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1.CONSIDERAGOES INICIAIS

Consultados por determinada sociedade comercial, atuante no
ramo petroquimico, a respeito da possibilidade de aproveitamento de
certo processo de faléncia (que tramitava em uma das varas civeis da
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Comarca de Camacari, Bahia, estagnado havia trés anos), entende-
mos por bem ingressar com um pedido de alteragdo objetiva e subje-
tiva da demanda.

De um lado, pedimos a conversdo da demanda falimentar para
uma demanda ordinaria de cobranca; de outro, pedimos a incluséo,
no polo passivo, dos sécios da empresa ré, valendo-nos da técnica do
litisconsércio eventual.

Esta conversdo, aparentemente esdrixula, teve como objetivo
principal trazer aos autos os sdcios, para, em um procedimento de
cognicdo plenaria (ordinario), poderem ter seus bens submetidos a
futura excussdo patrimonial. Com isso, discutem-se, aqui, questdes
processuais relevantes, tais como a altera¢@o objetiva da causa, 0
litisconsdrcio eventual e a desconsideracdo da pessoa juridica.

Eis, em sintese, as razdes que nos moveram a tomar este
posicio

namento.

2.BREVE SINOPSE DA CAUSA

Em maio de 1997, a requerente pediu a faléncia da ré com
fulcro na titularidade de cinco duplicatas, devidamente protestadas,
vencidas e ndo pagas em, tudo em perfeita consonancia com o que
autoriza o Decreto Lei n.° 7.661 de 21.06.45.

Proposta a demanda, expediu-se, em 31 de janeiro de 1998,
mandado de citacdo. Sucede que, consoante atestava certiddo acos-
tada aos autos (fl. 31), datada de 14 de abril daquele mesmo ano, fora
o referido mandado devolvido ao cartério, ndo se completando, pois, a
ius vocatio.

Depois de uma série de desencontros, requereu, a acionante,
em setembro de 1999, novamente, a citacdo da ré, conforme peticao
a fl. 36; procedimento este que, mais uma vez, restou frustrado. De
fato, de acordo com a certidao exarada pelo ilustre meirinho, no ende-
reco constante da certiddo da JUCEB —Junta Comercial do Estado
da Bahia, encontrou-se o suposto local da sede da empresa em esta-
do de completo abandono.

Dessa arte, decorridos mais de trés anos da propositura da
demanda, sem que fosse possivel a triangularizagdo da relacgao juridi-
ca processual e, ciente de meio mais eficaz para satisfacdo de seus
direitos frente a requerida, pretendeu a autora providenciar as seguin-
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tes mudancas, objetiva e subjetiva, da sua peticao inicial.

3.MUDANGA DO PEDIDO. DO REQUERIMENTO DE FALEN-
CIA A AGAO ORDINARIA DE COBRANGA

Tenciona a modificacdo do pedido: de decretacdo da faléncia
para uma cobranga dos valores devidos e ndo-pagos. Nesse desiderato,
ja tendo sido ajuizada a demanda falimentar e ndo se tendo completa-
do a citagédo da empresa requerida, a via processual adequada seria a
mudanca do pedido, por meio da alteracdo da exordial.

Doravante, demonstrar-se-a4 a procedéncia de semelhante re-
guerimento, valendo-se, principalmente, de dois argumentos, a saber:
a) conversibilidade procedimental, antes da citag&o, por inteligéncia
do art. 264 do CPC (possibilidade de mudanca dos elementos objeti-
vos da demanda); b) tutela, pelo procedimento, do direito material em
lide e o atendimento aos principios da economia processual e do néo-
prejuizo.

A eles, pois.

3.1 Da conversibilidade do procedimento antes da cita-
¢ao. Fulcro da questao: alterabilidade do petitum.

Na linha da tradi¢éo luso-brasileira, o CPC, imantado da preo-
cupacédo de conferir estabilidade a demanda, estabelece, no art. 264,
a impossibilidade de se alterarem os elementos objetivos desta, sem
anuéncia do demandado, depois de efetivada a sua ciéncia. E o que
se infere da letra clara da norma: “Feita a citagao, é defeso ao autor
modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu...”

Assim, portanto, € unanime o entendimento de que é permitida
a mudanca do libelo, desde que ainda néo tenha sido a relag&o juridi-
ca processual validamente angularizada por intermédio da citagdo.

Dessa compreenséo, de acordo com o que nos informa a dou-
trina mais autorizada, e.g., Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Edson
Ribas Malachini, avulta a possibilidade de ser alterada a petigéo inici-
al, desde que ndo perfectibilizada a angularizagéo do processo, a fito
de modificar o procedimento outrora escolhido, por outro, mais ade-
quado a “res in judicio deducta”.

Com efeito, segundo o magistério de Malachini (Da Conversibi-
lidade de um Processo em Outro, por Emenda a Petigao Inicial. JB
163/36-43) quando se esta na fase inicial do processo; quando os
erros podem ainda ser muito mais eficazmente corrigidos; quando a
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peticdo inicial pode ser emendada (art. 284), adaptada “ao tipo de
procedimento legal”; quando se permite que o autor livremente mude o
pedido ou a causa de pedir (art. 264), ndo ha porque deixar de permitir
a alteracdo procedimental.

