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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

BELLAS, Pedro Furtado de Mendonga. A Desconsideragdo da
Personalidade Juridica no Novo CPC. Rio de Janeiro: 2019: 54 p.
Monografia de final de curso. Departamento de Direito da Pontificia

Universidade Catodlica do Rio de Janeiro — PUC-RIo.

A presente monografia tem como objetivo a analise da
desconsideracdo da personalidade juridica, instituto de direito material, no
ambito do processo civil. De modo suscinto, primeiramente, é abordada a
constituicdo de uma pessoa juridica e 0 momento em que esta adquire sua
personalidade para fins de Direito. Os trabalhos prosseguem com a
explicacdo e a demonstracdo da aceitagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no &mbito do direito material. Por derradeiro, faz-se a
andlise do sistema processual para a desconsideracdo, sobretudo com o
estudo do novo Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Nesse passo, sdo demonstrados seus beneficios e algumas limitagdes de suas
disposi¢cdes, com o comparativo de como a questdo era abordada
anteriormente e como 0 novo CPC trouxe progresso para a matéria, acima
especialmente em relagdo ao atendimento a ampla defesa e contraditorio para

0S sOcios.

Palavras-Chave: Pessoa Juridica — Desconsideracdo da Personalidade
Juridica — Novo Caédigo de Processo Civil — Intervencdo de Terceiros — arts.

133 a 137 — Ampla defesa e contraditorio.
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INTRODUCAO

A emergéncia de um Novo Codigo de Processo Civil trouxe consigo
relevantes mudancas nesse fundamental ramo do Direito. Uma delas foi
incluir uma nova modalidade de Intervencdo de Terceiros, o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, instituto esmiugado no presente

trabalho.

A importancia do tema reside na necessaria seguranca juridica que
deve se prover aqueles que fundam, administram e investem seu dinheiro nas
mais diversas pessoas juridicas existentes em nosso ordenamento patrio.
Configurando-se o capitalismo como pilar econbmico que caracteriza a
comunidade brasileira, o Direito ndo pode ficar inerte a protecdo daqueles

que contribuem para o seu desenvolvimento.

Nessa toada, o principio da autonomia patrimonial entre 0s
patrim6nios dos sdcios e das sociedades as quais eles fazem parte assume
papel de nitido comprometimento com o desenvolvimento econémico social
brasileiro. Ele fornece a seguranca juridica necessdria para que o
empreendedor invista em seu negocio sem comprometer seus rendimentos

pessoais, 0 que ajuda a aumentar o nivel econémico nacional.

Nada obstante, em caso de abuso da personalidade juridica de sua
sociedade, os sécios precisam responder com seu proprio patrimoénio, uma
vez que desvirtuam a finalidade de um instituto que existe para beneficia-los,
mas que que foi utilizado de forma indevida. Nesse ponto, como o direito
processual, em seu aspecto contencioso, pressupde a existéncia de um atrito
entre as partes com interesse na demanda, é fundamental que se analise
judicialmente a ocorréncia de tal pratica antes da punicdo dos agentes que,

supostamente, a realizaram.

E nesse topico que se faz presente o novo Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, tendo em vista que a sua criacdo

tem como escopo trazer o devido processo legal para o tema, em verdadeira



inovacdo nesse ramo. Conforme serd visto, antes do advento do CPC/15,
poder-se-ia atingir o patriménio dos sécios e inclui-los em uma demanda
judicial sem que se defendessem de tal requerimento, em cristalina afronta
aos principios da ampla defesa e do contraditorio, verdadeiros pilares do
direito processual brasileiro. Objetivando a correcdo desse problema, 0 novo
procedimento traz a ampla possibilidade de defesa para os socios (ou, nos
casos de desconsideracdo inversa, para a propria sociedade), de modo a
valorizar o principio da autonomia patrimonial, inclusive com referéncia ao
duplo grau de jurisdicdo, ao prever modalidades recursais via Agravo de

Instrumento ou Apelacéo, a depender do caso.

Desse modo, demonstrada a relevancia da questdo, digna de nota a
metodologia empregada no presente trabalho, na qual se abordara primeiro o
surgimento da pessoa juridica, separando-a da pessoa fisica que a constituiu.
A seguir, passa-se a expor o instituto da propria desconsideracdo da
personalidade juridica e sua aceitacdo pelo ordenamento juridico brasileiro
sob a otica do direito material. Por fim, os trabalhos serdo focados no
procedimento da desconsideragdo no &mbito do novo codex processual civil,
etapa na qual o instituto sera avaliado de modo critico, tanto em seus aspectos
positivos, sobretudo ampla defesa e contraditério, como em algumas

consisténcias.



CAPITULO | — A RELEVANCIA DA CONSTITUICAO DA PERSONALIDADE

JURIDICA DA PESSOA JURIDICA.

A pessoa juridica € um dos elementos mais significativos do Direito.
Ela se configura como a representacdo, no mundo juridico, da forca da uniédo
entre pessoas fisicas que visam um objetivo, que é mais facilmente alcancado
quando se prové relevancia fatica a essa juncdo. Da criacdo dessa pessoa
juridica, para fins juridicos, advém o surgimento da personalidade juridica,
da qual a pessoa juridica fara uso para que exerca sua vontade e autonomia

independentes, do ponto de vista juridico, dagquelas pessoas que a criaram.

.1 - A SUPERACAO DA DISCUSSAO FILOSOFICA ACERCA DA EXISTENCIA DA

PERSONALIDADE JURIDICA PARA O DIREITO.

Antes, contudo, de adentrar nos meandros do Direito para a referida
questdo, relevante destacar a abordagem filos6fica de YUVAL NOAH
HARARIY, que compara a criacdo de sociedades juridicas a antigos rituais de
feiticaria ancestrais, de modo a deixar claro que aquilo conhecido comumente
como empresas nada mais sao do que invencdes criadas pelo ser humano para

facilitar as suas relagdes econémicas.

Esse aspecto € relevantissimo para o escopo da criacao de sociedades
que visam ao lucro, uma vez que a separacao das esferas juridicas de socios
e sociedade empresaria fomenta a prépria atividade empresarial e a facilita,
encorajando pessoas a abrirem negécios. Isto porque a eventual faléncia de
uma sociedade empresaria ndo implicara, a principio, na derradeira
insolvéncia das pessoas fisicas que a criaram?, dada a independéncia entre os

patrimonios dos dois referidos sujeitos de Direito.

'HARARI, Yuval Noah. Sapiens — Uma breve histéria da humanidade. Traducdo Janaina
Marcoantonio — Porto Alegre, RS: L&PM POCKET, 2018. p. 51-52.
2 1bid. p. 50.
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Cumpre ressaltar que o fato de uma sociedade se configurar como uma
“ilusdo” e a sua personalidade ser uma mera fic¢do juridica®, ndo implica em
diminuir em nada a relevancia que essas pessoas juridicas possuem. Nesse
sentido, conforme defende RUBENS REQUIAO?, a abordagem da questdo da
existéncia da pessoa juridica deve ser levada em consideracdo do ponto de
vista eminentemente pratico, destacando que, mesmo que tenhamos
discussdes filosoficas acerca da existéncia ou ndo das sociedades, o
importante é que elas estdo contidas dentro do mundo juridico e existem para

este.

Sobre esse entendimento, ORLANDO GOMES afirma:

“(...) Duvida ndo pode haver de que o agrupamento de seres humanos para a
realizagdo do fim comum, reunindo esforgos e capitais, é imperativo da propria
organizagdo social, como € o contrato para a disciplina de certos interesses.
Conseqguentemente, esse fato que a sociedade gera, ndo € uma abstracdo, mas, sim,
evidente realidade. O Direito apercebe-se de sua existéncia, e, por processo técnico,
possibilita a atividade social dos que se agrupam para exercé-la. Esse processo
técnico é a personificacdo. Consiste, precisamente, em atribuir personalidade ao
grupo, para que possa exercer a atividade juridica como uma unidade, tal como se
fosse uma pessoa natural. A explicacdo é aceitavel, resultando, como resulta, da
observagio da realidade social. (...)"”°

Portanto, corroborando a relevancia da existéncia da personalidade
para as pessoas juridicas, percebe-se que resta pouco pratica a discussdo
filosofica acerca da personalizacdo e até mesmo da propria existéncia da

pessoa juridica.

[.2 — QUANTO AO MOMENTO DO SURGIMENTO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

Tendo em vista a existéncia de acordo de vontades entre pessoas

fisicas para a constituicdo de uma sociedade empresaria, estd formado o

3 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, volume 1. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 267.

4 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial: volume 1. 33. ed., rev. e atual por Rubens
Edmundo Requido. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 471.

> GOMES, Orlando, 1909-1988. Introducéo do direito civil. Revista, atualizada e aumentada, de
acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. — Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 170.
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embrido que constituira a pessoa juridica e, consequentemente, sua
personalidade juridica. Portanto, o desejo de unido para a formacdo de uma
sociedade empresaria visando o lucro, na qual hd entre os sécios “uma
vontade de cooperar, assumindo os figurantes a responsabilidade dos
resultados da atividade social”®, o que usualmente é conhecido como affectio
societatis, € 0 primeiro passo para a 0 soerguimento da personalidade juridica

da sociedade.
Nessa toada, defende RUBENS REQUIAO:

“guando a comunhéo é dotada de movimento préprio, de atividade sua, de vontade
real, quando em suma, é animada pelo designio de obter um lucro ou vantagem
econdmica, eis que surge a personalidade”’

Nada obstante a relevancia do requisito “vontade” na configuragdo da
pessoa juridica, ndo se pode perder de vista que esta tem 0 seu surgimento
atrelado a estrita previsdo legal. Nesse passo, a pessoa juridica nasce para o
direito privado, conforme os ditames do art. 45 do CC8, em razdo da inscri¢do
de seus atos constitutivos no respectivo registro competente. O arquivamento
deles, segundo FRAN MARTINS, ¢ a “condicio essencial para que a pessoa
juridica tenha existéncia legal”®. Outrossim, ainda nesse momento,
consoante RUBENS REQUIAO 1, a pessoa juridica adquire a sua personalidade
juridica.

Relevante destacar que, na esteira do CC/16, havia entendimento
doutrinario no sentido de se entender que a personalidade juridica das

denominadas, a época, “sociedades mercantis”, poderia surgir antes do

registro, tendo em vista o disposto no art. 16, § 2°, da Parte Geral do revogado

® RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cadigo Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 250.

" REQUIAO, Rubens. 2014. p. 472.

8 Codigo Civil de 2002, art. 45: “Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizacao ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por
que passar o ato constitutivo.”

® MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 188.

10 REQUIAO, Rubens. 2014. p. 480.
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Cadex civil'l. Entretanto, o advento do art. 45 do atual Cédigo Civil pds fim
a essa divergéncia, delimitando, sem dividas, 0 momento do surgimento da
personalidade juridica como sendo o registro, uma vez que essa regra €
aplicada a todas as pessoas juridicas de direito privado.*?

1.3 — DOS EFEITOS DA PERSONALIDADE JURIDICA PARA AS SOCIEDADES.

A partir do momento em que se faz constituida a personalidade
juridica, a sociedade que possui a sua titularidade passa a emanar uma série

de efeitos.

O primeiro deles, conforme RICARDO NEGRAO'?, ¢ a titularidade da
sociedade para gerir negGcio e possuir representacao processual propria. Isto
significa dizer que a propria sociedade serad sujeito de direito para poder
contratar e figurar em ambos os polos de um processo. Essa questdo esta
diretamente ligada a questdo da individualizacdo entre socio e sociedade, que
ndo mais tém as suas pessoas confundidas a partir do surgimento da

personalidade juridica.

Por derradeiro, somam-se a esses efeitos alguns outros secundarios,
que ndo trardo implicacdes significativas. Dentre eles, pode-se destacar o fato
de a pessoa juridica possuir os direitos inerentes a personalidade (art. 52, do
CC'), algo diretamente relacionado ao papel desempenhado pela pessoa
juridica em nossa comunidade, no tocante ndo sO as suas caracteristicas

patrimoniais, mas também no aspecto de reafirmacéo de valores sociais.™®

11 Codigo Civil de 1916, Parte Geral, art. 16: “S&o pessoas juridicas de direito privado: (...) § 2° As
sociedades mercantis continuarao a reger-se pelo estatuto nas leis comerciais.”

12 GIORDANI, José Acir Lessa. Curso Basico de Direito Civil: parte geral. 42 edicdo, revista e
atualizada pelo Novo Cadigo Civil — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 128.

13 NEGRAO, Ricardo. 2012. p. 268-269.

14 Cadigo Civil de 2002, art. 52: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos
direitos da personalidade.”

15 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 42 edicdo revista e atualizada. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 580.
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Como exemplo desses direitos, pontua-se o direito fundamental ao
nome, esculpido no art. 5°, XXIX, da CRFB/88%, o direito de possuir
domicilio préprio’ e reparacdo em virtude de danos morais sofridos (Simula
227/STJ8).

