dela, ou o inverso, ndo havendo suficiente distingdo entre os dois
patrimoénios. Neste caso, a prova de sua ocorréncia € produzida por meio de
escrituragao contabil, movimentagao bancaria etc. (GONCALVES, 2007).

Com relagao ao tema, Oksandro Gongalves cita Margal Justen Filho (apud
GONCALVES, 2004, p. 84):

Havendo confusdo patrimonial, tem-se que, primeiramente, buscar a
separagao de patrimonios. Se ndo é possivel proceder a distingdo entre
bens dos sdcios ou acionistas e os bens da sociedade ou companhia, tem-
se 0 abuso que admite a desconsideragao.

Assim a jurisprudéncia vem se manifestando na aceitacdo da

desconsideragao na presenca dos trés requisitos:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA ("disregard doctrine"). HIPOTESES.

1. A desconsideragcdo da personalidade juridica da empresa devedora,
imputando-se ao grupo controlador a responsabilidade pela divida,
pressupbe - ainda que em juizo de superficialidade - a indicagao
comprovada de atos fraudulentos, a confusdo patrimonial ou o desvio de
finalidade.

2. No caso a desconsideragao teve fundamento no fato de ser a controlada
(devedora) simples longa manus da controladora, sem que fosse apontada
uma das hipéteses previstas no art. 50 do Cadigo Civil de 2002.

3. Recurso especial conhecido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
REsp 744107 / SP 2005/0065888-2. T4 - QUARTA TURMA. Recorrente:
Aurea Administracdo e Participagcdes S/A Recorrido: Sdo Paulo Transporte
S/A. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Julgado em: 20/05/2008.
Publicado em: 12/08/2008. (BRASIL, 2008).

Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguranca. Faléncia.
Sociedades distintas no plano formal. Confusdo patrimonial perante
credores. Desconsideracao da personalidade juridica da falida em processo
falimentar. Extens&o do decreto falencial a outra sociedade. Possibilidade.
Terceiros alcangados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal.

— Caracterizada a confusdo patrimonial entre sociedades formalmente
distintas, é legitima a desconsideragdo da personalidade juridica da falida
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para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades
envolvidas.

- Impedir a desconsideragdo da personalidade juridica nesta hipdtese
implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores.

- A aplicacédo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de acdo autbnoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio
processo de execucdo (singular ou coletiva), levantar o véu da
personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja terceiros
envolvidos, de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra
terceiros.

- Os terceiros alcangados pela desconsideragdo da personalidade juridica
da falida estao legitimados a interpor, perante o proprio juizo falimentar, os
recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus direitos.

Recurso ordinario em mandado de seguranga a que se nega provimento.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RMS 16105 / GO 2003/0045075-0 T3
— TERCEIRA TURMA. Recorrente: Planalto Negodcios Industriais e
Comerciais Ltda e Outro Recorrido: Estado de Goias. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. Julgado em: 19.08.2003. Publicado em: 22.09.2003.
(BRASIL, 2003).

Um exemplo de desvio de finalidade ocorre quando uma empresa é
constituida para um determinado fim e, em seu proprio nome, pratica atividade
diversa, quando é constituida para vender combustivel e, em seu nome, negocia
automoveis de forma habitual.

Para Carlos Roberto Gongalves, a regra do Cdédigo Civil segue a linha
objetivista, propugnada por Fabio Konder Comparato, que nao se limita as hipéteses
de fraude e abuso, de carater subjetivo e de dificil prova, mas, sim, principalmente, a
situagdes objetivas como a confusdo patrimonial. Desse modo, por analise da
escrituragao contabil e de contas bancarias, averigua-se o pagamento de dividas
dos soécios pela sociedade, de bens dos socios em poder da sociedade, ou vice-
versa (GONCALVES, 2007).

No entanto, tal entendimento ndo € de todo unanime, Marlon Tomazette
(apud GONCALVES, 2007, p. 216), discorrendo sobre o assunto, afirma que

Ao contrario que possa parecer, ndo acolhe a concepgéao objetiva da teoria,
pois a confusdo patrimonial ndo ¢é fundamento suficiente para a
desconsideragdo, sendo simplesmente um meio importantissimo de
comprovar o abuso da personalidade juridica, que ocorre nas hipoteses do
abuso do direito e da fraude.

