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Resumo

A desconsideracao da personalidade juridica é tema de relevada importancia para os
operadores do direito, posto que permeia grande parte das a¢cbes de execucdo nos
nossos Tribunais. Trata-se de uma ferramenta importante, pois visa garantir a
satisfacdo do crédito, impedindo a deturpacéo da finalidade para a qual o legislador
criou a figura da pessoa juridica: atender as necessidades juridicas de um grupo de
pessoas que decide transacionar conjuntamente, sem prejudicar seus interesses
privados. Assim, € preciso debrucar-se em analise sobre a responsabilidade
patrimonial da pessoa juridica e a de seus sécios. Inicialmente a desconsideracéo da
personalidade juridica foi abordada no Coédigo de Defesa do Consumidor, com
previsdo no artigo 28 da referida norma — Lei 8.078 de 1990.

Ha duas teorias acerca do incidente de desconsideracao da personalidade juridica em
nosso ordenamento, a “teoria maior’ e “teoria menor”. A “teoria maior’ exige a
presenca dos referidos pressupostos para a sua aplicagao, e a “teoria menor” a mera
insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica bastaria para sua consideracéo.
Processualmente, caracteriza-se o incidente como uma modalidade de intervencéao
de terceiros, uma vez os efeitos da agéo recaem sobre um terceiro, alheio aquela
relacéo juridica. E importante destacar que o marco para a caracterizacdo da fraude
a execucdo consiste no momento da citacdo no incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. A desconsideragéo da personalidade juridica pode ser arguida
para a responsabilizacédo patrimonial ou ainda para outros fins, como uma sentenca
declaratdria ou constitutiva, por exemplo. Pode ser arguida em sede de tutela
antecipada e seus efeitos na coisa julgada alcancam apenas e tdo somente o
processo no qual fora proferida a decisado que lhe instituiu, ndo alcangando nenhuma

outra acdo, ainda que nesta as partes sejam as mesmas.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Intervencdo de

terceiros. Pressuposto e cabimento.



Abstract

Disregarding legal personality is a matter of great importance for legal practitioners, as
it permeates a large part of enforcement actions in our Courts. This is an important
tool, as it aims to ensure credit satisfaction, preventing the misrepresentation of the
purpose for which the legislator created the figure of the legal entity: to meet the legal
needs of a group of people who decide to transact together, without harming their
private interests. Thus, it is necessary to look into the analysis of the equity
responsibility of the legal entity and its partners. Initially, the disregard of the legal
personality was addressed in the Consumer Protection Code, as provided for in article
28 of the aforementioned rule - Law 8078 of 1990.

There are two theories about the incident of disregard of the legal personality in our
legal system, the "major theory" and "minor theory". The “major theory” requires the
presence of the aforementioned assumptions for its application, and the “minor theory”
the mere insufficiency of the legal entity's assets would suffice for its consideration.
Procedurally, the incident is characterized as a modality of third-party intervention,
since the effects of the action fall on a third party, outside that legal relationship. It is
important to highlight that the framework for characterizing the execution fraud consists
of the moment of citation in the incident of disregard of the legal personality. The
disregard of the legal personality can be argued for equity liability or for other purposes,
such as a declaratory or constitutive sentence, for example. It can be challenged in
advance relief and its effects on the res judicata only reach the process in which the
decision that instituted it was rendered, not reaching any other action, even if in this

the parties are the same.

Keywords: Disregard of legal personality. Third Party Intervention. Assumption and

appropriateness. Provisional guardianship.