Por derradeiro, um aspecto que guarda extrema relevancia é a
reponsabilidade patrimonial da pessoa juridica. Ainda nas palavras de
RICARDO NEGRAO:

“Responsabilidade patrimonial: a pessoa juridica possui patrimbnio proprio,

distinto de seus sdcios. E este patrimdnio que se sujeita primariamente a responder

pelas dividas assumidas pela pessoa juridica. Em algumas sociedades, o contrato
prevé a responsabilidade dos socios por saldos eventualmente existentes, mas esta

sera sempre de natureza subsidiaria ou secundaria, ndo se permitindo a execucgao
de bens pessoais dos socios antes dos bens da sociedade.”®

A separacdo entre os patrimonios do socio e da sociedade da qual ele
faz parte se constitui como uma das caracteristicas mais essenciais para o
escopo da desconsideracdo da personalidade juridica que sera abordada no
presente trabalho, tendo em vista que a responsabilizacdo patrimonial por
determinados atos pode ser decisiva para que a aludida divisdo de

patrimonios seja afastada em um caso concreto.

Portanto, salienta-se que o instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica visa a resguardar os interesses de credores contra
devedores que, maliciosamente, usam das prerrogativas legais do instituto da
pessoa juridica e de sua personalidade para afagar seus préprios interesses e
atingir objetivos particulares. Essa questdo sera melhor delineada no proximo

capitulo.

16 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5% "XXIX - a lei assegurara aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as
criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e 0 desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais;"

" MARTINS, Fran. 2008. p. 194.

18 Enunciado n° 227 da Stimula do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”

19 NEGRAO, Ricardo. 2012. p. 269.



CAPITULO Il — A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

NO DIREITO MATERIAL BRASILEIRO.

Conforme ja abordado linhas acima, a desconsideracdo da
personalidade juridica, também conhecida como “disregard of legal entity”
ou ainda “disregard doctrine”, ocorre quando os sécios de uma sociedade
utilizam das prerrogativas conferidas pelo legislador para a pessoa juridica
de modo abusivo, desvirtuando o escopo coletivo que deve permear as acoes
da sociedade. Nesse sentido, aqueles que deveriam zelar pelo atendimento
dos objetivos coletivos da sociedade acabam utilizando-a para fins ilicitos,
agindo em abuso de direito incompativel com a finalidade ou com a

independéncia patrimonial da sociedade.

1.1 — RAZOES PARA A DESCONSIDERACAO E RESSALVAS QUANTO A LIMITACAO

DO ATO.

Segundo ARNALDO R1zzARDO?, a desconsideracdo da personalidade
juridica vai ocorrer “caso utilizada a pessoa juridica para o proveito ilicito
de seus socios, desfalcando-se seu patriménio de modo a ndo se capacitar a

arcar com 0s compromissos assumidos”.

Ja para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA?, 0 aludido instituto visa a
levantar o véu da personalidade juridica, atribuindo responsabilidade aos
socios, de modo a “alcancar aquele, em fraude a lei ou ao contrato, ou por
abuso de direito, procurou eximir-se por tras da personalidade juridica e
escapar, fazendo dela uma simples fachada para ocultar uma situacéo

danosa”.

Portanto, ndo se pode perder de vista que, por mais que a regra seja a

separacdo de patrimonios e de responsabilidade entre socios e a sociedade a

2 RIZZARDO, Arnaldo. 2006. p. 253.
21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil, V. 1, Introducdo ao direito civil:
teoria geral de direito civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 281.
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qual eles integram, o uso indevido das caracteristicas desta leva ao iminente
afastamento de sua personalidade. De modo a ilustrar a repreensao a essa
conduta, FRAN MARTINS chega a qualificar, de modo rigido, referidos socios
como “individuos desonestos” ou, ainda, “pessoas inescrupulosas”??, Essa
suposta torpeza pode ser observada em trés brilhantes exemplos trazidos por

FABIO ULHOA COELHO?%.

No primeiro deles, podemos observar um sdcio proprietario de um
estabelecimento de atividade industrial, que funda, juntamente com seu
irmdo, uma sociedade limitada na qual possui pequena participacdo. A
desonestidade de tal pessoa é observada no momento em que, ao invés de
integralizar o capital da nova sociedade com patriménio da anterior, ele o
vende para a limitada nascente. Assim, age de modo err6neo com os fins da
sociedade, uma vez que passa a possuir direitos de credor e de socio, e ndo

apenas os relativos a este.

A segunda situacdo envolve processos judiciais. Trata-se de uma
hipotese na qual uma sociedade andnima é condenada a ressarcir um
consumidor por dano sofrido por este. Ao se ver nessa situacao, o socio da
aludida S/A funda uma nova sociedade, dessa vez de responsabilidade
limitada, completamente independente da primeira, e passa a investir apenas
nesta, abandonando a sociedade original e devedora da acdo em tela. Com a
desisténcia em levar os negécios da sociedade an6nima adiante, esta fica
gradualmente sem patriménio e ndo consegue honrar com seu débito judicial,
enquanto o sécio nada sofre economicamente, eis que supostamente
resguardado pela independéncia entre seu patrimonio e o da sociedade

andnima devedora.

Finalmente, o terceiro exemplo envolve situacdo de truste. Nesse caso,

cogita-se a existéncia de quatro sociedades do mesmo ramo, todas

22 MARTINS, Fran. 2008. p. 195-196.
23 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2: direito de empresa. — 15. ed. —
S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 52-55.
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independentes entre si. O administrador da mais robusta delas acorda com os
controladores das outras sociedades que ele ira escolher os administradores
delas, em troca da garantia de rentabilidade minima. Nesse caso, percebe-se
que, por mais que sejam quatro sociedades a principio independentes, em
ultima instancia, eles possuem o mesmo controlador. Oportuno ressaltar que
o art. 34 da Lei 12.529/2011%*, conhecida como Lei de Defesa da
Concorréncia, possui previsao expressa de desconsideracdo da personalidade

juridica em casos semelhantes a estes.

Nada obstante o reiterado mau uso observado das caracteristicas de
uma pessoa juridica, a principio criadas para beneficiar a atividade
empreendedora, mas utilizadas eventualmente de forma abusiva, a
desconsideracdo da personalidade juridica aqui observada se revela apenas

temporéria e casuistica.

Isto porque o afastamento da personalidade juridica ndo implica na
anulacdo desta relativamente a pessoa juridica. Ou seja, 0 que se esta fazendo
na aplicacdo do instituto é apenas desconsiderar a personalidade juridica para
aquelas acdes em que ficar caracterizado a extrapolacdo dos objetivos da
pessoa juridica, nos termos da lei. Nas precisas palavras de RUBENS
REQUIA0?, a desconsideracdo da personalidade juridica “ndo se trata, é bom
esclarecer, de considerar ou declarar nula a personificacdo, mas de tornéa-

la ineficaz para determinados atos”.

Nessa esteira, PAULO LOBO?® compreende que “0 ato desviante é
valido, porém ineficaz. A ineficacia ndo desce ao plano da validade ou da

existéncia. Nao ha falar, pois, em despersonaliza¢éo”.

2 Lei 12.529/11, art. 34: “A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violag&o dos estatutos ou contrato social. ”

25 REQUIAO, Rubens. 2014. p. 476.

26| OBO, Paulo. Direito Civil : parte geral. 3. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2012.
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Por fim, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA arremata a questdo da

limitacdo do alcance da desconsideracéo:

“Cumpre observar, todavia, que nao se trata de decretar a nulidade ou a
desconstituicdo da personalidade juridica, sendo, em dadas circunstancias,
proclamar-lhe a ineficécia, continuando a personalidade juridica a subsistir para
todo e qualquer ato.”?

[1.2 — BREVE HISTORICO DA IDEIA DE DESCONSIDERACAO.

Examinada a definicdo e alcance da “disregard doctrine”, passa-se, a

titulo de riqueza do assunto, ao historico de aplicacdo do instituto.

Nos primdrdios da concepcao de sua ideia, encontra-se um julgamento
ocorrido na Inglaterra no final do século XIX. Trata-se do famoso caso
Salomon vs. Salomon & Co0?® 2°. Nele, um empresario chamado Aaron
Salomon, proprietéario de um fundo de comércio, fundou uma nova sociedade
com a cessdo desse empreendimento. Na nova configuracdo societaria, Aaron
Salomon era proprietario da quase totalidade das acdes, sendo seis de seus
familiares titulares de uma Unica cota delas. A nova sociedade, em pouco
tempo, se revelou insolvente. Diante dessa situagdo, os credores
quirografarios argumentaram que Aaron Salomon tinha usado de sua nova
sociedade para limitar sua responsabilidade, devendo responder pelas dividas
desta, uma vez que as atividades da pessoa fisica e da pessoa juridica se
confundiriam. A 1?2 instancia e a Corte inglesas acolheram essa pretensao,
reconhecendo que o fundo de comércio era de fato exercido pela pessoa de
Aaron Salomon, desconsiderando, portanto, a personalidade juridica da
Salomon & Co. Nada obstante, a decisdo final da Casa dos Lordes em sentido
contrario as outras instdncias minou a concretizacdo fatica da
desconsideracdo nesse caso. Entretanto, essa demanda foi eternizada como o

marco inicial da aplicacdo do instituto.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2013. p. 281.
28 REQUIAO Rubens. 2014. p. 476-477.
29 COELHO, Fabio Ulhoa. 2011. p. 60.
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Posteriormente, em analise da jurisprudéncia americana®, Rolf Serick
elaborou complexa sistematica em torno desse assunto, sendo esse jurista
aleméo considerado o seu principal expoente, ainda que ndo tenha sido o

primeiro a fazer isso em sede doutrinaria®..

.3 — ACEITACAO DA TEORIA DA DESCONSIDERAGCAO PELO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO.

J4

A teoria da “disregard of legal entity” é relativamente nova no
ordenamento juridico brasileiro. No que pese a sua positivagdo em nosso
Direito, FABIO ULHOA COELHO defende que “deixar de aplica-la, a pretexto
da inexisténcia de dispositivo legal expresso, significaria 0 mesmo que
amparar a fraude3?, A despeito desse entendimento, que minimiza a
existéncia de dispositivo legal autorizador da aplicacdo da desconsideragéo,
se faz importante ressaltar que a presenca do instituto em lei ndo sé corrobora
sua importancia como facilita sua respectiva aplicacdo pelos operadores do
Direito.

11.3.1 — ART. 50 Do CODIGO CIVIL — TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA.

A positivagdo mais notoria do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Material é aquela presente no art. 50 do CC,
sendo ele assim redigido:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio

de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que 0s

30 PEREIRA, Caio Maio da Silva. 2013. p. 282.
31 COELHO, Fabio Ulhoa. 2011, p. 56.
%2 |bid. p. 57.
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efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”®®

Da mera leitura do aludido comando legal, resta claro que deve haver
abuso na conducdo da personalidade juridica para que possa haver a sua
desconsideracdo em casos pontuais, respondendo o patriménio dos socios por
dividas da sociedade. O texto legal traz, ainda, dois requisitos para ocorréncia
do afastamento oportuno da personalidade, quais sejam, ‘“desvio de
finalidade” e “confusdo patrimonial”. Nesse passo, mostra-se possivel a
classificacdo do primeiro como um critério subjetivo para desconsideracéo,
eis que dependente de um animus dos socios em realizar o ato ilicito, e 0
segundo, como um requisito objetivo para a ocorréncia do fenébmeno, uma
vez que este podera ser mais facilmente comprovado, exigindo-se apenas
documentos que atestem o uso indevido do patrimonio da sociedade pelos

sdcios.3

Nessa toada, segundo ARNALDO R1zzARDO, “[0] desvio de finalidade
consiste no direcionamento da sociedade para atividades ou objeto
diferentes daqueles que constas [sic] dos estatutos ou do contrato social”.%
Por sua vez, para o mesmo autor, “[a] confusdo patrimonial se d& na
transferéncia do patrimonio social para o nome dos administradores ou

sOCios’38,

A redacéo civilista, consoante licdo de PAULO LOBO®, se propde a
tracar limites objetivos para a desconsideracdo, uma vez que o0 abuso da
personalidade, decorrente de desvio de finalidade ou confusédo patrimonial,

prescinde do elemento volitivo, bastando apenas a existéncia do fato danoso,

33 A redacdo apresentada é aquela vigente antes da edi¢do da Medida Provisoria n° 881, de 2019,
cujas mudangas serdo abordadas no Capitulo 11.3.1.1.

34 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit. p. 63-64.

% RIZZARDO, Arnaldo. 2006. p. 296.

% Ibid. p. 296.

37 LOBO, Paulo. 2012. p. 174.
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sem que haja necessariamente intencdo de causar acintosamente o

desvirtuamento da pessoa juridica.3®

Nada obstante, em relagdo ao texto legal do art. 50 do CC, GUSTAVO
TEPEDINO, HELOISA HELENA BARBOZA € MARIA CELINA BODIN DE MORAES
tecem severas criticas, afirmando que o detalhamento do dispositivo civel
contribui para uma menor aplicagédo do instituto da desconsideragdo. Para
esses doutrinadores, seria mais interessante que o texto fosse simples como
seu correspondente no CDC?®°. Para essa questdo levantada, os nobres

doutrinadores trazem a seguinte solugéo:

“(...) Mencionando diretamente a possibilidade de o juiz ‘desconsiderar a
personalidade juridica’, ndo municia aqueles que buscam apenas encontrar no
texto legal brechas que permitam uma escapatoria ao adimplemento de suas
obrigagdes, como faz o art. 50 do CC, em nitido retrocesso (...)"**

Entretanto, relevante destacar que a construcdo do texto do art. 50 do
CC, independente do verbo utilizado no texto legal para caracterizar a atitude
do juiz diante da desconsideracdo da personalidade juridica, possui um teor
que tem como base uma grande gama de requisitos para a desconsideracao.
Consequentemente, isto contribui para o melhor atendimento ao escopo do
instituto, uma vez que este deve ter aplicacdo excepcional e episédica*?, ndo
podendo a desconsideracdo ser utilizada em todos os casos de
inadimplemento da sociedade. Nesse passo, reforca-se o principio da
autonomia patrimonial entre socios e a pessoa juridica da qual eles fazem
parte, sendo que a ruptura dessa segregacdo deve ser de carater

extraordinario, ndo se podendo banalizar o instituto.

