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A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E O NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

RESUMO: O presente texto visa discorrer acerca do importante instituto da desconsideragdo
da personalidade juridica, bem como de suas regras procedimentais, ora inseridas no Novo
Cdédigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015). Para tanto, investigou-se desde os aspectos
histéricos do instituto — momento em que se verificou a existéncia de divergéncias
doutrindrias quanto aos motivos que deram origem aos estudos e aplicacdo da disregard of
legal entity - até as teorias da desconsideragdo da personalidade juridica. Na sequéncia,
discorreu-se sobre 0s novos aspectos procedimentais a serem observados pelos representantes
do Poder Judiciario para possibilitar a desconsideracao da personalidade do ente abstrato.
Pode-se observar que mesmo ja havendo muitos entendimentos jurisprudenciais acerca das
regras processuais a serem aplicadas quando da ocorréncia do pedido, o Novo Caderno
Processual Civil, ainda que inovador, deixou muitas lacunas a serem preenchidas por futuras
deliberagdes dos Tribunais Superiores, em especial o Superior Tribunal de Justica, sempre
com o valioso apoio da doutrina nacional e internacional. Em sintese, verificou-se que ainda é
muito cedo para posicionar-se quanto as melhores interpretagdes doutrindrias acerca das
novas regras procedimentais, haja vista ndo s6 o pouco tempo de vigéncia do Novo Cddigo,
mas, também, as indmeras divergéncias interpretativas quanto as regras inseridas na
legislac@o processual. O estudo foi realizado por meio do método hipotético-dedutivo, com
base na doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e artigos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracdo da personalidade juridica. Procedimento. Novo
codigo de processo civil.



THE DISREGARD OF LEGAL ENTITY AND THE NEW CIVIL PROCESS CODE

ABSTRACT: The present text aims to discuss the important institute of the disregard of legal
personality, as well as its procedural rules, now included in the New Code of Civil Procedure
(Law 13.105 / 2015). In order to do so, it was investigated from the historical aspects of the
institute - at which point there were doctrinal divergences regarding the reasons that gave rise
to the studies and application of disregard of legal entity - to theories of disregard of legal
personality. In the sequence, it was discussed the new procedural aspects to be observed by
the representatives of the Judiciary to allow the disregard of the personality of the abstract
entity. It may be noted that even though there are many jurisprudential understandings about
the procedural rules to be applied when the request is made, the New Civil Procedure Manual,
although innovative, left many gaps to be filled by future Superior Court decisions, in
particular the Superior Court of Justice, always with the valuable support of national and
international doctrine. In summary, it has been found that it is still too early to position itself
on the best doctrinal interpretations of the new procedural rules, given not only the short
period of validity of the New Code, but also the numerous interpretative differences regarding
the rules inserted in procedural legislation. The study was conducted using the hypothetical-
deductive method, based on doctrine, jurisprudence, legislation and scientific articles.

KEYWORDS: Disregard of legal entity. Procedure. New civil procedure code.
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INTRODUCAO

Dada a relevancia, ndo s6 do ponto de vista histérico do direito, mas, também, do
ponto de vista econdmico € que se buscou, nesse texto tedrico, comparar e analisar os
incorporados aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica — disregard
of legal entity ou durchgriff der juristichen Personem — no mais recente Cédigo de Processo
Civil Brasileiro.

Para a completa e adequada compreensao do instituto e suas novas regras de aplicacao,
apresentou-se um estudo histérico do surgimento da pessoa juridica e das teorias que deram
inicio a possibilidade de levantamento do véu da personalidade juridica; a partir dele foi
possivel constatar, conquanto na prética juridica ndo haja muita dificuldade, o quao complexo
pode apresentar-se este ramo do direito, haja vista que até os dias atuais ndo ha um consenso
quanto ao conceito de pessoa juridica.

Ocorre que, de fato, o ente personificado possibilita que um grande nimero de pessoas
se arrisque na atividade econdmica sem preocupar-se, em regra, com a possibilidade de ver
seu patrimonio pessoal responder por débitos do ente abstrato, desde que, como bem se pode
compreender da leitura do estudo apresentado, ndo utilize desta pessoa de forma abusiva,
salvo algumas — que na verdade sdo muitas - excecoes.

E foi, diante de toda a protecdo inicial conferida a personalidade juridica, que
estudiosos do direito, com destaque para o alemao Rolf Serick, buscaram desenvolver uma
teoria que equilibrasse essa balanca, com o objetivo de punir aquele que, se aproveitando da
excessiva protecdo legal, utilizasse a personalidade para lesar terceiros.

Nasce assim a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica — disregard of legal
entity ou durchgriff der juristichen Personem —, tendo como marco histérico o caso Salomon
vs Salomon e co. Bem verdade que a desconsideracdo da personalidade juridica da seus
primeiros passos nos Estados Unidos da América, com a criacdo das denominadas
incorporagdes, ap0ds as evolucdes das sociedades Point Stock Companies.

Nao obstante, conquanto as primeiras discussdes tenham emergido do caso Norte
Americano, a doutrina majoritaria vale-se, para desenvolver seus estudos, do ponto de partida
do emblematico caso da familia Salomon, indicando ser este o leading case que desperta a
atencdo da sociedade juridica para o quanto a prote¢do exagerada conferida a pessoa juridica

poderia ser prejudicial a coletividade.
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Certo é que essa teoria desenvolveu-se de forma lenta e consolidada, passando a ser
aplicada, no Brasil, apenas com a chegada da nova ordem constitucional, mais precisamente
apos a elaboragao do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.

A partir de entdo, pode-se perceber que houve um nitido aprofundamento e
desenvolvimento da aplicacdo do instituto, culminando, no direito material, na adocao, pelo
Codigo Civil de 2002, da teoria maior da desconsideracdo, a qual prevé a necessidade de
abuso da personalidade, seja na forma de confusdo patrimonial ou no desvio de finalidade,
para que o juiz autorize, no caso concreto, o levantamento do véu da pessoa juridica, a fim de
atingir o patrimonio pessoal dos socios da sociedade controlada.

Contudo, como ocorre nas esferas trabalhista, ambiental, consumerista, entre outras,
adotou-se a teoria menor para aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, de forma que se a personalidade for um obsticulo ao ressarcimento do dano ja estara
autorizada a desconsideracao.

Superada as questdes de direito material para aplicacdo da teoria da durchgriff, no
campo do direito processual, € possivel observar o quao importante tornou-se o instituto da
desconsideracdo inversa da pessoa juridica, o qual permite que a sociedade responda pelas
obrigacdes do sdcio.

Na sequéncia, passa-se a analise dos aspectos processuais da desconsideracdo da
personalidade juridica, introduzidos apds mais de quatro décadas de estudo do instituto, no
mais recente e atual Cddigo de Processo Civil, cuja positivagao € dada por bem vinda ao
mundo juridico, tanto pelos doutrinadores classicos, quanto pelos modernos.

No entanto, hi de se questionar se a nova regra inserida, que determina a ‘citagdo’ do
sOcio para apresentar defesa quando da instaurac@o do incidente - alterando o posicionamento
jurisprudencial acerca do tema, o qual fora construido a partir de uma série de raciocinios
juridicos de forma concatenada - ndo é retrocesso na busca por um processo eficiente e justo
(principio da razoavel duracio do processo e da eficiéncia).

Ademais, ndo somente a questdo da citacdo foi apontada, mas também outros pontos
que podem gerar, e ja geraram, interpretacdes divergentes por parte da doutrina e seguramente
pelos aplicadores do direito, e devem ser sanadas por nossos Tribunais Superiores.

Em sintese, para a analise dos artigos 133 a 137 do Novo Cddigo de Processo Civil,
esta dissertacdo discorre desde a origem historica do nascimento da Pessoa Juridica — sem a
qual a desconsideracao da personalidade juridica ndo existiria -, passando pelo momento em
que a doutrina inicia os estudos sobre gravidade da prote¢ao patrimonial exagerada conferida

ao ente abstrativo, bem como pela forma como a jurisprudéncia aplicou a teoria no Brasil,
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para, enfim, comentar o procedimento que devera ser adotado por todos os tribunais do pais,

tudo isso com fundamento doutrinario e sob o método hipotético-dedutivo.
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1. CONCEITO DE PESSOA JURIDICA

z.

E saliente que a sociedade antiga vislumbrou, ante o risco da atividade econdmica, a
necessidade de proteger o patrimonio capital. Diante disso, estabeleceu-se a pessoa juridica —
ente personificadamente constituido, com capacidade para contrair direitos e obrigacdes em
nome proprio, com grande importancia tanto para sociedade, quanto para o Estado.

Sendo um ente abstrato (PIRES, 2014, p. 110), a doutrina ndo é unanime quanto ao
conceito de pessoa juridica. Para uns nem conceito definido ainda existe; isso porque
nenhuma das teorias, até entdo desenvolvidas, conseguiu explicar de forma assertiva a pessoa

juridica. Assim:

De modo bastante genérico, pode-se afirmar que duas grandes correntes,
com diversos desmembramentos, podem ser visualizadas acerca da forma de
se explicar a pessoa juridica. Em uma dessas correntes, a Teoria Organicista
ou Teoria da Realidade da Pessoa Juridica, encabegada, sobretudo, por Otto
von Gierke, a pessoa juridica € explicada, grosso modo, como um fendmeno
associativo fético. Seria, portanto, uma realidade preexistente ao direito, ao
qual cabe somente declarar sua existéncia. Identifica Gierke a importancia
dos fendmenos associativos dotados de vontade propria.

Na outra grande linha doutriniria — a corrente ficcionista —, liderada por
Savigny e Kelsen, a pessoa juridica seria, na verdade, uma criacdo do direito.
Seria assim um instrumento juridico necessirio para a obtencdo de
determinadas finalidades praticas. A concepcdo de Kelsen é ainda mais
radical e decorre de sua visdo normativista do direito. Para ele, pessoa
juridica é um simples ponto de referéncia de um conjunto normativo.

Em um campo em que tantas concepg¢des ja foram lancadas e relangadas,
com requintes de criatividade e minucia, ndo nos seria Util buscar concluir
acerca de nenhum conceito de pessoa juridica. Concluir algo em assunto
rodeado de “polémicas fatigantes”, conforme palavras do Professor R.
Requido, seria um erro metodoldgico inescusdvel em uma obra que ndo tem
como objetivo abordar especificamente as visdes conceituais da pessoa
juridica. (SILVA, 2013, p. 27)

De outro, porque:

A existéncia desses seres provocou, naturalmente, certa perplexidade nos
juristas, ansiosos de lhes descobrirem a natureza juridica. E mais de uma
dezena de teorias foram elaboradas, cada qual procurando justificar e
explicar a existéncia de referidas instituicdes. Merecem maior destaque
dentre essas teorias: a) a da ficcdo legal; b) a da pessoa juridica como
realidade objetiva; ¢) a da pessoa juridica como realidade técnica; d) a
institucionalista, de Hauriou. (RODRIGUES, 2003, p. 87)

Essa corrente doutrinéria, que defende a inexisténcia de conceito definido, afirma que

as duas principais teorias que explicam a pessoa juridica — Teoria Organicista e Teoria



14

ficcionista - deixam lacunas que inviabilizam sua ado¢do, uma vez que cada qual tem sua
certa razao.
Para outros, como esclarece Tartuce, o proprio Codigo Civil adotou a teoria da

realidade técnica, a qual:

[...] constitui uma somatéria entre as duas teorias justificatorias e
afirmativas da existéncia da pessoa juridica: a teoria da ficcdo — de Savigny
— e a teoria da realidade orgdnica ou objetiva — Gierke e Zitelman.

Para a primeira teoria, as pessoas juridicas sdo criadas por uma ficcao legal,
o que realmente procede. Entretanto, mesmo diante dessa criacdo legal, ndo
se pode esquecer que a pessoa juridica tem identidade organizacional
propria, identidade essa que deve ser preservada (teoria da realidade
organica). (TARTUCE, 2011, p. 114/115) Grifos do autor.

Note-se que a teoria da realidade técnica nada mais é do que a conjun¢do das duas
principais teorias até entdo desenvolvidas, mostrando-se a teoria adotada pelo direito

brasileiro mais racional. Isto porque:

Diante de sua concep¢cdo como realidade técnica e organica, a pessoa
juridica € capaz de direitos e deveres na ordem civil, independentemente dos
membros que a compdem, com os quais ndo tem vinculo. Tal realidade pode
ser retirada do art. 45 do Cddigo Civil de 2002, ao dispor que comeca a
existéncia legal das pessoas juridicas de Direito Privado com a inscri¢do do
ato constitutivo no respectivo registro. Fala-se em autonomia da pessoa
juridica quanto aos seus membros, 0 que constava expressamente no art. 20
do Cdédigo Civil de 1916, dispositivo que ndo foi reproduzido pela atual
codificacdo, sem que isso traga qualquer conclusdo diferente. (TARTUCE,
2015, p. 76)

Abstraidas as discussdes acerca do conceito de pessoa juridica, surge, pela primeira
vez em um texto, por volta de 1804, com a chegada do Cdédigo de Napolednico, a
personalidade juridica (NASCIMBENI, 2013), a qual possibilita que os socios de determinada
empresa ndo respondam com seu patrimonio particular por eventuais débitos da sociedade
controlada.

Antes de prosseguir, importante destacar os esclarecimentos feitos por Fredie Didier
Junior, quando destaca que os primeiros diplomas legais que conferiram responsabilidade aos
socios foram Join t Stock Companies Act de 1844 ¢ a Limited Liability Act de 1855 (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 517).

Ademais, ha de se ter que se trata de instituto de grande importancia e, que nasce com
o legitimo intuito de estimular o investimento privado na economia, como forma, ndo sé de

geragdo de riqueza, mas, também, de geracdo de emprego.
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Sobre o tema, comenta Silvio Rodrigues:

[...] a pessoa juridica surge para suprir a propria deficiéncia humana.
Freqiientemente o homem ndo encontra em si for¢as e recursos necessarios
para uma empresa de maior vulto, de sorte que procura, estabelecendo
sociedade com outros homens, constituir um organismo capaz de alcancar o
fim almejado (RODRIGUES, 2003, p. 86).

A pessoa juridica, segundo Requido, nasce pela vontade da sociedade e garante “[...] a
determinadas pessoas as suas prerrogativas, nao € para ser-lhes agradavel, mas para assegurar-
lhes a prépria conservagdo. Esse €, na verdade, o mais alto atributo do Direito: sua finalidade
social” (REQUIAO, 1969, p. 15).

E, de fato, é esse ente abstrato uma ferramenta que possibilita; aquele que deseja
arriscar-se na atividade econdmica, reduzir os riscos de eventuais prejuizos em razdo de
eventual insucesso da empresa, uma vez que limita sua responsabilidade patrimonial ao

capital destacado para tanto.

Lembrando que:

A funcdo geral da personalizacdo de coletividades consiste na criagdo de um
centro de interesses autonomo, relativamente as vicissitudes que afetam a
existéncia das pessoas fisicas que lhe deram origem, ou que atuam em sua
area: fundadores, sécios, administradores (COMPARATO, 2005, p. 356).

Nao obstante, “subjacente a finalidade da sociedade, estd a vontade de seus membros
que, depois de fixada em forma de objeto nos estatutos de constitui¢do, ganha autonomia e
independéncia com relag¢do a vontade daqueles que a compdem” (DIDIER JR., 2010, p. 33).

Ha de se ter, ainda, que a pessoa juridica € nada mais que a exploracdo do direito de
propriedade, ou seja, garantido o direito de propriedade e suas faculdades de gozar, fruir e
dispor, a destinacdo de determinados bens, na maioria das vezes mdveis e fungiveis — capital
—, para uma sociedade, configura o uso, gozo ou frui¢do da propriedade constituida por meio
desta reserva ou destinacdo de capital.

Em outras palavras, pode-se considerar a pessoa juridica, de forma simples, como um
conjunto de capital controlado por seu acionista, capaz de adquirir direitos e obrigagcdes, sem
que isso implique em responsabilidade do controlador sobre os deveres da sociedade

controlada.

1.1 CONCEITO E TERMINOLOGIA
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Entendido o que € a Pessoa Juridica € imperioso entender com maior rigor, a
Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Desconsiderar a personalidade juridica €, pois,
permitir que, por decisao judicial, em consequéncia do desvio de finalidade ou da confusao
patrimonial, o credor atinja os bens particulares do s6cio da empresa.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

A personalidade juridica, [...], serd, entdo, considerada como um direito
relativo, permitindo ao 6rgdo judicante derrubar a radical separacdo entre a
sociedade e seus membros, para decidir mais adequadamente, coibindo o
abuso de direito e condenando as fraudes, ordenando, para tanto a penhora
de bens particulares dos socios [...]. Portanto, o magistrado, segundo a
disregard doctrine, podera desconsiderar a autonomia da pessoa juridica,
quando utilizada abusivamente, para fins contrdrios a lei. [...] O direito do
socio, de ver intangiveis os seus bens em face das obrigacdes da sociedade
nao é mais absoluto. (2009, p. 548).

Fabio Ulhoa Coelho, por seu turno, leciona que: “o juiz pode decretar a suspensio
episddica da eficacia do ato constitutivo da pessoa juridica, se verificar que ela foi utilizada
como instrumento para a realizacdo de fraude ou de abuso de direito” (1989, p. 92).

Dessa forma, depreende-se que s6 € possivel desconsiderar a personalidade juridica da
empresa em duas situagdes: quando, no caso concreto, o juiz puder verificar a ocorréncia do
desvio de finalidade ou da confusdo patrimonial, possibilidades, alids e, como j4 mencionado,
previstas na legislagao infraconstitucional.

Nesse contexto, entende-se como confusdo patrimonial, conforme ministra Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

[...] confusdo entre o patrimdénio dos sbécios e da pessoa juridica. Essa
situagdo decorre da ndo separagdo do patrimdnio do sécio e da pessoa
juridica por conveniéncia da entidade moral. Neste caso, o sécio responde
com seu patrimdnio para evitar prejuizos aos credores, ressalvada a
impenhorabilidade do bem de familia. (2008, p. 249).

E o desvio de finalidade, nas palavras dos mesmos doutrinadores:

[...] constatacdo da efetiva desenvoltura com que a pessoa juridica produz a
circulacdo de servigcos ou de mercadorias por atividade licita, camprindo ou
ndo o seu papel social, nos termos dos tracos de sua personalidade juridica.
Se a pessoa juridica se pde a praticar atos ilicitos ou incompativeis com sua
atividade autorizada, bem como se com sua atividade favorece o
enriquecimento de seus socios e sua derrocada administrativa e econdmica,
da-se ocasido de o sistema de direito desconsiderar sua personalidade e
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alcancar o patrim6nio das pessoas que se ocultam por detrds de sua
existéncia juridica. (NERY JUNIOR. et. al., 2008, p. 249)

Contudo, ha de se ressaltar que o instituto em estudo avanca nos mesmos moldes que
avancam as relacOes juridicas de uma sociedade; por tais razdes, em cada campo do direito
serd requerida a presenca de um ou mais requisitos para o levantamento do véu da pessoa

juridica, havendo situacdes, inclusive, que apenas o ndao pagamento do débito sera suficiente.

Citando Medina, esclarece o jurista Daniel Amorim Assungdo Neves:

Na desconsideracdo da personalidade juridica cldssica, expressamente
prevista pelos arts. 50 do CC e 28 do CDC, a sociedade empresarial figura
como devedora e os sécios como responsdveis patrimoniais secundarios, ou
seja, mesmo ndo sendo devedores, responderdo com o seu patrimoénio pela
satisfacdo da divida. A jurisprudéncia, entretanto, valendo-se da ratio das
normas legais referidas, as vem interpretando de forma extensiva e criando
novas modalidades de desconsideragdo de personalidade juridica, ndo
previstas expressamente em lei. H4 a desconsideracdo da personalidade
juridica entre empresas do mesmo grupo econdmico, bem como a
desconsideracdo da personalidade juridica inversa. (2016, p. 565, grifos do
autor).

Uma vez entendida a desconsideracao da personalidade juridica, para fins doutrinarios,
é importante, ainda, ressaltar que a terminologia utilizada nio é por acaso. E que, parte da
doutrina brasileira — corrente minoritaria — intitula o instituto como “despersonaliza¢do”. No
entanto, a corrente majoritaria adota a nomenclatura “desconsideracdo da personalidade

juridica”, ndo por mero preciosismo terminolégico, mas porque:

[...] despersonalizar € completamente diverso de desconsiderar a
personalidade, ja que (despersonalizar) pode ser conceituado como algo
proximo a anular a personalidade — o que ndo ocorre na desconsideragao.
Nesta, ndo se anula a personalidade, mas, sim, ocorre a retirada momentanea
de eficicia da personalidade, no caso concreto e dentro de seus limites.
Trata-se de situacdo excepcional e limitada, pois a pessoa juridica, [...], ¢ um
instituto muito importante para ser destruido, sofrendo a suspensdo dos
efeitos da separagdo patrimonial. (NASCIMBENI, 2013)

Nesse contexto, como também vigora no direito o principio da preservacdo da
empresa, dada sua importincia para o campo social, ndo é adequado se falar em
despersonalizacdo da pessoa juridica, pois isto implicaria em sua total extincao.

A propésito, em comentario para o livro de Gajardoni et. al. (Teoria Geral do

Processo), também ilustra André Roque:
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Nao se extingue a pessoa juridica com a desconsideragdo, tratando-se de
medida que produz efeitos pontuais, no ambito do processo em que
determinada. A hipdtese ndo é de invalidade da pessoa juridica, mas de
ineficicia relativa, no sentido de que ndo incidirdo determinados efeitos, em
especial a autonomia patrimonial (2015, p. 867).

Dessa forma, no caso concreto, se necessario e desde que preenchido os requisitos
legais, ocorrera a desconsideracao e ndo a despersonalizagdo da pessoa juridica que foi usada
de forma indevida para lesar credores.

Mais detalhadamente, segundo Tartuce:

Deve ficar claro que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo
significa a sua extin¢cdo, mas apenas uma ampliacdo das responsabilidades,
quebrando-se com a sua autonomia. Em tom suplementar, a medida € tida
como excepcional, dependendo de autorizacdo judicial, como regra. Em
suma, ndo se pode confundir a desconsideracdo com a despersonifica¢do da
pessoa juridica. No primeiro instituto, apenas desconsidera-se a regra pela
qual a pessoa juridica tem existéncia distinta de seus membros. Na
despersonificacdo, a pessoa juridica é dissolvida ou extinta. Destaque-se que
a despersonificacdo da pessoa juridica estd tratada, em termos gerais, pelo
art. 51 do Cédigo Civil, in verbis: “nos casos de dissolucdo da pessoa
juridica ou cassada a autorizacdo para seu funcionamento, ela subsistira para
os fins de liquidagdo, até que esta se conclua. § 1° Far-se-4, no registro onde
a pessoa juridica estiver inscrita, a averbagdo de sua dissolucdo. § 2° As
disposi¢des para a liquidacdo das sociedades aplicam-se, no que couber, as
demais pessoas juridicas de direito privado. § 3° Encerrada a liquidagao,
promover-se-4 o cancelamento da inscricdo da pessoa juridica” (2015, p.
81).

Fica claro, portanto, que havendo abuso na utilizacdo da pessoa juridica estara
autorizada a desconsideracio momentanea de sua personalidade para atingir o patrim6nio de
seus acionistas. Convém ressaltar nesse momento, ainda, que nem sempre serd necessiria a
desconsideracdo da personalidade juridica para atingir o patrimonio do s6cio da empresa. Isso
porque em alguns casos a responsabilidade patrimonial € ilimitada, ndo havendo que se falar,
nesses casos, em desconsideracdo da personalidade juridica — disregard of legal entity.

Em trabalho publicado na Revista dos Tribunais, bem discorre Andrade Junior:

Nada obstante, pode ser desnecessaria a utilizacdo da dita teoria para que o
credor da sociedade alcance o sécio ou seu patrimdnio, conforme ocorre nas
sociedades simples, cooperativas, sociedades em nome coletivo, sociedades
em comandita simples e em comandita por agdes, se inexistir a limitagdo da
responsabilidade (2016, p. 59-77).

Assim sendo, para que seja necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica é

preciso que se trate de pessoa juridica de responsabilidade limitada, pois nessa modalidade ha
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a distin¢do entre o patrimonio do sdcio e da empresa, caso contrario, o patrimonio pessoal do

sOcio, em regra, responde pelos débitos do ente abstrato.

1.2. ORIGEM DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO

Com o surgimento da pessoa juridica e a distin¢do entre o patrimoénio dos sécios e da
empresa nao, demora para que homens inescrupulosos, insculpidos de ma-fé, se aproveitem
da confianca adquirida para com seus credores para desvirtuar a finalidade empresarial e
enriquecer-se as custas alheias, ou, como se diz no Direito, ilicitamente.

E, conquanto ndo seja o entendimento pacifico acerca dos motivos ensejadores do
desenvolvimento da teoria estudada (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 517), certo € que o homem
sempre demonstrou fraqueza diante de certos privilégios da vida.

Ademais, chega um momento da evolucdo do direito comercial que as pessoas passam
a formar sociedades andnimas, a fim de ocultar os sécios da empresa, o que “provocou, em
alguns paises, uma reacdo da doutrina e da jurisprudéncia, visando pdr termo aos abusos que
esta pratica propiciaria” (RODRIGUES, 2003, p. 86/90).

Em outras palavras, a protecdo exagerada conferida ao ente abstrato da pessoa juridica
possibilitou que alguns a usassem de forma ilicita e indevida, esvaziando a pessoa juridica
para enriquecer-se a custa alheia e fraudar credores.

Para argumentar:

Devido a essa possibilidade de exclusdo da responsabilidade dos sdcios ou
administradores, a pessoa juridica, por vezes, desviou-se de seus
principios e fins, cometendo fraudes e lesando a sociedade ou terceiros,
provocando reacdes na doutrina e na jurisprudéncia. Visando a coibir tais
abusos, surgiu no Direito Comparado a figura da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica ou teoria da penetracdo (disregard of the legal
entity ou disregard doctrine). Com isso, sdo alcancados pessoas e bens que
se escondem dentro de uma pessoa juridica para fins ilicitos ou abusivos,
além dos limites do capital social (responsabilidade ultra vires) (TARTUCE,
2015, p. 76/71, grifo nosso).

Fato é que, ante essa nova realidade e, apds alguns casos emblematicos, apenas em
1953 € que se firma a teoria da Disregard Doctrine, quando Rolf Serick, com sua tese de
doutorado apresentada a Universidade de Tiibingen, desponta como principal referéncia no
assunto.

Assim:
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A teoria é uma elaboracdo doutrinaria recente. Pode-se considerar Rolf
Serick o seu principal sistematizador, na tese de doutorado defendida perante
a Universidade de Tiibigen, em 1953. E certo que, antes dele, alguns autores
j4 haviam se dedicado ao tema, como, por exemplo, Maurice Wormser, nos
anos 1910 e 1920. Mas ndo se encontra claramente nos estudos precursores a
motivagdo central de Serick de buscar definir, em especial a partir da
jurisprudéncia norte-americana, os critérios gerais que autorizam o
afastamento da autonomia das pessoas juridicas (1950) (COELHO apud
TARTUCE, 2015, p. 76/77).