Registre-se: o legislador processual escolheu como critério para
concrecao do principio da estabilidade do processo a possibilidade de
modificagdo dos elementos da causa.

E so.

E por isso que, com o passar dos atos compreendidos na fase
postulatdria, vao-se diminuindo as possibilidades de alteracao dos ele-
mentos da causa (partes, causa de pedir e pedido), até se chegar ao
seu término, com o saneamento do processo, em que qualquer modi-
ficacdo dos mencionados elementos é impossibilitada. Atinge-se o
cume da estabilidade processual.

Assim sendo, ndo ha qualquer ébice para —depois de exercita-
do o direito processual do autor de, antes da citagdo, modificar a
causa de pedir ou 0 pedido— se adotar um outro procedimento. Em
outras palavras: na hipétese de ainda néo ter sido o réu chamado a
integrar o processo, motivos ndo existem para se proibir a alteracéo
do procedimento, afinal, repita-se, nessa fase vige expressa permis-
sdo legal a transformacéo do libelo (alteracao do pedido e da causa de
pedir).

Nessa seara, recorre-se aos ensinamentos de Malachini quan-
do autoriza a conversao, inclusive, de processo de execugdo em acao
de conhecimento: “Como ha pouco indagamos, que essencial diferen-
¢a existiria entre a alterabilidade do pedido ou da causa petendi —
expressamente permitida, pelo art. 264, antes da citagdo — no ambi-
to de um mesmo processo (de conhecimento, de execug¢do ou cautelar)
e a mesma alterabilidade com transposi¢ao de um tipo de processo
para outro? Porque nao seria possivel — sempre nessa fase inicial do
processo, repita-se — (mediante a emenda, a adaptagdo a peticdo
inicial) de um pedido de pratica de atos executivos para satisfagdo do
credor, com citagdo para pagamento em 24 horas sob pena de penho-
ra, para um pedido de condenagéo do réu ao pagamento da mesma
quantia reclamada (por se chegar a conclusao de que, na verdade,
néao se dispbe de titulo executivo) desde que na emenda a inicial se
indique, entdo, a causa da obrigagéo, que ficaria abstraida na peticao
de execugdo?” (Da Conversibilidade de um Processo em Outro, por
Emenda a Peti¢éo Inicial. JB 163/39).

Na mesma linha de intelecc¢éo, se posiciona Carlos Alberto Al-
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varo de Oliveira, referindo-se a hipétese propalada pelo multicitado
doutrinador paranaense: “Nada impede, porém, dentro do permissivo
legal do art. 284 do Cédigo de Processo Civil, antes da citagdo e
mesmo por sugestao do juiz, v.g., a adaptagao da peticdo inicial de
acdo executiva para processo de conhecimento, ou vice-versa, pois,
conforme o art. 264 desse Codigo, o autor pode promover semelhante
modificag&o.” (Do Formalismo no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p.145 —grifos nossos).

Logo, por esse prisma, € perfeitamente possivel a alteracdo
procedimental na demanda deduzida em juizo.

Com efeito, incide, aqui, o velho argumento a maiori ad minus:
se pode o autor transpor processo de execugdo em processo de co-
nhecimento, ainda com maior tranquilidade podera ele postular a tro-
ca de requerimento de faléncia por pedido de cobranga, haja vista se
tratar ambos de acdo de conhecimento —pelo menos, quanto a pri-
meira fase daquela.

Se assim é, a pretensao de conversédo procedimental, no caso,
é perfeitamente licita, eis que se expressa em simples alteracdo, em
momento autorizada pela ordenanca processual, de pedido inicialmente
formulado, mantida a “causa petendy”.

De fato, baseando-se na mesma causa de pedir, apenas se
requer a condenacao do réu a pagar determinada importancia — co-
branca — ao invés de se intentar “a declaracéo de faléncia da devedo-
ra qualificada, depois de citada, para que no prazo de 24 (vinte e qua-
tro) horas elida o presente pedido, depositando o débito apurado...”

3.2 O procedimento e a tutela do direito material. A trans-
posicao para o pedido de cobranga e os principios da econo-
mia processual e do nao-prejuizo.

Conforme acentua Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ob. cit., p.
112), o procedimento, ha muito, deixou de ser enxergado como um
“pobre esqueleto sem alma”. Sofre ele, hodiernamente, inextricavel
influéncia do direito material a que serve de trilho para a efetivacdo da
tutela. Assim, as normas procedimentais devem cercar-se da cons-
tante preocupacéo de emprestar ao processo a maior efetividade pos-
sivel no desempenho de sua tarefa basica de composi¢ao do litigio.

Na questéo “sub judice”, o ponto nevralgico reside no procedi-
mento. Eleito o rito falimentar, agora se intenta a transposi¢édo para
acao ordinaria de cobranca. No item anterior, atentamos para a pos-
sibilidade legal dessa converséao (art. 264), agora, cumpre demonstrar
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de que maneira esse requerimento corrobora com a idoneidade do
processo, nos termos ja demonstrados.

Vejamos.

Por ocasido da exposi¢éo dos fatos, lembramos ter sido a pre-
sente demanda intentada nos idos de 1997. Recordamos, ainda, o
fato de serem as duplicatas que embasam o pleito falimentar vencidas,
nao pagas e protestadas em 1996. Pois bem, naquele momento avul-
tava para a autora um concurso de pretensfes processuais: ou reque-
ria a faléncia ou simplesmente executava os titulos de crédito.