38 Essa questdo, conforme sera visto no Capitulo 11.3.1.1, ndo mais subsiste apds a edicdo da Medida
Provisoria 881, de 2019, em razdo da exigéncia da prova da conduta dolosa por parte do sécio, no
caso especifico de “desvio de finalidade”, consoante comando do novel art. 50, § 1°, CC.

39 As disposicoes do CDC acerca do tema serdo vistas mais detalhadamente no Capitulo 111.3.2.

4 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
interpretado: Conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 128.

41 A nova redacdo do art. 50, caput, do CC, conferida pela Medida Provisoria n° 881, de 2019,
atendeu ao anseio aqui demonstrado, ao incluir o verbo “desconsiderar” em suas disposigdes.

42 LOBO, Paulo. 2012. p. 175.
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[1.3.1.1 — MUDANCAS NO ART. 50 bo CopIGO CIVIL TRAZIDAS PELA MEDIDA
PROVISORIA N° 881, DE 2019.

Editada em 30 de abril de 2019, a Medida Provisoria n° 881 trouxe
modificacbes ao art. 50 do CC, alterando o disposto em seu caput e
adicionando cinco paragrafos ao texto legal, trazendo transformacdes
significativas ao regramento da desconsideracdo da personalidade juridica,

conforme se observa a seguir:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte,
ou do Ministério Pablico quando Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la
para que os efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacfes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizacdo dolosa
da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos
de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacgao de fato entre os
patrimdnios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagcbes do sécio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagoes, exceto o
de valor proporcionalmente insignificante; e

I11 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos § 1° e § 2° também se aplica & extensdo das
obrigac@es de socios ou de administradores & pessoa juridica.

8 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de que
trata 0 caput ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Né&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragdo da
finalidade original da atividade econémica especifica da pessoa juridica.”

Da observacgéo priméaria do novo ditame legal, destaca-se que o caput
foi alterado de modo a focar a incursdo no patrimonio daqueles que realmente

foram beneficiados com o abuso da personalidade da pessoa juridica®,

4 GRANER, Fabio; OLIVON, Beatriz. Governo inclui jurisprudéncia do STJ sobre confusdo
patrimonial em MP. Valor Econémico. S8o Paulo, p. E1, 17 mai. 2019.
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consoante a observacao da parte final do dispositivo. Esse aspecto é realcado
por FLAVIO TARTUCE:

“Como primeira altera¢do destacada, nota-se que a lei passaria a possibilitar a
desconsideracdo da personalidade juridica tdo somente quanto ao sOcio ou
administrador que, direta ou indiretamente, for beneficiado pelo abuso, o que ha
tempos defendo, para que o instituto ndo seja utilizado de forma desproporcional e
desmedida, atingindo pessoa natural que ndo tenha praticado o ato tido como
abusivo.”*

De igual notabilidade, percebe-se que 0s critérios de “desvio de
personalidade” e “confusdo patrimonial”, enquanto determinantes para a
caracterizacdo do abuso da personalidade juridica, foram mantidos na lei.
Entretanto, diferentemente do que era disposto até entdo, agora ha a
positivacdo dos pressupostos necessarios para que ambos sejam atendidos,

tarefa que antes coube a doutrina e jurisprudéncia®.

No que diz respeito ao “desvio de personalidade”, hia o
estabelecimento, no § 1°, de um critério de extrema turbuléncia, qual seja, a
necessidade de dolo do socio (ou da sociedade, nos casos de desconsideracdo
inversa) no cometimento do ato abusivo da personalidade da sociedade. Isto,
por si s@, seguramente deixara os casos de desconsideracdo da personalidade
juridica mais escassos, tendo em vista que a intencdo subjetiva no
cometimento do abuso, por parte do socio, devera ser comprovada por quem

requer a desconsideracao.

A seu turno, a “confusdo patrimonial” ndo sofreu grandes abalos,
sendo que os critérios estabelecidos, sobretudo o disposto no § 2°, 111, apenas

confirmam a necessidade sublime de separacdo patrimonial entre sécios e

4 TARTUCE, Flavio. A Medida Provisoria 881/2019 e as Alteracdes do Codigo Civil - Primeira
Parte: Desconsideracdo da personalidade juridica e fungdo social do contrato. Disponivel em
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/703994479/a-medida-provisoria-881-2019-e-as-
alteracoes-do-codigo-civil-primeira-parte-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-funcao-
social-do-contrato>. Acesso em 13 mai. 2019.

4 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. MP da "liberdade econémica": o que fizeram com o Direito
Civil?. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2019-mai-13/direito-civil-atual-mp-liberdade-
economica-fizeram-direito-civil>. Acesso em 13 mai. 2019.
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sociedade, reforcando a autonomia patrimonial como um pilar da

personalidade juridica de uma pessoa juridica.

Por sua vez, o 8 3° traz a positivagcdo, no direito material, da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Essa situacdo, conforme
sera melhor abordado no Capitulo 11.3.4, ocorre quando o sécio possui
dividas pessoais, as quais ele ndo honra, utilizando a pessoa juridica a qual
ele integra como uma facilitadora dessa ocultacdo. Nesses casos, 0
patrimbnio da pessoa juridica pode responder pelas dividas pessoais dos
socios, confirmando um entendimento ja vastamente aceito pela doutrina e

que também se faz presente expressamente no art. 133, § 2°, CPC/15%,

Ademais, a proibicdo da pressuposi¢do do abuso da personalidade
juridica se encontra reforcada no § 4°, o qual versa sobre situacdes em que a
mera existéncia de grupos econémicos ndo configura, por si sO, a
desconsideracdo das personalidades juridicas das sociedades pertencentes a
eles, situagdo que visaria atingir o patrimonio de sua controladora. Nesse
passo, a lei reafirma que, em casos como esses — tal como em quaisquer
outras situacdes -, deve-se comprovar 0S requisitos autorizadores da

“disregard doctrine”.

Por fim, o0 § 5° trata de uma situacdo especifica apta a afastar um
possivel desvio de finalidade da sociedade. Ao utilizar a palavra “mera” para
definir a questdo da expansdo de atividades econdmica, assim como no
momento em que afasta a “alteracao de finalidade original” como desvio dos
objetivos de uma sociedade, a nova redacédo legal acertadamente determina
que ndo havera preconceitos em relacdo a desconsideracdo da personalidade
juridica, ratificando a forca excepcional da medida. Por outro lado, PABLO

StoLze* defende a posicdo de que a “alteracdo de finalidade original”

46 Consoante Capitulo 111.2.1.

47 STOLZE, Pablo. A Medida Provisoéria da “Liberdade Econémica” e a Desconsideracdo da
Personalidade Juridica (Art. 50, CC) : Primeiras Impressdes. Disponivel em
<http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos_convidados>. Acesso em 13 mai. 2019.
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representa grande possibilidade de caracterizar desvio dos propositos de uma

sociedade, sem, contudo, detalhar seu posicionamento.

11.3.2 — ART. 28 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — TEORIA MENOR DA

DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

Por mais que o aludido art. 50 do CC tenha aplicagéo mais corriqueira
na atividade forense, a primeira legislacdo a prever a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica foi o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) que, em seu art. 28, caput e § 5°, possui a seguinte

determinacao:

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

(.)

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

Da leitura do texto legal, pode-se inferir que as razoes
supramencionadas no corrente trabalho para a desconsideracdo da
personalidade juridica* sdo ampliadas pela lei consumerista. Assim, além da
notdria caracteristica de abuso de direito, fundamental a observancia aqui de
outras razbes para a desconsideracdo, tais como a descontinuidade

econOmica da sociedade, fruto de uma “méa administragao”.

Nessa esteira, 0 que seguramente chama mais a atenc@o no dispositivo
consumerista € a referéncia contida no 8§ 5° no qual se afirma que a
desconsideracdo sera efetivada sempre que a personalidade juridica da

sociedade devedora “for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de

48 Vide Capitulo 11.1.
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prejuizos causados aos consumidores”. Trata-se de dispositivo bastante
diferenciado em relagdo ao contido no Codigo Civil, o que denota uma maior
incidéncia da aplicacdo do instituto em relacdes regidas pelo CDC, pois nédo
se trata aqui da presenca de abuso no uso da personalidade, e sim do mero
inadimplemento de uma obrigagdo. Assim, caso essa falta de pagamento se
dé na esfera do Direito do Consumidor, o patriménio particular do sécio da

devedora ja estara apto a responder pelo debito.

Esse entendimento constitui a chamada “teoria menor da
desconsideracdo da personalidade juridica”, tendo em vista que sdo exigidos,
nesse enquadramento de desconsideracao, requisitos mais abrangentes e mais
faceis de serem alcancados se comparados ao disposto no art. 50 do CC.
Assim, nota-se uma mitigacdo do principio da autonomia patrimonial entre
socios e a sociedade da qual eles fazem parte. Basta, portanto, que a
personalidade juridica se configure como um obstaculo no ressarcimento de

consumidores para que ocorra a desconsideracao.

Ao encontro desse entendimento, o STJ ja decidiu que a razdo para
isto reside no fato de que o risco empresarial da atividade ndo pode ser
suportado pelo consumidor, devendo ser atingindo o patriménio dos sécios
mesmo que estes ndo tenham dolo em agir em fraude ou abuso da

personalidade juridica de sua sociedade.*

Nesse diapasao, os autores do anteprojeto do CDC afirmam:

“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 préaticas abusivas elencadas no dispositivo.

(.)

Por todo exposto, a partir do julgamento deste leading case®, filiamo-nos a
corrente que prega a aplicabilidade do 8§ 5° do art. 28 do CDC, por entender que
nosso legislador acolheu, sem reservas, a tese do amplo espectro da
desconsideracdo da personalidade juridica, para aplica-la sempre que a

49 STJ, REsp 279.273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. para Acérddo Ministra Nancy Andrighi,
Brasilia, 04 dez. 2003.

%0 Trata-se do resultado do julgamento do REsp 279.273/SP, no qual o STJ entendeu pela plena
aplicabilidade do art. 28, § 5°, CDC.
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personalidade juridica — de alguma forma, rectius, de qualquer modo — for
obstéaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores.”!

Em relacdo a esse alargamento da possibilidade de desconsideracéo,
FABIO ULHOA COELHO® possui severa critica, no sentido de rejeitar o
alargamento da possibilidade de desconsideracdo, uma vez que a retirada do
veu da personalidade juridica da sociedade so se justificaria em casos de
abuso de direito ou enfrentamento de fraudes, em respeito a prépria definicdo
doutrinaria de pessoa juridica. Segundo o doutrinador, caso fosse dada
interpretacdo ampliativa da “disregard doctrine” em todos os casos no ramo
consumerista, estar-se-ia a afastar o texto do caput do art. 28 do CDC e até
mesmo ndo haveria que se falar em pessoa juridica para o Direito do

Consumidor.

No que pese o referido comentario acerca do dispositivo, se faz
razoavel a ratio legis a qual o art. 28, 8 5°, CDC, se pretende, eis que notoria
a hipossuficiéncia do consumidor em processos de algada consumerista.
Nesse sentido, deve-se prestigiar a ampliacdo das possibilidades de
ressarcimento da parte menos favorecida nesse ramo do Direito. Caso
contrério, ndo haveria razdo para existir essa protecdo especial conferida pelo

legislador.

Essa questdo é corroborada pela propria l6gica do CDC. Esse diploma
legal, ao conferir as pessoas juridicas uma responsabilidade objetiva,
independente de culpa, deu respaldo a uma possibilidade de desconsideracao
da personalidade juridica igualmente objetiva, sem que 0s sOcios ou
administradores tenham a intencdo de fraudar ou abusar do direito que a lei

conferiu a existéncia de pessoas juridicas.

5L GRINOVER, Ada et al.. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, vol I. Direito Material (arts. 1.° a 80 e 105 a 108). 10 ed. revista, atualizada e
reformulada — Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 253-258.

52 COELHO, Fabio. 2011. p. 71-72.
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[1.3.3 — OUTRAS DISPOSICOES DE DIREITO MATERIAL SOBRE A POSSIBILIDADE DE
DESCONSIDERAGAO.

Além dos dois notorios dispositivos acima analisados, a “disregard
doctrine” também se faz presente em outras legislagdes ao longo do nosso

ordenamento juridico patrio.