Sem se esquecer que seguramente outros ja haviam se aventurado a lecionar sobre o
tema, de fato, quanto a origem da teoria dividas ndo remanescem, uma vez que fundada em

seguras fontes doutrinarias. Dentre as quais, cita-se abaixo Ada Pellegrini Grinover, et. al.:

O prof. Serick considera que “a jurisprudéncia ha de enfrentar-se
continuamente com 0s casos extremos em que resulta necessirio averiguar
quando pode prescindir-se da estrutura formal da pessoa juridica para que a
decisdo penetre até o seu proprio substrato e afete especialmente a seus
membros”.

O trabalho de Serick, por sua vez, tomou como ponto de partida a doutrina
desenvolvida a partir dos julgados dos tribunais norte-americanos,conhecida
pela designacdo disregard of legal entity, com exata correspondéncia a
doutrina da penetragcdo, de inspiracdo jurisprudencial germénica (2007, p.
243, grifo do autor).

Ressalte-se que hd bom tempo os juristas apontavam para o quao grave era para a
seguranca das relacdes sociais a existéncia de um direito absoluto de separagdo patrimonial
conferido as pessoas juridicas em relagdo aqueles que a controlavam.

A propésito:

No campo doutrindrio ainda, nio se pode perder de vista a notivel
contribuicdo de Piero Verrucoli, da Universidade de Pisa, para quem a
personalizacdo juridica configura um privilégio para os seus integrantes
(s6cios), devendo se sujeitar aos mecanismos de controle colocados a
disposicdo do Direito para reagir contra as situacdes abusivas, via
desconsideracdo da personalidade juridica (GRINOVER; DENARI; et.al.,
2007, p. 244).

A titulo ilustrativo, e ja de inicio, é de se revelar que a teoria apontada permite ao
detentor do poder de dizer o direito no caso concreto afastar a protecdo conferida pelo
ordenamento a pessoa juridica para atingir o patrimdnio dos s6cios da sociedade; ou, nas

sabias palavras do ilustre jurista Humberto Theodoro Jinior:
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[...] autoriza o Poder Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial entre a
empresa e seus socios ou administradores, sempre que for manipulada para
prejudicar os credores. Desta forma, o patrimonio dos sdcios € alcancado na
reparacdo de danos provocados pela empresa a terceiros, quando houver
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, para os quais os gestores
tenham concorrido (2015, p. 522).

Em outras palavras, se da utilizagdo da pessoa juridica ficar configurado o seu abuso,
caberd ao juiz autorizar que o credor busque a satisfacdo do débito no patrimdnio particular
dos cotistas da sociedade, por eles, controlada.

Vale dizer:

A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of legal entity),
originada e desenvolvida nos tribunais estadunidenses e ingleses, tendo por
escopo remediar eventual utilizacdo abusiva da personalidade juridica,
consiste no afastamento episédico da autonomia patrimonial entre a pessoa
juridica e seus sdcios, para que estes se submetam, com seus patrimdnios
pessoais, a responder por obriga¢do originalmente contraida pela pessoa

juridica (GAJARDONI et. al., 2015, p. 866/867, grifo do autor).

No Brasil, o primeiro defensor da hip6tese € Rubens Requido, o qual, a partir do ano
de 1969 passou a discorrer acerca da possibilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica. Contudo, ressalta-se extremamente necessario salientar que as primeiras decisdes a
aplicarem a desconsideragcdo, malgrado as criticas feitas a época, foram proferidas em paises
da Comum Low.

Conquanto em 1809, no caso Bank of United States vs. Deveaux, a corte americana
inovaria o mundo juridico ao romper a barreira da pessoa juridica pela primeira vez, a
doutrina considera como leading case a decisdo proferida no caso Salomon VS. Salomon e Co,
em 1897.

Aaron Salomon era proprietario de uma empresa individual quando resolveu constituir
uma Sociedade para comercializar seus produtos, para tanto, transferiu todo seu fundo de
comércio a essa nova sociedade, da qual ele era sdcio majoritario, € tomou como garantia, na
forma de credor privilegiado e em razao da transferéncia de seu fundo de comércio, titulos da
divida da sociedade (KOURY, 1997, p. 65).

Ocorre que Aaron Salomon constituiu sociedade com pessoas de sua familia,
transferindo para estes apenas 1% per capita das acdoes da companhia. Nesse contexto, apds o
insucesso da empresa, em 1893 (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 516) os credores sem garantia
buscaram na justica uma forma de se verem ressarcidos de seus prejuizos, sob alegacdo de

fraude na constituicdo da personalidade.
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Ao apreciar o mérito, tanto o juiz singular, quanto a Corte Superior, desconsideraram a

personalidade juridica e imputaram ao sécio Aaron Salomon a responsabilidade pessoal pelos

débitos da empresa.

Contudo, com o apelo a “Casa dos Lordes” — House of Lords -, Aaron Salomon

conseguiu reverter as decisOes anteriores e ver-se isento de responder com seu patrimonio

particular pelos débitos constituidos pela sociedade controlada (GUIMARAES, 1998, p. 21).

E, ainda que naquela época prevalecesse a teoria da personalidade juridica,

independentemente da forma abusiva de sua utilizacdo, evidente que foi um marco histérico

para o desenvolvimento da disregard of the legal entity ou disregard doctrine.

Conclusdo que se extrai das palavras da doutrina quanto ao episéddio:

A verdade é que, a partir das teses e dos julgamentos, as premissas de
penetracdo na pessoa juridica passaram a influenciar a elaboragdo de normas
juridicas visando a sua regulamentacdo. Trata-se de mais uma festejada
incidéncia da teoria da aparéncia e da vedacdo do abuso de direito, agora em
sede do Direito de Empresa, ramo do Direito Civil (TARTUCE, 2015, p.
77).

Passado algum tempo e como resultado de decisdes judiciais, firmou-se o

entendimento de que a personalidade juridica ja ndo era mais um direito absoluto, mas sim

relativo, ndo devendo mais prevalecer quando utilizada para fins ilicitos.

Segundo Rubens Requido:

Ora, a doutrina da desconsideracdo nega precisamente o absolutismo do
direito de personalidade juridica. Desestima a doutrina esse absolutismo,
perscruta através do véu que encobre, penetra em seu dmago, para indagar de
certos atos dos sécios ou do destino de certos bens. Apresenta-se, por
conseguinte, a concessdo da personalidade juridica com um significado ou
um efeito relativo, e ndo absoluto, permitindo a legitima penetracdo
inquiridora em seu amago (1977, p. 62).

Assim, diante de tantos resultados e com forte apoio doutrindrio, passam os tribunais

superiores, de forma acertada, a aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

sempre que esta fosse usada de forma ilicita.

Repisando:

O instituto em andlise permite ao juiz ndo mais considerar os efeitos da
personificacdo da sociedade para atingir e vincular responsabilidades dos
socios e administradores, com intuito de impedir a consumacao de fraudes e
abusos por eles cometidos, desde que causem prejuizos e danos a terceiros,
principalmente a credores da empresa. Dessa forma, os bens particulares dos
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sécios podem responder pelos danos causados a terceiros. Em suma, o
escudo, no caso da pessoa juridica, é retirado para atingir quem esta atras
dele, o sécio ou administrador. Bens da empresa também poderao responder
por dividas dos sdcios, por meio do que se denomina desconsideracdo
inversa ou invertida, [...] (TARTUCE, 2015, p. 77).

Vislumbrada a ilicitude, com prova suficiente, a ser produzida pela parte interessada, o
juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica para atingir o patrimonio pessoal dos
acionistas.

Como pode-se perceber, independentemente se o instituto da desconsideracdao da
personalidade juridica nasce ou nao pelo abuso da personalidade, fato é que a sociedade,
através da voz de juristas e doutrinadores impulsionados pela experiéncia do dia a dia e da
pratica forense, em um determinado momento histérico, impde o rompimento da prote¢dao
absoluta, que até entdo envolvia esse ente criado, para proporcionar a exploracdo de grandes
atividades econdmicas que dificilmente existiriam sem a pessoa juridica.

E assim sendo, sempre que restar comprovado o abuso da personalidade, serd possivel
que o credor ou terceiro lesado, acione, apds decisdo judicial, os bens particulares dos cotistas
ou socios do ente abstrato. Claro, desde que possa provar a existéncia dos requisitos previstos
no artigo 50 do Cddigo Civil, os quais encontram-se explicados detalhadamente nas proximas

paginas deste trabalho.
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2. REQUISITOS MATERIAIS E TEORIAS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Em razdo dos motivos da protecdo dada a pessoa juridica — até pela forte influéncia
das relagdes comerciais e da politica publica que sdo interferidas pelo instituto — ndo € por
qualquer situacao que se romperd a prote¢do patrimonial limitada que lhe € caracteristica.

Nesse contexto, e conquanto haja inimeras excecdes em outras areas do direito —
como se verd adiante -, no direto privado, em regra geral, as hipéteses materiais que
possibilitam o levantamento do véu da pessoa juridica estdo descritas no artigo 50 do Cddigo
Civil de 2002 (BRASIL. Lei n° 10.046 de 10 de Janeiro de 2002).

Ocorrendo umas das hipdteses descritas, poderd o magistrado, no caso concreto, e
como forma de san¢do aquele que abusa da pessoa juridica, desconsiderar temporariamente
sua personalidade para que o credor possa atingir os bens particulares dos sécios da empresa.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

Pressuposto inafastavel da despersonalizacdo episddica da pessoa juridica,
no entanto, é a ocorréncia da fraude por meio da separagdo patrimonial. Nao
¢é suficiente a simples insolvéncia do ente coletivo, hipdtese em que, ndo
tendo havido fraude na utilizacdo da separacdo patrimonial, as regras de
limitacdo da responsabilidade dos soécios terdo ampla vigéncia. A
desconsiderag@o € instrumento de coibi¢do do mau uso da pessoa juridica;
pressupde, portanto, o mau uso. O credor da sociedade que pretende a sua
desconsideracdo deverd fazer prova da fraude perpetrada, caso contrario
suportard o dano da insolvéncia da devedora. Se a autonomia patrimonial
ndo foi utilizada indevidamente, ndo ha fundamento para a sua
desconsideracdo (2011, p. 155).

Em sua obra, Leonardo da Silva (2013, p. 26) estuda as hipdteses ou pressupostos da
desconsideracdo da personalidade juridica, classificando em contetido descritivo da norma as
hipéteses ou pressupostos materiais e conteido coativo da norma os efeitos da
desconsideragdo (ineficdcia da separacdo patrimonial ou ineficicia episédica do ato
constitutivo da sociedade, ou ainda suspensao temporaria da personalizagao).

Quanto as hipéteses materiais da desconsideragdo, Maria Helena Diniz esclarece que:

[...] quando a pessoa juridica se desviar dos fins determinantes de sua
constituicdo, ou quando houver confusio patrimonial, em razdo de abuso da
personalidade juridica, o orgdo judicante, a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, esteja autorizado
a desconsiderar, episodicamente, a personalidade juridica, para coibir
fraudes de sdcios que dela se valeram como escudo sem importar essa
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medida numa dissolucdo da pessoa juridica. Com isso subsiste o principio da
autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus sécios; tal
distin¢do, no entanto, € afastada, provisoriamente, para um dado caso
concreto, estendendo a responsabilidade negocial aos bens particulares dos
administradores ou s6cios da pessoa juridica (2009, p. 101).

Ha que se entender o abuso de direito com um ato doloso dos s6cios da empresa.
Somente nesse caso, restando configurada a inten¢@o proposital da mistura patrimonial ou do
desvio de finalidade € que serd possivel o rompimento episédico da pessoa juridica
(FINKELSTEIN, 2014, p. 239).

Alias, também serd necessario que o ato praticado seja ato particular do sécio e ndo da
sociedade. Isso porque:

2

A regra, plenamente vigente (do novo Cddigo Civil), é a da absoluta
separacdo dos patrimdnios, somente se admitindo superéd-la quando haja
ruptura manifesta entre a realidade e a forma juridica. Atinge-se o sécio
porque a atuacdo foi dele e ndo da sociedade — simples anteparo; o ato foi
ditado pelo interesse do s6cio e ndo pelo da sociedade, que era distinto
(BORBA apud FINKELSTEIN, 2014, p. 239)

Outro ponto importante é dirimir se o abuso de personalidade que se refere o artigo 50
do Codigo Civil — caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial — é
por si s6 autorizador da aplicagdo da sangdo prevista, ou, se necessariamente deve ocorrer a
lesdo a credores.

Ou seja:

Quando houver bens no patriménio da sociedade suficientes para a
satisfacdo do direito do credor, a esse faltard interesse para requerer a
medida de desconsiderac@o. Frise-se: o abuso da personalidade, de forma
isolada, ndo faz nascer para o credor um direito subjetivo ou potestativo a
desconsideracdo. E indispensavel a fraude, o prejuizo. Remanescendo outras
maneiras de satisfazer o direito material (crédito), ndo se justifica a
desconsideracdo, que tem cunho excepcional (ANDRADE JUNIOR, 2016,
p- 59-77).

Em suma, quando um so6cio ou administrador praticar um ato com fim diverso do
interesse da sociedade, esvaziando o patrimonio social e enriquecendo seu particular, a custa
de lesdo a credores, restard configurado o abuso de direito, na modalidade desvio de
finalidade.

Nesse quadro, Silvio Venosa (2002, p. 292/293) ministra que a previsdo do artigo do

Cédigo Civil alhures mencionado, pela sua generalidade, possibilita ao magistrado, no caso
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concreto, analisar se ¢ devido ou ndo a aplicacdo do instituto, lembrando, ainda, o autor, que
ndo apenas porque houve desvio de finalidade ou confusdo patrimonial que serd autorizado o
levantamento do véu juridico, mas que esse desvio de finalidade ou confusdao patrimonial
deve acarretar na impossibilidade da pessoa juridica cumprir com suas obrigagcdes frente a
seus credores.

Lembre-se que a personalidade juridica é um instituto criado com implicitos objetivos
de permitir a expansdo comercial, que conseqiientemente acarretard a geracdo de empregos,
atendendo, inclusive, a uma finalidade social e colaborando com o desenvolvimento do
Estado.

Cumpre salientar nesse momento que, conquanto ndo seja o entendimento aplicado
pela jurisprudéncia majoritaria brasileira, h4 quem diga que o encerramento irregular da
empresa € hipotese configuradora do desvio de finalidade, devendo, portanto, ser

desconsiderada a pessoa juridica em tais casos.

A exemplo, cite-se os comentarios de Flavio Tartuce:

Nao ha como concordar com essa conclusdo, pois o encerramento irregular é
exemplo tipico de abuso da personalidade juridica, particularmente de desvio
de finalidade da empresa, conforme balizado entendimento jurisprudencial,
apesar de a matéria ndo ser pacifica (nesse sentido, ver: TJSP, Agravo de
Instrumento 990.09.250776-1, Acérdao 4301323, Sao Paulo, Vigésima Nona
Camara de Direito Privado, Rel. Des. Oscar Feltrin, j. 03.02.2010, DJESP
25.02.2010; TIMG, Agravo Interno 1.0024.06.986632-5/0011, Belo
Horizonte, Décima Primeira Camara Civel, Rel. Des. Marcos Lincoln, j.
27.01.2010, DJEMG 22.02.2010; TJPR, Agravo de Instrumento 0572154-2,
Guarapuava, Terceira Camara Civel, Rel. Des. Paulo Habith, DJPR
17.12.2009, p. 32; TJRS, Agravo de Instrumento 70030801385, Lajeado,
Décima Nona Camara Civel, Rel. Des. Guinther Spode, j. 24.11.2009,
DJERS 01.12.2009, p. 75; TIDF, Recurso 2009.00.2.005888-6, Aco6rdio
361.803, Sexta Turma Civel, Rel. Des. Jair Soares, DJDFTE 18.06.2009, p.
87) (2015, p. 82).

Note-se que a hipdtese assemelha-se muito ao que ocorre no campo do Direito
Tributario, onde o encerramento irregular da empresa sem a comunicagdo aos Orgaos
fiscalizadores permite o redirecionamento da execugdo aos socios da sociedade controlada.

Todavia, bom lembrar que ndo se deve confundir redirecionamento da execu¢do com
desconsideragdo da personalidade juridica, uma vez que o redirecionamento ocorre nao
somente em razao de norma especifica aplicavel a espécie (Simula 435 do Superior Tribunal
de Justica), mas, também, pelos privilégios processuais, derivados do principio da supremacia

do interesse publico sobre o particular, conferidos a Fazenda Publica.
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Cabe mencionar ainda que, o rompimento episdédico da protecdo juridica € uma
medida excepcionalissima, que o juiz poderd adotar, se provocado, apenas apds a
comprovacao efetiva, em incidente processual respeitada a ampla defesa e o contraditdrio, ndo
s6 a utilizacdo da pessoa juridica com a inten¢do de fraudar credores, mas, também, a
inexisténcia de patrimonio suficiente para a satisfacdo integral ou, a0 menos, substancial do
débito.

Vislumbra-se, assim, que a inten¢do do ordenamento juridico, resultado de anos de
estudos tedricos e entendimento jurisprudencial, ndo veio com o objetivo de romper com o
incentivo aqueles que se arriscam no mercado, mas apenas proteger seus credores de atos e
praticas abusivas cometidas pelos controladores ou administradores da empresa.

Pelo magistério de Marinoni et. al.:

[...] como parece 6bvio, o afastamento da forma externa da pessoa moral
permite que se busque no patrimdénio pessoal dos sdcios a satisfacdo dos
créditos frustrados. Dessa forma, todos aqueles que, valendo-se do manto
societério, agiram de modo fraudulento ou abusivo, burlando a lei, violando
obrigagdes contratuais ou prejudicando terceiros, responderdo pelos créditos
insatisfeitos dos credores sociais (1990, p. 137/164).

Assim, diante de um ato fraudulento que promova a insolvéncia da pessoa juridica
para arcar com suas obrigacdes crediticias, serd mesmo o caso de romper o véu da pessoa
juridica e atingir o patrimonio pessoal dos particulares que administram este ente juridico.

Outrossim, tampouco ha que se confundir os atos ultra vires com desconsideragdo da

Personalidade Juridica, haja vista que:

Tem-se, assim, na atualidade, adotando-se conceito amplo, que o ato juridico
¢é praticado ultra vires quando ultrapassa os limites preestabelecidos pelo
contrato ou estatuto social, levando-se em consideracdo os objetivos sociais
de acordo com as atividades para as quais a empresa foi criada. O ato
praticado ultra vires “esta impregnado de vicio por ser um ato estranho ao
objeto social, fora da capacidade da sociedade”, que ndo condiz com o0s
poderes de representagdo dos administradores, e o principio acabou por se
estender aos atos que exorbitarem o poder dado a estes.

Nido se pode confundir a teoria ultra vires societatis com a da
desconsideragdo da pessoa juridica, nem com o abuso da razdo social
(BRUSCHLI, 2009, p. 21/22, grifo do autor).

Dito de outro modo, o ato ultra vires é aquele praticado em desacordo com o contrato
ou estatuto social de uma empresa, ndo se confundindo com ato doloso ou fraudulento

praticado contra o ordenamento juridico, salvo se puder ser enquadrado no excesso de poder.
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Para argumentar:

[...] o ato ultra vires pode ser enquadrado no excesso de poder, pois a pessoa
que o pratica estd desrespeitando o estatuto social ou o objetivo para o qual a
pessoa juridica foi criada, podendo o agente responsdvel responder
pessoalmente pelo dano, solidariamente com a sociedade (BRUSCHI, 2009,
p- 22).

No mais, para adentrar aos conceitos doutrinarios de abuso de personalidade juridica e
0s requisitos materiais, previstos no quinquagésimo artigo do atual Cddigo Civil brasileiro,

convém frisar que:

[...] a pessoa juridica é uma realidade que tem funcdes — “funcdo de tornar
possivel a soma de esforcos e recursos econdmicos para a realizacdo de
atividades produtivas impossiveis com os meios isolados de um ser humano;
funcdo de limitag¢do de riscos empresariais; funcdo de agrupamento entre os
homens para fins religiosos, politicos, educacionais; funcdo de vinculagdo de
determinados bens ao servico de determinadas finalidades socialmente
relevantes. A medida, porém, que as estruturas sociais e econdmicas
evoluem, tipos legais previstos para determinadas funcdes vado sendo
utilizados para outras — ndo previstas pelo legislador — funcdes. Se tais
fungdes novas entram em contraste com os valores reitores da ordem
juridica, hd uma crise de fun¢do do instituto” (OLIVEIRA apud SILVA,
2013, p. 49, grifo do autor).

Dessa forma, sabedor das funcdes que a pessoa juridica desempenha dentro uma
sociedade em desenvolvimento, é que o legislador ordindrio tratou de descrever as formas de

abuso da personalidade juridica no Cédigo Civil de 2002.

2.1 ABUSO DE DIREITO E FRAUDE

Definido que para a aplicacdo da teoria da desconsideracdo, em regra, ndo basta
apenas que ocorra prejuizo a credores, € mesmo o caso de se dissecar as hipoteses previstas no
artigo 50 do Cddigo Civil, os quais permitem, caso comprovada sua ocorréncia, 0 rompimento
episddico do manto da personalidade juridica.

Em outras palavras, para que haja a aplicacdo da Disregard Doctrine é necessario que
além do prejuizo de terceiros haja ocorrido, por parte dos sdcios ou administradores da
empresa, a pratica de um ato com a inten¢do de fraudar, abusar ou desviar a sua finalidade.

Denota-se, como decorre do estudo da mais refinada doutrina — Coelho, Requido, entre

outros — que € imprescindivel a presenca do elemento subjetivo da intencdo de praticar um ato
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prejudicial aos credores, valendo-se da protecdo ou da barreira que goza a personalidade
juridica.

Para Fredie Didier Junior:

Enquanto o ato é imputavel a sociedade, ele € licito; torna-se ilicito apenas
quando se o imputa ao sécio, ou administrador: se o ilicito, desde logo, pode
ser identificado com o ato de sécio ou administrador, ndo € caso de
desconsideragdo. A personalidade juridica é desconsiderada quando ndo se
puder imputar diretamente o ato fraudulento ao sbécio; o ato era
aparentemente licito. Nao se deve falar em desconsideracio da personalidade
juridica quando o sécio ja for responsavel pela divida societaria, de acordo
com o regime de responsabilidade patrimonial do tipo de sociedade de que
faz parte (limitada ou ilimitada, por exemplo) (2015, p. 520).

Nesse contexto, da leitura doutrindria do artigo 50 do Cdédigo Civil se extrai que
havendo abuso de direito, ou fraude, estard o magistrado autorizado a romper o véu da
personalidade juridica e penetrar no patrimonio pessoal dos sécios/administradores, a fim de
ver satisfeito o crédito perseguido.

Define-se abuso de direito como “o uso irregular de um direito derivado da autonomia
da pessoa juridica que venha a desviar a finalidade desta” e fraude “o ato que, além de
macular a utilizagdo do instituto, visa, conscientemente, prejudicar terceiros” (CARVALHO,

2012).

2.2 DESVIO DE FINALIDADE

O conceito de desvio de finalidade ainda ndo é pacifico na doutrina. Isso porque o
conceito surge no direito publico, e a missao de trazé-lo ao direito privado, que ndo necessita
de interesse publico, € para 1a de ardua.

Diante dessa imensa discussdo doutrinaria, importante contextualizar citando, de
inicio, o conceito de desvio de finalidade no direito publico. Para tanto, recorre-se a mais

trabalhada doutrina do direito administrativo.

No direito publico, a no¢do de desvio de finalidade, segundo Hely Lopes
Meirelles, era a de violag@o ideoldgica da lei, ou seja, “a violagdo moral da
lei, colimando o administrador publico fins ndo queridos pelo legislador, ou
utilizando motivos e meios imorais para a pritica de um ato administrativo
aparentemente legal” (MEIRELLES apud SILVA, 2013, p. 56, grifo do
autor).
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Comentando o conceito de desvio de finalidade Maria Silvia Zanella Di Pietro afirma

que a lei nao foi capaz de delinear um conceito correto para o ato, pois:

[...] a finalidade pode ter duplo sentido (amplo e restrito), pode-se dizer que
ocorre o desvio de poder quando o agente pratica o ato com inobservancia do
interesse publico ou com objetivo diverso daquele previsto explicita ou
implicitamente na lei. O agente desvia-se ou afasta-se da finalidade que
deveria atingir para alcancar resultado diverso, ndo amparado pela lei (2017,
p- 252, grifo do autor).

Cretella Junior ha bom tempo ja discorria acerca do desvio de finalidade no direito
administrativo, ensinando sobre a necessidade de se verificar ndo apenas a conformidade ou
desconformidade com a lei, mas, também sobre as inten¢des subjetivas do autor do ato, a fim
de se perquirir se ele agiu em desacordo com o interesse ptblico (CRETELLA JUNIOR apud
DI PIETRO, 2017, p. 252).

Interpretacdes doutrinarias a parte, € certo que o legislador tratou de positivar um
conceito legal ao desvio de finalidade, inserindo-o na alinea e do paragrafo tnico do artigo 2°
da Lei n. 4.717/1965, que ocorrerd sempre que “o agente pratica o ato visando a fim diverso

daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”

Contudo, como bem elucida Leonardo da Silva:

Obviamente que a simples transposicdo desse conceito ao direito privado
necessita de algum cuidado prévio. Primeiro, porque no ambito privado nio
ha que se falar, como no publico, de um estrito principio da tipicidade,
tampouco da vinculagdo ao interesse publico. Na esfera privada, de maneira
geral, vigora o principio da autonomia da vontade e da liberdade contratual,
caminhando o direito de forma oposta: em vez de ditar um caminho ou
objetivo a ser seguido, estabelece os caminhos e objetivos que nio podem
ser perseguidos (2013, p. 56).

Obvio que nio se deve comparar o direito piblico com o direito privado, ndo sendo
razoavel apenas trazer o conceito daquele para este, sem fazer os devidos ajustes necessarios a
correta e adequada aplicacdo do instituto no direito privado, vez que na esfera particular ndao
se aplicam, dentre outros, os principios da indisponibilidade e supremacia do interesse publico
sobre o particular.

Conceituando o tema, Susy Elizabeth Cavalcante Koury afirma que:

[...] reside no desvio de funcdo da pessoa juridica o cariter basico da
desconsideracdo e que, no exame do caso concreto, deve-se ter sempre em
conta os valores que inspiram o ordenamento juridico, a fim de, em face
destes valores, afastar-se o principio da separacdo entre pessoa juridica e
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pessoas-membros, sempre que isso for necessario para evitar resultados
juridicamente condendveis (1997, p. 111).

Ainda, ha de se ter que nao apenas quando ocorre a infragdo a lei propriamente dita
que esté caracterizado o desvio de finalidade, mas, também quando o ato doloso ou culposo
dos sécios, ou de quem os represente, € contrario aos fins sociais previstos no contrato social

da entidade empresaria.