Configuradas as garantias da personalidade juridica, em virtude do
Principio da Autonomia Patrimonial, e a preocupacgao levantada pela doutrina e pela

jurisprudéncia, decorrente do mal uso de tais garantias, com o intuito da pratica de
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fraudes, principalmente quando a pessoa juridica é a sociedade, reconhece-se a
eminente necessidade de amparo legal contra o uso abusivo da pessoa juridica.

Um exemplo apresentado pela doutrina de aplicabilidade da norma relata
o fato de que Antonio aliena seu negdcio comercial a Benedito, comprometendo-se
contratualmente em ndo competir comercialmente com o adquirente, configurando-
se uma obrigacdo pessoal. Porém, em seguida, Antonio constitui uma sociedade
com Carlos, denominada AC Comeércio Ltda., com o objetivo coincidente com o de
seu antigo negdécio. Em razao do Principio da Autonomia Patrimonial, ndo se estaria
cometendo descumprimento de obrigagcdo contratual, pois a pessoa juridica da
sociedade de Antonio e Carlos ndo se confunde com a pessoa fisica de um de seus
sécios. Diante desses tipos de fatos é que se aperfeicoou o instituto da
desconsideragao da personalidade juridica (COELHO, 2009).

Ressalva a doutrina que a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica ndo questiona o Principio da Autonomia Patrimonial, que, por sua vez,
continua valido e eficaz ao estabelecer que, em regra, os membros da pessoa
juridica ndo respondem pelas obrigacbes desta. Porém, essa € uma forma de
aperfeicoamento da teoria da pessoa juridica, através da coibicdo do mau uso de
seus fundamentos, ndo sendo a pessoa juridica desconsiderada extinta, liquidada ou
dissolvida, nem igualmente invalidada ou desfeita, apenas determinados efeitos de
seus atos constitutivos deixam de se produzir episodicamente, sé aqueles que fazem
relacdo no episodio da repressao a fraude. Para todos os demais, a constituicao da
pessoa juridica é existente, valida e plenamente eficaz (COELHO, 2009).

De uma forma mais clara, o ente juridico ndo desaparece em decorréncia
da desconsideracdo, apenas sua personalidade € ignorada para efeitos de
responsabilidades de seus membros (CEOLIN, 2002).
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4 APLICAGAO DA DESCONSIDERAGAO NO PROCEDIMENTO
FALIMENTAR

Inicialmente, convém destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor,
no art. 28, transcrito anteriormente, possibilitou a aplicabilidade da desconsideracao
da personalidade juridica na ocorréncia de atos falimentares.

No caso de uma relacdo de consumo'™ em um processo de faléncia, ou
seja, em que o fornecedor empresario tenha tido sua faléncia decretada, havendo
um consumidor como credor, a desconsideragao ndo ocorrera apenas por aplicacao
da legislagao civil, que exige seja comprovado, como dito, 0 abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, mas,
sim, nos termos do § 5° do art. 28 do CDC, pela decretagdo de faléncia provocada
por ma administracédo, conforme citado no capitulo anterior.

Refere, ainda, o § 5° do art. 28 do CDC ser possivel a desconsideragao da
personalidade juridica sempre que a sua personalidade for alguma forma de
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a consumidores (VALLE, 1998).

Discorre Anco Marcio Valle (1998, p. 662) sobre o assunto:

O que importa para a Lei € que o consumidor ndo podera nunca sair lesado.
A despeito da inexisténcia de fraude, abuso, excesso de poder ou qualquer
espécie de ilegalidade, mesmo assim, se nao houver outra forma de se
ressarcir o dano do consumidor, devera ser desconsiderada a personalidade
do ente coletivo.

No entanto, Fabio Ulhoa Coelho (1989, p. 64) destaca que “o paragrafo 5
nao pode ser interpretado com amplitude tal que torne letra morta o caput, pois
estariam feridos os pressupostos tedricos da desconsideracio”.

Dessa forma, em caso de faléncia, o CDC pode ser invocado, mesmo
sem fraude, quando nao for possivel pagar o consumidor, desde que 0 juiz
falimentar reconheca ter havido ma administracao.

Porém, temerosa é a questdo da desconsideracao e da razdo apenas do
prejuizo dos consumidores credores, sem a cogitagcdo de fraude ou abuso, pois,
levando-se em consideragao a aplicabilidade da teoria em processos falimentares e

1 Relagao de consumo é a relagao existente entre o consumidor e o fornecedor na compra e venda
de um produto ou na prestacdo de um servigco (SANTANA, 2009).
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observando-se que a sociedade falida atuou em conformidade com a Lei, ndo
haveria por que o sdcio ser responsabilizado diretamente pelos prejuizos causados
aos credores, pois os credores, ao contratarem com a sociedade, devem estar
cientes da dificuldade de recuperar seus créditos diante da dissociagdo entre
sociedade e sécio, representada pelo Principio da Autonomia Juridica, explicitado
anteriormente (GONCALVES, 2004).