Conforme ja mencionado linhas acima, o art. 34 da Lei 12.529/2011%3
disciplina a possibilidade de levantamento do véu da pessoa juridica quando
houver pratica de atos infringentes a ordem econdmica, sendo obrigatérios
alguns requisitos, como “abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato social.” J& o seu
paragrafo inico completa essa ideia, ao dispor que “[a] desconsideracao
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo”. Ou seja, 0 que se tem nessa disposicdo de direito
concorrencial é a exata reproducdo do art. 28, caput, do CDC, alargando as
possibilidades de desconsideracdo da personalidade juridica em relacdo a
uma hipotética situacdo da concorréncia desleal entre agentes econdmicos,
afastando, por consequéncia, a aplicacdo das regras mais rigidas do art. 50,
CC.

De abrangéncia ainda mais evidente é a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica de uma sociedade quando esta
comete infracdo ambiental. Assim conclui-se pela leitura do art. 4°, da Lei
9.605/98, que trata de sangGes penais e administrativas decorrente de atos e
praticas nocivas ao meio-ambiente, em mais uma aplicacdo da teoria menor
da desconsideracdo da personalidade juridica. O mencionado dispositivo
determina que “/p/odera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a

qualidade do meio ambiente”.

%3 O referido artigo pode ser encontrado reproduzido na nota de rodapé n° 24.
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Em precisa licdo sobre o tema, NICOLAO DINO DE CASTRO COSTA
NETO, NEY DE BARROS BELLO FILHO e FLAVIO DINO DE CASTRO COSTA

explicam a ratio legis da norma:

“O sentido € responsabilizar pessoalmente as pessoas fisicas que agem por detras
das pessoas juridicas, agredindo seus patrimdnios e rompendo com o mito da
intangibilidade da pessoa juridica e da autonomia de seus bens, nas questdes
atinentes aos danos perpetrados contra o ambiente pela empresa.

O mito da ndo confusdo entre o patrimbnio da pessoa juridica e o da pessoa fisica
tem acarretado inimeros atentados ao ambiente, sem qualquer compensagdo ou
indenizagdo, exatamente porque a personalidade diferenciada funciona como
escudo ante a investida do Estado com o fito de repor parcialmente o patriménio
agredido.

Esse escudo pode ser enfim trespassado quando o Estado desconhece que o ato
danoso foi praticado por uma pessoa juridica e agride o patriménio da prépria
pessoa fisica que gerencia, dirige e determina os destinos da empresa™*

Assim, percebe-se uma larga aplica¢do da “disregard doctrine” em
nosso direito patrio, que tem sido aceita por este corriqueiramente, em maior

ou menor grau de abrangéncia de seus requisitos.

[1.3.4 — DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA.

A desconsideracdo da personalidade juridica até aqui discorrida no
presente trabalho, qual seja, aquela oriunda de afastamento da personalidade
da pessoa juridica para incursdo no patriménio dos sécios, ndo é Unica

possivel dentro da “disregard of legal entity”.

Nessa esteira, se revela de grande aceitacdo no direito pétrio a
chamada desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Nesta,
diferentemente do que ocorre corriqueiramente, € o0 sOcio que, por
inadimplemento de obrigacdo pessoal, tera sua personalidade juridica

desconsiderada, respondendo o patriménio da sociedade pelo indébito.

5 COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro; BELLO FILHO, Ney de Barros; COSTA, Flavio Dino
de Castro. Crimes e Infragfes Administrativas Ambientais: comentarios a Lei n.° 9.605/98. 22
edicéo rev. e atual. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 76.
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De acordo com FREDIE DIDIER JR.%®, 0 melhor exemplo ilustrativo da
aludida possibilidade se encontra no ambito do direito de familia, uma vez
que uma pessoa fisica, tendo débitos a honrar com seu antigo companheiro,
esconde valores na sociedade da qual é socia, esvaziando seu patrimonio
pessoal propositadamente. Nesses casos, € legitimo que o patrimdnio da
pessoa juridica responda por divida daquele que compde seus quadros
societarios, tendo em vista a cristalina ocorréncia de confusdo entre os

patrimoénios do sécio e da sociedade, com claro desvio de finalidade desta.

5 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. v.1. 17. ed. — Salvador: JusPodivm, 2015. p. 520.



CAPITULO Il — PROCEDIMENTO DE DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA.

A desconsideracdo da personalidade juridica, consoante demonstracao
exaustiva realizada no presente trabalho, possui um carater extremamente
episddico e pontual, uma vez que a regra contumaz de autonomia patrimonial
da sociedade em relacdo aos seus socios torna a medida notadamente
excepcional. Em funcéo dessa caracteristica, fez-se necessario o surgimento
de um novo procedimento para a aplicacdo do instituto, o qual se denominou
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica (arts. 133 a 137,
CPC/15), o qual garante, conforme sera visto, um atendimento muito mais
rico dos direitos dos sdcios, tais como a ampla defesa, contraditério e devido

processo legal, mas que também apresenta inconsisténcias.

Contudo, antes de adentrar de uma vez no novo instituto processual,
configura-se necessaria uma breve consideracao acerca de como se realizava
0 procedimento de desconsideracdo da personalidade juridica no regime

anterior ao atual Codigo de Processo Civil.

I11.1 — BREVE PANORAMA PRE-CPC/15.

Antes do advento do CPC/15, ndo havia nenhuma norma de direito
processual apta a reger o procedimento para a desconsideracdo da
personalidade juridica®. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, portanto, inovou em matéria processual algo que ja era regrado pelo
direito material, conforme visto. Nesse passo, é importante destacar que um
instituto de tamanha excepcionalidade como a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo poderia estar furtado de um procedimento que lhe

assegurasse uma aplicacgéo criteriosa.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Em: Revista de Processo. ano 41. vol. 262. dez, 2016. p. 65.
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Em aparente discordancia a essa posicdo, lecionando na vigéncia do
CPC/73, GILBERTO GOMES BRUSCHI afirmava:

“Partindo da idéia de um processo efetivo e sem morosidade excessiva, chega-se a
execucdo onde o exequente constata ndo mais existirem bens capazes de satisfazer
o credito a que tem direito. Sabendo que foram levados a efeito certos atos
contrarios aos ditames legais pela sociedade executada, basta que comprove tais
fatos, requerendo ao juiz que proceda a desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa executada, visando apenas e tdo somente & ineficacia dos atos
exercitados irregularmente, ensejando o acesso aos bens daquele que os praticou
para que se satisfaca a execucéo.

Ou seja, ndo ha por que ajuizar processo paralelo autbnomo para, somente apos o
trénsito em julgado da sentenca deste, haver a constricdo dos bens de terceiros
responsaveis pelos atos ilicitos.

N&o ha que falar em violagdo do contraditorio ao desconsiderar a personalidade
juridica por decisdo interlocutéria, ja que este sera postergado para 0 momento em
gue o terceiro se rebele contra tal pronunciamento judicial.

(.)

Uma vez requerida e admitida pelo juizo a desconsideracédo e sendo ela deferida, é
necessaria a intimacdo do sécio e/ou do administrador da sociedade para que
tomem ciéncia da decisdo que os responsabilizou subsidiariamente pela obrigacéo
contraida pela sociedade.

(.)

De convir que é perfeitamente possivel e correto o juiz examinar de maneira
superficial as provas, trazidas pelo exequente e que embasaram seu pedido para
desconsiderar a personalidade juridica do executado, por mera decisdo
interlocutéria, fazendo ou ndo com que se tornem passiveis de penhora os bens das
pessoas naturais ou mesmo de outras pessoas juridicas, que constituem a executada
primitiva.”®’

Esse tipo de visdo apenas colabora para um desatendimento aos
direitos basicos dos sdcios de uma sociedade, como o principio da autonomia
patrimonial, sendo desrespeitado ainda seu direito constitucional a um devido
processo legal (art. 5°, LIV, CRFB/88%9).

Analisando esse “contencioso diferido” ao s6cio no regime anterior ao
novo Codigo de Processo Civil, DANIEL AMORIM ASSUMPGAO NEVES afirma

que a pratica de ndo se permitir que aqueles que seriam incluidos em um

5" BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracao da personalidade juridica.
2% ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 87-100.

%8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5% " LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;"
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processo (em virtude de desconsideracdo da personalidade juridica) se
defendam plenamente, nem sempre era acolhida pelo STJ. Entretanto,
segundo o autor, isso poderia ser justificado em razdo do poder geral de
cautela do juiz.>®

Na mesma toada contraria aos direitos processuais mais basicos dos
litigantes, sob a 6tica do CPC/73, GUSTAVO BANDEIRA informa:

“Ressalte-se, por fim, que referido procedimento, de permitir que os efeitos da
execucdo recaia sobre os bens do s6cio, em nada agride o principio do
contraditério e da ampla defesa, na medida em que, em tais casos, podera o
mesmo se valer da medida apropriada para a defesa do seu patriménio e
impugnag&o da sua responsabilizacéo patrimonial decorrente da desconsideracéo,
utilizando-se dos embargos de devedor, muito embora ndo seja ele, tecnicamente,
devedor, mas responsavel.”*

Outrossim, quando ndo se condicionava a desconsideragdo a uma
ampla cognicéo, regida pelo procedimento comum®!, havia a defesa de que
condicionar a decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridicaa uma
sentenca, apenas contribuiria para a perda da efetividade do instituto. Para os
defensores dessa tese, a demora na aplicacdo da resolucdo da questdo nédo
poderia ocorrer caso 0 demandante trouxesse aos autos provas ou até mesmo
indicios de fraude, situacdo na qual a desconsideracdo poderia ser decretada

de plano pelo juiz®.

Novamente, caso isso fosse realizado, 0s socios da sociedade acusados
de proceder com seus negocios mediante abuso de direito ou fraude
patrimonial ficariam absolutamente podados de seus direitos fundamentais

de cunho processual.

Conforme assenta JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA®3, o fato do novo

regime trazido pelo CPC/15 clamar pela citacdo de terceiro alheio ao

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. Ed - Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 311.

%0 BANDEIRA, Gustavo. Relativizacdo da Pessoa Juridica. Niter6i, RJ: Impetus, 2004. p. 142.

61 Conforme Capitulo I11.3.

62 BRUSCHl, Gilberto Gomes. 2009. p. 101.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado : com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
242.
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processo principal para que responda a inquisicdo da desconsideracdo da
personalidade juridica da pessoa da qual ele é sdcio deve ser prestigiada, por

valorizar justamente o direito fundamental ao contraditorio.

Outrossim, esse objetivo proposto pelo IDPJ foi bem delineado por
MAURICIO ANTONIO TAMER:
“Até a vigéncia do CPC/15, inexistia no ordenamento juridico brasileiro

procedimento especifico para que fosse realizada a desconsideracdo da
personalidade juridica. Faltava, portanto, um padréo procedimental a ser adotado.

Resultado disso, a aplicagdo da teoria da desconsideracdo se dava de forma
casuistica, gerando obstaculos e prejuizos de diferentes ordens, como a dificuldade
a propria satisfacdo do crédito e, principalmente, a privacdo de bens de terceiros
sem a correta observancia do devido processo legal, em especial do

contraditério.”%*

Vindo, portanto, a atender esses anseios por uma melhor abordagem
processual da questdo da desconsideracdo da personalidade juridica, o
CPC/15 trouxe ao ordenamento juridico patrio o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, demonstrando extrema cautela
para uma incidéncia cuidadosa de tdo casuistica pratica, conforme sera visto

a sequir.

1.2 — INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:

ANALISE PORMENORIZADA DOS ARTS. 133 A 137 bo CPC/15.

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica veio
regido, no CPC/15, entre os arts. 133 e 137 do codex. Foi inserido, portanto,
no Titulo II (“Intervencdo de Terceiros”) do Livro III (“Sujeitos do
Processo”), sendo constituido pelo Capitulo IV desse segmento. Essa
classificacdo, ressalta-se, se faz absolutamente apropriada, uma vez que 0
IDPJ possui a pretensao de incluir mais pessoas no polo passivo de uma agéo

ja ajuizada ou em concomitancia a sua proposta, sendo que essas mesmas

® TAMER, Mauricio Antonio. Pontos sobre a Desconsideracdo da Personalidade Juridica no
Cadigo de Processo Civil de 2015: Conceitos, Posicdo do Requerido e outros Aspectos Processuais.
Em: Revista Brasileira de Direito Comercial, v. 11, jun./jul. 2016, p. 12.
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pessoas se configuram como terceiros na relagcdo juridica ensejadora do
litigio. Ressalta-se que o fato de haver possibilidade de requerer a incluséo
de pessoas no polo passivo de modo contemporaneo a propositura da acéo
ndo tem o condao de retirar a caracteristica de terceiros delas, uma vez que
se qualificam desse modo em relacdo a relacdo juridica original entre o

proponente da acgao e seu ex adverso.

Ademais, conforme serd demonstrado, o IDPJ possui certas
caracteristicas que podem influir em seu possivel enquadramento em uma
natureza juridica de acdo, tendo em vista sua caracteristica de ampla
cognigédo, regida pelo procedimento comum, dentro da categoria de

Intervencdo de Terceiros.

1.2.1 — ART. 133.
O art. 133 apresenta o instituto do IDPJ e possui a seguinte redacao:

“Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir
No processo.

8§ 100 pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

8§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragdo inversa da
personalidade juridica.”

Da observacgdo do dispositivo inaugural do instituto, fica evidente a
necessidade de interesse de agir por parte de quem pretende a
desconsideracdo. Essa constatacdo é um tanto Obvia a partir da lembranca de
que o interesse de agir se mostra como uma das condicdes para a agao existir,
consoante art. 17, CPC/15.