Entretanto, escolhida a via falimentar, por uma série de vicissi-
tudes, inclusive a impossibilidade de encontrar a ré, passaram-se trés
anos sem que ao menos fosse possivel a angularizacéo da relacéo
juridica processual; imagine-se findar o processo. Assim, a técnica
eleita acabou por condenar a autora a uma verdadeira “via crucis” na
tentativa de recuperar seu crédito.

Deveras, a relacéo de direito material aponta para a adequacao
do procedimento... Ciente da ineficiéncia da via falimentar para tutelar
suas pretensdes, optar4 a demandante, induvidosamente, pela acdo
de cobranca.

Por que entéo lhe impor o 6nus de uma desisténcia, implicando
a propositura de nova acédo e de novo pagamento de custas (orcadas
no mais alto valor) e a consequente perpetuagdo do litigio? Esta-se,
assim, observado o principio basilar da Economia Processual?

Certamente néo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ob. cit., pp. 143/145) informa
gue os ordenamentos de diversos paises, em nome da economia pro-
cessual, ja vém expressamente admitindo a alterabilidade da deman-
da, mesmo quando ja citado o réu e sem o seu consentimento, v. g, 0
§ 264 da Ordenanca Processual alemd, o § 235, 3, da Ordenanca
Processual austriaca e o §94 da Ordenanca Processual de Berna.
Em verdade, para todos esses sistemas juridicos, interessa, de um
lado, extirpar rapidamente a lide e, do outro, evitar a proliferacao de
processos inuteis.

Outrossim, esclarece Piero Calamandrei (Instituzioni di diritto
processuale civille. In: Opere giuridiche. Napoli, Morano, 1970, v. 4),
comentando as normas do entdo novo Codice di Procedura italiano,
gue, a fito de privilegiar o mesmo principio, deve, o rito, adaptar-se as
circunstancias, extinguindo o formalismo exagerado para propiciar as
partes, no curso do procedimento eleito, a faculdade de seguir o
itinerario que melhor se afeicoe as dificuldades e ao ritmo da causa.
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Ora, se a adequacgdo procedimental pleiteada segue a maré
das novas tendéncias mundiais sobre o processo, no caso concreto,
reveste-se de ainda mais lidima juridicidade, por ser pleiteada quando,
pela lei brasileira, pode o autor, potestativamente, mudar o pedido e
a causa de pedir.

Por fim, vale ressaltar que a propalada mudanca ndo tem o
condao de trazer qualquer prejuizo a demandada. De fato, ndo tendo
sido ainda cientificada da demanda, receberd, por intermédio do ato
citatorio, todo o material processual, sobre o qual debrugara sua re-
sisténcia.

E o que afirma Edson Ribas Malachini: “Na hipétese em exa-
me, absolutamente nenhum prejuizo pode sofrer o réu ou o executa-
do: a alteragdo do pedido ou da causa de pedir, permitida pelo art.
264, com ou sem mudanga do tipo de processo (de cognigéo, de
execugdo ou cautelar), se faz mediante emenda da petigcéo inicial (art.
284), antes da citagcdo; de modo que, quando o réu ou o executado for
apresentar a resposta ou os embargos a acao ja estara perfeitamente
individualizada, com esses dois elementos objetivos essenciais; o
processo estara estabilizado, estara assegurada a unidade da rela-
¢ao processual.” (ob. cit., p. 43)

Ademais, veja-se que, in casu, a a¢do de cobranca oferece
possibilidade ampla de defesa. Nao hé, pois, substancial diferenca
entre opor-se ao original pleito de faléncia e desconstituir o crédito
vindicado pela demandante.

A contrario, sendo este Ultimo procedimento de ampla cognicao,
com largo e longo debate processual, faltaria mesmo interesse pro-
cessual da parte adversaria em procedimento cuja cogni¢cdo e possi-
bilidade de defesa sdo deveras reduzidas.

Por tudo quanto exposto é de palmar clareza a licitude da con-
versdo dos procedimentos.

4.A RELAGAO JURIDICA DE DIREITO MATERIAL. PRETEN-
SAO DE COBRANGA

Pacificada a transposi¢ao dos procedimentos, cumpre demons-
trar o substrato fatico, fundamento da presente pretensdo material de
cobranca. Como exulta da narragdo dos fatos, em razdo de venda
mercantil, a demandante sacou cinco duplicatas, em nome do acio-
nado. Vencidos, sucessivamente, cada titulo, ndo procedeu, a de-
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mandada, ao pagamento das dividas. Ato continuo, foram as duplica-
tas devidamente protestadas no Cartorio de Titulos. N&o resta, portan-
to, alternativa sendo recorrer aos auspicios do Poder Judiciario, para
gue possam, os réus, efetivamente, pagar a quantia devida, além dos
juros moratorios e corre¢cdo monetéria —cujo indice utilizado foi o INPC
(IBGE)— e demais encargos devidos em razéo do inadimplemento.

5.A SATISFAGAO DA DIVIDA. A ALTERAGAO SUBJETIVA
DA DEMANDA. A POSSIBILIDADE DE FUTURA APLICAGAO DA
TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA

5.1.Generalidades

Resta perquirir sobre quem arcarq —ou podera arcar— com o
dever juridico de adimplir as obrigacdes.