Poderia, portanto, o § 5° do art. 28 do CDC tornar a desconsideragéo da
personalidade em processos falimentares uma regra geral e, em fungéo disso, uma
inseguranca juridica muito grande.

Pensando nisso, ja se defende a desconsideragdo apenas em razdo do
prejuizo sofrido pelos credores. Destaca-se a visdo de Fabio Ulhoa Coelho, que
divide a desconsideragcdo da personalidade juridica em duas categorias, a teoria
maior e a teoria menor.

A teoria maior seria a teoria que preconiza a existéncia dos pressupostos
classicos fixados pela doutrina e pela jurisprudéncia, a fraude a Lei e o0 abuso de
direito. Ja a segunda contentar-se-ia com a ocorréncia do prejuizo (COELHO, 2009).

Porém, verifica-se que a desconsideragcao somente costuma ser aplicada
em casos de previsao legal expressa ou de comportamento fraudulento. Levada em
conta essa observagéao, salienta Eduardo Secchi Munhoz néo ser possivel classificar
as decisobes judiciais brasileiras segundo o tipo de ato a justificar a desconsideracao,
mas apenas seguindo o fundamento juridico adotado (MUNHOZ, 2004).

Com relacao a faléncia, a distingdo mais aceita é a classificagdo entre
doutrina maior e menor, conforme o direito consumerista que se fundamenta pela
presencga apenas do prejuizo.

Com relagao a classificagao e a relagéo do processo falimentar, Oksandro
Gongalves (2004, p. 148) diz que

Entretanto, em regra, na faléncia, somente € possivel falar em
desconsideragdo da personalidade juridica maior, porque reclama a
presenga de fraude a Lei ou o abuso de direito, que geram danos aos
credores. A idéia de prejuizo aos credores, portanto, devera estar ligada a
fraude ou ao abuso para permitir a desconsideragao, por que o seu objetivo
primordial é evitar o mau uso da pessoa juridica, consubstanciado no
descompasso entre a fungdo que o ordenamento juridico emprestou a
instituto e o fim buscado concretamente pela sociedade personificada.
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De forma a fundamentar seu posicionamento, Oksandro Gongalves
(NUNES apud GONCALVES, 2004, p. 149) assim discorre:

O que é relevante é a atuagao concreta da qual deriva o risco de sacrificio
de interesse acobertados pelo direito. Ndo se trata, quando se enfoca a
desconsideracdo, de “punir’ a ma-fé, sendo reprimir a desfuncdo: se tal
desfungéo resulta de uma intengao imoral ou juridicamente reprovavel, trata-
se de outra questéo.

No que tange ao procedimento falimentar, o que realmente pesa para a
aplicabilidade da teoria é, sem duvida nenhuma, a necessaria comprovagao de
abuso, em razdo da preponderancia do Principio da Autonomia Patrimonial,
assegurando, como dito anteriormente, a divisdo patrimonial em fungdo do risco

assumido no desenvolvimento da atividade empresaria.

4.1 PROCESSUALIDADE DA DESCONSIDERACAO

Questao relevante, a saber, sobre a desconsideragao da personalidade
juridica na faléncia refere-se a forma como a aplicagédo da teoria devera ser invocada
pelos credores, ou seja, a possibilidade de aplicagdo nos mesmos autos executérios
falimentares ou a necessidade de instauragao do pedido em autos apartados.

O instituto da faléncia, anteriormente ao advento da LRF, era regido pelo
Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945, que, em seu art. 52'° e 56, tratava de

"> Art. 52. Nao produzem efeitos relativamente a massa, tenha ou ndo o contratante conhecimento do
estado econdmico do devedor, seja ou ndo intengao déste fraudar credores:

| - o pagamento de dividas ndo vencidas realizado pelo devedor dentro do térmo legal da faléncia, por
qualquer meio extintivo do direito de crédito, ainda que pelo desconto do proprio titulo;

Il - o pagamento de dividas vencidas e exigiveis realizado dentro do térmo legal da faléncia, por
qualquer forma que nao seja a prevista pelo contrato;