De igual modo, percebe-se que o incidente pode ser instaurado pedido

do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo. A atuacédo do

& Codigo de Processo Civil de 2015, art. 17: “Para postular em juizo é necessario ter interesse e
legitimidade.”
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parquet, contudo, deve estar relacionada as acGes em que ele atue como
demandante, tendo em vista que, conforme lembra muito bem FLAVIO Luiz
YARSHELL®®, o patrocinio do Ministério Publico a questdes patrimoniais
privadas é extremamente contrario a CFRB/88. N&o poderia, portanto,
procuradores do Ministério Publico atuarem em favor de beneficiarios
privados do recebimento de quantias pecunirias, sendo vedado que se emita
opinio juris sobre esse fato, tendo o Enunciado n° 123 do FPPC®’

corroborado essa ideia.

Ainda na seara da legitimidade ativa para o pedido de
desconsideracdo, nota-se com afinco a auséncia de mencdo na lei a
possibilidade de que o magistrado declare de oficio a desconsideracdo da
personalidade juridica. Em regime processual anterior, por mais que
houvesse quem defendesse essa possibilidade®, a falta de previsdo no atual
regimento processual frustrou a aludida hipétese. Além disso, conforme
lembra JESUALDO EDUARDO DE ALMEIDA JUNIOR®, a desconsideracdo é
medida que clama pelo pedido expresso da parte interessada, sendo assim,
impossivel a determinacdo ex officio da aplicagdo do remédio. Consoante
ressaltado por HELENO RIBEIRO NUNES FILHO, isto ocorre mesmo em casos
de aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica —
que, diferentemente do que dispGe o art. 50 do CC, ndo clama expressamente
pelo requerimento da parte interessada -, tendo em vista que o CPC/15

estabeleceu rigoroso procedimento para a aplicagao da “disregard doctrine”.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Comentarios aos arts. 133 a 137. Em: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords.). Comentarios ao novo cddigo de processo civil. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 233-234.

67 Enunciado n° 123 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “(art. 133) E desnecessdria a
intervencao do Ministério Publico, como fiscal da ordem juridica, no incidente de desconsideracao
da personalidade juridica, salvo nos casos em que deva intervir obrigatoriamente, previstos no art.
178. (Grupo: Litisconsorcio e Intervencdo de Terceiros)”.

% MARTINS, Fran. 2008. p. 196.

8 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica das Pessoas Juridicas no Novo CPC. Em: Revista dos Tribunais. ano 105. vol. 974. dez,
2016. p. 295.

O FILHO, Heleno Ribeiro Nunes. A Desconsideracédo da Personalidade Juridica a luz do incidente
processual trazido pelo novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Em: Revista de Processo. ano 41.
vol. 258. ago., 2017. p. 111-117.
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Pensar diferentemente seria, na visdo do autor, cristalina violacdo ao

principio da inércia da jurisdicgéo.

Por fim, o § 2° reforga a ideia da possibilidade de desconsideragéo
inversa da personalidade juridica, que ocorre quando o socio possui dividas
pessoais contra si e utiliza da sociedade para frauda-las. Essa previsao,
conforme ja elaborado no Capitulo 11.3.4 do presente trabalho, ¢ uma
possibilidade amplamente aceita pela doutrina patria. Assim, ndo se vé com
tamanha necessidade a inclusédo desse dispositivo, eis que apenas confirma
algo ja pacifico em nosso Direito.

11.2.2 = ART. 134.

O art. 134 é de importancia notavel, tendo em vista que ele delimita o
momento inicial do IDPJ, o que deve ser arguido quando a parte pretende

fazer uso desse expediente e os seus efeitos imediatos para o processo:

“Art. 134. O incidente de desconsideracdo € cabivel em todas as fases do processo
de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

8§ 10 A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotacdes devidas.

8§ 20 Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracao da personalidade
juridica for requerida na peticéo inicial, hipGtese em que sera citado o0 socio ou a
pessoa juridica.

8§ 30 A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do § 20.

8 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.”

Primeiramente, importante ressaltar que o IDPJ é cabivel em todas as
fases do processo, passando pelo procedimento comum, e alcangando a fase
executodria, tanto aquela embasada por titulo executivo judicial quanto aquela
provocada por titulo executivo formado extrajudicialmente, além da

possibilidade de instauracdo do incidente diretamente perante Tribunais, 0
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que é reforcado pelo disposto no art. 932, VI, CPC/15". Isto é relevante
porque, no regime anterior ao novo Codigo de Processo Civil, era muito
comum que a incidéncia patrimonial do socio ocorresse apenas apés a
constituicdo de um titulo executivo. Dai dizer que ndo haveria ofensa a ampla
defesa e contraditorio, porque o sécio poderia se defender opondo embargos
de terceiro. Pelas novas regras, com previsao expressa de a desconsideracao
poder ocorrer a qualgquer momento, se faz ainda mais necessaria a previsao
de um procedimento de ampla cognicdo antes da incidéncia no patrimonio

dos socios da pessoa a ser desconsiderada.

Ademais, a instauracdo do incidente, conforme acentua o § 1°, devera
ser imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotac¢des devidas. Isto
decorre do fato de que o IDPJ forma novos autos processuais, cCom um novo
namero na Comarca em que € instaurado, ainda que ele tramite apenso ao seu
processo principal. Como a pretensdo, no IDPJ, é de expansdo de um dos
polos da acdo, esse dispositivo veio como forma de atender ao principio da
publicidade processual, dando noticia a possiveis interessados da instauracéo

desse procedimento.”

N&o havera, porém, necessidade de instauracdo do IDPJ se o pedido
de desconsideracdo for feito ja na peticdo inicial do processo principal. E o
que prevé o § 2°, que dispensa o instituto nessa hipotese. Conforme relembra
DANIEL AMORIM AsSUMPGAO NEVES™, trata-se uma excecdo, uma vez que
o art. 795, § 4°, CPC/1574, prevé a obrigatoriedade da observacédo do IDPJ

para que a desconsideracéo se efetive.

Na seara dessa excepcionalidade, a questdo da desconsideracdo sera

decidida por sentenca, da qual cabera recurso de Apelacéo, e ndo pela decisdo

"L Codigo de Processo Civil de 2015, art. 932: ““Incumbe ao relator: (...) VI - decidir o incidente de
desconsideracgdo da personalidade juridica, quando este for instaurado originariamente perante o
tribunal;"

2YARSHELL, Flavio Luiz. 2016. p. 235.

® NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. 2016. p. 308.DANIEL ASSUMPCAO, P. 308

™ Codigo de Processo Civil de 2015, art. 795: “Os bens particulares dos sécios ndo respondem
pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei. (...) § 4° Para a desconsideracao da
personalidade juridica é obrigatdria a observancia do incidente previsto neste Codigo.”
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interlocutdria prevista no art. 136, CPC/157° 76, Ndo se cogita, nessa hipdtese,
que a decisdo acerca da desconsideragédo seja tomada em momento diverso
daquele em que se decidira o pedido principal do processo. Isto se observa
em funcdo do principio da prejudicialidade: caso a demanda principal seja
rejeitada, ndo poder-se-ia falar acerca de responsabilidade patrimonial de
terceiro. Nada obstante, caso 0 juiz ja esteja convicto acerca de seu
convencimento, € prudente que a tome o mais rapido possivel, sendo, nesses
casos, admissivel a desconsideracdo anteriormente a sentenca final, o que
sera feito por decisdo interlocutdria, mesmo que o pedido tenha sido feito na

inicial.”’

Além disso, a desconsideracdo realizada por sentenca, conforme sera
visto nos Capitulos 111.4.1 e 111.4.2, implicard em diferencas de abordagem
na questdo de sustentacdo oral nos recursos em cada caso e, ainda, na
percepcao de honoréarios dos advogados dos demandados em cada uma das

situacdes.

Outrossim, o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica,
conforme acentua FREDIE DIDIER JR.’8, pode ser autbnomo, com uma agéo
unicamente com o escopo de realizar a desconsideragdo, sem cumulacao de

pedidos ou litisconsorcio passivo.

Ademais, o dispositivo ora comentado afirma determinados efeitos da
instauracdo do IDPJ. Um deles é a suspensdo do processo principal ao
incidente instaurado, conforme previséo do § 3°, 0 que ndo ocorrerd quando
a desconsideracédo for requerida na peticdo inicial. Nesse passo, a doutrina
assente que a suspensao aqui tratada possui natureza impropria, uma vez que

a paralisacdo do processo se da apenas na parte atinente a desconsideracéo.

5 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual: o processo civil nos tribunais, recursos, acoes
de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis. v.3. 13. ed. — Salvador: JusPodivm, 2016.
p. 218.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 57. ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 404.

" TAMER, Mauricio Antonio. 2016. p. 15-16.

8 DIDIER JR., Fredie. 2015. p. 520.
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N&o haveria que se falar, portanto, em suspensdo total do processo. Nesse
sentido, FLAVIO Luiz YARSHELL faz uma analogia com o fato de que o
cumprimento provisério de sentenca ndo impede atos de constricdo do
patrimoénio do devedor. Desse modo, ele argumenta que ndo haveria porque

IDPJ impedir tais atos também.

Concordando de modo simples com esse entendimento, JOSE MIGUEL

GARCIA MEDINA pontua:

“[n]ao nos parece acertado suspender-se todo 0 processo, em razdo da
instauracdo do incidente. Mais adequado cingir-se eventual suspensdo a
questdo da desconsideracdo — nada impedindo a pratica de outros atos
executivos, por exemplo, no curso do procedimento”

Nada obstante, importante lembrar que, ao instaurar um IDPJ, o
demandante pretende incluir no polo passivo da demanda novos sujeitos que,
mediante prova no processo, serdo igualmente responsabilizados pelo
pagamento do débito cobrado. Isto se revela algo muito sério para que sejam
realizados, normalmente, certos atos processuais. Nesse sentido, uma
pretensdo de realizar constricdo de bens do responsavel principal pode ser
valido. Entretanto, outros movimentos processuais, tais como producdo de
provas, por exemplo, se feitos a revelia de alguém que pode futuramente
entrar no processo, podem gerar consequéncias desagradaveis, como a
possivel anulacdo deles. Assim, deve-se ver com cautela os limites dessa
suspensao, porque, de alguma forma, sdo inimeros os atos processuais que
podem ser praticados conflitando interesse de alguém que, futuramente, pode

vir a fazer parte do processo.

Esse cuidado, reforcga-se, foi tomado pelo legislador na redagéo do §
4° do dispositivo ora em comento. Ele determina que aquele que pretende
desconsiderar a personalidade juridica do demandado deve comprovar todos
0s requisitos legais para que tal fendmeno aconteca. Nesse caso, ndo esta se

falando apenas no art. 50, CC, com seus requisitos objetivos e subjetivos,

" YARSHELL, Flavio Luiz. 2016. p. 236.
8 MEDINA, José Miguel Garcia. 2016. p. 242.
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conforme delineado no Capitulo 11.3.1. A questdo concernente aqui € 0
atendimento aos pressupostos legais de possibilidades de desconsideracéo,
conforme a legislacdo material que rege a situacdo. Portanto, caso se esteja
diante de situacbes que abrangem a teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica, como as previstas nas legislagdes consumerista e
ambiental®!, ndo havera necessidade de comprovacdo de fraude ou abuso de
direito, mas tdo somente de dificuldade experimentadas pelo credor em obter

seu pagamento devido.

Apresentando uma possivel incorrecdo no referido paragrafo, DANIEL
AMORIM ASSUMPCAO NEVES afirma que a previsdo delineada por esse
dispositivo “pode passar a equivocada impressdo de que o requerente tera
que apresentar prova pré-constituida e liminarmente demonstrar o
cabimento da desconsideracdo”.8? Porém, o proprio autor evidencia que néo
se deve provar logo no comego 0s motivos para desconsideragdo, mas téo
somente apresentar indicios de sua existéncia, tendo em vista que, conforme
se vera a seguir, o procedimento do IDPJ, em sua completude, clama por uma
intensa instrucdo probatdria. Inclusive, quaisquer pedidos genéricos de
desconsideracdo da personalidade juridica no bojo do incidente ora
comentado, tais como fundamentar-se na dignidade da pessoa humana,

podem levar a inépcia da peticéo inicial do IDPJ®,

11.2.3 = ART. 135.

O art. 135 traz a regra no que diz respeito a modalidade de intimacéo
do demandado para que apresente resposta ao incidente, assim como possui
regras sobre a instrucdo processual a ser realizada no procedimento em

apreco:

81 Consoante abordado nos Capitulos 11.3.2 e 11.3.3, respectivamente.
8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. 2016. p. 310.
8 DIDIER JR., Fredie. 2015. p. 520.
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“Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica seré citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.”

Em primeiro lugar, chama atencdo a redacéo do dispositivo legal em
relacdo ao requerimento de provas. De sua mera leitura, € possivel inferir que
as provas a serem produzidas no IDPJ devem ser requeridas apenas pelo

demandado quando da oportunidade de apresentacédo de sua defesa.

Entretanto, partindo do pressuposto da ampla cognicéo necessaria para
a resolucéo do incidente®*, se faz fundamental que o demandante também
indique quais provas pretende produzir no momento em que realize a
propositura do IDPJ, sob pena de ferir a necessaria igualdade entre as partes

€m um pProcesso.