E cedico que, pelos débitos contraidos em nome de pessoa
juridica, responde o seu capital social. Entretanto, hipéteses ha em
que se permite olvidar o principio da autonomia patrimonial da empre-
sa para alcancar, nos bens pessoais dos seus membros, a satisfagdo
do crédito vindicado. O direito brasileiro prevé inimeras hipoteses de
responsabilidade dos sécios, muitas delas, entretanto, ndo interes-
sam ao caso. A que se faz pertinente é a situagao legitimante da
invasdo do patriménio dos sécios pela aplicagdo da chamada teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica.

Um dos grandes problemas relativos a aplicagéo processual da
teoria da desconsideragdo da pessoa juridica consiste em saber como
se proteger as garantias do devido processo legal, ofertando-se aos
sécios a possibilidade do contraditério e da ampla defesa. Pensamos,
entdo, que a formulagdo de pedido pela técnica alcunhada de
litisconsércio passivo facultativo eventual seja uma boa solucéo.
Na eventualidade de se nao satisfizer a divida através do patriménio
social da pessoa juridica, imputar-se-a, aos socios, a responsabilida-
de por seu pagamento (aplicagéo da “disregard doctrine”).

5.2.A teoria da desconsideragao da personalidade juridi-
ca e sua aplicagao no caso concreto.
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O art. 20 do Cadigo Civil brasileiro determina ter a pessoa juridi-
ca “existéncia distinta da dos seus membros”, dessa forma, adquire
patrim6nio préprio e autbnomo em relagdo aos bens pessoais daque-
les que a constituem.

Nessa seara, propagam os doutrinadores que a ordem normativa
vigente privilegiou o entendimento de que a pessoa juridica sé pode
ser concebida, sob o prisma de uma instrumentalidade juridico-for-
mal, para a consecucdo de interesses e fins aceitos e valorizados
pela sociedade. Neste esteio, leciona Flavia Lefévre Guimaraes
(Desconsideragao da Personalidade Juridica no Cédigo do Con-
sumidor - Aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
capitulos I e I, pp. 17/90) que “a personalidade juridica constitui ins-
trumento que encontra razdo de ser na necessidade da comunidade
de se organizar comercialmente para a utilizagdo da forga de traba-
Iho, exploragdo dos meios de produgéo e obteng¢ao do lucro”.

Ora, se assim é, o carater de instrumentalidade implica o con-
dicionamento do instituto ao pressuposto do atingimento do fim juridi-
co a que se destina.

Situacdes ha, entretanto, que a utilizacdo da pessoa juridica é
feita ao arrepio da fungdo para qual o direito a albergou... Nao se
olvidam as inimeras fraudes que vém sendo perpetradas sob o manto
da incomunicabilidade patrimonial. Nao raras vezes, deparamo-nos
com noticias de utilizacdo indevida do ente moral para fins de
locupletamento pessoal dos socios, ocultos pela licitude da conduta
da sociedade empresaria.

Pois bem.

E forcoso admitir que, nesses casos, assim como o direito re-
conhece a autonomia da pessoa juridica e a consequente limitacdo
da responsabilidade que ela invoca, a propria ordem juridica deve en-
carregar-se de cercear os possiveis abusos, restringindo, de um lado,
a autonomia e, do outro, a limitacdo. E nesse cenario, portanto, que
desponta a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica, vi-
sando corrigir essa eventual falha do direito positivo.

E como diz o pioneiro Rubens Requido: “Se a personalidade
Juridica constitui uma criagdo da lei, como concessédo do Estado a
realizagdo de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer no
Estado, através de sua justica, a faculdade de verificar se o direito
concedido esta sendo adequadamente usado. A personalidade juridi-
ca passa a ser considerada doutrinariamente um direito relativo, per-
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mitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos
ou condenar a fraude através do seu uso.”(Ob. cit., p.15)

De casuistica cada vez menos incipiente, os pretérios apontam
para o uso dessa doutrina, como se extrai dos seguintes julgados do
STJ:

“RESP-CIVIL — LOCACAO - ALUGUEL - PAGAMENTO.

No contrato de locagdo, o pagamento é a obrigacéo principal do
inquilino. Se a avenca foi realizada por pessoa juridica, fraudu-
lentamente, os bens do sé6cio respondem pelo pagamento.”
(RESP 150809/SP, 62 T, rel. Min. Luis Vicente Cernichiaro, publi-
cado no DJ em 29/06/98)

“DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
PRESSUPOSTOS. EMBARGOS DO DEVEDOR.

E possivel desconsiderar a pessoa juridica utilizada para frau-
dar credores. (RESP 86502/SP, 4°T, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
publicado no DJ em 21/05/1996)

Outrossim, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 28,
ja faz expressa mencéo ao instituto.

De mais a mais, a desconsideracéo tem natureza episodica,
para o caso (episddio) concreto. Ainda Requido: “O mais curioso é
que a ‘disregard doctrine’ ndo visa a anular a personalidade juridica,
mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas e 0s bens que atras
dela se escondem. E caso de declaracdo de ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo toda-
via a mesma incoélume para seus outros fins legitimos.” (Ob. cit., p.
14)

Assim, ndo restando dividas quanto aos termos da aplicacédo
da «Disregard Doctrine» no direito patrio hodierno, cumpre elencar os
pressupostos para sua utilizacdo nos casos concretos. De acordo
com o que nos informam a doutrina mais autorizada e os julgados do
Superior Tribunal de Justica, serd possivel afastar a autonomia
patrimonial do ente moral sempre que se caracterizar a manipulagao
fraudulenta ou o uso abusivo do instituto. Em hip6teses, pois, em que
se restar caracterizado o seu desvio de finalidade.