Sumario

IR0 510 07:X 0 ISR 07
1. A FIGURA DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO ......c.ccoveveenene. 10
1.1. O nascimento da PesSS0a JUMAICA ........cuveeeeeeiiiiiieie e 11
1.2. A pessoa juridica e sua natureza ficcional..............cccoeeeiiiiiiiiiiiiicccce e 12
1.3. A responsabilidade patrimonial da pessoa juridica e dos SOCIOS ..............c.u....... 12
1.4. Responsabilidade patrimonial priméria e secundaria ............cccccceeeiivivieeeeeennnne. 14
2. ATEORIA DA DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA ......... 16
2.1. DIgresS80 NISIOIICA ........ceevviiiiiiiiice ettt e e e e e e e e e e e e e s 17
2.2. A teoria Maior € @ te0ra MENOT .........cuueeiiiiiiiiiiectiieee e e 18
3. INCIDENTE DE DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 .....cuvivieiecieeieee e 21
3.1. Aspectos gerais — INntervenGao de terCeirOS ...........oovvvevvirriiuiiiiiieiiieee e e e e eeeeee s 21
3.2. Pressupostos € CabimeNnto .........o.oooiiiiiiiiicee e 23
3.3, Fraude @ EXECUGAO ......ceieiiiiiiiiee ettt ettt e e e e e e et ae e eeeaens 24
3.4. A citagdo no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ............... 25
3.5  RECUISOS ...ttt e e ettt e e e e e at b e e e e e eata e e e eeas 26
3.6. EMbArgos de terCEINOS .......cccoiiiiiiiiiice et e e e e e e e e e e 26
4. A DECISAO QUE DESCONSIDERA A PERSONALIDADE JURIDICA................ 29
4.1, TULEIA PrOVISOIIA ..ottt e e e e e e e e e eeeeeeanes 29
4.2, COISA JUIGATA ...ttt 31
CONCLUSADQ ..ottt ettt ettt en e 34
REFERENCIAS ..ottt ettt ettt n e 37

OBRAS COMPLEMENTARES ... e 41



Introducéo

A desconsideracdo da personalidade juridica é tema de elevada
importancia no ordenamento juridico brasileiro, visto que seu alcance permeia todos
os ramos do direito, se considerarmos sua aplicagcdo nos processos de execucao.
Trata-se de tema de profunda relevancia para o operador do direito, independente do
ramo de atuacao.

No entanto, para estuda-la, precisamos ao menos abordar superficialmente o
conceito de pessoa juridica, uma ficcdo juridica criada para suprir a necessidade
legislativa.

O objetivo maior do legislador ao criar a figura da Pessoa Juridica foi o de
promover uma clara e objetiva distingéo entre o patriménio da empresa e o patriménio
de seus soécios, posto que havia muitos conflitos quando o tema recaia sobre o
patriménio dos sdcios, responsabilizando-os pelos débitos e dividas da empresa.

Sobre esse aspecto, buscou-se trazer uma abordagem historica sobre a
necessidade da figura do incidente, explicitando que a desconsideracdo da
personalidade juridica foi inicialmente abordada no Cédigo de Defesa do Consumidor,
com o objetivo de resguardar o interesse dos credores lesados pela ma administracao
ou pela ma-fé dos responsaveis pela pessoa juridica que lesava os consumidores. Em
um segundo momento houve a inclusdo de semelhante dispositivo legal tratando da
matéria na Lei Federal n® 8.884/94, ja visando alcancar os casos de infracfes contra
a ordem econdmica.

Na seara da responsabilizacdo patrimonial, foi necessario permear seu
alcance, posto que além do incidente atingir a terceiros a relacédo processual — mas
gue por sua vez estdo ligados materialmente a causa que lhe ensejou — ha ainda o
alcance ao patriménio daqueles que sdo completamente alheios a obrigacdo, como
0s conjuges por exemplo. Trata-se nesse caso de responsabilidade secundaria.

Duas teorias embasam as decisdes judiciais que envolvem o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, a “teoria maior” que exige a presenga de
alguns pressupostos para a sua aplicagdo, e a “teoria menor’, na qual a mera
insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica bastaria para sua consideracdo. Ambas as
teorias ndo sao adotadas pelos doutrinadores, mas desfilam largamente pelas

decisdes proferidas pela nossa Corte.