Essa atitude visa, no minimo, a adoc¢do de uma cautela que tem como
escopo evitar a preclusdo desse direito para 0 demandante. Como a cognicao
é exauriente no IDPJ, a maxima producdo de provas busca uma melhor

resolucao do litigio.

Além disso, o dispositivo ora comentado traz a regra de intimac&o para
que o demandado apresente sua defesa. Ele exige a citacdo daqueles que
poderdo ser incluidos no processo como responsaveis pelo débito. E essa
regra de citacdo que garante o atendimento a ampla defesa e ao contraditério
dos demandados, uma vez que lhes da a oportunidade de questionar todos 0s
argumentos levantados pelo demandante que possam levar a desconsideracdo
da personalidade juridica da pessoa juridica da qual eles sdo sécios ou a
inclusdo da pessoa juridica ndo atuante no processo, nos casos de

desconsideracéo inversa.

Outrossim, esse regramento nao € desprovido de sentido, uma vez que

se busca chamar alguem para que integre um processo do qual ndo faz parte,

8 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p. 101.
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que € justamente a fungéo da citacdo, conforme art. 238, CPC/15%. Inclusive,
faz sentido que o texto traga as expressdes “socio” e “pessoa juridica”,
justamente em sintonia com o art. 133, § 2°, CPC/15, que prevé a
possibilidade de desconsideracdo inversa da personalidade juridica. Ou seja,
dependendo da situacdo, estar-se-ia a citar o socio ou a sociedade sécia de
uma pessoa fisica, ambas ndo pertencentes ao processo principal do qual o

incidente é anexo.

Porém, ndo se revela dificil imaginar que o demandante de um IDPJ
possa escolher colocar, em seu polo passivo, aquele socio ou sociedade que,
originariamente, faz parte do processo principal. No que pese a opinido de
FLAVIO Luiz YARSHELL®®, para quem a sociedade principal ndo deve fazer
parte do requerimento de desconsideragdo, possuindo esta apenas mero
interesse juridico na demanda desconsiderativa, configura-se como uma
faculdade de quem instaura o IDPJ a montagem de seu polo passivo, 0 que
inclui a possivel insercdo do réu do processo principal na demanda incidente,
o0 qual, por formar autos novos (consoante art. 134, § 1°, CPC/15), possibilita

um polo passivo independente.

Sobre a legitimidade de defesa daquela pessoa, sociedade ou sécio,
que poderd vir a ter sua personalidade juridica desconsiderada, FREDIE

DIDIER JR. afirma:

“Ha precedente do STJ que reconhece a pessoa juridica legitimidade recursal para
impugnar a decisdo que desconsidera a sua personalidade (STJ, REsp n. 1.421.464-
SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24.04.2015). Para tanto, tem a pessoa juridica de
defender a sua regular administracdo e a sua autonomia, sem se imiscuir
indevidamente na esfera dos direitos dos socios ou administradores.”®’

Diante dessa possibilidade de formagdo de um litisconsorcio
facultativo, surge uma questdo delicada. Afinal, como sera possivel citar a

sociedade ou sdcio no IDPJ, em situacdes em que eles ja constem também no

8 Caédigo de Processo Civil de 2015, art. 238: “Citacdo € o ato pelo qual sdo convocados o réu, o
executado ou o interessado para integrar a relagdo processual.”

8 YARSHELL, Flavio Luiz. 2016. p. 237.

8 DIDIER JR., Fredie. 2015. p. 521.
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polo passivo do processo principal a esse incidente? Tal questionamento se
mostra inteiramente valido, tendo em vista que a citacdo é o chamamento ao
processo, e 0 réu da acdo principal ja consta no processo como um todo.
Desse modo, seria tecnicamente errado “citar” a parte nessa situacdo, tendo

em vista que ela ja conhece o0 processo em sua integra.

Entretanto, para além dessa mera formalidade, surge outra questdo
com repercussdes mais relevantes para o ramo do Direito ora estudado, qual
seja, 0 prazo para resposta do demandado que, a despeito de ja estar citado
no processo principal, também deverd ser “citado” na demanda incidental.
Seguindo esse raciocinio, como, entdo, ficaria seu prazo para apresentar

resposta?

Nesse passo, ndo se pode perder de vista que os socios (ou, sempre se
relembre, a sociedade nos casos de desconsideracdo inversa) que devem ser
citados por IDPJ poderéo sé-lo por quaisquer uma das modalidades previstas
no art. 246, CPC/15%. A citacdo, como ato processual objetivo e técnico,
deve cumprir essas formalidades, sob pena de ineficacia do procedimento.
Assim, devem ser descartadas quaisquer hipoteses de comeco de prazo para
resposta, em relacdo a sociedade ja constante no processo principal, que
visam estabelecer o dia inicial de prazo como aquele da publicacdo da decisao
que ordena a sua citacdo. Adentrar nessa hipotese seria, portanto, faltar com

0 rigor processual que esse procedimento exige.

A solucéo, portanto, seria uma daquelas que podem ser conferidas em
circunstancias de litisconsorcio passivo: 0 prazo para resposta deve ser
comum a todos os corréus, a partir da concretizacao da citacdo do ultimo a
ser citado, de modo a garantir isonomia em seu tratamento, sem que haja
supressdo de tempo para apresentacdo de defesa para quaisquer um dos

demandados. Essa saida processual garante, ainda, maior seguranca juridica

8 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 246: “A citag8o serd feita: | - pelo correio; 11 - por oficial
de justiga; Il - pelo escrivao ou chefe de secretaria, se o citando comparecer em cartorio; IV - por
edital; V - por meio eletronico, conforme regulado em lei.”
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para aquele ja figurante na demanda principal, uma vez que delimita, com

precisdo, quando se inicia seu prazo para apresentacdo de resposta.

[11.2.4 — ART. 136.

O art. 136 versa sobre a modalidade de resolucdo do IDPJ, bem como
sua possibilidade recursal nos casos em for apresentado diretamente nos

tribunais:

“Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutéria.

Paragrafo Unico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo interno.”

Da mera leitura, é possivel constatar que o referido dispositivo ndo
tratou da modalidade recursal dessa decisdo interlocutéria que resolve o
IDPJ. Felizmente, o CPC/15 nédo deixou duvidas em relagdo a esse ponto: o
recurso cabivel contra decisdo interlocutéria que resolve o IDPJ é o Agravo
de Instrumento, por disposicdo expressa do art. 1.015, 1V, CPC/15%°. Desse
modo, no caso especifico do IDPJ, ficam superadas quaisquer divergéncias
juridicas acerca do cabimento taxativo ou exemplificativo do Agravo de
Instrumento. Essa constatacdo se mostra valida, tendo em vista que o art. 136,
ora comentado, deixou vaga a expressao “decisdo interlocutoria” nesse caso,
0 que poderia levar a um entendimento de davida acerca da possibilidade

recursal.

Ainda que néo houvesse a previsédo do art. 1.015, 1V, CPC/15, poder-
se-ia enquadrar o recurso a decisdo interlocutoria que resolve o IDPJ na
hipotese do art. 1.015, Il, CPC/15%, que prevé o cabimento de Agravo de
Instrumento em face de decisbes interlocutérias de meérito. Isto porque,

conforme define o professor HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “seja a

8 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 1.015: “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutérias que versarem sobre: (...) IV - incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica;”

% Codigo de Processo Civil de 2015, art. 1.015: “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes
interlocutorias que versarem sobre: (...) Il - mérito do processo;”
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desconsideracdo pleiteada na inicial ou em incidente, envolvera sempre
questdo de mérito, capaz de ampliar o objeto do processo”®?, sendo que, em
razdo disso, hd a formacdo de coisa julgada material apos o término de
recursos em um IDPJ, o que apenas pode ser mudado em sede de acéo
resciséria. Assim, no gque pese a vagueza do caput do art. 136, mesmo na
auséncia da previsdo especifica recursal do IDPJ constante no inciso 1V do
art. 1.015 do atual diploma processual, ainda seria cabivel a interposicdo de
Agravo de Instrumento. De qualquer maneira, em felizardo exemplo de

coesdo, 0 CPC/15 expurgou quaisquer duvidas acerca do recurso cabivel.

Nesse ponto, é importante lembrar que, conforme visto linhas acima,
0 pedido de desconsideracdo da personalidade juridica realizado na peticéo
inicial dispensaré a instauracdo do IDPJ. Consequentemente, nesses casos, a
questdo da desconsideracdo sera decidida por sentenca, da qual cabera
Apelacdo. Entretanto, como determina o dispositivo ora analisado, o IDPJ
sera resolvido por decisdo interlocutéria, da qual cabe Agravo de
Instrumento. Ou seja, havera situacdes em que a desconsideracao sera decida
por sentenca e, em outras, por decisdo interlocutéria, 0 que ensejard
interposicdo de recursos diferentes, que terdo consequéncias para a
possibilidade de sustentacdo oral do advogado nos tribunais, uma vez que,
em um recurso (Apelacdo) isso serd admitido, e no outro (Agravo de
Instrumento), haverd, a principio, obstrucdo a essa faculdade. Esse dilema

sera mais adiante abordado.

.2.5 = Art. 137.

Encerrando as regras gerais para o IDPJ, o art. 137 traz regramento
para 0 processo de execugdo que se constitui como uma consequéncia da

efetivacdo do instituto para os direitos do credor:

91 THEODORO JUNIOR, Humberto. 2016. p. 405.
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“Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragéo, a alienacdo ou a oneracdo de
bens, havida em fraude de execucdo, sera ineficaz em relacdo ao requerente.”

Assim, consoante ja é cedi¢co nas regras que regem a fraude a
execucdo, uma vez esta constatada, seus efeitos ficam invalidos em relacdo

ao exequente lesado pela atitude irresponsavel do devedor.

Aqui, estd se considerando atos fraudulentos realizados pelo
demandado no curso do IDPJ. Desse modo, conforme alerta feito por
NELSON NERY JUNIOR®, s serdo considerados atos em fraude a execucdo
aqueles cometidos quando (i) o demandado j& tenha sido citado para
responder o IDPJ ou (ii), de qualquer forma, possa-se constatar que o
requerido ja sabia da existéncia dessa demanda incidental. Nada obstante,
essa Ultima hipotese deve ser aventada apenas com a devida comprovacao
nos autos do processo, com direito a ampla defesa para 0 demandado, eis que
se configura como uma possibilidade subjetiva que depende, para sua

configuracdo, do que ocorreu no caso concreto.

[11.3 — ENALTECIMENTO DO INSTITUTO DO IDPJ: AMPLA COGNIGAO QUE PRIMA
PELA ATENDIMENTO AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS PARA O

DEMANDADO.

Conforme visto no Capitulo 111.2.3, o art. 135 do CPC/15 prevé que o
socio da sociedade cuja personalidade juridica periga no processo de IDPJ
(ou a prépria sociedade, em situacdes de desconsideracdo inversa ou quando
0 demandante assim o quiser) devera ser citado para apresentar resposta em
15 (quinze) dias. Essa modalidade de intimac&o, somada ao requerimento de
provas, decisdo interlocutoria de mérito, posterior possibilidade recursal e
formacédo de coisa julgada material que sé pode ser modificada via agéo
resciséria sdo resultado da vital ampla cognicdo que essa nova Intervencéao

de Terceiros traz ao ordenamento juridico processual patrio. Nesse passo,

%2 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo de processo civil comentado. 16. ed. rev., atual. e ampl. — S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 628.
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esse somatorio de caracteristicas fomenta a ampla defesa e o contraditorio
para 0 demandado, aspectos que, definitivamente, sdo contemplados com o
advento do instituto do IDPJ.%3

A citacdo, especificamente, simboliza um marco na consagracdo da
ampla defesa e do contraditério, conforme defende FREDIE DIDIER JR.%,
afirmando o ilustre doutrinador que a previsao da citagdo para o demandado
encerra quaisquer discussdes acerca da necessidade ou ndo desse polo
processual de se defender (ficando claro, portanto, que, a partir de agora, o
seu direito de defesa € fundamental), e, de um modo definitivo, relega a

Histdria do Direito os antigos debates sobre o tema.

Nessa toada, deve ser prestigiada a licho de DANIEL AMORIM
ASSUMPCAO NEVES:

“Ao prever que, instaurado o incidente de desconsideragdo da personalidade

juridica, o sécio ou a pessoa juridica sera citada para manifestar-se e requerer as

provas cabiveis no prazo de quinze dias, o art. 135 do Novo CPC consagrou a

exigéncia do contraditério tradicional para a desconsideracdo da personalidade

juridica, antes de ser proferida a decisdo. Atendeu, assim, parcela da doutrina que,
mesmo sem previsao expressa, ja se posicionava nesse sentido.”®

Assim, confere-se forca legal, dentro de uma possibilidade processual,
a direitos fundamentais bésicos de litigantes. Afinal, os sdcios possuem o
direito de defender a separacao de seus bens em relacdo a pessoa juridica da
qual fazem parte, em homenagem ao principio da autonomia patrimonial,
que, apenas excepcionalmente, pode ser quebrada. Levantar o véu da
sociedade, em casos de obrigatoriedade de prova de abuso de direito ou
fraude, sem a audiéncia daqueles que poderdo ser responsabilizados, seria
presumir que um ato ilicito fora cometido, o que definitivamente deve ser

rechacado pelo operador do Direito.