2.3 CONFUSAO PATRIMONIAL

Como j4 adiantado, ndo apenas quando ocorrer a violacdo a lei, ou ao estatuto social,
que podera ser desconsiderada a pessoa juridica, mas também quando ocorrer a tdo famosa
confusdo patrimonial.

Quanto ao tema, bem comenta Carlos Roberto Gongalves.

Observa-se que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo decorre
somente do desvio dos fins estabelecidos no contrato social ou nos atos
constitutivos, podendo o abuso também consistir na confusdo entre o
patrimdnio social e o dos sécios ou administradores. Os seus efeitos sdo
meramente patrimoniais e sempre relativos a obrigacdes determinadas, pois
a pessoa juridica ndo entra em processo de liquidacdo. O emprego da
expressao “relacdes de obrigacdo” demonstra que o direito do demandante
tanto pode ser fundado em contrato como em um ilicito civil (2011, p. 87).

Dentro desse contexto, verificando o juiz, no caso concreto, que o patrimonio da
sociedade tem se confundido com o patrimdnio pessoal dos sdcios, devera ser rompido o véu
da pessoa juridica, a fim de que o credor fraudado possa atingir o patrimdnio pessoal dos
proprietarios desse ente abstrato.

Bom ressaltar que, “[...] subsiste, ainda, o principio da autonomia subjetiva da pessoa
juridica, distinta da pessoa de seus socios, mas tal distin¢ao € afastada nas hipoteses previstas
na lei” (TARTUCE, 2015, p. 140/143).

PI'OSSCgUC 0 mesmo autor:

Repisando e aprofundando, € possivel, no caso de confusdo patrimonial,
responsabilizar a empresa por dividas dos sdcios (desconsideragdo inversa
ou invertida). O exemplo tipico é a situacdo em que o sbcio, tendo
conhecimento de divércio, compra bens com capital préprio em nome da
empresa (confusdo patrimonial) (TARTUCE, 2015, p. 140/143, grifo do
autor).
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Ademais, como se abordard adiante, a desconsideracdo inversa tem sido de grande
importancia para o direito de familia, uma vez que tem impedido que uma das partes, se
valendo da confusdo patrimonial, transfira bens particulares da entidade familiar para a
sociedade da qual faz parte, com o objetivo de ndo fragmentar o bem com seu ex-conjuge.

Ainda quanto a confusdo patrimonial, em trabalho apresentado sobre os aspectos
processuais da desconsideracdo da personalidade juridica, Didier, citando Calixto Salomao

Filho, a define como:

A confusdo de esferas caracteriza-se em sua forma tipica quando a
denominagdo social, a organiza¢do societdria ou o patrimoénio da sociedade
ndo se distinguem em forma clara da pessoa do s6cio, ou entdo quando
formalidades societdrias necessirias a referida separacdo ndo sio seguidas.
Com relacdo a primeiro caso (confusido de denominagdo), pode-se mencionar
o emprego de nomes semelhantes ou de facil confusdo com o nome da
sociedade controladora para designar a sociedade controlada. [...] J4 os
demais modos de identificacdo da confusdo de esferas baseiam-se sobretudo
em critérios formais, como a existéncia de administracdo e contabilidade
separadas entre socio e sociedade (2017, p. 9/10).

Portanto, havendo confusdo entre o patrimonio dos sdcios e da sociedade, autorizada
estard a aplicacdo da Disregard Doctrine, sempre que esta confusdo fraudar credores da
sociedade, ou, ainda, ser obstaculo — como, de resto, comentado — a concreta divisdo dos bens
da sociedade conjugal.

Nesses casos, a pedido da parte interessada ou do Ministério Publico, poderd o
Magistrado romper as barreiras da pessoa juridica penetrando no patrimonio particular dos
socios da sociedade controlada.

Nao obstante, bom lembrar que ndo € o objetivo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica acabar com a separacdo patrimonial conferida as empresas privadas de
responsabilidade limitada.

Em outras palavras:

Cumpre alertar, ainda, que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo pretende destruir o histérico principio da separagdo dos
patrimdnios da sociedade e de seus sécios, mas, contrariamente, servir como
mola propulsora da funcionaliza¢do da pessoa juridica, garantindo as suas
atividades e coibindo a prética de fraudes e abusos através dela (DIDIER
JUNIOR, 2017, p. 6).
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Dessa forma, a devida cautela para a adequada aplicacdo da desconsideracdo no caso
concreto, para ndo desvirtuar a principal caracteristica da pessoa juridica, € de observacdo

imperativa ao magistrado.

2.4. TEORIA MAIOR

De inicio, valendo-se dos ensinamentos de José¢ Miguel Garcia Medina, é de se
registrar, com palavras gritantes, que ndo remanescem duvidas acerca da adocdo da teoria
maior da desconsideracdo pelo direito patrio. Note-se que, de forma muito didatica, citando
Fabio Ulhoa Coelho e os posicionamentos da corte brasileira, conforme transcreve-se abaixo,

discorre o autor.

Em torno do tema, desenvolveram-se duas teorias: a maior € a menor: “De
um lado, a teoria maior, em que a autonomia patrimonial é desconsiderada
quando caracterizada a fraude ou a confusdo patrimonial. De outro lado, a
teoria menor, para a qual é suficiente a simples inexisténcia de ativos”
(Fabio Ulhoa Coelho, A teoria maior e teoria menor. ., RDB 65/21). Afirma-
se que foi adotada, no direito brasileiro, a teoria maior (objetiva ou
subjetiva) da desconsideracdo da personalidade juridica: “A regra geral
adotada no ordenamento juridico brasileiro € aquela prevista no art. 50 do
CC/2002, que consagra a Teoria Maior da Desconsideracdo, tanto na sua
vertente subjetiva quanto na objetiva. Salvo em situacdes excepcionais
previstas em leis especiais, somente é possivel a desconsideracdo da
personalidade juridica quando verificado o desvio de finalidade (Teoria
Maior Subjetiva da Desconsideracdo), caracterizado pelo ato intencional dos
sdcios de fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou
quando evidenciada a confus@o patrimonial (Teoria Maior Objetiva da
Desconsiderag¢do), demonstrada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de
separacdo entre o patrimonio da pessoa juridica e os de seus socios” (STJ,
REsp 970.635/SP, 3.2 T., j. 10.11.2009, rel. Min. Nancy Andrighi; grifou-se;
o mesmo sentido, STJ, REsp 1.311.857/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
3.2T.,j. 13.05.2014). Essa orienta¢do restou consolidada, em julgado recente
do STJ: “A criacdo tedrica da pessoa juridica foi avango que permitiu o
desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a limitacdo dos riscos
do empreendedor ao patrimdnio destacado para tal fim. Abusos no uso da
personalidade juridica justificaram, em lenta evolucdo jurisprudencial,
posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a tipificacdo de
hipdteses em que se autoriza o levantamento do véu da personalidade
juridica para atingir o patrimdnio de sbécios que dela dolosamente se
prevaleceram para finalidades ilicitas. Tratando-se de regra de excec¢do, de
restricdio ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a
interpretacdo que melhor se coaduna com o art. 50 do CC/2002 é a que
relega sua aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido
instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da
finalidade institucional ou a confusdo patrimonial. O encerramento das
atividades ou dissolucdo, ainda que irregulares, da sociedade ndo sdo causas,
por si s, para a desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do
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Codigo Civil” (STJ, EREsp 1.306.553/SC, Rel. Ministra Maria Isabel
Gallotti, 2.* Se¢ao, j. 10.12.2014) (2015, p. 209, — grifo do autor).

De forma um pouco mais didética e, discordando de Medina, Tartuce dispde que:

A primeira delas € a teoria maior ou subjetiva, segundo a qual a incidéncia
da desconsideracio, para ser deferida, exige a presenca de dois requisitos: o
abuso da personalidade juridica e o prejuizo ao credor. Essa teoria foi
adotada pelo art. 50 do Cédigo Civil de 2002. A segunda teoria € a menor ou
objetiva, pela qual a desconsideracdo da personalidade juridica exige um
unico elemento, qual seja, o prejuizo ao credor. Essa teoria foi adotada pela
Lei 9.605/1998, para os danos ambientais, e, supostamente, pelo art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor (2015, p. 79)

Importante destacar nesse momento, como se vislumbra da notavel diferenca dos
comentarios acima, que parte da doutrina entende que a teoria maior pode ser subjetiva e
objetiva, enquanto outra parte afirma que sera caso apenas de subjetiva.

A diferenga € importante porque na teoria objetiva ndo sera necessaria a comprovacao
da intencdo ilicita ou fraudulenta, mas, apenas, da confusdo patrimonial, 0 que gera um menor
onus ao credor, haja vista que ¢ muito mais facil comprovar a teoria em sua forma objetiva
que na subjetiva.

Nao obstante existam aqueles que entendem que no caso de ato ilicito ndo havera
necessidade de desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que o ordenamento
juridico ja prevé sua responsabilidade, deixando a entender ou se fazendo entender que se
levantard o véu da pessoa ficticia, sempre que esta tornar-se um obstiaculo ao adimplemento

de obrigag¢dao, mesmo que derivado de ato licito.

[...] aplica-se a teoria da desconsideragdo, apenas, se a personalidade juridica
autdnoma da sociedade empresdria colocar-se como obsticulo a justa
composi¢do dos interesses; se a autonomia patrimonial da sociedade ndo
impede a imputa¢do de responsabilidade ao s6cio ou administrador, nio
existe desconsideracdo. Uma regra geral que atribua responsabilidade ao
socio, em certos ou em todos os casos, ndo é regra de desconsideracdo da
personalidade juridica. Como visto, o método da desconsideracdo
caracteriza-se por ser ela casuistica/episédica (SALOMAO FILHO apud
DIDIER JUNIOR, 2017, p. 6).

Note-se que esclarece o autor, que a conduta ilicita do s6cio ou do administrador da
sociedade controlada ndo configura hipétese de aplicacdo da teoria da desconsideracao
episodica do ente personificado, na medida em que esta conduta ja gera, pela propria lei,

responsabilidade pessoal do agente.
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Quanto ao tema, leciona Fabio Ulhoa Coelho:

A responsabilizacdo, por exemplo, do administrador de instituicao financeira
sob intervenc¢do por atos de md administragdo faz-se independentemente da
suspensao da eficicia do ato constitutivo da sociedade. Ela independe, por
assim dizer, da autonomia patrimonial da pessoa juridica da institui¢ao
financeira. Tanto faz se a companhia bancdria é considerada ou
desconsiderada, a ma administracdo é ato imputével ao administrador. E ele
o direto responsavel, porque administrou mal a sociedade; a obrigacdo é
imputada a ele diretamente, sem o menor entrave, derivado da personalidade

juridica desta (2005, p. 31).

Segundo essa parte da doutrina, portanto, diante de um ato ilicito do sécio ou
administrador da empresa, ficara dispensada a aplicacido do levantamento episddico do véu da
pessoa juridica, na medida em que seu autor ja responde pelo ato.

Todavia, posicionando-se acerca do tema, manifestou-se o Superior Tribunal de
Justica acerca da necessidade de existéncia de ato doloso, ilicito e fraudulento para
possibilitar a excepcional aplicagdo da teoria no caso concreto. Assim dispde o Informativo de

Jurisprudéncia nimero 0554 da colenda corte:

O encerramento das atividades da sociedade ou sua dissolu¢do, ainda que
irregulares, ndo sdo causas, por si sOs, para adesconsideracdo da
personalidade juridica a que se refere o art. 50 do CC. Para a aplicacdo da
teoria maior da desconsideracdo da personalidade social - adotada pelo CC -,
exige-se 0 dolo das pessoas naturais que estao por tras da sociedade,
desvirtuando-lhe os fins institucionais e servindo-se os sécios ou
administradores desta para lesar credores ou terceiros. E a intenciio
ilicita e fraudulenta, portanto, que autoriza, nos termos da teoria
adotada pelo CC, a aplicacao do instituto em comento. Especificamente
em relacdo a hip6tese a que se refere o art. 50 do CC, tratando-se de regra de
excecdo, de restricdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, deve-se restringir a aplicacdo desse disposto legal a casos extremos,
em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos,
configurado mediante o desvio da finalidade institucional ou a confusdo
patrimonial. Dessa forma, a auséncia de intuito fraudulento afasta o
cabimento da desconsideracdo da personalidade juridica, a0 menos quando
se tem o CC como o microssistema legislativo norteador do instituto, a
afastar a simples hipétese de encerramento ou dissolucdo irregular da
sociedade como causa bastante para a aplicacdo do disregard doctrine.
Ressalte-se que ndo se quer dizer com isso que o encerramento da sociedade
jamais serd causa de desconsideracdo de sua personalidade, mas que somente
o serd quando sua dissolu¢do ou inatividade irregulares tenham o fim de
fraudar a lei, com o desvirtuamento da finalidade institucional ou confusio
patrimonial. Assim é que o enunciado 146, da III Jornada de Direito Civil,
orienta o intérprete a adotar exegese restritiva no exame do artigo 50 do CC,
haja vista que o instituto da desconsideracdo, embora ndo determine a
despersonalizacdo da sociedade - visto que aplicdvel a certo ou determinado



36

negdcio e que impde apenas a ineficicia da pessoa juridica frente ao lesado -
, constitui restricdio ao principio da autonomia patrimonial. Ademais,
evidenciando a interpretacdo restritiva que se deve dar ao dispositivo em
exame, a IV Jornada de Direito Civil firmou o enunciado 282, que
expressamente afasta o encerramento irregular da pessoa juridica como
causa para desconsideracdo de sua personalidade: "O encerramento irregular
das atividades da pessoa juridica, por si s, ndo basta para caracterizar abuso
da personalidade juridica". Entendimento diverso conduziria, no limite, em
termos praticos, ao fim da autonomia patrimonial da pessoa juridica, ou seja,
regresso histérico incompativel com a seguranga juridica e com o vigor da
atividade econdmica. Precedentes citados: AgRg no REsp 762.555-SC,
Quarta Turma, DJe 25/10/2012; e AgRg no REsp 1.173.067/RS, Terceira
Turma, DJe 19/6/2012. (STJ, EREsp 1.306.553-SC, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, julgado em 10/12/2014, DJe 12/12/2014, grifo nosso).

Ademais, quanto a pacificacdo do entendimento nos tribunais superiores do Brasil, em

especial a mais alta corte competente para tratar do tema, ddvidas nao remanescem:

Julgados sucessivos do mesmo Tribunal Superior adotam a mesma ideia de
divisdo entre as teorias. Assim deduzindo, por exemplo: “a desconsideragdo
da personalidade juridica, a luz da teoria maior acolhida em nosso
ordenamento juridico e encartada no art. 50 do Cddigo Civil de 2002,
reclama a ocorréncia de abuso da personificagdo juridica em virtude de
excesso de mandato, a demonstracdo do desvio de finalidade (ato intencional
dos sécios em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica)
ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (caracterizada pela inexisténcia,
no campo dos fatos, de separacio patrimonial entre o patrimdnio da pessoa
juridica e dos s6cios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas)”
(STJ, AgRg no AREsp 159.889/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 15.10.2013, DJe 18.10.2013). (TARTUCE, 2015, p. 80, grifo do
autor).

Retornando a teoria maior, consagrada pelo artigo 50 do Cédigo Civil, esclarega-se
que, segundo a doutrina, ela se divide em subjetiva e objetiva, a depender do tipo de abuso
cometido pela sociedade empresaria. Se configurada a confusdo patrimonial, tem-se que se
trata de espécie objetiva da teoria. Por seu turno, havendo necessidade de dilagdo probatéria
em razdo do desvio de finalidade por 6bvio que se estard diante da espécie subjetiva da teoria.
(COELHO, 2005).

A razdo dessa divis@o quanto a objetiva e subjetiva € muito simples. Isso porque, ainda
que na forma objetiva haja a prévia intencdo de fraudar, para sua configuracdo bastam meras
provas documentais, sem a necessidade de se comprovar se houve ou ndo a intencdo do

agente, fato que ndo ocorre na forma subjetiva, pois esta, como o proprio nome sugere,
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depende de restar configurada a intencdo fraudulenta do autor do ato, sob pena de se
descaracterizar a propria natureza da pessoa juridica.

Como visto, a teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica, prevista no
Cddigo Civil, € aplicada quando configurada o desvio de finalidade ou a confusao patrimonial
pela sociedade empresaria e, conquanto esteja também prevista no artigo 28 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o estudo acerca do artigo do Cddigo Consumerista se atém muito
mais as questdes relacionadas a teoria menor, a qual serd tratada em topico especifico, haja
vista a grande discussdo doutrinaria que envolve o veto presidencial a um dos parigrafos do

artigo 28 do Codigo mais popular deste pais.

2.5 TEORIA MENOR

Antes de se iniciar a andlise da teoria menor e os ramos do direito em que esta se
aplica, nada melhor do que relembrar os fins ou as razdes do surgimento da pessoa juridica,
para proporcionar aos estudiosos do direito mais elementos de reflexao, a fim de possibilitar
novos debates no campo académico.

Nesse diapasdo, melhor do que ousar dissecar, por palavras préprias, as razdes do
nascimento da pessoa juridica, € valer-se dos didaticos ensinamentos do professor Fredie

Didier Jr., que assim discorre:

A personalidade juridica das sociedades é instrumento fundamental para a
chamada iniciativa privada, realizando importantissimo papel na propulsio
da atividade econdmica — na verdade, o sistema de apropriacdo privada dos
bens de producdo, como o nosso, se organiza fundamentalmente em
empresas. E possivel, assim, relacionarmos o principio da livre iniciativa
(paragrafo unico do art. 170, CF/88) com o também principio constitucional
da funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, III). E possivel
falar, portanto, em funcdo social da pessoa juridica empresdria, corolario da
fungdo social da propriedade, o que acaba por demonstrar a relacdo
existente entre esses dois principios constitucionais. (2017, p. 2, grifo do
autor).

Assim, considerando, sobretudo, a importancia econdmica — eixo em torno do qual
giram as decisdes politicas de uma sociedade capitalista — da personalidade juridica e as
prerrogativas a ela inerentes, ¢ mesmo relevante esclarecer e digerir, de forma bastante
didatica, todos os aspectos importantes quanto a aplicacio da teoria menor da desconsideracao

da personalidade juridica.
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A teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica € bem menos explorada
pela doutrina em razdo da desnecessidade da configuracdo do abuso de direito, seja pela
caracterizacdo do desvio de finalidade, seja pela caracterizacdo da confusdo patrimonial, do
administrador ou sdcio da empresa, ou do aglomerado empresarial.

E essa teoria nasce com a chegada do Cddigo de Defesa do Consumidor, que em seu
paragrafo 5° do artigo 28° prevé como hipoétese de sua incidéncia sempre que a personalidade
juridica se tornar um obsticulo para a defesa do Consumidor. Interessante transcrever o

artigo.

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violag@o dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societdrios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes
deste codigo.

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

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. (Codigo de Defesa do Consumidor,
Lei 8.078/90, artigo 28, grifo nosso).

Como se pode vislumbrar do artigo transcrito alhures, o §1° foi vetado e o §5°
continua vigente até os dias atuais. Os motivos dos destaques da transcricdo ndo sdo por mero
preciosismo autoral, sdo na verdade por conta das consideracdes feitas pelos proprios autores
do anteprojeto do Codex mais popular do Pais.

Em livro publicado por Ada Pellegrini Grinover, Zelmo Denari e outros (2007),
intitulado Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, Denari,
ao esmiugar o artigo supra-citado, menciona — ainda que forma indireta — que a teoria menor
surge em razdo de erro cometido no veto presidencial ao §1°. Apos analisar as razdes do veto,
esclarece o autor que essas razdes justificam a exclusdo do §5° e ndo do §1°, afirmando que
houve erro material no veto presidencial.

Nada melhor, para ilustrar a questdo, do que transcrever ipsis litteris os comentarios de

Zelmo Denari:
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HIPOTESES MATERIAIS DE INCIDENCIA - O art. 28 reproduz todas as
hipdteses materiais de incidéncia que fundamentam a aplicacio da disregard
doctrine as pessoas juridicas, a saber: abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito e violacao dos estatutos ou contrato social.
O dispositivo protege amplamente o consumidor, assegurando-lhe livre
acesso aos bens patrimoniais dos administradores sempre que o direito
subjetivo de crédito resultar de quaisquer das praticas abusivas elencadas no
dispositivo.

[2] PRESSUPOSTOS INEDITOS - Sem embargo, adiciona outros
pressupostos que primam pelo ineditismo, tais como a faléncia, insolvéncia
ou encerramento das atividades das pessoas juridicas, “provocados por méa
administracio”.

O texto introduz uma novidade, pois € a primeira vez que o Direito legislado
acolhe a teoria da desconsideracdo sem levar em conta a configuragdo da
fraude ou do abuso de direito. De fato, o dispositivo pode ser aplicado pelo
juiz se o fornecedor (em razao da mi administracdo, pura e simplesmente)
encerrar suas atividades como pessoa juridica (GRINOVER; et.al., 2007, p.
247, grifo do autor).

Note-se que, ao comentar o veto presidencial do § 1° do artigo 28 do Codigo de Defesa

do Consumidor, Zelmo Denari € claro ao afirmar, como outros autores que comentam o artigo

também afirmam, haver ocorrido um enorme equivoco na decisdo presidencial, uma vez que:

[...] o veto recaiu sobre o § 1 e quando, de modo coerente, deveria versar seu
§ 5a, que — com excessivo rigor e desprezando os pressupostos da fraude e
do abuso de direito previstos no caput do art. 28 - desconsidera a pessoa
juridica “sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores (GRINOVER; et.al.,
2007, p. 248, grifo do autor).

As criticas procedem. Isso porque desconsiderar a personalidade juridica
simplesmente por esta ter se tornado um obsticulo a eventual reparagdo de um dano, sem
observar se houve o preenchimento dos requisitos que autorizam sua desconsideracdo, coloca
em risco a propria confiabilidade na seguranca que confere a responsabilidade limitada ao
futuro empreendedor.

A proposito:

Remetendo-nos aos argumentos de fundo aduzidos no subtitulo
“Legitimidade Passiva” (cf. item 4 retro), e admitindo que houve um
“equivoco remissivo de redacao”, pois as razdes de veto foram direcionadas
ao § 5° do art. 28, nfo se pode deixar de reconhecer o comprometimento da
eficacia deste pardgrafo no plano das relagdes de consumo (GRINOVER;
et.al., 2007, p. 250, grifo do autor).

Analisando as razdes do veto presidencial, alids, a conclusdo diferente ndo € possivel

chegar, haja vista que as justificativas apresentadas, de que o caput do artigo 28 do Cddigo de
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Defesa do Consumidor j& apresentava os requisitos para a desconsideragdo da personalidade
juridica, indicam, claramente, a referéncia ao § 5° e ndo ao § 1°.

Em outras palavras:

[...] no que tange ao Direito do Consumidor, como é notério, o art. 28, § 1°,
do CDC, foi vetado, quando, na verdade, o veto deveria ter atingido o § 5°. O
dispositivo vetado teria a seguinte redacdo: “A pedido da parte interessada, o
juiz determinard que a efetivacdo da responsabilidade da pessoa juridica
recaia sobre o acionista controlador, o s6cio majoritdrio, os sécios-gerentes,
os administradores societdrios e, no caso de grupo societario, as sociedades
que a integram” (art. 28, § 1°). As razdes do veto, que ndo t€ém qualquer
relacdo com a norma, sdo as seguintes: “O caput do art. 28 j4 contém todos
os elementos necessarios a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, que constitui, conforme doutrina amplamente dominante no direito
patrio e alienigena, técnica excepcional de repressdo a priticas abusivas”
(TARTUCE, 2015, p. 80, grifo do autor).

Ora, seria muito prudente uma reanalise, por parte do poder competente, da redacao da
norma do § 5° do artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, para sanar qualquer divida
quanto a aplica¢do da teoria menor no direito brasileiro.

Vale dizer;

Assim, fica em divida a verdadeira adocdo dessa teoria, apesar da previsao
legal. Nesse sentido, comentando o erro no veto, anota Gustavo Rene
Nicolau que, “com este equivoco, manteve-se em vigor o terrivel § 5°
Entendo que ndo se pode considerar eficaz o referido parigrafo, prestigiando
um engano em detrimento de toda uma construc¢do doutrinaria absolutamente
solidificada e que visa — em ultima andlise — proteger a coletividade”. O que
¢ importante dizer é que, apesar dos protestos do jovem civilista, o art. 28, §
5°, do CDC vem sendo aplicado amplamente pela jurisprudéncia como
fundamento da teoria menor ou objetiva (NICOLAU apud TARTUCE, 2015,
p- 80, grifo do autor).

Quanto aos demais paragrafos do artigo 28 do Cdédigo Consumerista, Zelmo Denari
(2007), apés mencionar a incidéncia da responsabilidade solidaria entre todos os tipos de
aglomeramento comercial, respeitada as respectivas peculiaridades, diz que os §§ 2° e 3° do
artigo 28 estdo muito mais vinculados ao tema disposto na secao III do na secao V do Cdédigo,
pois vinculados a responsabilidade por vicios de produtos e servicos.

Se houve ou ndo erro no veto presidencial — malgrado se concorde com a andlise feita
pelos ilustres autores — fato é que a aplicag¢do da teoria menor ja rompeu a esfera consumerista

e adentrou em outras areas do direito, mais especificamente no direito ambiental.
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E notével a influéncia do §5° do artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor sobre
o artigo 4° da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que assim dispde: “poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

Note-se a similitude da redagcdo do artigo da lei de prote¢do ao meio ambiente com a
redacdo do §5° do artigo 28 da lei que visa proteger o consumidor, de forma que fica evidente
a inspira¢do do Cédex consumerista sobre aquela disposi¢ao.

Para selar o disposto em lei, como bem informa Samara Rhafaela Antunes de Aratjo
Guimaraes (2017), os tribunais superiores deste pais vem aplicando, sem maiores obstaculos,
quando o assunto é meio ambiente, a teoria menor da disregar of legal entyti. Vejamos como

ja se posicionou o Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO PRELIMINAR EX OFFICIO DE
INTEMPESTIVIDADE DAS CONTRA-RAZOES RECURSAIS - DANO
AMBIENTAL - Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta -
EXECUCAO - PENHORA - BENS DE ALIENACAO RESTRITA -
PERSONALIDADE JURIDICA - DESCONSIDERACAO - TEORIA
MENOR - APLICABILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. 1. O prazo para
a apresentacdo das contra-razdes pelo Ministério Publico comeca a fluir da
data em que € aberta vistas dos autos ao Promotor, que terd prazo simples
para manifestar-se, ndo se aplicando o artigo 188 do Cdédigo de Processo
Civil. 2. Ao ser aberta vistas dos autos ao douto representante do MP de
primeiro grau, este adotou postura de requerer ao Escrivdo do Cartdrio que
certificasse a data da publicac@o da decisdo agravada, ao invés de apresentar
de plano as contra-razdes, perdendo assim a oportunidade de se manifestar
tempestivamente. Contra-razdes intempestivas. 3. Considerando o
entendimento consagrado neste e noutros Tribunais de que a execugdo
move-se sempre no interesse do credor e o fato dos bens ofertados pela
agravante nio estarem aptos a amparar O processo executivo, ja que se
tratam de bens de alienacdo restrita, a penhora deverd recair sobre o
patrimdnio dos sdcios da empresa recorrente, atendendo-se o escopo da Lei
de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), que para as questdes ambientais preve
a desconsideragdo da personalidade juridica mediante simples demonstragdo
de que esta (a personalidade) mostra-se como obsticulo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente (TJ-ES - Al: 24069004133
ES 24069004133, Relator: CARLOS HENRIQUE RIOS DO AMARAL,
Data de Julgamento: 14/11/2006, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacao: 29/01/2007).