Il - a constituicdo de direito real de garantia, inclusive a retengéo, dentro do térmo legal da faléncia,
tratando-se de divida contraida antes désse térmo; se os bens dados em hipoteca forem objeto de
outras posteriores, a massa recebera a parte que devia caber ao credor da hipoteca revogada;

IV - a pratica de atos a titulo gratuito, salvo os referentes a objetos de valor inferior a Cr$1.000,00
desde dois anos antes da declaragéo da faléncia;

V - a renuncia a heranga ou a legado, até dois anos antes da declaragao da faléncia;

VI - a restituicdo antecipada do dote ou a sua entrega antes do prazo estipulado no contrato
antenupcial,

VII - as inscrigdes de direitos reais, as transcrigcdes de transferéncia de propriedade entre vivos, por
titulo oneroso ou gratuito, ou a averbacéo relativa a iméveis, realizadas apés a decretagdo do
sequestro ou a declaracao da faléncia, a menos que tenha havido prenotacao anterior; a falta de
inscricdo do 6nus real da ao credor o direito de concorrer a massa como quirografario, e a falta da
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casos de ineficacia e revogagao de atos perante a massa falida, indicando no art.
56'® que o meio legal para a sua declaragéo era a propositura de agao declaratéria
de rito ordinario (GONCALVES, 2004).

Tendo como base essa linha de raciocinio, algumas decisbes
sustentavam n&o ser possivel ao 6rgéo judicial, por onde corria a execugdo, em
virtude da fraude ou do abuso do direito, no bojo do proprio processo executivo,
aplicar a doutrina da desconsideragao e determinar a apreensao de bens pessoais
do sécio da sociedade executada, sendo necessario, também, o ajuizamento de
acéo autdbnoma de rito ordinario (VALLE, 1998).

Assim, Margal Justen Filho (1987, p. 321-322), ao comparar a Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica e os institutos, como anulacéo,
nulidade, fraude contra credores e simulagao, enfatiza a maior proximidade com a

ineficacia, discorrendo sobre o tema:

A proximidade maior que existe da-se entre a desconsideragdo e a
ineficacia (ou inoponibilidade). E que a categoria da ineficacia (que
caracteriza a fraude a execugéao e os vicios dos arts. 52 e 53 do Decreto Lei
7.661 de 21.06.1945) conceitua-se pela impossibilidade de opor-se a
terceiro a existéncia de um dado ato praticado. Esta inoponibilidade decorre
nao da invalidade do ato, mas de o direito estabelecer que tal ato nao
produzira efeito perante os terceiros. O ato é “desconsiderado” pelo direito,
passando-se através dele, para tomar a situagao tal como se nao tivesse
sido praticado [...].

Mas a desconsideragdo da pessoa juridica ndo se confunde com a
ineficacia comum. E que as situagdes de ineficacia encontradas em nosso
direito (fraude a execugéo e vicios dos arts. 52 e 53 do Decreto Lei 7.661 de
21.06.1945) envolvem a desconsideragcédo de atos — ou seja, das condutas
ocorridas no mundo fenoménico e que, normalmente desencadeariam os
efeitos previstos em mandamentos normativos.

Ja a desconsideracgéo (ineficacia) da pessoa juridica envolve o sujeito de
atos ou de relagdes juridicas.

transcrigdo da ao adquirente agao para haver o preco até onde bastar o que se apurar na venda do
imovel;

VIII - a venda, ou transferéncia de estabelecimento comercial ou industrial, feita sem o consentimento
expresso ou o pagamento de todos os credores, a ésse tempo existentes, nao tendo restado ao
falido bens suficientes para solver o seu passivo, salvo se, dentro de trinta dias, nenhuma oposicao
fizeram os credores a venda ou transferéncia que Ihes foi notificada; essa notificagao sera feita
e!udicialmente ou pelo oficial do registro de titulos e documentos (BRASIL, 1945).

® Art. 56. A acao revocatoria correra perante o juiz da faléncia e tera curso ordinario (BRASIL, 1945).
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Atualmente, os institutos da ineficacia e da revogagao estdo tratados nos
artigos 129 e 130 da LRF:

Art. 129. Sao ineficazes em relagdo a massa falida, tenha ou ndo o
contratante conhecimento do estado de crise econdmico-financeira do
devedor, seja ou ndo intengao deste fraudar credores:

Art. 130. Sao revogaveis os atos praticados com a intengcdo de prejudicar
credores, provando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro
que com ele contratar e o efetivo prejuizo sofrido pela massa falida
(BRASIL, 2005).