Ao garantir uma ampla defesa e um contraditério dignos, estar-se-a a

garantir uma defesa condizente a natureza da desconsideracdo da

% ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. 2016. p. 295.
% DIDIER JR., Fredie. 2015. p. 521.
% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. 2016. p. 311.
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personalidade juridica, que possui o lastro também de san¢éo, tendo em vista
que a aplicacdo do instituto se revela como uma puni¢do ao sdcio que gere
de modo fraudulento a sociedade do qual ele faz parte. Nesse sentido,
precisas as palavras de LORRUANE MATUSZEWSKI MACHADO e JONATHAN
BARROS VITA:
“Um grande avanco trazido pela legislagdo processual foi a previsdo expressa da
necessidade de contraditorio, conforme prevé a redacdo do novo artigo 135 (...)

Tal previsdo foi um grande avanco na teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. A previsdo do contraditério decorre diretamente do entendimento do
afastamento da autonomia patrimonial como sancdo. Ndo € possivel sancionar o
ente personalizado diretamente, sem manifestacdo prévia. A constri¢éo patrimonial
de uma sociedade empresaria pode gerar efeitos nefastos, inviabilizado o préprio
exercicio da atividade, de forma que a postergacdo do contraditorio descumpre de
forma indevida a garantia de um ente de relevada importdncia para o
desenvolvimento social.”%

Nesse passo, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais ora
abordados, quais sejam, a ampla defesa e contraditério, além do devido
processo legal, previstos, respectivamente, no art. 5°, incisos LV®" e LIV,
CFRB/88, sdo partes indissociaveis do principio da protecdo judiciaria,
consagrada no art. 5°, XXXV*®°, CFRB/88, completando a gama de garantias
constitucionais processuais'®. Nesse caso, ndo se poderia, em nome de uma
eventual maior celeridade processual'®, negligenciar essas prerrogativas

constitucionais, sob pena de um Direito Processual Civil autoritario e injusto.

N&o obstante a razoavel duracdo do processo ser igualmente um

direito fundamental, consoante se extrai do texto legal do art. 5°, LXXVI111%,

% MACHADO, Lorruane Matuszewski; VITA, Jonathan Barros. Desconsideragdo da
Personalidade Juridica e as Alteragdes do Novo Cédigo de Processo Civil: uma analise a luz da
funcdo social da empresa. Em: Revista de Processo. ano 42. vol. 266. abr., 2017. p. 167-168.

%7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°: "LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;"

% O aludido artigo se encontra reproduzido na nota de rodapé n° 58.

9 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°: "XXXV - a lei néo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;"

100 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2016. p. 433-435.

101 Conforme foi abordado no Capitulo 111.1.

102 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°: "LXXVIII - a todos, no &mbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitac&o."
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CFRB/88, ndo se pode perder de vista que ndo existe nenhum direito
fundamental absoluto. Nesse passo, como ndo ha hierarquia institucional
entre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, deve-
se ter em vista que a melhor forma de atender direitos aparentemente
conflitantes é fazer uma compatibilizagéo entre eles: restringir a0 minimo e

garantir ao maximo os direitos fundamentais.

E o que ensina, brilhantemente, o ministro do STF, Luis ROBERTO
BARROSO:

“Portanto, na harmonizacdo de sentido entre normas contrapostas, 0 intérprete
deverd promover a concordancia pratica entre os bens juridicos tutelados,
preservando 0 maximo possivel cada um. Em algumas situagdes, precisara recorrer
a categorias como a teoria dos limites imanentes: os direitos de uns tém de ser
compativeis com os direitos de outros. E em muitas situagdes, inexoravelmente,
tera de fazer ponderacfes, com concessdes reciprocas e escolhas. Adiante, se
voltara ao ponto.”103

Dessa ideia, pode-se concluir que ndo se deve atender a um direito
fundamental determinado, se isso ferir de morte a outro. In casu, é possivel
vislumbrar que ndo se mostra coerente que se sacrifique o devido processo
legal, materializado na ampla defesa e no contraditorio, em nome da razoavel
duracdo do processo. Isto porque, podemos atender uma ampla cognicéo,
com vasta defesa principalmente para o demandado, sem que isso
necessariamente implique em uma morosidade excessiva ao processo. Agora,
caso se perca de vista a robusta defesa em nome de uma agilidade processual,
todo o ideal de justica que representa o objeto de um processo judicial estara

lamentavelmente perdido.

1.4 — ALGUMAS INCONSISTENCIAS DO INSTITUTO DO INCIDENTE DE

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

No que pesem os beneficios trazidos pelo IDPJ — notadamente,

conforme visto acima, a garantia dos direitos processuais fundamentais para

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 339.
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0s soOcios ou a sociedade, nos casos de desconsideragédo inversa -, 0 NOVO
instituto carrega consigo alguns problemas relevantes. Essas inconsisténcias,
conforme se vera, estdo concentradas em dois aspectos importantes do
Direito Processual Civil, quais sejam, (i) a percepcdo de honorarios
sucumbenciais pelos patronos dos demandados, nos casos em que suas
defesas forem colhidas, e (ii) a sustentacdo oral em tribunais para esses
mesmos advogados, que pode ser prejudicada pela modalidade recursal

regente do IDPJ.

[1.4.1 — CABIMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS NOS CASOS DE

INDEFERIMENTO DO IDPJ.

Os honorarios sucumbenciais, sendo estes percebidos, no ambito de
uma demanda judicial, pelos advogados da parte vencedora em um processo,
estdo disciplinados no art. 85, CPC/15. Nesse dispositivo, logo no caput, €
possivel vislumbrar a clara determinacdo de que “[a] sentenca condenara o
vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor” sendo que, em seu §
1°1%4 'ha a necessaria expansdo do instituto, propagando seu débito, da parte
vencida para a vencedora, para outros casos, como a fase executoria e

eventuais recursos.

Ocorre que, conforme visto, o art. 136, CPC/15, determina que o IDPJ,
quando instaurado, sera decidido por decisao interlocutoria. Ou seja, ndo ha
proferimento de sentenca em sede de IDPJ, o que pode configurar um
afastamento da aplicacdo de honorarios sucumbenciais, dada a redacdo do
caput do art. 85, CPC/15. Caso o IDPJ seja acolhido, os demandados serdo
incluidos no polo passivo da demanda principal, que sera decidida
naturalmente por sentenca, possibilitando o arbitramento de possiveis

honorarios sucumbenciais por ocasido de seu proferimento. Portanto, a

104 Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 85: "§ 1° Sdo devidos honorarios advocaticios na
reconvencao, no cumprimento de sentenca, provisdrio ou definitivo, na execucao, resistida ou néo,
€ Nos recursos interpostos, cumulativamente.”
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questdo problematica advém em situacdes nas quais ha o desprovimento do
IDPJ, ocasifes em que ndo havera uma sentenca que englobe os demandados
que ndo figurem na acdo principal e, por consequéncia, seus respectivos

advogados.

Outrossim, os tribunais'® tém afastado a possibilidade de se
determinar o pagamento de honorarios em sede de IDPJ justamente por
auséncia de previséo legal no art. 85, 8 1°, CPC/15, sob o argumento da falta
de mencdo a honorarios em sede de incidente processuais pelo referido texto

legal.

Entretanto, ndo se revela dificil a constatacdo de que aqueles patronos
dos demandados, cujas defesas sdo acolhidas (o0 que extingue, por
consequéncia, o respectivo IDPJ), atuam apenas no ambito do referido
incidente processual. Logo, acolher a ideia de que o0s honoréarios
sucumbenciais ndo sdo cabiveis em sede do aludido instituto seria privar
esses profissionais de receber pelo seu arduo trabalho, relativamente a
qualidade do servigo prestado e o tempo despendido para a execucdo deste.
Prova dessa dedicacéo profissional é o fato de que, se o IDPJ foi desprovido
por mérito da defesa, é porque essa resposta foi, de fato, bem elaborada.
Nesse passo, ndo custa lembrar que um dos parametros para fixacdo dos
honorarios, conforme o art. 85, § 2°, I e IV, CPC/15%, é a responsabilidade
processual civil do advogado na conducdo do processo, tanto no mérito do

trabalho apresentado quanto no tempo gasto em sua execucao.

Nesse sentido, ndo se pode privar o advogado do recebimento de seus

honoréarios oriundos de processos nos quais se sagre vencedor, uma vez que

105 Como exemplo da utilizagdo dessa linha argumentativa, os seguintes julgados: TJRJ, Agravo de
Instrumento n°® 0032273-03.2018.8.19.0000, rel. Des. Cherubin Helcias Schwartz Junior, Décima
Segunda Cémara Civel, j. 25.10.2018; TJSP, Agravo de Instrumento n° 2049273-
50.2019.8.26.0000, rel. Des. Sergio Gomes, 372 Camara de Direito Privado, j. 15.04.2019; TJRS,
Agravo de Instrumento n° 0022967-68.2019.8.21.7000, rel. Des. Pedro Luiz Pozza, Décima
Segunda Camara Civel, j. 28.03.2019.

106 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 85: "'§ 2° Os honorarios seréo fixados entre o0 minimo de
dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacgéo, do proveito econdmico obtido ou,
ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos: | - o grau de zelo do
profissional; (...) IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo."
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essa verbas se constituem como um direito da atividade advocaticia e se
notabilizam por sua natureza de prestacdo alimentar, consoante art. 85, § 14,
CPC/15'%7, Ou seja, 0 advogado depende de seu recebimento para sua
sobrevivéncia profissional, tendo em vista que, conforme lecionado por
HUMBERTO THEODORO JUNIOR!®, 0 pagamento de honorarios advocaticios
ndo tem como finalidade o ressarcimento da parte no processo, mas sim,

possui como destinatario diretamente o advogado atuante.

Uma possivel saida para esse entrave seria a ado¢ao do principio da
causalidade para o arbitramento de honorarios sucumbenciais nesse caso.
Segundo essa nog¢do processual, o devedor de honorarios sucumbenciais sera
aquele que deu causa a existéncia do processo, até mesmo em casos gque nao

tenha sido o vencido na demanda.1®

A importancia desse principio é destrinchada por ALEXANDRE DE
FREITAS CAMARA, na oportunidade em que este faz a seguinte afirmacao:
“A rigor, porém, a regra aplicavel é a da causalidade, de que a sucumbéncia é, tdo
somente, o retrato daquilo que costumeiramente acontece (id quod plerumque
accidit). E que, na verdade, a obrigagdo de arcar com o custo econdmico do

processo, pagando as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios, deve
recair sobre aguele que deu causa ao processo (e que, na maioria das vezes — mas

nem sempre — sai vencido). (...)"**°

Na verdade, em uma situacdo em que o demandante seja derrotado no
IDPJ, ndo se esta diante de um caso de aplicacdo do principio da causalidade
no sentido de condenar uma parte, mesmo que vencedora, ao pagamento da
verba sucumbencial. Nesse caso, poder-se-ia aplicar o principio da
sucumbéncia em sua acepcao classica, para condenar o vencido a arcar com
0 Onus sucumbencial. A quest&o tratada aqui é que, como visto, por auséncia

de previsdo legal, ndo se tem utilizado o principio da sucumbéncia em sede

107 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 85: "§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado
e tém natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do
trabalho, sendo vedada a compensacao em caso de sucumbéncia parcial."

108 THEODORO JUNIOR., Humberto. 2016. p. 306.

109 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. 2016. p. 216.

110 CAMARA, Alexandre de Freitas. 2016. p. 68
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de IDPJ para os advogados dos demandados cujas defesas sdo acolhidas,

abrindo a oportunidade para a utilizacao do principio da causalidade.

Ainda na seara da condenacdo aos honorarios sucumbenciais, €
relevante destacar que aquele que da ensejo a instauracdo de um IDPJ deve
ter a nocdo de que possui a pretensdo primaria de incluir mais pessoas no
polo passivo de uma demanda ja existente. Ou seja, existe a possibilidade que
0 custo sucumbencial do processo, por culpa exclusiva dele, aumente. Acerca
dessa responsabilidade, conforme assinala FLAVIO Luiz YARSHELL, o
demandante da desconsideracdo deve ter em mente que a inclusdo que
pretende no polo passivo da demanda possui consequéncias, uma vez que o
inchaco do polo passivo potencializa eventuais custas e honorarios de

advogado.

Nesse sentido, lembra LuCIANO BENETTI TIMM!*? que os honoréarios
sucumbenciais, além da funcdo de remunerar os advogados, tambéem
possuem 0 objetivo de demover alguém do ajuizamento de uma acdo
desnecessaria, tendo em vista que essa verba potencializa o custo econémico
de uma demanda. Isto visa, segundo o autor, o afastamento de uma possivel

litigancia predatoria.

Desse modo, o principio da causalidade, em sentido estrito de
condenar quem deu causa ao nascimento do processo a pagar honorarios
sucumbenciais ao advogado de seu ex adverso vitorioso, deve ser a solucéo
aplicada a situacdo ora analisada em sede de IDPJ, com o escopo de trazer
justica ao trabalho dos patronos dos demandados, que cumpriram com seu
objetivo de evitar que seus representados fossem incluidos no polo passivo

do processo principal.