Em sentido idéntico, o Tribunal Regional Federal da 4* Regiao:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPUGNACAO
AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IBAMA. Versando os autos sobre
reparacdo de dano ambiental, a jurisprudéncia e a doutrina vém entendendo
que deve ser aplicada a teoria da menor desconsideragdo da personalidade
juridica, lastreada apenas na comprovagdo da incapacidade de adimplemento
da reparagdo do dano causado para justificar a penetragdo no patriménio dos
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socios. Compde o titulo judicial a multa pecunidria por descumprimento das
determinacdes no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais). (TRF-4 - AG:
25329 SC 2009.04.00.025329-0, Relator: VALDEMAR CAPELETTI, Data
de Julgamento: 04/11/2009, QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: D.E.
16/11/2009).

Note-se que a aplicacdo da teoria menor, com base na lei ambiental, inspirada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, vem sendo adotada, de forma pacifica pela jurisprudéncia
sempre que a personalidade juridica for um obsticulo para a reparacdo do dano ambiental
causado por esta, ndo importando se no caso concreto estdo presentes os requisitos do artigo
50 do Cdédigo Civil de 2002.

Também inspirado no Coédigo de Defesa do Consumidor, a esfera trabalhista vem
aplicando a teoria menor da desconsideracdo sempre que esta for um 6bice ao pagamento de
créditos trabalhistas e desde que — o que diverge um pouco do posicionamento das demais
esferas — a sociedade nao possua patrimonio suficiente para o saldo do débito, cuja natureza,
de resto, € alimentar.

Veja que ha bom tempo esta posi¢do € aplicada nas instancias superiores da Justica do

Trabalho:

EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. A teoria da desconsideracio da personalidade juridica, acolhida
em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor
e no Direito Ambiental, nio demanda prova de desvio de finalidade, ou
confusdo patrimonial. Porém, € necessario provar a insolvéncia da pessoa
juridica para o pagamento de suas obrigacdes. (TRT-1 - AGVPET:
535007820075010067 RJ , Relator: Gustavo Tadeu Alkmim, Data de
Julgamento: 10/04/2012, Primeira Turma, Data de Publicag¢do: 2012-05-02)
(Jurisprudéncia apud GUIMARAES, 2017).

Contudo, notou-se forte resisténcia por parte da doutrina acerca da aplicacdo
indiscriminada da teoria da desconsideracao da personalidade juridica na esfera trabalhista.
Importante destacar que ndo se estd aqui dizendo ser indevida a desconsideracdo na esfera
trabalhista, apenas que esta deve ocorrer com mais parcimonia do que nos dias atuais. Veja a

orientacdo de Tereza Arruda Alvim Wambier:

No que se refere ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
é comum na justica do trabalho a aplica¢do indiscriminada do instituto, com
a imediata determinagdo da penhora on-line nas contas dos sécios, sem que a
eles seja sequer dada oportunidade de defesa; isto porque dificilmente os
socios participaram da relagdo juridica processual. Ora, os eventuais abusos
cometidos pelos s6cios de algumas empresas, que ndo cumprem com as suas
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obrigacdes trabalhistas, ndo justificam, por si s6, a generalizacdo que hoje
ocorre, sem que sejam observados, minimamente, os principios do
contraditdrio e da ampla defesa. Assim, a partir da vigéncia do novo Cddigo
de Processo Civil, a justica do trabalho s6 poderd desconsiderar a
personalidade juridica da empresa depois de assegurar o procedimento
previsto nos arts. 133 a 137 do novo CPC (WAMBIER et. al., 2015, p. 47).

Por seu turno, a lei anticorrupg¢io inova no ordenamento ao prever a possibilidade de
desconsideragdo da personalidade juridica na esfera administrativa. E, ainda que pareca

impropria a disposicdo, a doutrina ja se posicionou quanto a sua efetividade. Confira-se:

Mais recentemente, a categoria passou a constar da Lei Anticorrupcao (Lei
12.846/2013), que criou uma nova modalidade de desconsideracio
administrativa, sem a necessidade de intervencdo ou decisdo judicial.
Conforme o seu art. 14, “a personalidade juridica podera ser desconsiderada
sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes
aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sdcios com poderes de
administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa”. Como o
dispositivo estd inserido dentro do capitulo relativo ao processo
administrativo de responsabilizagdo, for¢oso concluir que se trata de medida
que independe de decisdo judicial (TARTUCE, 2015, p. 78).

Alias, ndo € apenas a doutrina que entende pertinente a desconsideracdo na esfera
administrativa; analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal também entendeu adequada a

disposicao legal. Ipsis litteris:

Julgado publicado no Informativo n. 732 do Supremo Tribunal Federal, de
novembro de 2013, reconhece a importancia desse novo mecanismo de
defesa do interesse publico e coletivo. De acordo com o relator, Ministro
Celso de Mello, “é importante reconhecer que a pessoa juridica ndo pode ser
manipulada, com o ilicito objetivo de viabilizar o abuso de direito e a pratica
de fraude, principalmente no que concerne aos procedimentos licitatdrios,
pois essas sdo ideias que se revelam frontalmente contrarias ao dever de
moralidade e de probidade, que constituem deveres que se impdem a
observancia da Administracdo Publica e dos participantes. O licitante de ma-
fé, por isso mesmo, deve ter a sua conduta sumariamente repelida pela
atuacdo das entidades estatais e de seus 6rgdos de controle, que ndo podem
tolerar o abuso de direito e a fraude como priticas descaracterizadoras da
esséncia ética do processo licitatério” (STF, MS 32.494-MC/D, j.
11.11.2013) (TARTUCE, 2015, p. 78).

Vislumbra-se, assim, que a aplicacio da teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica vem se expandindo para outras 4reas do direito, o que, ndo so se leva a

questionar - sobretudo pela natureza da personalidade juridica, bem como pelo impacto
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econdmico do desvirtuamento desta -, com forte suporte nas consideragdes feitas por Zelmo
Denari, a legalidade desta teoria, ainda que muitos possam entender o contrario.

Ademais, pode-se questionar, ainda, se para aplicacdo da teoria menor seria preciso a
instauracdo do incidente processual da desconsideragdo previstos nos artigos 133 a 137 do
Novo Cddigo de Processo Civil, uma vez que ndo haveria necessidade de se fazer qualquer
prova do abuso de direito, seja caracterizado pelo desvio de finalidade, seja caracterizado pela
confusdo patrimonial.

Apesar do questionamento sugerido, a0 menos na esfera trabalhista, ha quem entenda
pela sua aplicacio do novo ordenamento processual com todas as suas caracteristicas e
exigéncias, conforme se extrai da leitura do capitulo do livro dedicado ao instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica de José Garcia Medina.

E bom salientar que o ilustre jurista é categérico em suas afirmacdes, nio deixando
davida ser essa sua posicao, haja vista que: “a desconsideracdo da personalidade juridica no
processo do trabalho deve ser processada na forma dos arts. 133 a 137, podendo o incidente
ser resolvido em decisao interlocutéria ou na sentenga”, enunciado 124 do Férum Permanente
dos Processualistas Civis (MEDINA, 2015, p. 208).

Em sintese, independentemente de haver ou ndo a necessidade de se instaurar um
procedimento incidental autbnomo para aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica, fato é que a teoria vem sendo aplicada em varios campos do direito,

mesmo diante de tantos questionamentos quanto a sua origem.

2.6. DESCONSIDERACAO INVERSA

A desconsideracdo inversa da personalidade juridica, como a prépria nomenclatura
sugere, ¢ quando a sociedade responde pelo ato fraudulento praticado por seu sécio. Note-se
que aqui nao mais o sécio responde com seu patrimonio particular, mas a sociedade responde
com seu patrimonio pela fraude cometida por seu sécio em detrimento de credores do sécio e
ndo da sociedade.

Conforme leciona Artur César de Souza, em seu livro Novo Cédigo de Processo Civil,

Anotado, Comentado e Interpretado:

A desconsideracdo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do
que ocorre na desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita,
atingir o ente coletivo e seu patrimoénio social, de modo a responsabilizar a
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pessoa juridica por obrigacdes do sécio controlador (2015, p. 746, grifo
Nnosso).

Em outras palavras, rompe-se o véu da personalidade para que o patrimonio da
sociedade responda por uma divida particular de um ou mais sécios ou, nas palavras de Fabio
Ulhoa Coelho (1999, p. 45) “[...] € o afastamento do principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obrigagao do sécio”.

Ou seja:

Caracteriza-se ela “pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade
para, contrariamente ao que ocorre na desconsideracdo da personalidade
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimonio social, de modo a
responsabilizar a pessoa juridica por obrigacdes do sbécio controlador”
(THEODORO JUNIOR, Vol. I, 2015, p. 522/523, grifo do autor).

Da andlise doutrinaria, vislumbra-se que esse instituto, ao permitir a inversdo da
desconsideragdo, ganha enorme destaque no direito de familia, protegendo a ndo ocultacao do
patrimonio familiar por parte de um dos conjuges.

Para elucidar o comentério acima, nada melhor que citar as palavras de Flavio Tartuce,
que, comentando a obra de Rolf Madaleno (teoria da disregard no Direito de Familia), assim

discorre:

Citando farta jurisprudéncia do TJRS, o doutrinador utiliza um exemplo
muito préximo do que aqui foi apontado: “Quando o marido transfere para
sua empresa o rol mais significativo dos bens matrimoniais, sentenca final de
cunho declaratério haverd de desconsiderar este negdcio especifico, flagrada
a fraude ou o abuso, havendo, em consequéncia, como matrimoniais esses
bens, para ordenar sua partilha no ventre da separacdo judicial, na fase
destinada a sua divisdo, ja considerados comuns e comunicaveis”.
Admitindo essa possibilidade, na IV Jornada de Direito Civil foi aprovado o
Enunciado n. 283 do CJF/STJ, prevendo que “E cabivel a desconsiderago
da personalidade juridica denominada ‘inversa’ para alcangar bens de sdcio
que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com
prejuizo a terceiros”. Do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pode ser
transcrita a seguinte ementa, que posterga a aplicacio da teoria para a fase de
cumprimento da sentenca de acdo de separacio judicial:

“Separacdo judicial. Pretensdao a comunicag@o de bens havidos na constancia
do casamento e a desconsideracdo inversa da personalidade juridica de
empresas representadas pelo agravado. Matéria que deve ser relegada para
fase posterior a sentenca. Agravo parcialmente provido, para anular a parte
da decisdo que antecipou pronunciamento a respeito da incomunicabilidade
dos aquestos” (TJSP, AI 319.880-4/0, Sdao Paulo, 3.* Cimara de Direito
Privado, Rel. Des. Carlos Roberto Gongalves, j. 02.12.2003) (2005, p.
140/147, grifo do autor).
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De fato, tdo consolidado € o entendimento da possibilidade da desconsideragdo da
personalidade juridica inversa que ja foi tema de enunciado n°® 283 da IV Jornada de Direito
Civil do CJF/STJ, cuja redacdo restou assim ementada: “é cabivel a desconsideracdo da
personalidade juridica denominada ‘inversa’ para alcancar bens de socio que se valeu da
pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros’.

Outrossim, “a desconsideracdo inversa, do mesmo modo, € possivel em demanda
envolvendo uma relacdo de consumo. Imagine-se o caso de um fornecedor ou prestador que
tem varios débitos em relacdo a consumidores e que, para frauda-los, passa a transmitir os
seus bens para o seu nome proprio” (TARTUCE, 2015, p. 82).

Ademais, e ndo menos importante, hd de se ressaltar ainda que, para aplicagdo da
desconsideragdo inversa da personalidade juridica obrigatoriamente devem estar presentes os
requisitos previstos no artigo 50 do Cédigo Civil, quais sejam, a confusdao patrimonial ou o
desvio de finalidade (THEODORO JIjNIOR, Vol. [, 2015, p. 523).

Nao obstante, e como ja esclarecido alhures, também serd necessario a pratica de ato
fraudulento, doloso, ilicito, ndo bastando a mera confusdo patrimonial ou desvio de finalidade
para a desconsideracao inversa do instituto.

Interessante ainda comentar nesse momento que a questdo da responsabilidade pessoal
do sécio (desconsideracdo da personalidade juridica) ou da empresa (desconsideracdo inversa)
vem carregada de um forte contexto historico, com vista a protecao da estrutura econdmica do
Estado (SALOMAO FILHO; COMPARATO, 2005, p. 434).

E isso se deve ao fato de que:

[...] o principio tradicional da correspondéncia entre poder e
responsabilidade, ou entre poder e risco, exercia uma fun¢do importante na
vida econdmica, qual seja a de sancionar, patrimonialmente, a incapacidade
empresarial, que constitui um perigo tdo grande ou maior do que a
desonestidade do empresario (ASCARELLI apud SALOMAO FILHO;
COMPARATO, 2005, p. 434).

Dessa anélise, torna-se latente que essa prote¢do do direito contra os atos
irresponsaveis de particulares, que valendo-se do manto ‘“‘intocdvel” da pessoa juridica
ocultam patrimdénio em detrimento de credores, ou, por determinada razao, transferem um
patrimOnio pessoal a uma entidade juridica a fim de ndo dividi-la com seus futuros ex-
conjuges € uma demonstracao clara do quanto o direito é mutatis mutants na busca pelo ajuste

da justica.
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Tais razdes tornam incontroversas a aplicacao da teoria da desconsideracdo inversa da
personalidade juridica, a qual, de resto, estd consagrada pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores desta nacdo em pleno desenvolvimento.

Retornando a desconsideragdo inversa, e como nao poderia deixar de ser, € prudente

citar os comentarios do proprio Fibio Konder Comparato:

Alias, essa desconsideragdo da personalidade juridica ndo atua apenas no
sentido da responsabilidade do controlador por dividas da sociedade
controlada, mas também em sentido inverso, ou seja, no da responsabilidade
desta tltima por atos do seu controlador. A jurisprudéncia americana, por
exemplo, ja firmou o principio de que os contratos celebrados pelo s6cio
Unico, ou pelo acionista largamente majoritario, em beneficio da companhia,
mesmo quando nao foi a sociedade formalmente parte no negdcio, obrigam o
patrimdnio social, uma vez demonstrada a confusdo patrimonial de facto
(COMPARATO apud RANGEL, 2017).

Por fim, destaca-se que o instituto na sua modalidade inversa ndo passa despercebido
pelo Novo Cédigo, ainda que tenha sido tratado de modo menos especifico, como bem

discorre Daniel Amorim Assunc¢ao Neves em sua obra Manual de Direito Processual Civil:

Na hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica inversa, o sdcio
figura como devedor e a sociedade empresarial como responsavel
patrimonial secundéria, quando se constata que o sdcio transferiu seu
patrimdnio pessoal para a sociedade empresarial com o objetivo de frustrar a
satisfacdo dos direitos de seus credores. O § 2.° do art. 133 do Novo CPC
nido consagra legislativamente essa espécie atipica de desconsideragdo,
limitando-se a prever que o incidente criado também a ela serd aplicado (
2016, p. 565).

Dessa forma, para a desconsideragdo inversa da personalidade juridica serd necesséria
a instauracdo do incidente autdnomo previsto no Novo Codigo de Processo Civil.

Para argumentar:

O incidente também devera ser instaurado para os casos de desconsideragio
inversa da personalidade juridica, que consiste no afastamento episddico da
autonomia patrimonial para, ao contrario do que ocorre na desconsideragdo
tradicional, submeter a sociedade, com seu patriménio, a responder por
obriga¢ao contraida pelo s6cio. Embora ndo haja disciplina especifica sobre
seus requisitos, tem sido admitida tal medida pela jurisprudéncia, aplicando-
se os mesmos pressupostos da desconsideracdo classica. Sobre o ponto,
dispde o Enunciado n.° 283 da IV Jornada de Direito Civil: “E cabivel a
desconsideracdo da personalidade juridica denominada ‘inversa’ para
alcancar bens de s6cio que se valeu da pessoa juridica para ocultar ou
desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros” (GAJARDONI et. al., 2015,
p. 869).
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E conquanto pareca redundante, como se trata de uma inovacdo recentemente inserida
no Novo Cddigo de Processo Civil, convém ressaltar que muitos sdo os doutrinadores que
comentam e ap6iam a instauragdo do incidente, de forma que foi muito feliz o legislador em
indicar de forma expressa que a regra também serd aplicada nos casos de desconsideracdo
inversa.

Segundo Scarpinella Bueno:

O CPC de 2015 vai além e admite também o emprego do mesmo incidente
para a hip6tese de querer responsabilizar pessoa juridica por atos praticados
pelas pessoas naturais que a controlam ou comandam. E o sentido da
previsdo do § 2° do art. 133, ao se referir a “desconsideracdo inversa da
personalidade juridica”, admitindo, portanto, que pessoa juridica seja
responsabilizada por atos praticados por pessoas naturais de seus quadros

sociais (2015, p. 188).

Todavia, no caso da desconsideracdo inversa, questiona-se se ndo haverd a
necessidade do contraditério tradicional, haja vista que a prépria doutrina diverge quanto ao
tema, havendo quem diga que sera necessario e quem diga que nao.

Para Cassio Scarpinella Bueno:

O que o CPC de 2015 exige, destarte, € que as razdes de direito material que
justificam a responsabiliza¢do do s6cio pela pessoa juridica (e vice-versa, no
caso da “desconsideragdo inversa’) sejam apuradas (e decididas) em amplo e
prévio contraditério. Tipico caso de transporte escorreito das realidades
materiais para dentro do processo (2015, p. 188, grifo do autor).

Ressalte-se que outros raciocinios sao apontados pela doutrina, ndo havendo consenso
se haverd, no caso da desconsideracao inversa, o contraditrio prévio ou diferido.

Para melhor ilustrar a questdo, nada mais pertinente que citar as palavras de Daniel

Amorim Assumpg¢ao Neves:

Ao prever a citacdo do sécio ou da sociedade, o art. 135 do Novo CPC
parece distinguir a desconsideracdo tradicional da desconsideracdo inversa.
Significa que o demandado no processo em que se instaura o incidente
processual ndo serd intimado a se manifestar, sendo tal direito franqueado
apenas aos terceiros que poderdo passar a ser responsaveis patrimoniais com

a concessdo do pedido. A utilizagdo da conjuncdo “ou”, e ndo “e”, e a
necessidade de “citagdo” corroboram a conclusdo (2016, p. 569).

Como visto, varias sdo as interpretagdes doutrindrias quanto ao tema, niao sendo

razoavel nesse momento, conquanto parega o contraditorio diferido ser a melhor alternativa —
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até porque € esse o posicionamento do raciocinio juridico feito pela jurisprudéncia -, apontar
qual é a melhor posi¢do, haja vista a necessidade de andlise da nova e futura interpretacdao

jurisprudencial.
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3. COMPARACAO ENTRE OS PROCEDIMENTOS ADOTADOS ANTES E DEPOIS
DO NOVO CODIGO

No Brasil, quando ja ndo mais se discutia a possibilidade de desconsiderar-se a pessoa
juridica, a doutrina passou a discutir qual seria 0 momento oportuno e a forma processual
adequada para a concretiza¢dao material do instituto estudado.

Nessa perspectiva, diante da entdo omissdao legislativa, tanto doutrina como
jurisprudéncia travaram uma batalha de gigantes nos bastidores do direito para definir qual
seria a melhor forma de se aplicar o instituto diante de casos concretos — até porque, aquela
altura, ja ndo mais se discutia a melhor teoria (Maior) de direito material a ser aplicada.

Quanto ao tema leciona Andre Roque em livro de Fernando da Fonseca Gajardoni:

[...] ndo havia, no regime do CPC/1973, disciplina legislativa acerca dos
aspectos processuais decorrentes do requerimento e eventual deferimento da
medida, o que ocasionava controvérsias, entre outras questdes, quanto a
necessidade de instaurar acdo autdbnoma, o momento adequado para tal
pleito, os meios de defesa disponiveis para o s6cio que pretendesse afastar a
desconsideragdo e os efeitos decorrentes de seu deferimento (GAJARDONI;
et. al., 2015, p. 867/868).

Assim sendo, tendo em conta que se trata de um tema de grande embate doutrinério,
para melhor esclarecimento das correntes doutrinarias que se desenvolveram na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973, é que se discorrerd sobre os posicionamentos em topico

proprio.

3.1 POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS NA VIGENCIA DO ANTIGO CODIGO

E nesse ponto — quando ja consolidada a tese de desconsideracio da personalidade
juridica no Brasil - que nascem duas correntes doutrinirias sobre o momento e¢ a forma
oportuna da aplicagdo da Disregard Doctrine. A primeira corrente, defendida por grandes
nomes da doutrina brasileira — Humberto Theodoro Junior, Fabio Ulhoa Coelho, Ada
Pellegrini Grinover, Osmar Vieira da Silva, Lauro Limbor¢o, Sidnei Amendoeira Junior e
Fredie Didier Junior -, previa a necessidade de se apurar os requisitos (artigo 50 do Cddigo
Civil) em um processo autobnomo, de conhecimento, o qual deveria ser proposta pelo credor
da sociedade contra seus socios, para, apurado os fatos e respeitado os principios da ampla
defesa e do contraditério, constituir-se um novo titulo executivo e incluir os sécios no pdlo

passivo da execucao em curso.
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Assim comentava Fredie Didier Junior:

Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de defesa e da
ofensa ao principio do contraditério, nas hipdteses em que se busca dar
efetividade a desconsideracdo da personalidade juridica. O cerne da questao
€ o seguinte: é possivel desconsiderar a existéncia da pessoa juridica sem
prévia atividade cognitiva do magistrado, de que participem os s6cios ou
outra sociedade empresaria, em contraditério? A resposta € negativa: nao se
pode admitir aplicacdo de sanc¢ao sem contraditério (2010, p. 40).

Para essa corrente, a ampla defesa e o contraditério prévio sdo imprescindiveis para
que a decisdo da desconsideracdo, no caso concreto, seja inquestiondvel, haja vista que a
oportunidade de defesa foi concedida aquele que sofrera futura restricio em momento anterior
ao comando judicial que possibilitou que o seu patrimdnio particular fosse atingido, obstando
que esse socio alegue eventual cerceamento de defesa.

Em outras palavras:

A despeito da discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre o tema — alguns
se mostram mais flexiveis quanto a exigéncia de citagdo dos sécios na etapa
de certificacio —, adota-se a posi¢ao de FABIO ULHOA COELHO, para
quem, inexoravelmente, deve o membro da sociedade ser citado, ja na fase
de conhecimento, haja vista ser o entendimento mais afinado a seguranca no
processo. A garantia do contraditério € um direito fundamental e, nessa
condicdo, qualquer questdo que envolva a possibilidade de sua mitigacdo ou
eliminacdo deve ser vista com muita reserva (DIDIER JUNIOR, 2010, p.
41).

A justificativa apontada por essa corrente € a de que a ampla defesa e o contraditdrio
prévio sdo um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, e que foi conquistado a
duras penas ndo podendo ser violado com a justificativa da efetividade do processo.

Nas palavras do jurista Fredie Didier Junior:

Nao se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropelar garantias
processuais alcangcadas apds séculos de estudos e conquistas. Imaginar a
aplicacdo de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de
fraudulenta a conduta deste ou daquele sbécio, sem que se lhe dé a
oportunidade de defesa — ou somente se lhe permita o contraditdrio
eventual dos embargos a execucdo, com necessidade da prévia penhora34,
dos embargos de terceiro ou do recurso de terceiro —, € afrontar principios
processuais bésicos (2010, p. 44).

Partindo de outro ponto de vista para justificar o contraditério prévio, Humberto

Theodoro Junior defendia que o contraditorio diferido, ou a posteriori, prejudicava a defesa do
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sOcio ou ex-sdcio devedor, haja vista que em grau recursal ndo € possivel exercer o direito de

defesa em sua plenitude. Ipsis litteris:

A despeito da previsdo na lei material, o instituto carecia de regulacdo
processual. Assim, coube a jurisprudéncia dar forma a desconsideragao.
Entendiam os tribunais que ela poderia ocorrer incidentalmente nos préprios
autos da execugdo, sem necessidade de ajuizamento de agdo propria.
Demonstrando o credor estarem presentes os requisitos legais, o juiz deveria
levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacio
atingisse os bens particulares de seus soOcios, de forma a impedir a
concretizagdo de fraude a lei ou contra terceiros. Somente apds a
desconsiderag@o, os sécios eram chamados a integrar a lide e interpor os
recursos cabiveis. O contraditdrio e a ampla defesa, destarte, eram realizados
a posteriori, mas de maneira insatisfatéria, jA que, em grau de recurso,
obviamente, ndo hid como exercer plenamente a defesa assegurada pelo
devido processo legal (2015, p. 523/524).

A segunda corrente e majoritiria a época, por seu turno, afirmava ser desnecessaria a
instauracdo de um procedimento autdnomo, entendendo que bastaria um procedimento
incidental, através de uma simples peti¢ao no bojo dos autos e a mera comprovagao da fraude

ocorrida, para possibilitar a inclusdo dos s6cios no pélo passivo da execugao.

3.2 PROCEDIMENTO UTILIZADO ANTES DA ENTRADA EM VIGOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A grande divergéncia entre as duas correntes era se aplicacdo do procedimento
proposto pela segunda corrente, mais célere e, a priori, eficaz, violaria ou ndo o principio
constitucionalmente previsto do devido processo legal/Dow Processe of Law — inciso LIV do
artigo 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Isso porque, pregava a segunda corrente que a visdo da primeira corrente quanto a
conceituagdo do devido processo legal dava-se de forma equivocada, na medida em que a
observancia ao principio ndo significava prestigiar, de forma absoluta, um procedimento
rigoroso € moroso, pois tal visdo do mandamento constitucional tornaria, nesse contexto, um
procedimento lento, ineficaz e injusto.

O respeito ao Duo Processes of Law, segundo defendem esses doutrinadores, se
efetiva com a visao americana do devido processo legal substancial ou material, o qual prevé
que o processo deve ser utilizado como ferramenta eficiente para a concretizagdo do direito

material perseguido, de forma que, havendo respeito dos direitos fundamentais dentro de
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determinado procedimento, ndo ha que se falar em violacdo ao devido processo legal
(KOURY, 2011, p. 197).