De interesse para a questao em tela, tem-se a desconsideracao
fundada em fraude.

Recorrendo-se ao escélio de Fabio Ulhoa Coelho (Curso de
Direito Comercial. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1999, pp. 31-56), havera
propésito fraudulento sempre que, encoberto pela “mascara” da pes-
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soa juridica, o sécio vise a prejudicar interesse de terceiros, em nome
de anseios proprios.

Em contrapartida, o0 mesmo jurista pontua a dificuldade de se
provar a fraude, haja vista ser dado eminentemente subjetivo. Dessa
forma, no atual estagio da relagao juridica processual (fase postulatoria),
s6 resta a demandante apontar os indicios que levam a sua configura-
¢do, a serem, pois, oportunamente reforcados na dilagdo probatéria
ampla existente no processo cognitivo —pericia contabil, investiga-
¢do do patrimdnio pessoal dos sdcios etc.

O pleito de desconsidera¢éo, no caso, fulcra-se em trés indici-
0s, a saber: a) abissal diferenca entre as quotas dos sécios que inte-
gram a sociedade demandada; b) fechamento irregular da sede da
empresa; c) a insolvéncia da sociedade.

No concernente a primeira prova indiciaria, deve-se obser-
var o quanto subscrito na certiddo exarada pela JUCEB (Junta Comer-
cial do Estado da Bahia). Denota o referido instrumento que a compo-
sicdo do capital social da sociedade-ré apresenta uma curiosa pe-
culiaridade: dos R$60.000 (sessenta mil reais) que o integram, R$
59.880 (cingiienta e nove mil, oitocentos e oitenta reais), 99,8% (no-
venta e nove inteiros e oito décimos por cento), pertencem ao
sécio A. H. S., enquanto o restante, a infima quantia de R$120 (cento
e vinte reais), 0,2 % (dois décimos por cento), corresponde a “parti-
cipac&o” de sua familiar M.E.S.

Esté-se, assim, provavelmente, em deparo com situagdo se-
melhante ao célebre caso inglés Salomon vs. Salomon Co.,% semen-
te de toda a discussédo acerca da supressédo da autonomia patrimonial.
Com efeito, incontaveis sdo os exemplos de “sociedades ficticias”
formadas com parentes ou amigos, apenas para o locupletamento de
seu membro quotista amplamente majoritario. Em ocasides tais, por-
tanto, devem os magistrados se apegar ao magistério sempre atuali-
zado de Rubens Requido: “.. é preciso repelir a idéia preconcebida
dos que estdo embaidos do fetichismo da intocabilidade da pessoa
Juridica, que ndo pode ser equiparada tao insolitamente a pessoa hu-
mana no desfrute dos direitos incontestaveis da personalidade.” (Re-
vista dos Tribunais, 410/24)

Outrossim, encaixando-se, como uma luva, a questdo em voga,
encontramos o julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

“Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Execucao
fiscal com penhora dos bens do sdcio-gerente. Embargos de Terceiro.
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Sociedade realmente ficticia, em que o sdécio é dono de 99,2%
do capital, sendo o restante 0,8% de sua mée e de um cunhado. A
assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com a do
sécio € um principio juridico basico, ndo um tabu, e merece ser
desconsiderada quando a sociedade é apenas um “alter ego” de seu
controlador, na verdade comerciante em nome individual. Ligdo de
Konder Comparatto. Embargos de Terceiros rejeitados (...)"(TIRS,
RDM, 63/83).

O julgado mencionado refere-se ao posicionamento do Prof. Fabio
Konder Comparato (sem divida alguma um dos maiores juristas vivos
deste pais), o qual, tentando objetivar o estudo da teoria da
desconsideragdo, formulou bela teoria, de ampla aceitacdo nacional.
Sintetizemo-la.

Quando se autoriza a desconsideracdo fundada na fraude —
hipétese basica—, esta-se em terreno movedico, porquanto adstrito
as lindes subjetivas —de fato, confere-se destaque ao intuito do sécio
ou administrador. Tal formulagdo dificulta sobremodo a prova. Afirma
Fabio Ulhoa Coelho: “Quando ao demandante se impbe o 6nus de
provar intengbes subjetivas do demandado, isso muitas vezes impor-
ta a inacessibilidade ao préprio direito, em razdo da complexidade de
provas dessa natureza.” (Curso de Direito Comercial, Saraiva, v. I,

p- 43)

Assim, para facilitar a tutela de alguns direitos, preocupa-se a
ordem juridica (e a doutrina) em estabelecer presun¢ées, que, no cam-
po da teoria da disregard, se revela na tese do Fabio Comparato, em
sua formulacéo objetiva: a confusdo patrimonial. Em uma sociedade
cujo patrimbénio quase total € de um dos dois socios, a confusao
patrimonial ai é absoluta, ndo havendo a necesséria distingédo
patrimonial.