11 YARSHELL, Flavio Luiz. 2016. p. 235.

112 TIMM, Luciano Benetti. Parecer - CFOAB - Honorarios de Sucumbéncia (final). Disponivel em
< http://s.oab.org.br/arquivos/2018/11/059092dc-2319-455d-bdc8-6c98e7de2a02.pdf>. Acesso em
20 nov. 2018.
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[11.4.2 — POSSIBILIDADE DE SUSTENTACAO ORAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO INTERLOCUTORIA QUE RESOLVEU O IDPJ.

Outro tema que gera certa apreensdo no instituto do IDPJ é o
cabimento de sustentacdo oral em tribunais em eventual recurso ao decisum
que resolve o aludido incidente. Isto porque, conforme visto no Capitulo
111.2.4, o IDPJ sera resolvido por decisdo interlocutéria, da qual cabera
recurso de Agravo de Instrumento, por forca do art. 1.015, IV, CPC/15. Essa
modalidade decisdria, contudo, ndo estd prevista no rol taxativo!'® do art.
937, CPC/154, que lista os recursos nos quais sera possivel a sustentacdo
oral. A principio, portanto, esse ato do advogado apenas seria possivel, na
questdo ora delineada, caso o regimento interno do respectivo tribunal assim
0 permitisse, conforme disposicédo expressa do art. 937, 1X, CPC/15, ndo sem
polémica.'®™ Consoante detalhamento a seguir, esse problema se revela

delicado por duas razGes principais.

I11.4.2.1 — EM RAZAO DA COMPLEXIDADE DO INSTITUTO: NECESSIDADE DE

ATENDIMENTO A AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO.

A primeira delas é que, de acordo com o exposto no Capitulo 111.3, o
IDPJ inaugurou um novo procedimento para a desconsideracdo da
personalidade juridica, que possui como base uma larga cogni¢do, com

atendimento aos necessarios principios da ampla defesa e do contraditorio

113 NERY JUNIOR, Nelson. 2016. p. 1.989.

114 Codigo de Processo Civil de 2015, art. 937: "Na sesséo de julgamento, depois da exposicéo da
causa pelo relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente, ao recorrido €, nos
casos de sua intervencdo, ao membro do Ministério Publico, pelo prazo improrrogével de 15
(quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes, nas seguintes hipoteses, nos
termos da parte final do caput do art. 1.021 : I - no recurso de apelagdo; Il - no recurso ordinario;
111 - no recurso especial; 1V - no recurso extraordinario; V - nos embargos de divergéncia; VI - na
acao rescisoria, no mandado de seguranca e na reclamacéo; VII - (VETADO); VIII - no agravo de
instrumento interposto contra decisdes interlocutdrias que versem sobre tutelas provisérias de
urgéncia ou da evidéncia; IX - em outras hipdteses previstas em lei ou no regimento interno do
tribunal."

115 Em relagdo a essa possibilidade, digna de nota a critica de NELSON NERY JR. (Op. Cit., p. 1991),
para quem o regimento interno de Tribunal, mesmo quando amplia as possibilidades de sustentacéo
oral previstas no art. 937, CPC/15, age inconstitucionalmente, tendo em vista que apenas lei federal
poderia dispor sobre matéria de Direito Processual Civil, a luz do art. 22, |, CRFB/88.
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para 0s socios. A conclusdo logica retirada desse fato € de que o IDPJ se
revela como um procedimento complexo e desafiador para o advogado.
Logo, quando discutido em sede de recurso, aqueles mesmos fatos nédo se
constituem como uma questdo trivial, mas sim se configuram como um
emaranhado de fatos e de direitos de extrema largueza, sobre os quais se
demonstra razoavel que o advogado tenha tempo e espago para expor em uma

sessao de julgamento.

Como o IDPJ trouxe maior atendimento aos principios da ampla
defesa e do contraditorio, poda-los de qualquer modo seria um exemplo de
contrassenso. Porem, é exatamente isto que ocorre na vedacao a sustentacdo
oral no Agravo de Instrumento interposto em face de decisdo que resolve o
IDPJ, tendo em vista a importancia que a sustentagdo oral assume em um

processo, conforme destrincha FREDIE DIDIER JR.:

“Esta claro, portanto, que a sustentacdo oral ¢ manifestacdo do contraditério,
devendo ser assegurada as partes sua produgdo na sessao de julgamento nos 6rgéos
colegiados. Aos terceiros intervenientes também se confere esse direito. De igual
modo, ao Ministério Publico deve ser assegurada a possibilidade de produzir
sustentacgdo oral, seja quando ele atua como parte, seja quando atua como fiscal da
ordem juridica.

(..

A sustentagdo oral, como também se viu, concretiza os principios do contraditério
e da ampla defesa, sendo permitida para viabilizar o debate no julgamento, com
que se confere a parte mais um meio para exercer seu direito de influéncia,
contribuindo com o convencimento dos julgadores. A sustentacdo oral concretiza,
igualmente, o principio da cooperacdo, inserindo a parte, por seu advogado, no
debate a ser travado pelos membros do 6rgio julgador.”*®

Assim, ndo se revela razodvel que o advogado de um recorrente no
caso ora analisado néo possua o direito de realizar sustentacdo oral em sesséo
de julgamento de tribunal, em virtude da complexidade que cerca um IDPJ,

a qual clama por uma ampla defesa e contraditério robustos.

118 DIDIER JR., Fredie. 2016. p. 63-64.
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11.4.2.2 — EM RAZAO DO NECESSARIO TRATAMENTO ISONOMICO COM A

DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DECIDIDA POR SENTENGA.

Consoante o analisado no Capitulo 111.2.2, o art. 134, § 2°, CPC/15,
dispde que o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
realizado diretamente na peticdo inicial, caso em que estara dispensada a
instauracdo de um IDPJ. Nessas situacdes, a questdo da desconsideracao serd
decidida na propria sentenca, em cujo julgamento, pelo disposto no art. 937,
I, CPC/15, cabera sustentacdo oral do advogado.

Ocorre que, essa desconsideracdo decidida em sentenca, do ponto de
vista do mérito, ndo seria muito diferente de um veredicto realizado em sede
da decisdo interlocutdria do art. 136, caput, CPC/15. Nesse passo, importante
relembrar que, como ja analisado no Capitulo 111.2.4, a decisdo que versa
sobre desconsideracdo da personalidade juridica sempre diz respeito ao
mérito de um processo, em razdo da possibilidade de que as acBes do
demandante expandam o objeto do processo*'’, ndo se podendo perder de
vista que ela realiza coisa julgada material quando ausentes quaisquer

possibilidades recursais.

Esse aspecto esta apto a justificar uma possibilidade de sustentacédo
oral para os advogados em sede de Agravos de Instrumento que séo fruto de
uma decisdo de mérito (como se revela a decisdo final de um IDPJ), tendo
em vista sua pouca diferenciacdo pratica em relacdo a uma sentenca,

consoante ensinamento de JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA:

“O CPC/15 admite a realizagdo de sustentacdo oral em agravo de instrumento que
verse sobre tutela provisoria (art. 937, VIII; o art. 554 do CPC/1973 ndo admitia
sustentacdo oral em agravo de instrumento). Deve-se admitir sustentacdo oral,
também, em agravo de instrumento interposto contra decisdo interlocutéria de
mérito (cf. art. 1.015, 11, do CPC/2015). No caso, ndo se admite apelacdo apenas
por ndo se tratar de decisao final (cf. comentario ao art. 203 do CPC/2015), mas
isso ndo altera a substancia da decisao recorrida, que, sendo de mérito, tem aptiddo
para fazer coisa julgada (cf. art. 502 do CPC/2015), podendo ser, contra ela
ajuizada agdo rescisoria (cf. art. 966 do CPC/2015).”118

17 THEODORO JUNIOR., Humberto. 2016. p. 405.
118 MEDINA, José Miguel Garcia. 2016. p. 1.341.
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Na mesma toada, em comparacdo ao recurso de Apelacdo, FREDIE
DIDIER JR. aponta que a sustentacdo oral em decisGes de mérito se faz
perfeitamente possivel:

“Embora ndo haja previsdo expressa da sustentacdo oral em agravo de instrumento

interposto contra decisdo de mérito, parece claro que ela sempre é possivel em

casos em que se examina o mérito. Em muitos casos, a decisdo seréd passivel de
apelagdo ou de agravo, a depender de uma previséo legal especifica. Enfim, ha
situacBes em que é apenas circunstancial a decisao de mérito ser atacada por agravo

de instrumento ou por apelacdo. Seria anti-isondmico admitir, nesses casos, a
sustentacdo oral na apela¢ido, mas ndo a aceitar no agravo de instrumento.”*®

Desse modo, visto que tanto a decisdo que resolve o IDPJ quanto a
desconsideracdo resolvida em uma sentenca dizem respeito ao mérito do
processo, sendo inexistente a diferenca de conteldo entre elas no que
concerne a desconsideracdo da personalidade juridica especificamente, se
revela fundamental que haja tratamento isonémico entre as questdes, a partir
do momento em que ambas guardam a semelhanca processual necesséria

para que tenham o0 mesmo tratamento.

19 DIDIER JR., Fredie. 2016. p. 65.



CONCLUSAO

O advento do novo Cadigo de Processo Civil, sem duvidas, trouxe
inédita roupagem ao instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
no ambito do Direito Processual Civil. Nesse passo, a previsdo de instauracéo
do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica se revela o pilar
do cumprimento dos principios da ampla defesa e do contraditorio para scio
cuja inclusédo de demanda no processo, em detrimento de entendimentos
anteriores que buscavam valorizar a duracdo razoavel do processo. Agora, 0
socio que, acusado de abusar da personalidade juridica da sociedade a qual
integra, tem grande possibilidade de se defender para que ndo tenha seu
patrimonio afetado por descumprimento de obrigacdo da qual a pessoa
juridica era titular, em atencdo ao relevantissimo principio da autonomia
patrimonial entre sociedade e pessoa fisica. Nesse sentido, os aludidos
principios constitucionais sdo atendidos pela nova Intervencao de Terceiros
a partir do momento em que ela prevé uma ampla cognicdo para o aludido
incidente, com faculdade do oferecimento de resposta, previsao expressa de
recurso de Agravo de Instrumento em face de sua deciséo e futura formacéo

de coisa julgada material.

Em relacdo a esses aspectos, fez-se importante destacar a problematica
acerca do prazo para responder a demanda para a pessoa juridica cuja
personalidade se busca desconsiderar no processo, uma vez que o art. 135,
CPC/15, prevé a citacdo dos demandados e essa pessoa juridica ja faz parte
da demanda principal. Nesse caso, a razoavel solucdo a se buscar seria
estabelecer o comeco do prazo para resposta a partir da citacdo do Ultimo

corréu.

Ademais, no tocante a recorribilidade da decisdo interlocutéria que
julga o IDPJ, concluiu-se que a previsao expressa de cabimento de Agravo
de Instrumento, constante do art. 1.015, 1V, CPC/15, se revela uma positiva

redundancia, tendo em vista que, ainda que tal dispositivo ndo existisse, a
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aludida deciséo seria perfeitamente recorrivel. Isto porque toda decisdo que
resolve o IDPJ se configura como de mérito, tendo em vista seu escopo de
expandir o objeto do processo. Assim, a recorribilidade estaria garantida pelo
art. 1.015, 11, CPC/15.

Ainda que tenha se enaltecido o valor do novo incidente para o Direito
Processual Civil patrio, a presente monografia ndo se furtou a relatar alguns
problemas do mencionado instituto, sobretudo a questdo dos honorérios
advocaticios para os patronos dos demandados cujo IDPJ é desprovido, bem
como sobre a possibilidade de sustentacdo oral, em sessdo de julgamento,

pelos profissionais que atuam na demanda.

Acerca da primeira questdo, demonstrou-se que ha entendimento no
sentido de os honorarios advocaticios serem apenas arbitrados por sentenga,
que o IDPJ ndo possui, eis que decidido por decisdo interlocutdria. Para se
evitar prejuizos para os patronos dos demandados, nesses casos, deve-se
aplicar o principio da causalidade para a determinacdo da verba honoraria,
ainda mais porque esse profissional ndo se pode ver privado da remuneragéo
por seu trabalho que, em caso de desprovimento do IDPJ, foi de fato bem
feito, atendendo aos critérios do art. 85, § 2°, | e IV, CPC/15.

Sobre a problemética da sustentacdo oral, que existe em razdo de o
Agravo de Instrumento se caracterizar como a modalidade recursal de um
IDPJ, sdo dois os argumentos que reforcam sua necessidade no @mbito do
referido instituto. Primeiramente, 0 ato de negar essa faculdade ao advogado
seria priva-lo de importante mecanismo de contraditério (eis que o IDPJ é
incidente de elevado grau de complexidade), o que, por si sO, seria
incompativel com o préprio instituto. Em segundo lugar, devido ao fato de
existir a previsdo de sustentacdo oral para a Apelagdo em face de uma
sentenca que eventualmente resolveria uma desconsideracdo requerida na
peticdo inicial. Nesse caso, importante recordar que o conteudo dessa

sentenca ndo seria muito diferente de uma decisao de mérito, nao fazendo
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sentido, portanto, tratamentos diferentes para questdes substancialmente

iguais.
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