Assim, aplicando-se ao caso concreto o devido processo legal substancial ou material
— que prega a proporcionalidade para o alcance dos fins buscados -, seria mesmo o caso de se
adotar o procedimento incidental para a desconsideracao da personalidade juridica.

Inclusive, como bem ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (2006,
p. 1146), a melhor interpretagdo do termo ‘devido processo legal’, oriundo da direito norte
americano, € a “devida adequacao ao direito”. De maneira que a tradugdo literal do termo leva
ao entendimento equivocado do principio, pois nao se pode entendé-lo como um mandamento
meramente processual. Alids, essa € a grande diferenca entre o devido processo legal
substancial, ou material, e o devido processo legal meramente processual.

Oportuno, ainda, mencionar o posicionamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:

[...] se a pessoa juridica, no momento do processo de conhecimento, estava
‘saudavel financeiramente’, mas os fatos autorizativos da desconsideracao da
personalidade juridica — que, repita-se, prescindem do elemento subjetivo —
surgem posteriormente, parece-nos que € extremamente razoavel admitir-se
um procedimento incidental na propria execucdo — que permita o
contraditério e a ampla defesa assegurados constitucionalmente — para
levantar o véu corporativo neste momento processual, sob pena de se fazer
tabula rasa da propria coisa julgada e pouco caso da atividade jurisdicional
(2003, p.239).

Em outras palavras, o processo ndo pode ser utilizado como ferramenta a
obstacularizar/retardar a prestacao jurisdicional, o procedimento ndo deve ser absoluto e
rigido a ponto de prestigiar a injusti¢a; deve sim, de fato, prestigiar, desde que respeitado os
direitos fundamentais, aquele que teve seu direito violado. Ou, como ensina Alexandre Couto

Silva:

O processo ndo pode perder sua fungdo de instrumento para a aplicagdo do
direito material, pois € o resultado de vérios atos que se exteriorizam e se
ordenam por meio do procedimento, com sentido finalistico, para estabilizar
direitos conflitantes (2009, p. 204).

Assim, a idéia do processo efetivo e sem morosidade deveria prevalecer quando da

aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no processo de execugao.
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Alias, foi esse o posicionamento da jurisprudéncia dominante, a qual entendeu,

inclusive nos casos envolvendo Sociedades Andnimas, ndo ser mais necessaria a citacdo do

acionista (ou s6cio) atingido em decorréncia da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica. Vejamos:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. VIOLACAO DO
ART. 2° DA CLT. SUMULA 07/STJ. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. SOCIEDADE PERTENCENTE AO
MESMO GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DE ACAO PROPRIA. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. [...] . Quanto a tese de inexisténcia de abuso de
personalidade e confusdo patrimonial [...] a luz das provas produzidas e
exaustivamente apreciadas na instancia a quo, chegou o acérdao recorrido a
conclusdo de que houve confusdo patrimonial. 5. Esta Corte se manifestou
em diversas ocasides no sentido de ser possivel atingir, com a
desconsideragdo da personalidade juridica, empresa pertencente a0 mesmo
grupo econdmico, quando evidente que a estrutura deste € meramente
formal. 6. Por outro lado, esta Corte também sedimentou entendimento no
sentido de ser possivel a desconstitui¢do da personalidade juridica no bojo
do processo de execucdo ou falimentar, independentemente de agcdo propria,
o que afasta a alegacdo de que o recorrente € terceiro e ndo pode ser atingido
pela execucdo, inexistindo vulneracdo ao art. 472, do CPC. (REsp
1.071.643/DF - Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma,
julgado em 2.4.2009 - DJe 13/04/2009).

Ressalte-se que ndo se trata de decisdo isolada, pois foi este o posicionamento adotado

pela corte superior, apds lenta e prolongada discussdo jurisprudencial sobre o adequado

procedimento a ser adotado para possibilitar a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica, quando presente os requisitos necessarios.

A propésito:

Processo civil. Recurso ordindrio em mandado de seguranca.
Desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade empresaria. Scios
alcancados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal. — A aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a propositura
de a¢do autdbnoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia,
poderd o Juiz, incidentemente no proprio processo de execugdo (singular ou
coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de
expropriagdo atinja os bens particulares de seus sdcios, de forma a impedir a
concretizagdo de fraude a lei ou contra terceiros. - O sécio alcangado pela
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria torna-se
parte no processo e assim estd legitimado a interpor, perante o Juizo de
origem, os recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus direitos.
Recurso ordindrio em mandado de seguranca a que se nega provimento.
(RMS n. 16.274/SP, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ
de 2.8.2004).
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Nota-se, ainda, da leitura dos julgados comentados, que as regras processuais da
desconsideragdo da personalidade foram se alterando com o tempo. Ora, se antes era
necessario a citacao dos sécios quando decretada a desconsideracdo, depois passou-se a adotar
entendimento diverso, sendo possivel, desde entdo, a mera inclusdo dos sécios no pdlo
passivo da agdo, privilegiando o credor — que ja sofrera muito na busca de seu crédito — e
postergando o contraditorio para outro momento.

E é exatamente nesse ponto que o novo ordenamento processual juridico brasileiro
impds uma mudanca consideravel — expressamente ordenando a citagdo do sécio -, alterando
uma construcao jurisprudencial — que nada mais € do que uma cascata de raciocinios juridicos
— que seguramente se formou apds andlise de inimeros casos concretos, nos quais os
ilustrissimos Ministros e/ou julgadores puderam observar qual a melhor posi¢ao diante de
uma situacdo fatica, ocorrida em determinado momento histérico de uma sociedade

“democratica”.
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4 -NOVO REGRAMENTO PROCESSUAL

A desconsideragdo da personalidade juridica acarreta, em regra, hipétese de
intervencdo de terceiro no processo. Quanto a se tratar de hipdtese de intervencao de terceiro,
divergéncia alguma pode ser apontada, pois € unanime na doutrina esse entendimento.

Cite-se, entre tantos outros, os comentarios do Desembargador Alexandre Freitas
Camara, no livro Breves Comentarios ao Codigo de Processo Civil (2015, p. 372/373): “O
Cédigo de Processo Civil inclui, entre as modalidades de intervenc¢ao de terceiro, o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica”.

Todavia, como bem ji explicitado, essa é a regra. Isso porque sendo o pedido
confeccionado junto com a peticdo inaugural dos autos - costumeiramente denominada
peticdo inicial - a hipétese fica afastada (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 514).

A proposito:

A invocacdo, na peti¢do inicial de um processo de conhecimento ou de
execugdo fundada em titulo extrajudicial, da teoria da desconsidera¢do da
personalidade juridica, ndo faz instaurar o incidente de que cuidam os arts.
133 a 137 do CPC/2015. Alias, o proprio legislador deixa isto claro no § 2.°
do art. 134. E que, constando, na peti¢do inicial, a inclusio, no polo passivo,
do sécio ou da pessoa juridica integrante do mesmo grupo empresarial, cujo
patrimdnio a parte autora quer ver atingido, tal pessoa ndo seréd estranha ao
processo, pois ja o integra desde que ele nasceu (WAMBIER; TALAMINI;
DANTAS e; DIDIER, 2015, p. 123/124).

Deixando de lado as divergéncias quanto ao tema, € certo que o novo regramento
processual orienta/reorienta o modus operandi da aplicacdo procedimental do instituto,

conforme prevé os artigos 133 al37 do Novo Cdédigo de Processo Civil. Ipsis litteris:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber
intervir no processo.

§ 120 pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2% Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragido
inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideragdo € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca € na execugdo
fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1°A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotacdes devidas.

§ 2°Dispensa-se a instauracio do incidente se a desconsideragio da
personalidade juridica for requerida na peticao inicial, hipotese em que serd
citado o sdcio ou a pessoa juridica.
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§ 3° A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do
§ 2°

§ 4° 0O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica serad citado
para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze)
dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necesséria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutdria.

Paragrafo tnico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracdo, a aliena¢do ou a oneracao
de bens, havida em fraude de execugdo, serd ineficaz em relacdo ao
requerente.

Em obra comentada sobre o Novo Cédigo de Processo Civil e o Direito Civil, Flavio

Tartuce (2015, p. 76/77), assevera que a inovacdo procedimental vem em momento oportuno,

haja vista a gama de existéncia do direito material em varios diplomas normativos.

Ressalte-se tratar de incidente processual autdbnomo, o qual serd processado junto ao

processo principal, mas independente deste, obstando, em regra, o andamento dos autos de

execuc¢do ou de cumprimento de sentenca.

De forma bastante didatica, sobre o tema discorre Bueno:

O incidente de desconsiderac@o da personalidade juridica é novidade trazida
pelo CPC de 2015. Nao que ao resultado por ele objetivado, nao fosse
possivel chegar anteriormente, porque, em ultima anélise, a questdo sempre
se resumiu a devida aplica¢@o dos principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa no plano do processo. Com a expressa disciplina dada
pelos arts. 133 a 137 ao assunto, contudo, € irrecusivel a percepcao de que a
sua observancia é de rigor. O instituto tem como objetivo viabilizar o que a
pratica forense consagrou com o nome de “redirecionamento da execucao”
ou, de forma mais precisa, criar condi¢cdes para que, ao longo do processo
(de forma incidental, portanto, dai o nome “incidente”), sejam apuradas as
razdes pelas quais o direito material autoriza a responsabiliza¢do de pessoas
naturais por atos praticados por pessoas juridicas (2015, p. 188/189).

E ainda que fosse possivel se chegar ao mesmo resultado sem a expressa disposicao

inserida no atual caderno processual, certo € que se trata de grande inovagdo que uniformiza o

procedimento em ambito nacional.

Quanto ao tema, comenta Andre Roque:

O CPC/2015, em elogiavel e importante inovagdo, regulou os principais
aspectos processuais da desconsideracdo, prevendo um incidente proprio
para tal e considerando a construgdo jurisprudencial ja existente. 2.1. O
CPC/2015 limita-se, como é proprio de um cddigo de processo civil, a
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disciplinar as regras processuais concernentes ao pedido de desconsideracio
(GAJARDONI; et. al., 2015, p. 867/868).

Necessario questionar, ainda que parega ser entendimento pacificado no direito
brasileiro, se poderia o magistrado, no caso concreto, instaurar o incidente de oficio. E que
entendem alguns autores que em determinados casos poderia o Juiz assim proceder. Quanto a

possibilidade, destaque-se os comentérios de Flavio Tartuce:

[...] em alguns casos, de ordem ptiblica, a desconsideracdo da personalidade
juridica ex officio é possivel. Cite-se, de inicio, as hip6teses envolvendo os
consumidores, eis que, nos termos do art. 1° da Lei 8.078/1990, o Cédigo de
Defesa do Consumidor é norma de ordem publica e interesse social,
envolvendo direitos fundamentais protegidos pelo art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988. A esse proposito, por todos os doutrinadores consumeristas,
como pondera Claudia Lima Marques, “no Brasil, pois, a protecio do
consumidor é um valor constitucionalmente fundamental (Wertsystem) e é
um direito subjetivo fundamental (art. 5°, XXXII), guiando — e impondo — a
aplicacdo ex of icio da norma protetiva dos consumidores, a qual realize o
direito humano (efeito util e pro homine do status constitucional); esteja esta
norma no CDC ou em fonte outra (art. 7° do CDC)”. Pensamos que também
¢é vidvel a desconsideracdo da personalidade juridica de oficio pelo juiz nos
casos de danos ambientais, diante da protecdo constitucional do Bem
Ambiental, como bem difuso, retirada do art. 225 do Texto Maior. A
conclusdo deve ser a mesma nas hipdteses envolvendo corrupcio, por forca
da recente Lei 12.846/2013, de interesse coletivo inquestiondvel. Em suma, a
decretagdo ex officio € viavel nos casos de incidéncia da teoria menor (2015,
p. 85/86).

Fredie Didier Junior (2015, p. 520) discorda. Afirma categoricamente o jurista que nao
€ possivel a desconsideracdo ocorrer de ex officio pelo 6rgdo julgador, mas somente apds
pedido do Ministério Publico ou da parte interessada.

Artur César de Souza (2015, p. 730), posicionando-se no mesmo sentido de Didier,
também esclarece que “ndo compete ao magistrado, porém, desconsiderar a personalidade
juridica de oficio”. Prossegue o jurista na mesma opotunidade, “a desconsidera¢do dependera
de requerimento da parte ou do Ministério Publico (nos casos em que deve intervir no
processo)”.

Ha quem diga ainda, que nem em casos especiais serd admitido o levantamento do véu
da pessoa juridica de oficio pelo magistrado. Nesse sentido, confira-se as licdes do ja citado

Desembargador do Rio de Janeiro, Alexandre Freitas Camara:

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ndo pode ser
instaurado de oficio, dependendo sempre de provocagdo da parte interessada
ou, quando atue no processo, do Ministério Publico. O dispositivo esta em
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plena consonancia com o que dispoe o art. 50 do CC/2002, que
expressamente exige provocacio da parte (ou do Ministério Publico) para
a desconsideracdo da personalidade juridica, mas vem eliminar o risco de
que, nas causas regidas pela legislacio consumerista, se desse ao art. 28
do CDC (que ¢ silente sobre o ponto) interpretacdo no sentido de que ali
seria possivel desconsiderar-se ex officio a personalidade juridica. Fica
claro, entdo, que a desconsideracdo da personalidade juridica jamais poderd
ser decretada de oficio, dependendo, sempre, de provocacdio (CAMARA,
2015, in: Breves Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 373 do E-
book, grifo nosso).

Outrossim, a nova orientagdo processual permite que a desconsideragdo possa ser
requerida em dois momentos, logo no inicio do processo e junto com a peti¢do inicial ou, no
decorrer do curso processual, de modo incidental.

Com apoio no texto legal, em andlise sobre o disposto no § 2° do artigo 134 do Cddigo
de Processo Civil, que prevé a dispensa da instaura¢do do incidente da desconsideragao da
personalidade juridica quando o pedido for realizado junto com a peca inaugural.

Artur César de Souza destaca:

Este dispositivo vem reforcar a ideia de que a desconsideracdo da
personalidade juridica poderd ser requerida internamente ao processo
principal, quando for postulada juntamente com a peticdo inicial, ou
mediante a instaura¢do de incidente autdnomo, quando sua argiiicdo for em
momento posterior.

Se a desconsideracdo da personalidade juridica for suscitada juntamente com
a inicial, serd determinada a citagdo do sdécio ou da pessoa juridica
interessada (2015, p. 749).

Importante questionar se a redacdo conferida ao aludido dispositivo (§ 2° do artigo 134
do Cédigo de Processo Civil) ndo foi equivocada no que tange a determinagdo da citagao do
socio ou da pessoa juridica interessada, na medida em que se questiona se a auséncia de
citacdo de um dos dois ndo poderia gerar futura alegacdo de nulidade da decisdo que
desconsiderar a personalidade juridica, por auséncia de oportunidade de contraditério de um
ou de outro, em nitida ocorréncia de cerceamento de defesa.

Todavia, divergindo do que parece ser a corrente doutrindria, como se vera mais
adiante, José Miguel Garcia Medina diz que o pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica sempre sera de forma incidental, ainda que requerido junto com a peticio inicial. E de

se notar que o doutrinador € claro em suas argumentagdes. Confira-se:

Decidia-se, a luz do CPC/1973, que a desconsideracdo da personalidade
juridica independeria do ajuizamento de a¢do autdnoma, ‘“mas somente em
casos de abuso de direito — cujo delineamento conceitual encontra-se no art.
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187 do CC/2002 —, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, é que se
permite tal providéncia” (STJ, REsp 693.235/MT, 4.* T., j. 17.11.2009, rel.
Min. Luis Felipe Salomao). A luz do CPC/2015, fica claro que se trata de
questdo a ser resolvida incidentalmente, ainda que se admita que o
requerimento de desconsideragdo seja veiculado com a peti¢do inicial (cf. §
2.2 do art. 134 do CPC/2015) (2015, p. 211).

Malgrado o posicionamento do jurista, a redacdo conferida aos artigos que tratam do
tema pelo novo Cddigo, ndo deixa duividas que se trata de incidente processual autbnomo que
pode ocorrer em qualquer fase processual, inclusive em grau recursal, desde que haja pedido
expresso da parte interessada ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo, desde que o pedido ndo seja realizado junto com a peti¢do inicial, ocasido em que
nao havera a instauracio do incidente.

Alids, Humberto Theodoro Junior, ainda no ano de 2015 ja comentava sobre o tema,
esclarecendo, também, dentre outros, a maneira de se fazer o requerimento no curso do

processo de execugdo ou do cumprimento de sentenca. Assim:

I — Desconsideracdo requerida com a peticdo inicial:

Pode o autor, ao ajuizar a acdo, apresentar provas da utilizacdo indevida da
personalidade juridica da empresa e requer a sua desconsideragcdo, para
atingir os bens particulares dos sécios ou administradores responséveis pelos
atos fraudulentos. Nesse caso, o requerente promovera a citacdo do socio ou
da pessoa juridica para integrar a lide e contestar o pedido de
desconsideragdo (art. 134, § 2°). Assim, ndo serd necessaria a instauracao de
um incidente especifico, nem mesmo a suspensao do processo, na medida
em que a defesa a respeito da desconsideracdo serd apresentada pelos réus
com a contestagdo. De igual forma, as provas eventualmente requeridas
serdo realizadas durante a instru¢do processual, devendo o juiz julgar o
pedido de desconsideracdo com a sentenga.

11 — Desconsideracdo requerida como incidente:

Se o requerente ndo tiver conhecimento da fraude ao ajuizar a ag@o, o pedido
pode ser feito posteriormente, durante a marcha processual, por meio de
simples peticdlo em que se comprovem os requisitos legais. Em tal
circunstancia, a instauracdo do incidente suspenderad o processo (art. 134, §
3°). O incidente pode ser instaurado em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execuc¢do fundada em titulo
executivo extrajudicial (art. 134, capuf). A instauragdo do incidente de
desconsideragdo serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as
anotacdes devidas (art. 134, § 1°), em decorréncia da ampliagdo subjetiva da
relacdo processual originaria. Além disso, o s6cio ou a pessoa juridica serdo
citados para apresentar defesa e requerer as provas cabiveis no prazo de
quinze dias (art. 135), a fim de cumprir-se a garantia

fundamental do contraditério. O incidente devera ser julgado pelo juiz logo
apos a defesa ou depois de realizada a instrucdo, se necessaria, por meio de
decisdo interlocutdria, contra a qual cabera agravo de instrumento (arts. 136,
caput, e 1.015, IV). Se o incidente for resolvido em sede recursal, pelo
relator, a decisdo sera atacavel por meio de agravo interno (art. 136, § 1°).

111 — Desconsideragdo requerida em execucdo ou no cumprimento de
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sentenga:

Na hipétese de a desconsideragao da personalidade juridica ser requerida nos
autos da execugdo ou durante o cumprimento de sentenga, mesmo quando a
formulacdo do pedido se der na propria peticdo inicial ou no requerimento
do cumprimento da sentenca, serd sempre obrigatéria a observincia do
incidente regulado pelos arts. 134 a 136. E que o procedimento executivo,
em sua forma pura, ndo tem sentenga para resolver sobre a responsabilidade
nova (a do sécio ou da pessoa juridica ndo devedores originariamente) e,
sem tal decisdo, faltara titulo executivo para sustentar o redirecionamento da
execucdo. Somente, portanto, por meio do procedimento incidental em tela é
que, cumprido o contraditério, se chegard a um titulo capaz de justificar o
redirecionamento. Cabe, pois, ao incidente a func@o de constituir o titulo
legitimador da execucdo contra aqueles a que se imputa a responsabilidade
patrimonial pela obrigacdo contraida em nome de outrem. (THEODORO
JUNIOR, Vol. 1, 2015, p- 524/525, grifo do autor).

Frise-se, novamente, que o pedido podera ser realizado em qualquer fase processual. A
mencdo € importante porque algumas duvidas certamente surgirdo quando o pedido for
realizado em grau recursal, conforme se discorrerd em topico proprio. Todavia, no que tange a
possibilidade de o pedido se realizar em qualquer momento, ndo ha maiores discussdes

doutrinarias.

A mencdo a qualquer fase do processo é louvdvel, afastando o debate
anterior de desconsideracdo em processo executivo, mormente por um
suposto atentado ao contraditério e a ampla defesa. Com a instauracio do
incidente, essa discussdo fica afastada (TARTUCE, 2015, p. 86/87).

Ou seja, ndo existe barreira procedimental que obste o pedido de instauracdo do
incidente da personalidade juridica, sendo a medida, de fato, bastante permissiva, permitindo,
salvo algumas excecdes, que o pedido se realize em 2° grau de jurisdi¢ao.

Comentando sobre o tema, didaticamente elucida Artur César de Souza:

[...] ndo ha limite procedimental para a arguicdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, podendo essa pretensdo ser formulada em qualquer
fase do processo de conhecimento, inclusive em grau de recurso, salvo no
ambito do recurso especial ou extraordinario quando ndo ha possibilidade de
andlise da matéria de fato (2015, p. 748).

Prossegue o ilustre jurista: “Pode ser arguida em qualquer tipo de processo, seja ele
contencioso ou ndo contencioso ou, ainda, no processo de execugdo de titulo executivo
extrajudicial” (SOUZA, 2015, p. 748).

Parénteses. No que tange especificamente a possibilidade de ser instaurado o

procedimento em sede recursal algumas dividas podem remanescer, haja vista que, malgrado
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seja louvavel a disposi¢cdo, ndo pode se esquecer das luzes que emanam do Devido Processo
Legal, entre elas, a do duplo grau de jurisdicdo, de forma que se o pedido ndo for requerido na
instancia de 1° grau ndo podera ser conhecido em grau recursal, da mesma forma ocorrera se
eventual sentenca foi omissa sem a interposi¢cao do respectivo embargos de declaragao.

No entanto, ndo s6 porque o direito é mutatis mutandis, mas, também, porque as mais
altas cortes desse pais ndo raras vezes rasgam a legislacdo para decidir como bem lhes
aprouve, nao ha como duvidar que a hipétese juridica possa ocorrer um dia.

Retornando aos aspectos gerais da nova ferramenta processual, conforme aponta a
doutrina e até entendimento em sentido contrdrio, que ndo apenas quanto for caso de
aplicacdo da regra geral (teoria maior) serd instaurado o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, mas, também, nos casos especiais de aplicacdo da teoria menor. Andre

Roque elucida:

O CPC/2015 limita-se, como € préprio de um cddigo de processo civil, a
disciplinar as regras processuais concernentes ao pedido de desconsideragao.
Saber em que hipoteses é possivel a medida cabe ao direito material; a
verificacio de como ela se opera, todavia, compete ao direito processual. Por
isso mesmo, estabelece o § 1.° que a desconsideragdo deverd observar os
pressupostos previstos em lei, vale dizer, nas normas de direito material.
2.2.A doutrina tem se referido, ao analisar os requisitos para a
desconsideragdao em diversos diplomas legais, a duas teorias principais: a)
teoria maior, de abrangéncia genérica, que encontra previsao no artigo 50 do
Cédigo Civil e que exige, para a aplicagcdo da medida, o desvio de finalidade
da sociedade (teoria maior subjetiva) ou a confusdo patrimonial (teoria maior
objetiva); b) teoria menor, contemplada em previsdes especificas, no artigo
28, caput e § 5.° do Cédigo de Defesa do Consumidor; artigo 4.° da Lei n.°
9.605/1998 (danos causados ao meio ambiente); e artigo 34, pardgrafo tinico
da Lei n.° 12.529/2011 (infracdo da ordem econdmica), e que se contenta
com a demonstracio de  determinadas  situacdes  objetivas,
independentemente de abuso da personalidade juridica, como a faléncia, o
estado de insolvéncia, o encerramento ou a inatividade da pessoa juridica ou
mesmo quando a sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos aos consumidores ou a0 meio ambiente. [...] Ndo
pode haver desconsideragdo sem que seja observado o incidente disciplinado
no CPC/2015 (artigo 795, § 4.°), ressalvada a desconsideracio requerida ja
na peti¢do inicial (artigo 134, § 2.°) e que dispensa a sua instauragdo. 6.1. O
raciocinio se aplica igualmente a faléncia. Nesse sentido, o Enunciado n.°
247 do FPPC: “Aplica-se o incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica no processo falimentar”. 6.2. Na seara trabalhista, estabelece o
Enunciado n.° 124 do FPPC: “A desconsideracdao da personalidade juridica
no processo do trabalho deve ser processada na forma dos arts. 133 a 137,
podendo o incidente ser resolvido em decisdo interlocutdria ou na sentenca’.
6.3. Nos juizados especiais também se exige a observancia do incidente de
desconsideragdo, nos termos do artigo 1.062, tratando-se da Unica forma de
intervencdo de terceiros legalmente prevista nesta esfera, ante a vedacao do
artigo 10 da Lei n.° 9.099/1995. (GAJARDONTI; et. al., 2015, p. 867/870)
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Ha de se ressaltar que se a jurisprudéncia firmar o entendimento pela necessidade de
instauracdo do incidente mesmo nos casos de aplicacdo da teoria menor, a efetividade do
processo, no caso concreto, pode ficar prejudicada, haja vista que para a aplicacdo dessa
teoria, como muito bem discorrido alhures, ndo € necesséria qualquer instru¢do processual,
bastando apenas que a pessoa juridica se torne um empecilho para a satisfacdo do débito.

Nao obstante:

[...] o § 1° do art. 133 do Novo CPC estabelece que o pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica observard os pressupostos
previstos em lei. Desse modo, devem ser respeitadas pelas partes e pelos
julgadores as regras materiais antes comentadas, bem como as interpretagdes
doutrindrias e jurisprudenciais outrora deduzidas, especialmente quanto as
teorias maior e menor (TARTUCE, 2015, p. 85/86, grifo nosso).

Ademais, ao entender pela necessidade da aplicacdo do incidente nas esferas
consumerista, ambiental, laboral, interessante interpretacao confere Cassio Scarpinella Bueno
a0 novo instituto, uma vez que nesses campos, conforme ja esclarecido alhures, aplica-se a
teoria menor da desconsideracdo, a qual pode ser comprovada apenas pelo ndo pagamento da

divida. Para maior elucidacdo, transcreve-se os ensinamentos do douto jurista:

A pedido da parte ou, sendo o caso de sua atuacio, inclusive como fiscal da
ordem juridica, do Ministério Publico, serd citado o s6cio ou a pessoa
juridica para que, no prazo de quinze dias, manifeste-se e, se quiser, requeira
producdo de provas (art. 135) sobre o pedido de desconsideragdo da
personalidade juridica que deve ser fundamentado nas hipdteses previstas na
lei material (art. 133, § 1°, e art. 134, § 4°) como, por exemplo, na regra
genérica do art. 50 do CC, no art. 28 do Cédigo do Consumidor, no art.
4° da Lei n. 9.605/1998 em relacio ao ressarcimento por danos ao meio
ambiente ou, ainda, no art. 34 da Lei n. 12.259/2011 em relacdo as
infracbes a ordem econémica. Até mesmo a ocorréncia de hipdteses
como a do art. 2°, § 2°, da CLT ou dos arts. 134 e 135 do CTN merece
ser constatada pelo incidente aqui analisado (2015, p. 188/189, grifo
nosso).