Decorre Manoel Justino Bezerra Filho (2005, p. 297) acerca do art. 129:
“‘Observa-se que, na previsdo deste artigo, o ato deixa de produzir efeito
relativamente a massa falida, independentemente de boa ou ma-fé das partes”.

Observa-se, por conseguinte, que a declaragao de ineficacia, operada nos
mesmos autos ou em autos apartados, tem por objetivo apenas alcangar a massa
falida (SOUZA JUNIOR et al., 2005).

Como exemplo ao caso, apresentam Francisco Satiro de Souza Junior e

colaboradores (2005, p. 463) o seguinte:

Se, por exemplo, declarada a ineficacia da alienagcao pelo falido, de um
bem, e ndo sendo tal bem alienado pela massa, ndo volta ele ao patriménio
do falido, e sim volta ao patriménio do alienatario, pois a ineficacia opera
somente em relagdo a massa.

Ja o art. 130 da LRF trata da questao dos atos revogaveis ou de ineficacia
subjetiva, devendo o dano ocorrer em relagdo a massa de credores, cujo interesse
deve ser examinado em acgao revogatéria. Nao sendo elencadas na Lei suas
hipéteses caracterizadoras, € necessaria a caracterizagao da intengao de prejudicar
credores através de conluio fraudulento (SOUZA JUNIOR et al., 2005).

Com relagédo a forma de alegar a ineficacia, o paragrafo unico do artigo
129 diz que a ela pode ser declarada de oficio, alegada em defesa ou pleiteada em
acgao propria, ou incidentalmente no processo.

Em raz&o desta previsdo sucedeu um posicionamento mais definitivo
sobre a declaragao da ineficacia, pois a jurisprudéncia nao estava consolidada e, ora
vinha se manifestando para aceitar a declaragao de oficio, ora para a necessidade
de propositura de agao revogatoria (BEZERRA FILHO, 2004).

Porém, ao analisarmos o art. 134, verificaremos a necessidade de
distribuicdo da agao revogatoéria por dependéncia ao juiz falimentar, e ela obedecera
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ao procedimento ordinario, nos termos do Codigo de Processo Civil (MANDEL,
2005).

A legitimidade para a propositura da acdo é tanto da massa falida,
representada pelo administrador judicial por qualquer credor, quanto do Ministério
Publico, sendo este ultimo uma inovagao a Lei anterior, que previa unicamente a
possibilidade concorrente entre o administrador judicial e os credores (SOUZA
JUNIOR et al., 2005).

Dessa forma, vocé pode dizer que, se for adotada a teoria objetivista de
interpretacdo do art. 50 do Cdédigo Civil, pode-se invocar a previsdo do paragrafo
unico do artigo 129, que autoriza a analise da desconsideragdo da personalidade
juridica no proéprio processo de faléncia, mas, se for adotada a forma subijetivista de
interpretacdo do art. 50, ha que se aproximar a desconsideragcdo mais da
revocatoria, e ndo da ineficacia. E, portanto, entenderiamos que a desconsideracao
precisa ser alegada em agao ordinaria como a revocatoria.

Com relagdo a aplicagdo da desconsideragdo com base no dispositivo
consumerista, a aplicagcdo da teoria estaria ligada a possibilidade ou ndo de a
sociedade possuir meios de solver os débitos junto ao consumidor. Assim, o
eventual ajuizamento de uma agédo autbnoma nao faz qualquer sentido, bastando
que, para isso, 0 juiz ouga os interessados, deferindo-lhes a possibilidade de
produzir provas, utilizando-se do principio do contraditério e da ampla defesa
(VALLE, 1998).

Porém, destaca a doutrina que, no processo de faléncia, a
desconsideragdo € uma hipdtese excepcional. Nesse diapasdo, Oksandro
Gongalves menciona os ensinamentos de Adalberto Sim&o Filho (apud
GONCALVES, 2004, p. 160-161), que discorre:

[...] carater restritivo, extraordinario e especialissimo [...] com a necessaria
prudéncia, a chamada desconsideragédo da personalidade juridica que teve
decretada a sua faléncia, independentemente da agao de responsabilidade
desde que: a) se tenha dado ao sécio oportunidade de se manifestar
amplamente a respeito do pleito desconsideratério; b) os motivos geradores
da eventual desconsideragédo estejam ainda presentes apds a manifestagédo
ou omissdo do socio; ¢) gradue o juiz o ambito da desconsideragéo e suas
conseqiiéncias juridicas; d) fundamente a sua decisdao na forma da
Constituigdo Federal.