Esta tese esta sufragada no Projeto do Novo Codigo Civil Brasi-
leiro:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, o juiz
pode decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quan-
do Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determi-

e



| RN [] o NN B[ e |

REVISTA DA ESMESE, N° 02, 2002 - DOUTRINA - 97

nadas relagbes sejam estendidos aos bens particulares dos adminis-
tradores ou socios das pessoas juridicas.”

Eis o primeiro dado objetivo a justificar a aplicacdo da teoria da
desconsideracéo.

O proximo cristaliza-se no fechamento irregular da sede da
empresa. Na narracdo dos fatos, aduzimos ter o ilustre oficial de
Justica, por ocasido do cumprimento do mandado citatério, encontra-
do a sede da sociedade demandada em completo abandono. De fato,
ainda que conste no multicitado documento da JUCEB a situacéo
“ATIVA”, as atividades da ré, no endereco fornecido pela certidéo, es-
tdo paralisadas.

Neste esteio, observem-se as seguintes decisdes:

“Agravo de Instrumento. Penhora. Auséncia de bens em nome
da empresa, que nao se encontra mais estabelecida no local re-
ferido em seu contrato social. Incidéncia sobre bens particulares
de sécio. Empresa que se omite, em oferecimento de bens a penhora,
inclusive com dificuldades para ser citada em execugao fiscal,
ja’ que nao mais domiciliado no enderego constante de seu
contrato social, evidencia o abuso de direito e da fraude no uso
da personalidade juridica. Aplicagdo da Teoria da
Desconsideragao da Personalidade Juridica, com o precipuo
escopo de constricdo em bens de seu sécio, para garantia do
débito judicialmente reconhecido. “Disregard of Legal Entity”.
Provimento. (Agravo de Instrumento n°1999.002.9500, TJRS)

“EMENTA: EMBARGOS. RESPONSABILIDADE PASSIVA DO
SOCIO. SOCIEDADE IRREGULARMENTE DISSOLVIDA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Dissolucéo
irregular. Desconsideragdo da personalidade juridica. Responsabilida-
de solidaria dos sécios pelos débitos da empresa. Alteragdo
contratual ndo registrada perante 6rgdo competente. Legitimi-
dade passiva do so6cio na agdo de execugdo. Apelo improvido.”
(Apc n° 598386803, 10°CC, TJRS, rel.: des. Paulo Antonio
Kertzmann, julgado em 19/11/1998)
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E arazao para isso talvez sejam as iniUmeras formalidades para
0 encerramento das atividades empresariais, entre as quais se pode
ressaltar a quitacao de dividas fiscais...

Demais disso, ha a derradeira causa apontada, insolvéncia
da sociedade, que completa o rol dos indicios que contribuem para a
visualizagdo da fraude. Assim, ap6s formar sociedade ficticia, desli-
gar irregularmente a sede de suas atividades, o “grande final” se
consubstancia no descaso com as obrigacdes contraidas em nome
da pessoa juridica. Duplicatas vencidas, protestadas, sem que hou-
vesse qualquer manifestacdo dos requeridos. Ora, sob o fantasma da
separacao patrimonial, ndo ha razdes para temer a Justica...

Veja-se que ndo estamos falando da insolvabilidade comum,
tipica do insucesso dos negécios, mas sim, de descumprimento
obrigacional afetado ao desvio de funcdo da empresa. Eis o entendi-
mento jurisprudencial a respeito:

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOCIEDADE POR
COTA DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA.

O risco sério de frustrar-se o pagamento de credores justifica a
adocao da desconsideracéo da personalidade juridica e a penhora de
bens pessoais dos sécios se inexistentes bens de empresa constitu-
ida por marido e mulher. A sociedade ndo pode funcionar como escu-
do ao enriquecimento ilicito em detrimento de credores e terceiros
que com ela contratam. Agravo provido.” (AGI n.° 598452142, 222 CC,
TJRS, rel.: des. liton Carlos Dallandrea, julgado em 23/02/1999)

Destarte, por tudo o quanto expendido, avulta cristalino o uso
fraudulento da sociedade.

1.3 A citacéo dos sécios e o devido processo legal. Neces-
sidade de, em homenagem aos principios do contraditorio e da ampla
defesa, chama-los a integracdo da demanda desde o processo de
conhecimento. O litisconsércio eventual.

Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de

defesa e da ofensa ao principio do contraditério em sede dos pleitos
de desconsideracdo da personalidade juridica. Em verdade, o cerne
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da questéo est4 nas preocupac¢fes em que, no processo de conheci-
mento, em sendo demandada unicamente a sociedade, se estaria
violando o direito dos sdcios de participar da evolucéo do litigio, vindo
a sofrer, na execucéo, constricdo patrimonial sem que ao menos pu-
dessem ser ouvidos.