Note-se, ainda, que aponta o doutrinador que até na esfera tributaria — onde, em regra,
nio se desconsidera a pessoa juridica, mas apenas se redireciona a execucdo — devera ser
instaurado o incidente da desconsideracdo. Nesse aspecto, a posi¢cdo mostra-se um tanto
quanto duvidosa, haja vista o posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca do
assunto, que nem sequer cogita em hipotese de desconsideracdo. Confira-se o informativo de

jurisprudéncia 0609 da colenda corte:
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A Primeira Secdo acolheu a proposta de afetacdo dos recursos especiais ao
rito do art. 1.036 do CPC, a fim de consolidar o entendimento acerca das
seguintes controvérsias: A luz do art. 135, III, do CTN, o pedido
de redirecionamento da Execucido Fiscal, quando fundado na hipotese
de dissolucdo irregular da sociedade empresaria executada ou de
presuncio de sua ocorréncia (Simula 435/STJ), pode ser autorizado
contra: (i) o sécio com poderes de administracio da sociedade, na data
em que configurada a sua dissoluciao irregular ou a presuncao de sua
ocorréncia (Saumula 435/STJ), e que, concomitantemente, tenha exercido
poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador da
obrigacido tributaria nao adimplida; ou (ii) o sécio com poderes de
administracio da sociedade, na data em que configurada a sua
dissolucido irregular ou a presuncao de sua ocorréncia (Samula
435/STJ), ainda que nao tenha exercido poderes de geréncia, na data em
que ocorrido o fato gerador do tributo nao adimplido (grifo do autor).

Reafirmando o entendimento adotado, de que na esfera tributiria ndo se trata de
desconsideragdo da personalidade juridica, e sim de redirecionamento da execucdo, nada

melhor que se valer dos ensinamentos de Artur César de Souza:

A diferenca é que o art. 135 do C.T.N. ndo trata de desconsideracdo da
personalidade juridica (note-se que somente o socio gerente é que responde
pela divida tributiria e ndo os sbécios quotistas), mas, sim, da
responsabilidade de terceiros pelas dividas tributdrias. Segundo os Tribunais,
a responsabilidade do art. 135 do C.T.N. ndo € soliddria mas subsidiaria.

7

Ainda, segundo os Tribunais, a faléncia € considerada como sendo
dissolucdo regular da sociedade, razdo pela qual o s6cio gerente € ou o0s
diretores ndo respondem pelas dividas tributarias. Ja a dissolucdo irregular
da sociedade justifica o redirecionamento da execucao fiscal contra o sdcio
gerente. (2015, p. 738, grifo nosso).

Prosseguindo. Dizem alguns que serd possivel inclusive desconsiderar a personalidade
juridica de Pessoa Juridicas de Direito Publico. Contudo, bom lembrar que a situagdo pode
gerar inumeras indagacgdes, ndo s porque, em regra, apenas o proprio Estado possui o direito
de acionar judicialmente seus agentes para se ver ressarcido dos danos causados (§ 6° do
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988), mas, também, porque dificilmente o Estado
deixard de cumprir uma obrigacdo, haja vista que os credores de uma entidade publica
recebem por meio de precatorio.

De qualquer forma, como a intencdo do presente texto é dissecar o novo instituto e

angariar ferramentas para novos projetos e discussoes futuras:

Trata-se de incidente imaginado para uso no campo das relacdes
obrigacionais de direito privado. Porém, ndo s6 é possivel que tal incidente
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surja no campo das relacdes de direito publico material (bons exemplos sdo
os casos que envolvem Direito Tributirio, bem como aqueles em que se
reconhece que pessoas juridicas de direito privado, sociedades de economia
mista e empresas publicas atuam no campo do direito publico), como
também ¢é perfeitamente admissivel que, mesmo tratando-se de relacdo
juridica de direito privado, o sdcio protagonista do ato caracterizador do
abuso da personalidade juridica seja um ente federativo (Unido, Estado,
Distrito Federal ou Municipio) ou uma de suas entidades autirquicas
(WAMBIER; TALAMINI; DANTAS e; DIDIER JUNIOR, 2015, p. 123).

Uma vez instaurado o incidente os autos serdo remetidos ao cartério distribuidor para

as anotagOes necessarias. Mas:

Impende determinar, em primeiro lugar, qual o momento em que se deve
considerar instaurado o incidente. E que poderia parecer, numa interpretacdo
apressada, que bastaria a parte (ou o Ministério Publico) peticionar
requerendo a instauracio do incidente que ji se poderia considerar o0 mesmo
instaurado. Assim ndo €, porém. Como se vera no comentario ao § 4.° deste
artigo, a peticdo pela qual se requer a instauragdo do incidente precisara
necessariamente preencher alguns requisitos. Assim, vindo a peticdo a juizo,
devera ser realizado um juizo de sua admissibilidade e, caso seja 0 mesmo
negativo, ndo se instaurard o incidente. Assim, deve-se considerar instaurado
o incidente apenas a partir do momento em que se profira decisdo admitindo-
0. Neste pronunciamento, entio, incumbira ao juiz determinar a expedicdo
de oficio dirigido ao distribuidor, para que ali promova as necessarias
anotagdes (CAMARA, 2015, in: Breves Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil, p. 376/377).

Como o c6digo ndo foi tdo especifico nesse ponto, saber se a instaura¢do do incidente
ja se da com a simples peti¢do, ou se serd necessaria uma decisdo interlocutoria para que ela
ocorra, ¢ mais uma questdo a ser decidida pelo Superior Tribunal de Justica em eventual
andlise de Recurso Especial, incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, ou até mesmo em
sede de Recurso Repetitivo (hipdtese pouco provavel, ao menos nos anos iniciais da vigéncia
do Novo Cédigo de Processo Civil).

Alids, conquanto pareca desnecessdria a expressa disposicdo quanto a remessa dos
autos ao cartdrio para promover as anotagdes necessarias, a regra € 6tima, haja vista que ao
assim dispor o legislador obriga que seja dada a devida publicidade a informacao, a qual se
figura tdo relevante para terceiros interessados e que, porventura, poderiam ser lesados em
caso de eventual aquisi¢cdo dos bens daquele que sofre com a expropriagdo for¢ada de seus
bens pelo poder judiciario (CAMARA, 2015, in: Breves Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil, p. 376/377).
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Outrossim, com o novo regramento fica afastada eventual tese de decadéncia do
direito potestativo para requerer a desconsidera¢do, uma vez que tanto a atual redacdo legal,
quanto o Superior Tribunal de Justica admitem a abertura do incidente a qualquer momento.

O Juiz Federal Artur César de Souza (2015, p. 748), com supedaneo na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a, aponta em sentido idéntico ao de Daniel Amorim Assump¢ado
Neves (2016, p. 566/567), e crava que se cuida de direito potestativo ndo sujeito a prazo
prescricional.

Para reforcar, colaciona-se recente julgado do Superior Tribunal de Justiga:

[...] DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DIREITO
POTESTATIVO. INEXISTENCIA DE PRAZO DECADENCIAL. 3.
APLICACAO DOS PRAZOS PRESCRICIONAIS PREVISTOS NOS
ARTS. 1.003, 1.032 E 1.057 DO CC. IMPOSSIBILIDADE 4. NULIDADE
POR AUSENCIA DE INTIMACAO DO SOCIO PARA RESPONDER A
DECISAO QUE DEFERIU A  DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. COISA JULGADA E
RECONHECIMENTO DE QUE HOUVE COMPARECIMENTO
ESPONTANEO NO FEITO. REEXAME DE PROVAS.
DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ. 5. LIMITACAO DA EXECUCAO
AS QUOTAS SOCIAIS DO SOCIO. IMPOSSIBILIDADE. 6. REVISAO
DE CALCULOS DO CONTADOR. DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ.
7. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. [...] 2. Correspondendo a
direito potestativo, sujeito a prazo decadencial, para cujo exercicio a lei ndo
previu prazo especial, prevalece a regra geral da inesgotabilidade ou da
perpetuidade, segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo nao-uso.
Assim, & mingua de previsdo legal, o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, quando preenchidos os requisitos da medida, podera
ser realizado a qualquer tempo. Precedente. 3. Descabe, por ampliacdo ou
analogia, sem qualquer previsdo legal, trazer para a desconsideracdo da
personalidade juridica os prazos prescricionais previstos para os casos de
retirada de sOcio da sociedade (arts. 1003, 1.032 e 1.057 do CC), uma vez
que institutos diversos. 4. A alegacdo de nulidade, por auséncia de intimagdo
para responder ao pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, foi
afastada pelo Tribunal de origem por se tratar de questdo coberta pelo manto
da coisa julgada, bem como por ter o ora recorrente comparecido
espontaneamente nos autos, questionando a regularidade de sua inclusdo no
processo, ndo podendo a questio ser revista em ambito de recurso especial,
ante o Obice da Simula 7 desta Corte. 5. Nao havendo nenhuma restri¢ao
legal, notadamente no art. 50 do CC, que autoriza a desconsideracdo da
personalidade juridica, a execucdo contra os socios ndo fica limitada as suas
respectivas quotas sociais. Precedentes. 6. A verificagdo da correcdo dos
célculos elaborados pelo contador, e considerados como corretos pelo
Tribunal estadual, demandaria o reexame do acervo fatico-probatério dos
autos, inviavel nesta fase recursal pelo Obice da Sumula 7 desta Corte
Superior. 7. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no
AREsp 764.058/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 22/08/2017).
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Contudo, convém ressaltar que o direito se adéqua a medida que avangcam as relagdes
sociais, de forma que em determinado momento o Superior Tribunal de Justica, reanalisando a
matéria, pode mudar seu posicionamento.

Isso porque, ndo € interessante para a seguranca juridica que um direito desse porte se
perpetue no tempo, sobretudo quando se estiver diante de uma execucao/cumprimento de
sentenca que perdura ha mais de 05 (anos), sem qualquer resultado efetivo.

Nesses casos, alids, seria muito razodvel que uma vez esgotada as tentativas judiciais
de localizacdo de bens e valores da parte executada — via sistemas Bacenjud, Renajud,
Infojud, etc. - caberia a parte exequente/interessada, ou diligenciar de forma cautelosa na
busca de ativos dessa empresa, ou requerer a suspensao do processo nos termos legais,
iniciando nesse momento eventual prazo prescricional para o pedido de deflagracio do

incidente autonomo da desconsiderag¢ao da personalidade juridica.

4.1 PROCEDIMENTO

Quanto ao procedimento, em primeiro lugar, convém salientar que o Codigo de
Processo Civil, até por sua natureza, apenas determina o respeito ao procedimento processual
para possibilitar a desconsideracdo da personalidade juridica, sendo certo e evidente que os
requisitos de direito material a serem comprovados para que, de fato, o juiz desconsidere o
ente abstrato personificado dependera, em cada caso concreto, das normas de cada area do
respectivo conhecimento juridico.

Apos discorrer acerca das regras de direito material de alguns institutos legais, assim

dispoe Alexandre Freitas Camara:

O mesmo poderia ser dito a respeito de causas diversas, como as trabalhistas
ou aquelas em que se discute matéria tributaria, entre muitas outras. Mas o
quanto até aqui se disse é suficiente para demonstrar o que se sustenta: os
requisitos da desconsideragdo variardo conforme a natureza da causa,
devendo ser apurados nos termos da legislacdo propria. Ao Codigo de
Processo Civil incumbe, tdo somente, regular o procedimento do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica (o qual serd sempre o mesmo,
qualquer que seja a natureza da relacdo juridica de direito substancial
deduzida no processo) (CAMARA, 2015, in: Breves Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, p. 374/375).

Em segundo lugar, conforme ja comentado no capitulo anterior, ha de se ter que é
vedado ao magistrado instaura-lo de oficio, devendo a medida ser requerida pela parte ou pelo

Ministério Publico, como ha bom tempo ja previa o artigo 50 do Cédigo Civilista. Note-se
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que a propria redagdo do caput do artigo 133 da Lei 13.105/15 € clara quanto ao tema, ndo
deixando margem para interpretacdo diversa.

Em terceiro lugar, também ¢é relevante perquirir se cabera ao Ministério Publico
solicitar a instaurac@o do incidente da desconsideracdo somente quando lhe couber intervir no
processo como parte autora, haja vista que hd quem entenda ndo lhe ser licito requeré-la
quando estiver atuando na qualidade de fiscal da lei. Nesse exato sentido discorre Daniel

Amorim Assumpg¢ao Neves:

A legitimidade do Ministério Publico, apesar de o artigo ora mencionado
sugerir ser ampla, deve ser limitada a hipdtese em que participa do processo
como autor, ndo havendo sentido em se admitir tal pedido quando funciona
no processo como fiscal da ordem juridica (2016, p. 566/567).

Em contraponto ao entendimento de Neves alguns juristas entendem que, mesmo
quando atuar na qualidade de fiscal da lei, podera o Ministério Publico requerer a instauragdao
do incidente.

Para argumentar cita-se André Roque:

Podem requerer a instauracdo do incidente tanto a parte interessada, que
normalmente serd o autor, quanto o Ministério Publico, ainda que atuando
apenas como fiscal da ordem juridica (artigo 178). Nao pode o juiz, desse
modo, decretar de oficio a desconsiderac@o da personalidade juridica. 5.1 O
incidente de desconsideracdo nao enseja, por si so, a intervencao do
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, que somente ocorrera
nos casos estabelecidos no CPC/2015 e na legislacio extravagante.
(GAJARDONI et. al., 2015, p. 868/869, grifo nosso).

Em quarto lugar, ainda quanto ao procedimento e requisitos, ou pressupostos para
proceder a instauragdo do incidente da disregard, ha de se questionar se o legislador ndo foi
infeliz ao prever, no § 4° do artigo 134 do Codex Processual, a necessidade de o credor
instruir o pedido com prova pré-constituida da ocorréncia do desvio de finalidade ou da
confusdo patrimonial.

Isso porque, com supedaneo nos estudos de Assumpg¢do Neves, acredita-se que:

[...] o requerente ndo deve demonstrar, mas apenas alegar o preenchimento
dos requisitos legais para a desconsideracgdo, tendo o direito a producdo de
prova para convencer o juizo de sua alegacdo, inclusive conforme
expressamente previsto nos arts. 135 e 136 do Novo CPC, ao preverem
expressamente a possibilidade de instrucdo probatéria no incidente ora
analisado (2016, p. 567/568).
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Saliente-se que o raciocinio do referido autor nao é por mero preciosismo tedrico, mas,
sim, porque a propria redacdo do artigo 135 do Novo Cddigo de Processo Civil prevé que
“concluida a instrug@o ”, ou seja, apds a producao das provas, “[...] o incidente sera resolvido
por decisdo interlocutdria”, de forma que resta evidente que se instaurard uma fase probatdria,
nao tendo como exigir do credor a obrigatoriedade de apresentar prova pré-constituida.

Alids, em sentido semelhante se manifesta Cassio Scarpinella Bueno (2015, p.
189/190): “Desconsiderada a personalidade juridica, passa a ser legitimo que os atos
constritivos alcancem o patrimonio do s6cio”.

No entanto, também ¢ relevante a interpretacio adotada pelo Desembargador

Alexandre Freitas Camara:

No ato de requerimento de desconsideracdo da personalidade juridica,
incumbird ao requerente apresentar elementos minimos de prova de que
estdo presentes os requisitos para a desconsideracio (os quais, como visto no
comentario ao art. 133, § 1.°, serdo os estabelecidos na lei substancial). E
preciso, entdo, que sejam fornecidos elementos de prova que permitam ao
juiz a formacdo de um juizo de probabilidade acerca da presenca de tais
requisitos. Incumbird ao juiz, pois, exercer cogni¢do sumdria, a fim de
afirmar se é ou ndo provavel a existéncia dos requisitos da desconsideragio
[...] (CAMARA, 2015, in: Breves Comentérios ao Cdédigo de Processo Civil,
p. 378/379).

Sem a inten¢do de apontar qual seria a interpretacdo mais adequada da norma, se o
posicionamento de Daniel Amorim Assumpg¢do Neves e outros, ou do Desembargador acima
citado, ha de se ter que interposi¢des de recursos acerca de eventual alegacdo de cerceamento
de defesa podem surgir, ainda que o magistrado, em respeito ao disposto nos artigo 9° e 10°
do mesmo Codigo Processual, intime a parte interessada na desconsideragdo para apresentar
indicios dos requisitos necessarios.

Isso porque, tendo em conta que dentro de uma fase processual cognitiva a dilacdo
probatéria € ampla, nada impede que em sede de audi€ncia de instrucdo e julgamento o sécio
da sociedade controlada devedora confesse alguma irregularidade.

Ademais, o proprio desembargador Alexandre Freitas Camara aponta para outra

situacdo inusitada, na qual a auséncia de contestagao:

[...] implica revelia, e dai resultard a presuncdo (relativa) de veracidade das
alegacdes do requerente a respeito dos fatos, nos termos do art. 344 do CPC.
A presuncdo, porém — e como ndo poderia deixar de ser —, sé alcanga as
alegacdes sobre fatos, motivo pelo qual dai nio resulta automaticamente o
reconhecimento de que o requerente tem direito a desconsideracdo da
personalidade juridica. De toda sorte, revel o requerido, ficard o requerente
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isento do Onus de provar que suas alegacdes acerca da presenca dos
requisitos da desconsideracdo sdo verdadeiras (CAMARA, 2015, in: Breves
Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil, p. 380/381).

Diante do quanto acima expressado, certo que a correta interpretacdo do referido
dispositivo legal, em consonancia com os principios norteadores do novo codigo, deve ser
dada pelos tribunais superiores, quando provocados.

Em quarto lugar, convém mencionar que havendo pedido de desconsideracdo junto
com a pe¢a inaugural do processo, ndo serd preciso a instauracdo do incidente, cabendo,
todavia, ao sd6cio e ou, a pessoa juridica, em contestagdo, impugnar além do pedido de
desconsideragdo, todos os demais pontos da causa (NEVES, 2016, p. 567/568).

Em sentido idéntico:

Sendo originério o litisconsorcio entre sociedade e scio, nao haveria como
tratar o indigitado responsdvel (ndo devedor), seja ele o socio, seja a
sociedade (no caso de desconsideracdo inversa), como terceiro, motivo pelo
qual ndo haveria qualquer sentido em instaurar-se um incidente que tem por
fim promover uma interven¢do de terceiro. Ressalvado este caso, porém, a
instauracdo do incidente € obrigatéria para que se possa ampliar
subjetivamente o processo e, com isso, legitimar-se a decisdo que determina
que a execugdo contra a sociedade atinja o patrimdnio do sécio (ou
viceversa). Ndo é por outra razdo, alids, que o art. 795, § 4.°, do CPC vai
estabelecer que “para a desconsideracio da personalidade juridica §é
obrigatdria a observancia do incidente previsto neste Cédigo” (CAMARA,
2015, in: Breves Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, p. 377/378).

Superada as discussdes preliminares quanto ao tema, uma vez instaurado o incidente o
processo sera suspenso apenas naquilo que dependa para a solucao do incidente, devendo os
demais atos prosseguirem normalmente.

A prop0sito:

Afirma o texto do dispositivo ora comentado que a instaura¢do do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica implica a suspensdo do
processo. Trata-se, porém, de suspensdo impropria. E que, por definicdo, a
suspensao do processo € a sua paralisacdo total e temporaria. Significa isto
dizer que, suspenso o processo, neste nao serd possivel praticar-se qualquer
ato processual (com a Unica ressalva dos atos urgentes, necessirios para
evitar dano irreparavel), como se extrai do disposto no art. 314 do CPC. [...].
Fica claro, entdo, que ndo se estd diante de verdadeira e propria suspensio do
processo. O que se tem é, apenas, a vedacdo a pratica de certos atos do
processo (aqueles que ndo integram o procedimento do incidente), o que
perdurard até que o incidente de desconsideracdo seja decidido. Ha, pois,
apenas uma suspensdo impropria, assim considerada a vedagdo temporaria a
pratica de alguns atos do processo, permitida a préatica de outros (no caso, é
permitida apenas a prética dos atos processuais referentes ao processamento
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do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica) (CAMARA,
2015, in: Breves Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil, p. 378/379).

E, conquanto a interpretagao literal do dispositivo legal (§ 3° do artigo 134 do Cdédigo
de Processo Civil) indique que todo o andamento processual ficard suspenso, de fato, a
hermenéutica juridica daqueles que discorrem acerca do tema, no sentido de que cuida-se de
suspensdo de producdo de determinados atos (suspensdo imprdpria) €, sem duivida, a mais
acertada.

A propésito:

De acordo com o § 3.° do art. 134, a instauracdo do incidente suspenderd o
processo. Nao nos parece acertado suspender-se todo o processo, em razao
da instaurag¢do do incidente. Mais adequado cingir-se eventual suspensao a
questdo da desconsideracdo — nada impedindo a pratica de outros atos
executivos, por exemplo, no curso do procedimento (MEDINA, 2015, p.
211).

Ap6s, pondo um ponto final na divergé€ncia jurisprudencial, o artigo 135 do Cdédigo
Processual, impde a obrigatoriedade do respeito ao contraditério prévio ou tradicional,
restando tal dispositivo em consonancia com os principios constitucionais e agora processuais
do contraditério e da ampla defesa.

Importante orientagao traz o referido artigo, haja vista que o préprio Superior Tribunal
de Justica possuia, até entdo, visOes diferentes quanto ao instituto, havendo aqueles que
apoiavam o contraditério tradicional e aqueles que entendiam a n@o nulidade em caso de o
contraditorio restar diferido (NEVES, 2016, p. 569/570).

Para maiores esclarecimentos, colaciona-se os julgados extraidos do livro comentado:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ACAO DE
FALENCIA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
(CC/2002, ART. 50). SOCIEDADE EMPRESARIA IMPETRANTE
PERTENCENTE AO MESMO GRUPO ECONOMICO DA FALIDA.
DESNECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA.
IMPRESCINDIBILIDADE DO CONTRADITORIO (CF, ART. 5°, LIV E
LV). RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. E
possivel atingir, com a desconsideragdo da personalidade juridica, empresa
pertencente ao mesmo grupo econdomico da sociedade empresaria falida,
quando a estrutura deste € meramente formal, sendo desnecessario o
ajuizamento de acdo autdbnoma para a verificacdo de fraude ou confusdo
patrimonial. Precedentes. 2. No caso, entretanto, houve violacdo formal ao
due process of law, em seu consectario principio do contraditério (CF, art.
5°, LIV e LV), pois a sociedade empresaria atingida pela desconsideracdo
ndo teve oportunidade de se manifestar acerca da medida que lhe foi
imposta. 3. Nao se pode adotar medida definitiva que afete bem da vida em
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determinada instancia judicial sem que se garanta o contraditério. A validade
das decisdes judiciais requer a observancia de um processo justo, em suas
dimensdes formal e material. 4. Necessrio assegurar a impetrante o direito
de ser ouvida no juizo da faléncia acerca da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em relacio a sua pessoa, podendo deduzir as
alegacdes que entender relevantes e requerer producdo de provas, cabendo
ao il. julgador deliberar como entender de direito. 5. Recurso ordinario
parcialmente provido. (STJ, 4.* Turma, RMS 29.697/RS, rel. Min. Raul
Aradjo, j. 23.04.2013, DJe 01.08.2013, grifo nosso).

PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535, II, DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. PENHORA DOS BENS DO SOCIO.
NECESSIDADE DE CITACAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
NAO-COMPROVACAO. 1. Nio ha por que falar em violagio do art. 535,
II, do CPC nas hipéteses em que o acérdao recorrido, integrado pelo julgado
proferido nos embargos de declaracdo, dirime, de forma expressa, as
questdes suscitadas nas razdes recursais. 2. Impoe-se a citacao do sécio nos
casos em que seus bens sejam objeto de penhora por débito da sociedade
executada que teve a sua personalidade juridica desconsiderada. 3. Nio
se conhece da divergéncia jurisprudencial quando ni3o demonstra o
recorrente a identidade de bases faticas entre os julgados indicados como
divergentes. 4. Recurso especial ndo-conhecido. (STJ, 4.* Turma, REsp
686.112/RJ, rel. Min. Jodo Otivio de Noronha, j. 08.04.2008, DJe
28.04.2008, grifos nosso).

Da leitura da doutrina, ndo remanesce divida que prevalecia no colendo Superior
Tribunal de Justica o contraditério diferido ao invés do tradicional, posicionamento, diga-se,
que foi adotado ap6s muita divergéncia jurisprudencial.

Assim:

[...] o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ao tempo da legislacdao
processual anterior, admitia a desconsideragao da personalidade juridica sem
prévia citacdo daqueles que seriam atingidos pelos efeitos da decisao,
diferindo-se o contraditério (STJ, REsp 1266666/SP, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 09.08.2011) [...] (CAMARA, 2015, in: Breves Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, p. 372/373).

Sem prejuizo, cumpre salientar também que, malgrado o dispositivo legal preveja
apenas o contraditério tradicional, por 6bvio que em caso de medidas cautelares ou decisdes
liminares o mesmo podera ser diferido, sem que isso enseje a nulidade da decis@o. A respeito

do tema, alids, posiciona-se o Superior Tribunal de Justica. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. OMISSAO. TEMA
SUSCITADO SOMENTE EM ACLARATORIOS. NAO
CARACTERIZACAO. PEDIDO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS
EM FALENCIA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. PODER
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GERAL DE CAUTELA DO JUIZ. EXERCICIO. INEXISTENCIA DE
OBICE, EM VIRTUDE DE EVENTUAL PREVISAO DE MEDIDA
CAUTELAR ESPECIFICA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. PRESCINDIBILIDADE DE
INSTAURACAO DE PROCESSO PROPRIO. INDISPONIBILIDADE DE
BENS. ALCANCE SOBRE BENS PRESENTES E FUTUROS. 1. Nao se
pode imputar omissdo a acérddo que deixa de analisar tese que nem sequer
constou nas razdes do recurso que devolve a matéria a Segunda Instancia. 2.
Diante da inegavel influéncia que um decreto de faléncia exerce na ordem
social, bem como diante da necessidade de se fiscalizar a obediéncia ao
pagamento preferencial de certas modalidades especiais de crédito
disciplinadas pelo Poder Publico, reconhece-se a legitimidade do Ministério
Publico para realizar pedido incidental, nos autos da faléncia, de
desconsideragdo da personalidade juridica e de indisponibilidade de bens dos
envolvidos em ato tido como destinado a prejudicar credores da falida. 3. A
existéncia de medida cautelar especifica nao impede o exercicio do
poder cautelar do juiz, embasado no artigo 798 do CPC. 4. Garantido o
direito ao contraditorio, ainda que diferido, nd@o hd falar em nulidade de
decisd@o que desconsidera a personalidade juridica, em autos de processo de
faléncia, para, cautelarmente, alcancar bens de administradores que teriam
agido com o intento de fraudar credores. 5. A indisponibilidade de bens,
quando determinada com o objetivo de garantir o integral ressarcimento da
parte lesada, alcanca todos os bens, presentes e futuros, daquele acusado da
pratica de ato improbo. 6. Recurso especial desprovido e pedido cautelar
indeferido. (STJ, 4.* Turma, REsp 1.182.620/SP, rel. Min. Raul Aratjo, j.
10.12.2013, DJe 04.02.2014, grifo nosso).