Considerando o escopo do processo falimentar pela pratica de uma

sequéncia de atos ordenados visando ao mais completo ressarcimento dos
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credores, o autor Oksandro Gongalves defende ser possivel desconsiderar a
personalidade juridica sem se intimarem previamente aqueles que serdo atingidos.
Sugere o autor que, cautelarmente, pode o juiz em processo falimentar
desconsiderar a personalidade juridica, estendendo seus efeitos ao sécio da falida,
para so depois intimar os interessados para que apresentem suas razdes contrarias
ao pedido de desconsideragao (GONCALVES, 2004).

Assim, de forma conclusa ao seu trabalho, Oksandro Gongalves (2004, p.
163) afirma:

Condicionar a desconsideragao na faléncia a prévia instauragdo do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa importa torna-la um
instituto inoperante, por que as medidas judiciais, visando a recomposi¢ao
do patriménio da falida, reclamam, para a sua utilidade e eficiéncia, rapida
efetivacao.

Isso se da porque o instituto da desconsideracdo ndo viola nenhum
principio constitucional, podendo a decisdo pela desconsideracao ser reformada
pelas faculdades recursais, previstas no ordenamento juridico.

Alguns tribunais tém se pronunciado de forma a confirmar tal assertiva,

como se demonstra:

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO ESTADUAL. NULIDADE
NAO CONFIGURADA. EMBARGOS DECLARATORIOS INEPTOS EM
PROVOCAR PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. FALENCIA. DACOES EM PAGAMENTO
FRAUDULENTAS AOS INTERESSES DA MASSA. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NO BOJO DO PROCESSO FALENCIAL.
DESNECESSIDADE DE ACAO REVOCATORIA. DECRETO-LEI N.
7.661/1945, ARTS. 52 E SEGUINTES.

I. Nao padece de omissdo o acorddo estadual que enfrentou
suficientemente as questdes essenciais ao embasamento das conclusdes a
que chegou, apenas que desfavoraveis ao interesse da parte.

Il. Embargos declaratérios opostos perante a Corte a quo que padecem de
inépcia, eis que se limitam a simplisticamente enumerar os dispositivos
legais que desejam ver debatidos, sem apresentar, como compete ao
recorrente, os fundamentos respectivos.

lll. Detectada a fraude na dagdo de bens em pagamento, esvaziando o
patriménio empresarial em prejuizo da massa falida, pode o julgador
decretar a desconsideracdo da personalidade juridica no bojo do préprio
processo, facultado aos prejudicados oferecerem defesa perante o mesmo
juizo.

IV."A pretenséo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”
(Sumula n. 7-STJ).

V. Recurso especial conhecido e improvido. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica. REsp 418385 / SP 2002/0025822-0. T4 - Quarta Turma.
Recorrente: Market Consultoria em Leildes S/C Ltda e Outro Recorrido:
Barnet Industria e Comércio S/A - Massa Falida. Relator: Ministro Aldir
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Passarinho Junior. Julgado em: 19.06.2007. Publicado em: 03.09.2007.
(BRASIL, 2007).

Ao se pensar em economia e agilidade processual, objetivo amplamente
buscado pela LRF, a aplicacdo de desconsideragdo nos mesmos autos executdrios

€ de suma importancia.

4.2 MEIOS PROBATORIOS E MOMENTO ADEQUADO AO REQUERIMENTO DA
DESCONSIDERACAO

Ao se tentar falar acerca dos meios probatérios e do momento adequado
ao requerimento da desconsideragao, depara-se com problemas processuais de
amago acentuado.

Para que se possa aplicar a teoria da desconsideragdo, nada mais
importante do que demonstrar as formas probatoérias da sua aplicabilidade. Porém,
por se tratarem de presungao, sdo muito dificeis de serem alcangadas.

Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni, professor titular de Direito
Processual Civil, e Marcos Aurélio de Lima Junior, advogado, foram consultados
pela OPP Petroquimica S/A e Trikem S/A, empresas integrantes do grupo Odebrech,
acerca da dificuldade que tais empresas tinham em buscar o ressarcimento de
produtos vendidos a terceiros, em virtude da procedéncia de autofaléncia dessas
empresas e da observancia da grande incidéncia de novas empresas que atuam no
mesmo ramo, seja com 0s mesmos soOcios, na mesma localidade ou com os antigos
sécios atuando como gerentes (MARINONI; LIMA JUNIOR, 2001).