A despeito da discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre o
tema — alguns se mostram mais flexiveis quanto a exigéncia de cita-
¢do dos sdcios na etapa de certificacdo— ficamos, ad cautelam, com
a posicéo, e. g., de Fabio Ulhoa Coelho (ob. cit., 54-56), para quem,
inexoravelmente, deve o membro da sociedade ser citado, ja na fase
de conhecimento, haja vista ser o entendimento mais afinado a segu-
ranca no processo. A propdésito, observe-se o que preconiza o ilustre
professor: “..sera sempre inafastavel a exigéncia de processo de co-
nhecimento de que participe, no polo passivo, aquele cuja participa-
¢ao se pretende, seja para demonstrar sua conduta fraudulenta (se
prestigiada a formulagdo maior da teoria) seja para condena-lo, tendo
em vista a insolvabilidade da pessoa juridica (quando adotada a teoria
menor).” (ob. cit., p.56)

E com olhos postos na clausula «due process of law», aplicada
para garantir aos sécios o direito a ampla defesa e ao contraditorio
que se deve postular, desde logo, a sua citagdo como litisconsortes
facultativos eventuais.

Esta-se, deste modo, diante de um tema juridico extremamen-
te complexo: o litisconsércio eventual. Nesta seara, poucas penas
marcaram papéis; poucos doutrinadores se atreveram a dilucidar a
matéria. S6 agora, com a promulgacao, por incrivel que parec¢a, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, é que o tema foi inserto na faina
diaria dos juristas.

Candido Rangel Dinamarco, um dos poucos que enfrentou a
guestdo —com a costumeira lucidez, diga-se—, desde antes do CDC,
assim imprecou em sua monumental obra Litisconsércio, a melhor
monografia destas plagas tropicais sobre o tema: “Questao
elegantissima, sobre a qual nada se conhece na literatura especi-
alizada brasileira, é a que diz respeito a admissibilidade do
litisconsdrcio alternativo ou eventual em nosso sistema de direito po-
sitivo. Igualmente na lItalia pouco se escreveu a respeito, existindo
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algumas manifestagées no direito aleméo. Sera licito colocar em juizo,
cumulativamente, duas demandas dirigidas a pessoas diferentes, in-
vocando o art. 289 do Cédigo de Processo Civil (cumulo eventual),
para que uma delas sé seja apreciada no caso de rejeitada a primei-
ra? Sera licito comparecerem dois autores, na duvida sobre qual de-
les seja o verdadeiro credor, pedindo que o juiz emita um provimento
contra o adversario comum, em beneficio de um dos dois (cumulo
alternativo)?” (Litisconsércio. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
pp- 390/391)

Percebe-se, pois, pelas palavras do mestre paulista, que o tema
nao é facil. O nosso Cddigo de Ritos autoriza que se formulem mais
de um pedido, em ordem sucessiva, a fim de que o segundo seja
acolhido, em ndo o sendo o primeiro. Sdo os chamados pedidos su-
cessivos (ou subsidiarios, ou cumulac@o eventual etc.), concretiza-
dos no artigo 289 deste diploma legal.

O ensinamento de Nelson Nery Junior e de Rosa Maria Andrade
Nery é, em tudo, esclarecedor: “Pedido sucessivo. O autor pode de-
duzir dois ou mais pedidos em ordem sucessiva. Pedido sucessivo é
a pretensao subsidiaria deduzida pelo autor, no sentido de que, em
nédo podendo o juiz acolher o pedido principal, passa a examinar o
sucessivo. Por exemplo, pedido de nulidade ou anulagdo de casa-
mento (principal) e subsidiario de separagéo judicial (sucessivo). O
pedido sucessivo s6 é examinado pelo juiz se ndo puder ser deferido,
no mérito, o pedido principal.” (Cédigo de Processo Civil Comenta-
do. 3% ed. Sao Paulo: RT, 1997, p.571, art. 289, nota 1).

Em assim sendo, repita-se a pergunta de Céandido Rangel
Dinamarco: serd licito colocar em juizo, cumulativamente, duas de-
mandas dirigidas a pessoas diferentes, invocando o art. 289, do CAdi-
go de Processo Civil? (DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. cit., p.
391).

A resposta é positiva.

Denomina-se o fendmeno de litisconsércio eventual.

A parte autora ndo tem o poder de vaticinar que, no decorrer da
batalha procedimental, seja imprescindivel a aplicacdo da teoria da
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disregard doctrine. Logo, é inteiramente legitimo a propositura da de-
manda pelo procedimento ordinario, com o litisconsércio passivo en-
tre a sociedade e 0s sécios.

O litisconsorcio eventual, aplicado a hipétese em comento,
permite atacar o patriménio pessoal dos sécios, apenas e tdo-so-
mente, se for impossivel liquidar o débito por intermédio do capital
social da pessoa juridica.

Ora, na medida em que se podera desconsiderar a personalida-
de juridica de uma sociedade comercial—e, consequentemente, se
instaurando a busca no patriménio de seus socios de bens para a
satisfacdo da obrigagdo—, nada mais razoavel, assim, que sejam ci-
tados, ab ovo, os sicios, j& que, com a desconsideragdo, poderdo
ser tomadas medidas que acarretem a excussao dos seus patrimoni-
0s para a satisfacdo das pretensdes de direito material postas em
juizo.

A integracdo do feito com a presenca, no pélo passivo, tanto da
sociedade como dos sécios é inteiramente lidima. Tal insercdo passi-
va atua, alias, muito mais, em beneficio dos sécios do que do autor
que afora a demanda, visto que, participando estes da relacéo juridica
travada no processo de conhecimento, podem, com maior intensida-
de, exercitar os seus direitos fundamentais, garantidos pela Carta
Politica de 1988, de ampla defesa e contraditorio.