Instigante destacar nesse momento, porque atrelado ao tema, que se faz necessario que
as cortes superiores posicionem-se acerca da interpretagdo do artigo 137 do novo caderno
processual civil. Isso porque, conquanto a leitura conjunta dos artigos 135, 136 e 137 do atual
Coédigo de Processo Civil pareca nao deixar didvidas que a frase inicial do artigo 137 -
acolhido o pedido da desconsideracao — faca referéncia a decisdao final do incidente, o
ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior discorda desse raciocinio.

Posiciona-se o jurista da seguinte forma:

Dispde o novo Cédigo que a partir do acolhimento do pedido de
desconsideracdo, a alienacdo ou oneracdo de bens, havida em fraude de
execugdo, serd considerada ineficaz em relagdo ao requerente (NCPC, art.
137). Por acolhimento, a lei ndo quer dizer decisdo de procedéncia do
incidente, mas simplesmente o deferimento do processamento do pedido de
desconsideracdo. Ou seja, antes mesmo que se verifique a penhora, os
credores serdo acautelados com a presungdo legal de fraude, caso ocorram
alienagdes ou desvios de bens pelas pessoas corresponsabilizadas. Como a
penhora s6 serd vidvel depois da decisdo do incidente, a medida do art. 137
resguarda, desde logo, a garantia extraordindria que se pretende alcancar por
meio da desconsideracao. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 526, grifo nosso.
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Conquanto haja afirmacgdo categérica do ilustre jurista quanto ao momento da decisao,
vislumbra-se que o legislador deixou uma lacuna legal, haja vista que o modo como foi
escrito o artigo ndo permite uma interpretacdo precisa quanto ao exato momento em que
devera ser proferida a decisdo, se para o processamento do pedido, quando de seu
recebimento, ou se € a decisdo final do processo.

Daniel Amorim de Assumpcao Neves também diverge quanto ao tema:

Ha controvérsia doutrindria a respeito do momento em que ocorre a
instauracdo do incidente ora analisado: para parcela da doutrina o mero
pedido da parte ja é o suficiente, enquanto para outra somente quando o
juizo admite o pedido, considerando preenchidos os requisitos exigidos pela
lei, estard instaurado o incidente. Em termos de seguranca juridica, em
especial para fins de configuragdo de fraude a execucdo, é mais adequado
entender-se que o mero pedido da parte j4 seja o suficiente para a instauracao
do incidente, at¢ mesmo porque, infelizmente, a decisdo judicial pode
demorar a ser proferida, o que deixard tempo para manobras fraudulentas do
sujeito que podera ser atingido pela desconsideracio (2016, p. 568/569).

Todavia, mais adiante, deixa claro o mesmo autor, a0 menos, que, em sua
interpretacdo do dispositivo, a redacdo do artigo 137 do Codigo de Processo Civil faz
referéncia a decisdo final do incidente autdbnomo da desconsideracdo da personalidade

juridica. Ipsis litteris:

O art. 137 do Novo CPC prevé que, sendo acolhido o pedido de
desconsideracao, a alienacdo ou oneracdo de bens, havida em fraude de
execucdo, serd ineficaz em relacdo ao requerente. Como se pode notar do
dispositivo legal, somente apds o acolhimento do pedido de desconsideracio
havera fraude a execu¢do, em previsdo que contraria o disposto no art. 792, §
3.°, do Novo CPC, que estabelece haver fraude a execucdo nos casos de
desconsideracdo da personalidade juridica a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar (NEVES, 2016, p. 576/577, grifo
Nnosso).

Ha também aqueles que ndo se atrevem a apresentar uma interpretacao literal do
dispositivo, afirmando, apenas, que os efeitos da decisdo que autoriza a desconsideracdo da
personalidade juridica retroagirdio ao momento da citacdo do sdcio, ndo indicando com
precisdao se serd ou ndo necessaria uma decisdo inicial de recebimento do pedido de
instauracdo do incidente.

Nesse sentindo:
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Desconsiderada a personalidade juridica, passa a ser legitimo que os atos
constritivos alcancem o patriménio do sécio. Ndo € outra a razdo de ser do
art. 792, caput, segundo o qual “Os bens particulares dos sbécios ndo
respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei”,
maxime quando interpretado ao lado de seu § 4°: “Para a desconsideracio da
personalidade juridica € obrigatdria a observancia do incidente previsto neste
Cédigo”... O art. 137, neste contexto, aponta uma das consequéncias do
acolhimento do pedido, a de reconhecer a ineficicia da alienacdo ou da
oneracdo de bens em relagdao aquele que formulou o pedido. Trata-se, pois,
de um caso de fraude a execucdo (art. 792, V). Coerentemente — e de
maneira enérgica, nao nego —, a fraude verifica-se a partir da citacdo da parte
cuja personalidade foi desconsiderada (art. 792, § 3°) (BUENO, 2015, p.
189/191).

Cabe, portanto, as instancias superiores posicionarem-se acerca do tema, definindo se
a mera instrumentalizacio do procedimento com a citagdo dos sbcios basta para, se
necessario, ocorrer a eventual configuracdo do instituto da fraude a execug¢do ou nio sobre
qualquer bem posteriormente alienado.

Avancando, ndo ha dividas que a inclusdo de um procedimento especifico em relacao
ao instituto seja um grande avango na area juridica, haja vista que ha bom tempo a doutrina
debate quanto ao correto procedimento a ser adotado nesses casos.

Nesse contexto, hd de se destacar que, sem sombra de dividas, o novo Codex
prestigiou a forma incidental em detrimento da forma autdbnoma. Outro, alids, ndo € o

ensinamento de Daniel Amorim Assun¢io Neves:

A criagdo legal de um incidente processual afasta ddivida doutriniria a
respeito da forma processual adequada a desconsidera¢do da personalidade
juridica e a sua natureza: trata-se de um incidente processual e ndo de acdo
autdnoma (2016, p. 564/565).

Lembre-se que o Superior Tribunal Justica também ja havia consolidado o
entendimento da desnecessidade da propositura de uma ag¢do autébnoma quando o credor
conseguisse provar o preenchimento dos requisitos no curso do proprio processo de execugao
ou de cumprimento de sentenca.

Sobre o tema, novamente recorre-se aos ensinamentos de Daniel Amorim Assuncio

Neves, que citando Medina assim discorre:

E compreensivel que o entendimento consagrado no Superior Tribunal de
Justica esteja fundado nos principios da celeridade e da economia
processual, até porque exigir um processo de conhecimento para se chegar a
desconsideragdo da personalidade juridica atrasaria de forma significativa a
satisfacdo do direito, além de ser claramente um caminho mais complexo
que um mero incidente processual na prépria execu¢do ou faléncia. E tais
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motivos certamente influenciaram o legislador a consagrar a natureza de
incidente processual ao pedido de desconsideracdo da personalidade juridica
(2016, p. 565/566).

Alids, quanto a possibilidade de instauracdo do pedido em qualquer tipo de
procedimento ou fase processual, como, de resto, ja bem esclarecido na parte inicial deste
capitulo, ddvidas ndo remanescem, pois “[...] o art. 137 dispde que o incidente de
desconsideragdo € cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento
de sentenca e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial [...]” (BUENO, 2015, p.
190/191).

Outrossim, ja prevendo algumas questdes polémicas que eventualmente pudessem
surgir, o legislador antecipou-se e deixou expresso a possibilidade de instauracdo do incidente
da desconsideracao da personalidade juridica no ambito das pequenas causas.

O jurista Flavio Tartuce nao se posiciona de maneira diversa:

Também em boa hora o novo art. 1.062 do CPC/2015 passa a prever que o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se ao processo
de competéncia dos juizados especiais. Como o incidente ndo traz grandes
complexidades, ndo haveria qualquer Obice para a sua incidéncia nesses
processos, constituindo-se em um importante mecanismo que afasta a ma-fé
e pune os maus socios e administradores (2015, p. 88/89).

Hé de se esclarecer, todavia, que ainda que existam muitas interrogagdes acerca do
novo instituto. Contudo, a orienta¢do legal inserida no Novo Cddigo Processual indica um

norte a ser seguido pelos magistrados, evitando, assim, decisdes muito diversas.

4.2 MEIOS DE DEFESA

Uma vez delimitado o modus operandi do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica, a luz do Novo Cédigo de Processo Civil, que, de resto, prestigiou uma
defesa ampla daquele que pode vir a sofrer com a constri¢ao de seu patrimdnio pessoal, ha de
se comentar, também, porque inerente ao tema, os meios € modos de defesa da parte
devedora, seja socio, seja o proprio ente abstrato da pessoa juridica.

Comentando o tema Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 571/572) afirma que
a nova legislacdo processualista perdeu a oportunidade de esclarecer alguns pontos obscuros
acerca do assunto, deixando de ser clara, por exemplo, quanto a posi¢do processual do
eventual sécio integrante da execucao.

Como ndo se tem aqui o intuito de distorcer qualquer comentario do professor,

transcreve-se abaixo as proprias palavras do autor:
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O sé6cio (ou a sociedade na desconsideragdo inversa) passa, a partir da
desconsideragdo da personalidade juridica, a ser responsdvel patrimonial
secundério pela divida da sociedade empresarial. Serd o sécio legitimado a
formar um litisconsércio passivo ulterior, transformando-se em executado
junto a sociedade empresarial, ou continuard como um terceiro no processo?
A resposta a esse questionamento é resultante da definicdo da qualidade
processual do responsavel patrimonial secundario (NEVES, 2016, p.

571/572).

Veja que a questdo mostra-se relevante, na medida em que na propria conjugacio do
artigo 779 com o artigo 790, II, ambos da Lei 13.105/2015, o s6cio ndo possui legitimidade
passiva para figurar na execucdo, devendo figurar, assim, como responsivel patrimonial
secundario pelo pagamento do débito.

Em outras palavras e, porque o tema também € polémico:

O responsavel patrimonial secundério, com hipéteses previstas pelo art. 592
do CPC/1973 e art. 790 do Novo CPC, mesmo nao sendo devedor,
responde com seus bens pela satisfacio da obrigacdo em juizo. E preciso
atentar que, no tocante a algumas hipdteses de responsabilidade secundaria,
a questdo da legitimidade passiva era totalmente superada pelo art. 568 do
CPC/1973, e continua a ser pelo art. 779 do Novo CPC. A questdo,
entretanto, remanesce relativamente aos demais responsaveis secundérios,
em especial aquele indicado pelo art. 790, II, do Novo CPC (NEVES, 2016,
p.- 571/572, grifo nosso).

Note-se que a doutrina diverge quanto ao tema. Isso porque, parte da doutrina, ao
analisar o disposto no artigo 779 do novo Cddigo de Processo Civil, cuja redacdo ji era
prevista no Codigo de 1973, entende que ndo se deve confundir legitimidade passiva com
responsabilidade secundéria, uma vez que o responsavel ndo € executado, malgrado seus bens
devam respondem pela integralidade ou ndo do débito (NEVES, 2016, p. 571/572).

Flavio Tartuce, em anélise global do novo Cddigo, chega a conclusdo que o novo
caderno processual nao deixou qualquer lacuna, ao contrario, apenas consolidou o

entendimento que ja vinha sendo adotado pelas cortes superiores. Ipsis litteris:

Também afasta inquietacdes anteriores a expressdo de que os sOcios — e
administradores — passam a compor o polo passivo da demanda. Dessa
forma, devem ser tratados como partes € ndo como terceiros, nos casos de
desconsideracdo da personalidade juridica. Tanto isso é verdade que o novo
art. 790, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil passou a enunciar que, nas
situacdes de desconsideracdo da personalidade juridica, ficam sujeitos a
execucdo os bens do responsdvel. Suplementarmente, o art. 674 do Novo
Cédigo de Processo Civil define como legitimado para opor embargos de
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terceiros aquele que, ndo sendo parte no processo, sofrer constricio ou
ameaca de constricdo sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito
incompativel com o ato constritivo. Ademais, conforme o § 2°, inciso III, do
mesmo artigo, considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos de
terceiro, quem sofrer constricio judicial de seus bens por forca de
desconsideracdo da personalidade juridica, de cujo incidente nio fez parte.
Somente nessas hipdteses fiticas os embargos de terceiro sdo cabiveis. ...A
mudanca acaba por consolidar o entendimento anterior segundo o qual, em
havendo desconsideragdo da personalidade juridica em processo de
execugdo, caberiam os embargos do devedor, tese que sempre foi defendida
por este autor”. Arremata: “Afastam-se, desse modo, dividas atrozes no
campo prético, especialmente porque existiam julgamentos, inclusive do
Superior Tribunal de Justiga [...] (2015, p. 86/87, grifo do autor).

Para Cassio Scarpinella Bueno, ao menos nos casos de o pedido da desconsideracao
ser protocolado junto com a peca inaugural, ndo ha qualquer divergéncia quanto ao
entendimento de que se trata de litisconsorcio, seja em qualquer uma de suas modalidades.
Isso porque, “ndo hi, em tais casos, terceiros, e sim réus a serem citados desde logo, porque o
pedido ja é formulado em face dele, ainda que em carater sucessivo, alternativo ou eventual”
(2015, p. 190, grifo do autor).

Com suporte no enunciado 125 do Férum Permanente dos Processualistas Civis,
Medina (2015, p. 210) aponta na mesma dire¢do: “H& litisconsorcio passivo facultativo
quando requerida a desconsideracido da personalidade juridica, juntamente com outro pedido
formulado na peti¢do inicial ou incidentemente no processo em curso’.

Inimeros sdo os comentarios acerca desse ponto, contudo prevalece o entendimento
que se trata de litisconsorcio em alguma de suas modalidades, ndo havendo muito fundamento
para dar suporte a interpretacdo que se cuida de terceiro interessado.

Fredie Didier Junior (2015 p. 520) afirma que caso formulado na peti¢do inicial o
autor pode “[...] valer-se da técnica do litisconsércio eventual [...]”, jA se o pedido for
superveniente se estard diante do litisconsdrcio facultativo ulterior. Ainda aponta o jurista a
possibilidade de pedido autdonomo da desconsideracdo da personalidade juridica, quando ndo
havera litisconsorcio.

O desembargador do Rio de Janeiro, Alexandre Freitas Camara, também parece se
filiar a corrente doutrinaria de Fredie Didier Junior, pois ao comentar o tema de outra forma
nao dispde: “O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, entdo, pode acarretar
uma ampliacdo subjetiva da demanda, formando-se, por forca do resultado nele produzido,
um litisconsoércio passivo facultativo” (CAMARA, 2015, in: Breves Comentérios ao Codigo

de Processo Civil, p. 372).
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Com o objetivo de colocar um ponto final no debate, Daniel Amorim Assumpg¢io

Neves assim dispde:

Sendo o sujeito responsdvel por divida que ndo € sua — responsabilidade
patrimonial secundaria —, é natural que seja considerado parte na demanda
executiva, visto que serd o maior interessado em apresentar defesa para
evitar a expropriacdo de seu bem. O devedor, que também devera estar na
demanda como litisconsorte passivo, poderd nio ter tanto interesse assim na
apresentacdo da defesa, imaginando que, em razdo da propriedade do bem
penhorado, naquele momento o maior prejudicado serd o responsavel
secundério, e ndo ele. Trata-se de legitimacdo extraordinaria, porque o
responsavel secundario estard em juizo em nome préprio e na defesa de
interesse de outrem, o devedor (2016, p. 572/573).

Em outras palavras, no caso dos sécios que serdo responsiveis patrimoniais, cuja
legislacdo ndo prevé sua legitimidade para figurar no pdlo passivo da acdo, o instituto da
legitimidade extraordiniria — quando ndo ha correspondéncia total entre a “[...] sifuagcdo
legitimante e as situacoes juridicas submetidas a aprecia¢do do magistrado |[...]” (DIDIER
2017) - ganha suma importancia, haja vista que a propria reda¢do processual prevé que o
sOcio sera citado para se manifestar em quinze dias, deixando claro que este integrara a acao,
em eventual caso de acolhimento do pedido, como parte executada.

Tendo em conta que a forma como a parte é vista processualmente modifica o
instrumento de defesa a ser utilizado, o esclarecimento do tema mostra-se muito relevante,
pois se o socio € visto como terceiro, o meio processual de defesa seri o embargos de
terceiros, ja se € visto como parte, deve-se valer dos embargos a execugao.

O Superior Tribunal de Justiga, inclusive, ja se posicionou quanto ao tema, deixando
claro que o socio integrard a lide como devedor, devendo-se utilizar dos embargos a execugao

em sua defesa. Confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PENHORA
DE BENS DO SOCIO PROPRIETARIO. OPOSICAO DE EMBARGOS
DE TERCEIRO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. ACORDAO
RECORRIDO EM HARMONIA COM O ENTENDIMENTO DO STJ.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Nos termos da
jurisprudéncia iterativa desta Corte, os embargos do devedor sdo o meio
adequado para defender interesse patrimonial do ex-sdcio incluido no polo
passivo da execucdo por forca da desconsideragdo da personalidade juridica
da empresa. 2. Encontrando-se o Tribunal estadual em harmonia com o
entendimento do STJ, € de rigor a aplicagdo da Simula 83 desta Corte. 3.
Agravo regimental ndo provido. (STJ, 4.* Turma, AgRg no Ag 1.378.143/SP,
rel. Min. Raul Aradjo, j. 13.05.2014, DJe 06.06.2014).
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Lembre-se que pelo principio da seguranca juridica, a ndo interposicdo do recurso
adequado no prazo legal, em muitas das vezes, leva a preclusdo do direito, ndao podendo mais
a parte valer-se de tal ferramenta.

Outrossim, convém ressaltar, nesse momento, que, para além de todos os meios de
defesa inerentes aos embargos a execu¢do, poderd, ainda, o sdcio ou ex-socio da empresa
alegar, em preliminar, sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da execucdo, de modo
que, em caso de acolhimento do pedido, devera ocorrer a imediata liberacdo de seus bens, se
for esse o entendimento adotado pelo magistrado no caso concreto — haja vista a controvérsia
acerca da constricao, ou nao, dos bens no momento da instauracao do incidente.

Importante tocar no assunto porque a redacdo do artigo 135 do Cddigo de Processo
Civil pode deixar dividas quanto a sua mais adequada interpretacdo. Observe-se que a
redacdo determina a citacdo do sdécio para manifestar-se e indicar as eventuais provas que
pretende produzir, de forma que pode-se questionar se 0 momento da manifestacdo ja nao
seria 0 adequado para a alegacdo de ilegitimidade. Todavia, ainda que o novo eventual
devedor ndo o tenha feito nesse momento, diante do principio do amplo contraditério,
expresso no novo caderno processual, ndo haveria razdo para negar-lhe a possibilidade de
alegacdo da ilegitimidade em preliminar de embargos, ante eventual preclusio de seu direito.

Tartuce (2015, p. 87/88) entende de forma diversa: “Esclareca-se, por oportuno, que o
incidente afasta todo esse debate, pois a defesa do s6cio ou administrador se dard dentro do
procedimento instituido e ndo mais em sede de embargos do devedor, com contraditério
diferido”.

Todavia, ndo seria esse 0 mais nobre objetivo do novo de Codigo de Processo Civil,
permitir a ampla defesa e o contraditorio, democratizar o processo, vedar o formalismo
excessivo, buscar a justa decisao?

Analisando o posicionamento doutrinirio quanto ao tema, a outra conclusao nao se

chega. Confira-se:

De resto, os objetivos continuam sendo atingidos pela versao que se
transformou em lei. O de “constitucionalizar” o processo: o legislador deixa
claro, a cada passo, que o NCPC se insere num universo normativo mais
amplo em que, no topo, estd a Constituicdo Federal, a luz de que todos os
dispositivos do Cédigo devem ser compreendidos (WAMBIER, 2015, p. 1-
2).

Theodoro Junior et. al. também discorrem sobre o assunto:

Uma grande inova¢do do Novo Cddigo de Processo Civil € a de conceber um
novo formalismo que se adeque as diretrizes do processo democrético, de
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modo a evitar que as formas processuais sejam estruturadas e interpretadas
em dissonancia com os ditames conteudisticos do modelo constitucional de
processo (2015, p. 15).

Dessa forma, a possibilidade de manifestacdo de defesa ndo pode ficar restrita a
formalidades excessivas, devendo ser analisado eventual alegacdo, desde que ainda ndo
formulada em outra oportunidade — caso em que poderdo ser aplicadas as penas da litigancia
de ma-fé -, para que se evite a indevida condenacdo de um inocente.

Nesse ponto, € mesmo o caso de se prestigiar os principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditdrio.

A proposito:

A percepcdo do uso cada vez mais recorrente de principios como
fundamento da aplicagdo do direito foi um dos pilares da elaboracdo do
Novo CPC. A busca de delineamento de um sistema dogmaético integro e que
leve a sério os principios do modelo constitucional de processo e que aplique
normas de tessitura aberta, torna imperiosa uma compreensao precisa da
teoria dos principios e da adequada leitura que o Novo CPC procura
viabilizar para a melhoria do acesso a justica democratico (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 32).

Outrossim, sendo o contraditério utilizado, no caso concreto, através das ferramentas
disponiveis no ordenamento juridico, ndo ha que se negar o direito a defesa conquistado apos
anos de luta contra os mais variados tipos de atrocidades.

Para argumentar:

O contraditério esta, portanto, precisamente no direito de participagdo no
processo com a utilizagdo de todos os meios legitimos e disponiveis
destinados a convencer o julgador a outorgar uma decisdo favordvel a que
tem direito. A defesa em juizo é garantia do contraditdrio e a igualdade de
armas assume o valor de condi¢do de legitimidade constitucional da norma
processual (LUCON, 2016, p. 114).

Lembre-se que o Novo Codigo de Processo Civil apresenta, j4 em sua parte inicial, a
necessidade de permitir que as partes possam ser ouvidas no processo; tanto € verdade que os
artigos 9° e 10° do atual cédigo processual impdem ao magistrado que ndo profira decisdao
sem que as partes sejam previamente ouvidas.

Segundo Figueiredo:

Com a nova visdo constitucional do principio do contraditério, ndo é
suficiente a parte tomar conhecimento da lide, faz-se necessario que se lhe
oferecam instrumentos para que possa agir ativamente no processo e
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influenciar no conteido da decisdo final do magistrado, partindo-se do
pressuposto de que o principio do contraditério constitui-se pelo bindmio

participacdo-influéncia (2015, p. 43).

Verifica-se, portanto, conquanto a intenc¢do primordial deste trabalho seja saber se foi

acertada a alteracdo de posicionamento no que tange a necessidade de citagdo ao invés da

intimacao do sécio — mas ndo da ampla defesa do sdcio -, que deve o juiz permitir que 0 novo

integrante da lide utilize-se de todos os meios de defesa inerentes ao seu direito para tentar

convencé-lo, na melhor técnica juridica, de sua ndo responsabilizacao.

Por fim, € certo que o sécio que honra o débito inadimplido pela sociedade empresaria

ficara sub-rogado nos direitos do credor, além de poder valer-se do beneficio de ordem, caso

em que deverd indicar quais os bens da sociedade se encontram livres e desembaragados.

Nesse sentido:

Outro dispositivo que merece ser citado e anotado € o art. 795 do Novo CPC,
segundo o qual os bens particulares dos sdcios nao respondem pelas dividas
da sociedade, sendo nos casos previstos em lei. Nos termos do seu § 1°, o
sdcio-réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade, tem o
direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade, o que
confirma a sua responsabilidade subsididria e ndo solidéria, presente o
beneficio de ordem ou de excussdo. Ao sécio que alegar esse beneficio, cabe
a nomeacdo de bens da sociedade, situados na mesma comarca, livres e
desembargados, que bastem para pagar o débito (art. 795, § 2°). O sdcio que
pagar a divida poderd executar a sociedade nos autos do mesmo processo
(art. 795, § 3° do CPC). Por fim, para a desconsideracdo da personalidade
juridica € obrigatdria a observancia do incidente previsto no proprio CPC, de
2015, o que indica que a responsabilidade do s6cio ou administrador passa a
ser integral e solidaria (art. 795, § 4°), na linha do que vinha entendendo a
melhor jurisprudéncia nacional (TARTUCE, 2015, p. 86/87).

De qualquer forma, independentemente da posicdo processual, parece correto afirmar,

a priori, que uma vez instaurado e decidido o incidente, o sécio respondera de forma integral

e solidaria com a sociedade controlada, nao havendo que se falar, nesse caso, em beneficio de

ordem.

4.3 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Quanto ao tema do direito ao duplo grau de jurisdicdo, também constitucionalmente

garantido, ndo ha qualquer celeuma no que tange ao instrumento a ser utilizado, somente resta

aguardar as futuras decisdes quanto a legitimidade ou interesse recursal.
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Contudo, convém ressaltar que: “Se porventura o juiz decidir o incidente na sentenca,
o caso € de apelacdo (art. 1.022, CPC)” (DIDIER JIjNIOR, 2015, p. 522). Alias, essa a
melhor interpretagcdo quando o pedido de desconsideragdo for requerido junto a peticao
inicial, haja vista a conjugacdo dos artigos 233, § 1° e 134, § 2°, todos do Cdédigo de Processo
Civil.

Quanto a legitimidade, parte da doutrina parece discordar do posicionamento

apresentado por Flavio Tartuce:

Enunciado n. 285 do CJF/STJ, estabelecendo que a desconsideracdo da
personalidade juridica pode ser invocada pela pessoa juridica em seu favor.
Como ndo poderia ser diferente, pode uma empresa credora também fazer
uso do instituto contra uma empresa devedora, presentes os requisitos do art.
50 da codificagdo privada. Como consequéncia natural dessa ementa
doutrindria, acérddo do Superior Tribunal de Justica deduziu que “a pessoa
juridica tem legitimidade para impugnar decisdo interlocutéria que
desconsidera sua personalidade para alcancar o patrimdnio de seus socios ou
administradores, desde que o faca com o intuito de defender a sua regular
administra¢do e autonomia — isto €, a protecdo da sua personalidade —, sem
se imiscuir indevidamente na esfera de direitos dos sbcios ou
administradores incluidos no polo passivo por for¢ca da desconsideragao. (...)
Por isso, inclusive, segundo o Enunciado n. 285 da IV Jornada de Direito
Civil, ‘a teoria da desconsideracdo, prevista no art. 50 do Cédigo Civil, pode
ser invocada pela pessoa juridica em seu favor’. Nesse compasso, tanto o
interesse na desconsideracdo ou na manuten¢do do véu protetor, podem
partir da propria pessoa juridica, desde que, a luz dos requisitos
autorizadores da medida excepcional, esta seja capaz de demonstrar a
pertinéncia de seu intuito, o qual deve sempre estar relacionado a afirmacio
de sua autonomia, vale dizer, a protecio de sua personalidade” (STJ, REsp
1.421.464/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.2014, publicado no seu
Informativo n. 544) (2015, p. 84/85).