Os autores apresentaram alguns problemas e suas solugdes, como se
fosse veridico que a personalidade juridica societaria pode ser desconsiderada
quando o socio pratica atos de fraude a credores.

Um exemplo para esse problema se encontra nos casos em que a
sociedade adquire matéria-prima e, antes do vencimento, requer a sua autofaléncia,
vindo a criar uma nova empresa e, em beneficio do patrimdnio desviado, a exercer o
comércio no mesmo ramo da empresa cuja quebra foi requerida. Como primeiro

passo, deve-se observar o pre¢co de revenda, que, se no caso for vendida a preco
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muito baixo, ja se tem indicios de fraude ou até mesmo a existéncia de uma
simulacdo de ato negocial (MARINONI; LIMA JUNIOR, 2001).

A jurisprudéncia tem se pronunciado de forma a confirmar tal assertiva:

EMENTA - Processo civil. Recurso ordinario em mandado de seguranga.
Desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade empresaria.
Sécios alcangados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal. - A
aplicagao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica dispensa
a propositura de agao autbnoma para tal. Verificados os pressupostos de
sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de
execugao (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica
para que o ato de expropriacdo atinja os bens particulares de seus sécios,
de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra terceiros. O
sécio alcangado pela desconsideragcdo da personalidade juridica da
sociedade empresaria torna-se parte no processo e assim esta legitimado a
interpor, perante o Juizo de origem, os recursos tidos por cabiveis, visando
a defesa de seus direitos. Recurso ordinario em mandado de seguranga a
que se nega provimento."’

Outro problema encontrado pelos doutrinadores diz respeito a questao da
simulacdo, por ser esta uma das questdes mais intrigantes no direito probatorio.

Diante dessa problematica, discorrem:

Como o direito substancial — no plano da efetividade — existe na medida em
que o direito processual permite que o lesado obtenha uma forma de
prestagao jurisdicional que seja capaz de garantir aquilo que a norma de
direito substancial lhe outorga, o processo ndo tem como considerar a
dificuldade da prova da simulagdo, estando obrigado — sob pena de ser
injusto — a ndo frustrar a expectativa do consumidor do servigo jurisdicional,
estrangulando o direito material daquele que foi lesado pela simulagéo e
ndo tem a quem recorrer, ja que o préprio Estado assumiu o monopdlio da
distribuigao da justica (MARINONI; LIMA JUNIOR, 2001, p. 161).

Por fim, os autores fazem relagdo a questdes jurisdicionais, como a
questao da distribuicdo do 6nus da prova, em que a regra afirma que o autor deve
provar o que alega. Porém, na presenca de verossimilhanga ou hipossuficiéncia, o
juiz esta autorizado a inversdo do 6nus da prova por estar em melhor condigao de

produzi-la. Traz a prerrogativa do art. 404 do CPC'™ a legitimidade de prova

7 Fonte: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp RMS 16274 / SP 2003/0060927-0. T3 - Terceira
Turma. Recorrente: NICK DAGAN Recorrido: ADELINO DA SILVA E CONJUGE. Relator:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI. Julgado em: 19.08.2003. Publicado em: 02.08.2004. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=Desconsidera%E7%E3o+da+personalida
de+jur%EDdica+de+sociedade+empres%E1ria&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=14>.

'® Art. 404. E licito & parte inocente provar com testemunhas:

| - nos contratos simulados, a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada;
Il - nos contratos em geral, os vicios do consentimento (BRASIL, 1973).
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testemunhal com o intuito de provar a existéncia de simulacdo. A apreciagdo por
parte do juiz apenas de fundamentos faticos, sem a existéncia de prova efetiva da
ocorréncia de simulagéo, em que aparece unicamente a ideia de presungao, ou seja,
parte do exame de que o conhecimento de certos fatos poder ser induzido da
verificacdo de outro fato, ao qual, normalmente, aquele primeiro esta associado
(MARINONI; LIMA JUNIOR, 2001).

Com relagdo ao momento adequado a interposicdo do pedido da
desconsideragado da personalidade juridica, Eliete das Neves Reis, em seu trabalho
monografico, conclui que tanto no ambito doutrinario quanto na jurisprudéncia
brasileira 0 momento processual para a decretacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica (disregard) ainda gera muito polémica, visto que existem trés
correntes: a desconsideragao na fase de conhecimento; por mero despacho na
execugao; e por meio da instauragcdo de incidente processual na execugao (REIS,
2005).