Considerando o processo de execugdo como um processo cuja
cognicao é, na feliz expressédo dos eminentes professores Adroaldo
Furtado Fabricio e Kazuo Watanabe, rarefeita ou punctualizada,
seria muito melhor —até para os proprios sGcios— que eles sejam
partes da relagdo juridica existente no processo de conhecimento,
para que, em razdo da cogni¢cdo ampla e exauriente, possam partici-
par da formacgdo do titulo executivo judicial e, precipuamente, defen-
der-se em caso de uma ventura medida judicial de desconsideracédo
da pessoa juridica.

Os direitos fundamentais de devido processo legal (artigo 5°,
LIV, da Constituicdo Federal de 1988), ampla defesa e contraditério
(artigo 5°, LV, do Estatuto Politico Patrio) estariam amplamente res-
peitados com a inclusdo dos sécios desde o inicio da demanda.
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E o que pensa, por oportuno, Genacéia da Silva Alberton, em
estudo acerca da matéria:

“Ora, no caso de responsabilidade subsidiaria, na aplicacdo do
art. 28 do CDC entendo possivel ser proposta a demanda com
litisconsorcio facultativo eventual. Se néo for condenada a pessoa ju-
ridica ou empresa-mée, acolhida a desconsideragdo, sera possivel,
desde logo, ser condenada a pessoa fisica, a empresa coligada ou
integrante de grupo societario (art. 28 do CDC c/c art. 289 do CPC)

(--)

Nao vejo, pois, ébice a aplicacdo do litisconsoércio facultativo
eventual em hipéteses de desconsideracdo previstas no Cdodigo do
Consumidor como garantia ndo apenas para o autor mas também
para os demandados que, integrando a lide, terdo condi¢es de exer-
cer plenamente o direito de defesa.” (ALBERTON, Genacéia da Sil-
va. A Desconsideragao da Pessoa Juridica no Cédigo do Consu-
midor - Aspectos Processuais. Revista de Direito do Consumi-
dor, julho-setembro de 1993, v. 7, Sdo Paulo, RT, pp. 25/26.)

Em razao disso, aconselha Flavia Guimaraes, na obra citada:

“Portanto, o ideal é que o consumidor prejudicado, ao ajuizar a
acao declaratéria condenatdria, ja faga integrar a lide, com fundamen-
to nos arts. 46, 292, do Cadigo de Processo Civil, todos os co-respon-
saveis.

(...)

Do contrério, em fase de execucdo, caso 0s co-responsaveis
nao tenham participado do processo, seja como parte, seja como
terceiro, poderdo alegar ilegitimidade para estarem figurando no pro-
cesso de execuc¢do.” (ob. cit., p. 147)

Alias, a razoabilidade dos argumentos ja € aceita inclusive pela
Justica Laboral —tradicionalmente favoravel as posi¢ées em prol do
empregado—, tendo o Tribunal Superior do Trabalho editado Enun-
ciado que corrobora tudo o que foi dissertado até aqui. Diz o Enuncia-
do 205 do TST: «205. O responsavel solidario, integrante do grupo
econdmico, que néo participou da relagdo juridica processual como
reclamado e que, portanto, ndo consta do titulo executivo judicial como
devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugao.»
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Eis a razéo da necessidade de formacéo do litisconsércio even-
tual para a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridi-
ca. Nao se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropela-
rem-se garantias processuais conquistadas apds séculos de estudos
e conquistas. Imaginar a aplicacdo de uma teoria eminentemente ex-
cepcional, que inquina de fraudulenta a conduta deste ou daquele s6-
cio, sem que se lhe dé a oportunidade de defesa —ou somente se lhe
permita o contraditério eventual dos embargos a execucédo, com ne-
cessidade da prévia penhora®—, é afrontar comezinhos principios pro-
cessuais; é, nas lucidas observacdes do Prof. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, privilegiar a efetividade perniciosa em detrimento daquela
gue todos queremos: a virtuosa.
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%) Resumo do caso: “O comerciante Aaron Salomon havia constituido uma
“Company”, em conjunto com outros seis componentes de sua familia, e cedido o
seu fundo de comércio a sociedade assim formada, recebendo 20000 agbes re-
presentativas de sua contribuigdo ao capital, enquanto para cada um dos outros
membros foi distribuida uma agdo apenas; para a integralizagdo do valor do
aporte efetuado, Salomon recebeu ainda obriga¢6es garantidas de dez mil libras
esterlinas. A companhia logo em seguida comegou a atrasar os pagamentos, e um
ano apos, entrando em liquidag&o, verificou-se que seus bens eram insuficientes
para satisfazer as obrigagdes garantidas, sem que nada sobrasse para os credo-
res quirografarios. O liquidante, no interesse desses ultimos credores sem garan-
tia, sustentou que a atividade da company era ainda a atividade pessoal de Salomon
para limitar a propria responsabilidade; em conseqiiéncia Aaron Salomon devia
ser condenado ao pagamento dos débitos da company, vindo o pagamento de seu
crédito apés a satisfagdo dos demais credores quirografarios.” (Rubens Requiao,
ob. cit., p. 18).

3 Cf MEIRELES, Edilton. Legitimidade passiva do s6cio na execucéo judicial. In: Revis-
ta de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 1998, v. 9, pp. 460/468.
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