Isso, ndo apenas porque a propria redagdo do novo cédigo deixa claro ser o agravo de
instrumento ou, no caso de desconsideracdo ocorrida em instancia superior, 0 agravo interno
(paragrafo unico do artigo 136 do Cédigo de Processo Civil), mas porque nem as proprias
cortes superiores, quando da vigéncia do Cddigo de 1973, se pacificaram acerca da
legitimidade para interposi¢do do recurso, deixando duvidas se poderia a sociedade interpor
recurso contra a decisdo que levantou o véu da pessoa juridica, sob alegacdo de diligéncia no
trato de suas relacoes.

Contudo, o novo caderno processual, segundo Daniel Amorim Assumpg¢do Neves
(2016, p. 575/576), malgrado haja parcialmente esclarecido a celeuma, deixa brechas para o
nao conhecimento do recurso em razao de eventual fundamentagcdo de auséncia de interesse

recursal.
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Fredie Didier Junior, com supedidneo em jurisprudéncia da corte superior que abaixo
se transcreve, aponta no mesmo sentido, afirmando que h4, desde que o faca para defender
sua administracdo e autonomia, legitimidade da pessoa juridica para interpor o recurso

(DIDIER JUNIOR, 2015, p, 522).

A pessoa juridica tem legitimidade para impugnar decisao
interlocutoria que desconsidera sua personalidade para alcancar o
patrimonio de seus sécios ou administradores, desde que o faca com o
intuito de defender a sua regular administraciao e autonomia - isto é, a
protecao da sua personalidade -, sem se imiscuir indevidamente na
esfera de direitos dos socios ou administradores incluidos no polo
passivo por forca da desconsideraciao. Segundo o art. 50 do CC, verificado
"abuso da personalidade juridica", poderd o juiz decidir que os efeitos de
certas e determinadas relacdes obrigacionais sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. O referido
abuso, segundo a lei, caracteriza-se pelo desvio de finalidade da pessoa
juridica ou pela confusdo patrimonial entre os bens dos
socios/administradores com os da pessoa moral. A desconsideragdo da
personalidade juridica, em esséncia, estd adstrita a concep¢do de moralidade,
probidade, boa-fé a que submetem os sécios e administradores na gestdo e
administragao da pessoa juridica. Vale também destacar que, ainda que a
concepcdo de abuso nem sempre esteja relacionada a fraude, a sua figura
estd, segundo a doutrina, eminentemente ligada a prejuizo, desconforto,
intranquilidade ou dissabor que tenha sido acarretado a terceiro, em
decorréncia de um uso desmesurado de um determinado direito. A rigor,
portanto, a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica resguarda
interesses de credores e também da prdpria sociedade indevidamente
manipulada. Por isso, inclusive, segundo o enunciado 285 da IV Jornada de
Direito Civil, "a teoria da desconsideragdo, prevista no art. 50 do Cédigo
Civil, pode ser invocada pela pessoa juridica em seu favor". Nesse
compasso, tanto o interesse na desconsideracdo ou na manutengao do véu
protetor, podem partir da propria pessoa juridica, desde que, a luz dos
requisitos autorizadores da medida excepcional, esta seja capaz de
demonstrar a pertinéncia de seu intuito, o qual deve sempre estar relacionado
a afirmacdo de sua autonomia, vale dizer, a protecdo de sua personalidade.
(STJ, REsp 1.421.464-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 24/4/2014,
grifo do autor).

Novamente, mais um tema a ser dissecado pela doutrina e jurisprudéncia
superveniente a nova lei. Por fim, ainda resta averiguar se os tribunais aceitardo a interposicao
de eventual recurso contra decisdo interlocutéria do relator quando o incidente foi interposto
em sede recursal (pardgrafo unico do artigo 136 do Cédigo Processual), haja vista que ha
quem diga (NEVES, 2016, p. 575/576) ser a decisao irrecorrivel, conquanto tal vedacdo ndo
esteja prevista no artigo 1.021 da Lei 13.105/2015.

Para outros, a préopria legislacdo cuidou de apontar o recurso cabivel, qual seja, o

agravo interno, nao havendo que se falar em lacuna legislativa nesse ponto. Confira-se:
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Concluida a instrug@o probatdria que se faca necesséria, incumbird ao relator
decidir, monocraticamente, o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. De tal decisdo caberd agravo interno, nos termos do disposto no
pardgrafo que ora se comenta, combinado com o art. 1.021 do CPC.
(CAMARA, 2015, in: Breves Comentéarios ao Cddigo de Processo Civil, p.
382).

A hipétese de interposicdo de agravo interno €, certamente, a mais adequada,
conforme se extrai, ndo da conjuncdo do ordenamento juridico (artigo 1.021 do Codigo de
Processo Civil), mas também a gama de doutrinadores (Artur César de Souza, Cassio
Scarpinella Bueno, etc.) que assim entende.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno:

Analisada a manifestacdo dos citados e produzidas eventuais provas, sempre
com observincia do contraditério, o magistrado decidird pela
desconsideracdo ou ndo, tal qual requerida. Proferird decisdao nesse sentido.
Trata-se de decisdo interlocutéria e agravdvel de instrumento (art. 1.015,
IV), se o incidente transcorrer na primeira instdncia. Serd decisdo
monocratica (e igualmente interlocutdria), proferida pelo(a) relator(a) se o
incidente instaurar-se perante o Tribunal (art. 932, VI). Nesta hipdtese, o
recurso cabivel é o agravo interno do art. 1.021 (2015, p. 189/190).

Inerente ainda ao tépico do duplo grau de jurisdi¢do, bom lembrar que a decisdo
proferida no incidente, ainda que interlocutéria, produz a denominada coisa julgada material,
podendo ser atacada, desde que no prazo adequado, apenas por acdo rescisdria, nos exatos
termos do que dispde o artigo 966 do Novo Cddigo de Processo Civil.

A proposito:

A decisdo de mérito proferida no incidente (assim entendida a decisdo que
resolve o mérito proprio do incidente, isto é, que acolhe ou rejeita a
pretensdo de desconsideracdo da personalidade juridica) é apta a alcancar a
autoridade de coisa julgada material, tornando-se imutavel a indiscutivel.
Apo6s seu transito em julgado sé serd possivel desconstitui-la por meio de
acdo rescisOria, nos casos previstos no art. 966 do CPC (CAMARA, 2015,

in: Breves Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 381/382).

Diante do apresentado nesse tOpico, € importante que a doutrina passe a discutir se a
auséncia de possibilidade de recurso a uma instancia superior, quando a decisdo for proferida
nos tribunais de justi¢a, nao fere o principio do duplo grau de jurisdicao, haja vista que um

recurso de agravo interno ndo tem o condao de levar a questao para apreciagio de outra corte.
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4.4 EXTENSAO DOS EFEITOS DA DECISAO

Neste tOpico, apresentar-se-a apenas uma simples manifestacdo quanto a possibilidade
de uma decis@o que acolhe o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica se estenda a
outros processos.

Cassio Scarpinella Bueno, afirma que depende se havera, ou ndo, identidade de partes

e de causa de pedir. Confira-se:

O prezado leitor poderia se perguntar se a desconsideracio ocorrida em um
dado processo pode afetar outro, ainda que entre as mesmas partes. A
resposta positiva pressupde que em ambos 0s processos ndo so as partes, mas
também o pedido e a causa de pedir (da desconsideragdo) sejam idénticos.
S6 assim é que haverd a “triplice identidade”, a autorizar a incidéncia da
coisa julgada material. Nao ha, portanto, como entender que a
desconsideragdo da personalidade juridica alcance outros processos
generalizada ou automaticamente. Até porque o objeto do incidente aqui
examinado € o reconhecimento da ineficdcia da alienagao ou da oneracéo de
bens (art. 137), e ndo, como se poderia supor para alcancar aquela conclusao,
de desconstituigdo da personalidade juridica (BUENO, 2015, p. 190/191,
grifo do autor).

Note-se que o nobre jurista € claro e cristalino ao indicar a necessidade da “triplice
identidade” para que seja autorizada a extensao dos efeitos da decisao de um processo a outro
processo.

Todavia, conquanto, a priori, ndo se cogite a possibilidade de extensdo dos efeitos da
decis@ao de um processo em outro; bom lembrar que o artigo 372 do Cddigo de Processo Civil
permite ao juiz “... admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe
o valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

Destarte, ainda que ndo seja possivel a extensdo dos efeitos da decisdo, nada impede
que o patrono da causa pugne pela utilizacdo da prova emprestada, sobretudo quando o
Cdédigo ndo condicionou a possibilidade de utilizagao da prova produzida em outro processo

somente quando houvesse identidade de partes e causa de pedir.
4.5 NECESSIDADE DE CITACAO DO SOCIO
Vislumbra-se ser este um dos topicos mais importantes do presente esboco tedrico.

Isso porque, é de se notar, pela pratica forense e, mormente no caso brasileiro, que grande

parte dos devedores, principalmente aquele contumaz - que na maioria das vezes € inclusive
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sabedor de seus direitos -, esquiva-se da citagdo como forma, ou de retardar o andamento
processual, ou de evitar a instauracdo do processo propriamente dito, haja vista que a auséncia
de citacao valida — ou via edital — obsta a formac¢ao da relacdo juridico processual.

Ademais, convém salientar ainda que é vedada a citagdo por edital no ambito dos
Juizados Especiais, sendo certo que nesses casos, conquanto haja previsdo da aplicacdo do
incidente nesse tipo de procedimento (artigo 1.062 do Coddigo de Processo Civil),
seguramente o devedor, em razdo desse dispositivo que pouco € comentado por parte da
doutrina, se safaria do adimplemento de sua obrigagdo, haja vista o teor da conjugagao dos
artigos 18, § 2° e 53, § 4°, todos da Lei 9.099/95.

Nao obstante, como se trata de apenas um texto eminentemente tedrico, cuja
credibilidade depende de apoio doutrinario, aponta-se, para fins de ilustracdo e comparagdo
posterior, o que pensam alguns dos maiores nomes da moderna doutrina processualista civil.

O primeiro apontamento a ser destacado faz referéncia a uma hipdtese de
desnecessidade de citacdo da parte atingida pelo acolhimento do pedido de desconsideracdo
da personalidade juridica. Denota-se, dos pensamentos do doutrinador transcrito abaixo, que
em alguns casos de confusdo patrimonial se afiguraria completamente contraditério a
necessidade de citacdo daquela parte cujo acolhimento do pedido iria integraliza-la ao

Pprocesso.

De acordo com o CPC/2015, instaurado o incidente, deve haver citagdo dos
socios, para que estes se manifestem, a respeito do pedido de
desconsideragdo; no caso de pedido de desconsideracdo inversa em agdo
movida contra sécio, cita-se a pessoa juridica. Na jurisprudéncia, ja se
decidiu, na vigéncia do CPC/1973, que seria desnecessario ouvir o terceiro,
em relacdo ao qual teria ocorrido confusdo patrimonial, orientacdo que nao
tinhamos por acertada, por violar o principio do contraditério: “A
superacdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e nao
como um processo incidente. No caso, o reconhecimento da confusdo
patrimonial é absolutamente contraditério com a pretendida citacdo das
demais sociedades, pois, ou bem se determina a citacdo de todas as empresas
atingidas pela penhora, ou bem se reconhece a confusdo patrimonial e se
afirma que se trata, na prética, de pessoa juridica tnica, bastando, por isso,
uma Unica citagdo. Havendo reconhecimento da confusdo, descabe a segunda
providéncia” (STJ, REsp 907.915/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4.%
T., j. 07.06.2011). Tal orientagdo deve ser observada também em relacio a
empresa individual de responsabilidade limitada, j4 que a esta se aplicam,
“no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas”
(CC/2002, art. 980-A, § 6.°, inserido pela Lei 12.441/2011) (MEDINA,
2015, p. 211).

Ora, a exegese do referido dispositivo no caso apresentado por José Miguel Garcia

Medina ndo poderia ser diversa, uma vez que se todas as pessoas juridicas sdo controladas
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pela mesma sociedade € perfeitamente inteligivel que se trata, como bem comenta o
doutrinador, de pessoa juridica Unica — algo muito similar a teoria do empregador tnico,
aplicavel no Direito do Trabalho.

Ademais, € de se transcrever um breve comentério acerca do instituto que, malgrado
ndo faca referéncia a necessidade de citacdo propriamente dita, deixa evidente os enormes

prejuizos que o credor sofre em um processo de tal magnitude. Confira-se:

Na pratica, a desconsideracdo da personalidade juridica para fins de
responsabilidade tem lugar no processo ou na fase executiva e,
corriqueiramente, passa-se a investigacdo do abuso somente depois de
frustradas as tentativas para recebimento por meio do patrimdnio da
sociedade. Nesse iter passam-se anos sem a satisfacdo do direito reclamado
pelo credor. Permitir a este tempo o inicio de nova e intrincada discussdo
para auferir o exato beneficio de cada s6cio com a atividade abusiva da
personalidade e, por via obliqua, a extensdo da responsabilidade de cada um,
seria 0 mesmo que condenar o credor a ndo ter a tutela jurisdicional entregue
em tempo razoavel. Seguindo essa linha, caminha-se na contramdo do fim
maximo da desconsideracio (ANDRADE JUNIOR, 2016, p- 59-77).

Note-se que o digno comentirio deixa transparecer, com letras garrafais, que o
instituto pode se tornar in6cuo quando as ferramentas processuais que deveriam torna-lo
eficiente o torna, na verdade, extremamente gravoso a quem busca a satisfacdo de seu crédito,
o qual, alids, muita das vezes, ainda que desconhecido pelo mundo juridico, tem intrinseco
cariter alimentar.

E isso € apenas uma das diversas situacdes onde se poderia apontar a desnecessidade
dessa formalidade. Entende-se, por 6bvio € como se apresentard em momento posterior a esse
pardgrafo do texto, que existem ferramentas processuais capazes, a0 menos em tese, de
minimizar os efeitos de uma citagao tardia.

Contudo, a realidade é que em muitos casos nem citagdo ocorrera (como no caso dos
juizados, por exemplo), e que nos demais ndao serd 100% garantido que o juiz acolherd o
pedido de urgéncia. Por tais razdes, conquanto este nio seja o pardgrafo final do capitulo,
desde ja questiona-se ao leitor se nao seria melhor, até porque o credor também € detentor de
direitos, apenas intimar o devedor, que seguramente apareceria nos autos em caso de bloqueio
de seus bens, ao invés de permitir que este possa esquivar-se de sua responsabilidade, ou até
mesmo, esvaziar seu patrimonio.

Ora, € o credor, em sua maioria, o maior prejudicado na perseguicio da satisfacdo do
crédito. Também €, pois, o credor quem arca com os Onus iniciais do processo e honorarios

advocaticios. Para piorar, € o credor quem, na maioria das vezes ‘ganha, mas ndo leva’.
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Nao se estd aqui insurgindo-se contra o contraditério e ampla defesa, jamais.
Questiona-se, apenas, uma pequena determinacdo legal, a qual, se para alguns é muito
acertada — pois linda € a doutrina — para os efeitos processuais e materiais contra aqueles que
apenas buscam a satisfagdo de um direito crediticio, pode ser muito equivocada e prejudicial,
causando, inclusive, danos de incerta e dificil reparacao.

Feita essa breve observacdo, é certo que a maior parte da doutrina entende por
acertada a determinagdo. Aqui deixa-se de discorrer com palavras proprias para reproduzir os
raciocinio de alguns juristas.

Para Cassio Scarpinella Bueno:

A citagdo exigida pelo art. 135 justifica-se porque, até aquele instante, o
socio ou a pessoa juridica é ferceiro em relagdo ao processo. Se o tempo
necessirio para a concretizacdo da citacdo puder, de alguma forma,
comprometer a efetividade do direito material pelo processo, é viavel,
sistematicamente, a concessdo de tutela proviséria fundamentada em
urgéncia (art. 300) que signifique, por exemplo, a indisponibilidade de bens
do citando — inclusive por meio eletronico (art. 854) — com vistas a
satisfacdo futura do direito a ser reconhecido naquele incidente (2015, p.
189/190, grifo do autor).

Artur César de Souza:

[...] a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. LIV, estabelece que ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

E tendo a desconsideracdo da personalidade juridica por finalidade alcancar
bens de outrem, que em tese ndo teriam qualquer vinculacdo com a relagdo
juridica material existente, ndo se pode negar a necessidade de se permitir o
contraditorio, especialmente quando ha risco a privagdo de bens proprios.

O legislador do atual C.P.C., tendo ciéncia de que a esséncia do processo
jurisdicional moderno € justamente o contraditorio, expressamente
determinada em sua art. 135 do atual C.P.C. que instaurado o incidente de
desconsiderag@o da personalidade juridica, o s6cio ou a pessoa juridica serdo
citados para, no prazo de quinze dias, se manifeste e requeira as provas
cabiveis.

No caso, todos os sécios, inclusive os quotistas devem ser citados.

Ja em relacdo as sociedades andnimas, a citagdo deve ser restrita aos
componentes da diretoria, salvo se algum acionista estiver envolvido no
abuso de direito.

O dispositivo fala em sécio ou sociedade.

Portanto, este dispositivo garante o devido processo legal mesmo aquele que
possa ter agido de ma-fé, permitindo-lhe impugnar o pedido de
desconsideragdo da personalidade juridica, bem como requerer provas para
provar a inexisténcia dos pressupostos legais para a pretensdo de
desconsideracgdo (2015, p. 751).
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Outra justificativa apontada pela doutrina para a ado¢do do novo posicionamento
parece, a principio, simples. Justifica-se a nova orientacdo — ou velha — com a determinacdo
de citacdo do s6cio para que se defenda do pedido de sua inclusdo no pdlo passivo para
responder com seus bens, para se evitar que eventuais sécios, j& ndo mais integrantes da
sociedade, venham a ser surpreendidos com a restricio de seu patrimonio. Como bem
comenta José Rogério Tucci - em comentério publicado em sua coluna no sitio eletronico
conjur (http://www.conjur.com.br/2016-ago-23/paradoxo-corte-desconsideracao-
personalidade-juridica-cpc).

Alids, menciona o jurista que tal instituto prestigia, de forma expressa, o principio do
contraditdrio, dando-se oportunidade aquele que entende ndo ser responsavel para responder
com seus bens de manifestar-se antes do ocorrido.

Para Humberto Theodoro Junior:

Costuma-se criticar a necessidade de um incidente prévio, em contraditério,
para aplicar a desconsideragdo da personalidade juridica ao argumento de
que a duragdo desse procedimento ensejaria oportunidade para esvaziamento
patrimonial dos novos responsiveis. A critica, todavia, ndo procede,
porquanto, além da presuncdo de fraude do art. 137, o exequente contard
sempre com a tutela de urgéncia para debelar o intento fraudulento. Com
efeito, demonstrado o risco concreto de desvio de bens, seguido da temida
insolvéncia dos codevedores, o exequente terd, ainda, a seu alcance a
protecdo cautelar genérica, que, no caso de execugdo, pode ser pleiteada
cumulativamente na prépria peticdo inicial, desde que se aponte,
objetivamente, o motivo que justifique seu pedido (art. 799, VIII). Se,
portanto, o exequente pode acautelar-se contra a fraude, antes mesmo da
citacdo do executado atingido pela desconsideragcdo, nada ha que autorize o
afastamento do incidente dos rigores da garantia do contraditério e ampla
defesa, tal como regulado pelo NCPC. Ndo procede, por isso, o temor de que
o procedimento da desconsideracdo da personalidade abre ensejo a desvios
patrimoniais em fraude dos direitos dos credores (vol. I, 2015, p. 527).

Bom salientar que predominava na jurisprudéncia que a mera intimag¢do que poderia
sofrer eventual restricdo patrimonial em razao do acolhimento do pedido de desconsideracao
da personalidade juridica ja bastaria para respeitar o principio do contraditério e da ampla
defesa

Combatendo a jurisprudéncia, no entanto, se manifesta Alexandre Freitas Camara:

Foi muito feliz o Cdédigo ao estabelecer a necessidade de citagdo do sécio
(ou da sociedade, nos casos de desconsideracdo inversa), o que afasta
definitivamente entendimento jurisprudencial, que se consolidara ao tempo
da legislacdo processual anterior, no sentido de que sua intimacdo seria
suficiente para assegurar a observancia do contraditério e da ampla defesa
(como decidiu, por exemplo, o STJ na apreciacdo do REsp 1193789/SP, j.
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25.06.2013, rel. Min. Raul Aratjo). ...A intimacdo, evidentemente, ndo é —
jamais foi — suficiente para assegurar-se ao s6cio (ou a sociedade), cujo
patrimdnio se pretende alcancar, o pleno contraditério. E que s6 pela citagdo
se adquire a posi¢do de parte no processo (deixadas de lado, aqui, a
aquisi¢do da posi¢do de parte pelo ajuizamento da demanda, pela sucessdo
processual e pela intervencdo voluntéria, irrelevantes para o quanto neste
ponto se examina), ndo sendo a intimagdo ato capaz de tornar alguém —
independentemente de sua vontade — sujeito do processo (CAMARA, 2015,
in: Breves Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 380/381).

Contudo, ainda que pesem muitas € muitas argumentacdes e elogios ao instituto
previsto no novel diploma, € de questionar se esse procedimento ndo implicaria em Onus
excessivo a parte credora, a qual, diante de tal situacdo poderia ver frustrada ou, ao menos,
retardada,, a prestacdo jurisdicional.

Isto porque, conforme ja foi apresentado nesse trabalho, ao analisar o tema diante de
inimeros casos levados a sua apreciagao, a jurisprudéncia ja debateu muito quanto a questao,
culminando no entendimento de que a mera intimagdo daquele que sofrerd com a
desconsideracgdo ja seria suficiente para atender aos fins do Devido Processo Legal.

Obvio que, diante de tantos apontamentos em sentido contrério, a questdo deve ser
posta novamente em discussdo, mas quem melhor do que os proprios magistrados para
observar no cotidiano juridico os institutos e modelos que sdo mais eficientes no mundo do
direito material e processual, e aperfeicoa-los a medida do necessario, sopesando os diversos
pontos de vista das mais variadas posicdes doutrinirias quanto ao tema, para adequé-la a
realidade de uma sociedade politicamente incorreta como a brasileira.

E certo que nenhuma verdade é absoluta e, que em nem todos os casos a justica serd
feita, todavia, ndo parece razodvel impor esse Onus tdo excessivo, malgrado exista a
possibilidade do pedido de urgéncia, aquele que ha bom tempo vem sendo privado de seu

direito.
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CONCLUSAO

O Novo Codigo de Processo Civil, acertadamente, inseriu regras procedimentais a
serem respeitadas para a correta aplicacdo do direito material da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Alids, dada a relevancia do tema ndo somente para o campo do direito, mas, também,
para o campo da economia, € de se ressaltar a importancia da iniciativa legislativa, levada a
cabo apds muita discussdo doutrindria. Todavia, ndo se pode negar que a prdpria doutrina
ainda tem muitos questionamentos acerca da adequada aplicacdo do instituto.

Denota-se, que muitas sdo as interpretacdes dadas aos poucos dispositivos legais que
vieram a regularizar um procedimento que era adotado de inimeras formas pelos Juizes e
Tribunais desta nacdo. E ndo poderia deixar de ser diferente, pois essa € a esséncia do direito.
Ficam as indagac¢des, passiveis de debate e seguramente de muitas discussdes, afinal somente
a partir da entrada em vigor de uma nova lei é que se poderd verificar os problemas a serem
solucionados pelos juristas.

Assim, conquanto sejam indmeros os pontos ainda ndo esclarecidos acerca do
procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica (v.g. qual tipo de litisconsoércio se
formara quando o sécio integrar a lide; se serd necessaria a instauracdo do incidente em casos
de aplicacdo da teoria menor; como fica a questdao do duplo grau de jurisdi¢do quando a
decis@o ocorrer na instancia superior; se sera necessaria a instauragao do incidente no caso de
execugdo fiscal, haja vista que nessa esfera ndo se desconsidera a personalidade, mas se
redireciona a execucio; etc...), vislumbra-se ser a determinacdo da necessidade de citacdo do
sOcio o ponto mais relevante a ser rediscutido.

Isso porque, ndo é razoavel imaginar que os socios de uma sociedade, mormente as
L.T.D.A., desconhecam a existéncias dos processos em andamento em razdo do
inadimplemento de obrigacdes contraidas.

Dessa forma, tendo em conta que a citacdo € um ato judicial cuja finalidade é dar
conhecimento da existéncia da demanda a determinada pessoa, para que ela possa apresentar
sua versdao dos fatos e se defender das alegacdes contra ela aduzidas, uma vez estando os
sOcios ja cientes da presenca da acdo — deve-se presumir que os sOCios ndo ignoram a
existéncia do processo -, ndo hd que falar em determinacdo de nova citagdo, pelas razdes ja

delineadas no capitulo 4 dessa pesquisa.
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Ademais, € fato que ndo ha muita possibilidade de se bloquear bens do sécio que ja se
retirou da empresa. Nesse aspecto, deveria ser um dever do advogado (parte), no momento da
formulacao do pedido juntar aos autos a Certidao atualizada do contratado social da empresa.

Ora, considerando que as mudangas no quadro social da empresa se dao através de
registro em Orgdo publico, ndo seria mais pertinente a inclusdo de um artigo que, ao invés de
determinar nova citacio — medida muito mais onerosa (para o judicidrio), morosa (para o
credor) e que possibilita ao sécio se esquivar da citagdo por longo periodo — prever a
necessidade de se aplicar o instituto apenas aos sdcios atuais da empresa — comprovado
documentalmente.

Afinal, se o credor ja foi lesado, com o 6nus ndo apenas de receber seu crédito, mas
também de ser obrigado a ajuizar uma acdo para buscar a sua satisfacdo, porque onera-lo
ainda mais com essa nova determinagdo, isso ndo violaria o principio da razoavel duracao
do processo e da eficiéncia (principios constitucionalmente previstos)? Até porque citagdo ja
ocorreu, ainda que ndo diretamente ao s6cio, mas a seu representante ou preposto da empresa.
E de se lembrar ainda que, a citacio de preposto da empresa se considera valida em muitos
casos e, porque nao considera-la entao nestes casos?

Nao se mostra 0 novo mecanismo processual extremamente protetivo ao devedor? Nao
se mostra temeroso a ordem econdmica, pois ndo sdo as grandes instituicdes financeiras a
aportar imensas quantias na economia através de empréstimos?

Para todas essas questdes ndao ha resposta definida, de forma que fica o presente
trabalho como suporte para novos estudos e elaboragdes de futuras teses juridicas mais
especificas dentro de cada situacdo em que nio se tem um consenso doutrindrio.

Por fim, ndo h4 como negar o avanc¢o alcangado pelo novo codigo, mas, também, nio
ha como negar a necessidade de ajustes, que deve ser conferido pela doutrina, jurisprudéncia

ou até mesmo por futuras alteracdes legislativas.
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