A questado remete a analise anterior sobre a necessidade ou nao de se
invocar a teoria em sede de agao autbnoma.

No caso da faléncia, € certo que a teoria s6 podera ser invocada em fase
executoria, pois, como visto no primeiro capitulo, a sentenca que decreta a faléncia

instaura o procedimento de execugéao coletiva.



42

5 CONCLUSAO

Como foi discorrido, a divisdo do patriménio entre a sociedade e os
membros societarios faz parte de uma construcdo histérica, servindo-se de
salvaguarda do patriménio dos socios, em fungcdo do risco por eles assumido no
desenvolvimento da sociedade.

Tal desenvolvimento resultou no Principio da Autonomia Patrimonial,
servindo-se de primazia do Direito resguardar investidores.

Porém, demonstrou-se que algumas administradoras de pessoas
juridicas, utilizando-se dessa prerrogativa que lhes é assegurada, empregam-na de
forma a fraudar seus credores, algumas vezes desviando seu patriménio social para
seu patrimbénio pessoal, outras vezes, criando uma nova sociedade e praticando
negocios ficticios, na tentativa de resguardar parte desse patriménio e, por outras
vezes, fraudando a Lei.

Em funcgéo disso, a doutrina e a jurisprudéncia vém se aprimorando de
forma a coibir tais praticas e promover a efetiva justica aos credores, que tém direito
crediticios dessas sociedades.

Muito se caminhou, inicialmente, por uma questdo de competéncia
jurisdicional. Por conseguinte, citou-se o caso Salomon vs. Salomon e Co, em que 0
Sr. Salomon criou outra sociedade e, posteriormente, em virtude de problemas
financeiros, teve a sua personalidade desconsiderada. Apesar de ter sido mantido
em grau de recurso, esse caso abriu a prerrogativa para o desenvolvimento da
teoria.

Hoje, a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica faz parte
de um seleto grupo de teorias consideradas de direito moderno que vieram suprir
lacunas no Direito, desde o campo trabalhista até a esfera falimentar.

A evolugéo é tao presente que, em relacao a legislagdo consumerista, o
simples fato de a sociedade praticar ato que possa resultar em prejuizo diante do
consumidor ja possibilita a sua desconsideragao.

Com relagdo ao direito falimentar, a desconsideracdo pelo simples
inadimplemento ndo se configura. Porém, como demonstrado no trabalho, o art. 50

do Cadigo Civil explicitou um rol de atos que, se praticados, podem ensejar a
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aplicacao da Teoria da Desconsideragao da Personalidade Juridica, como desvio de
finalidade, fraude a Lei ou confusdo patrimonial.

Além disso, a jurisprudéncia também vem possibilitando a aplicacédo da
desconsideragdo em casos em que se comprovem irregularidades de gestdo e
administracao societaria.

Isso é uma caracteristica clara da evolugdo do Direito a passos largos a
fim de coibir essas praticas e resguardar direitos a credores, principalmente,
quirografarios, que, por se encontrarem no final da cadeia de credores, em um
procedimento falimentar onde se encontram presentes elementos fraudulentos,
dificilmente, receberiam seus respectivos créditos.

Com relagao a questao levantada pelo presente trabalho, “em casos em
que se verifica a tentativa de desvio de patrimdnio de uma sociedade com problemas
financeiros ou em que se evidencia confusao patrimonial entre o patriménio
societario e o patrimbénio do so6cio € possivel a aplicabilidade da Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, em um processo de faléncia, a fim de
levantar o véu que separa esses patrimdnios e cumprir com as obrigagcbes
assumidas com todos os credores?”, ficou claro que a Teoria da Desconsideragao
da Personalidade Juridica se aplica a esses casos, e de forma muito efetiva, a fim de
produzir o que a doutrina tem definido como “bom direito”.

Achamos muito importante o estudo sobre o tema, principalmente pelo
respaldo social a ser alcangado em processos falimentares em que a Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica é aplicada. Também, por conseguinte,
esta aberta a possibilidade de estudo de um outro tema, novo, que vem se
desenvolvendo, principalmente, na esfera jurisprudencial, a saber, a possibilidade da

aplicagao da Teoria de Desconsideragao Inversa.
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