O presente trabalho de pesquisa também prestigiou a legislacdo processual,
trazendo uma andlise de alguns aspectos dessa seara, 0 que nos submete a alguns
critérios de pressuposto, cabimento, tutela antecipada e coisa julgada, debrucando-se
inclusive sobre a figura da Fraude a execucéo, posto que essa € a maior aplicabilidade
da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica nos nossos Tribunais.

Cabe ainda debrucgar-se sobre as Decisdes judiciais que envolvem o tema,
sejam elas sentenciais ou interlocutorias, visto que € possivel alcancar a
desconsideracdo da personalidade juridica também em sede de tutela antecipada.

Igualmente importante para a compreensao do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica € a visdo de que trata-se de uma modalidade de intervencao
de terceiros, posto que os efeitos da acdo recaem sobre um terceiro, juridicamente
alheio aquela relacéao juridica.

Abordando as questdes processuais acerca do pressuposto e cabimento, o
entendimento acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro exige o elemento subjetivo
‘fraude’ como caracterizador do abuso da personalidade juridica, o que por sua vez
viabilizaria a desconsideracdo da personalidade juridica. Mas pela sua natureza
extremamente subjetiva, torna-se dificultoso comprovar o intuito de fraudar, o que por
sua vez levou o legislador a buscar um elemento objetivo que viabilizasse o incidente
de desconsideracéo da personalidade juridica. Assim, a evolugcdo do assunto trouxe
a realidade que temos hoje em nossos Tribunais: o pressuposto da desconsideracao
se manifesta com a simples constatacdo da confuséo patrimonial.

A analise da fraude a execucdo nos mostra que o momento caracterizador
dessa tipificacdo € o da citacdo no incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica.

A parte minoritaria da doutrina que defende ser o momento da citacdo da
pessoa juridica, apoia-se na literalidade do artigo 8 3° do artigo 792, do Cédigo de
Processo Civil.

N&do h& previsdo legal para que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica seja aplicado de oficio, haja vista que o pedido de
desconsideracéo pode acarretar a responsabilizacéo do autor.

A deciséo de desconsideracdo da personalidade juridica que faz coisa julgada
alcanca apenas as partes envolvidas na referida decisao. Ou seja, ndo se aproveita

para casos semelhantes, ainda que tenham as mesmas partes envolvidas.



A legislacédo prevé o agravo de instrumento como o recurso adequado contra a
decisdo que verse sobre o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.

Antes da entrada em vigor do Cadigo de Processo Civil de 2015 n&o havia
previsdo expressa para a teoria, 0 que por sua vez nao era empecilho para que o
Superior Tribunal de Justica permitisse sua aplicacao.

Os Embargos de Terceiros sdo cabiveis como matéria de defesa em casos
especificos, como por exemplo para quando tenha havido a constricdo de qualquer
bem do s6cio sem a prévia instauracdo do incidente — como destaca o artigo 674 em

seu paragrafo 2°, inciso lll.
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1. A FIGURA DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Ao estudarmos a Pessoa Juridica no ordenamento juridico brasileiro, nos

deparamos com algumas definicdes. Segundo José Xavier Carvalho de Mendonca *:

As pessoas juridicas ou pessoas de existéncia ideal, pessoas morais, ou,
ainda, pessoas civis ou coletivas, conforme as diversas designacdes que lhes
foram conferidas, sdo compostas de um conjunto de pessoas e oriundas de
bens ou de uma destinacdo patrimonial, dotadas de unidade organica e
oriundas do vinculo juridico formado entre seus membros.

Rolf Serick 2 define:

O Direito, mediante o reconhecimento da forma da pessoa juridica, conferiu
as pessoas naturais a possibilidade de participarem de uma vida juridica e
negocial sem sua propria intervencao pessoal, reunindo na pessoa juridica
meios materiais e forcas humanas para atingir determinada finalidade que
normalmente ndo esta ao alcance do individuo.

Pessoa juridica € uma ficgao juridica instituida pela lei para suprir a inquietacao
humana 3, “uma criacdo juridica que da corpo a uma pessoa imaterial, nascida da
juncao de outras pessoas (fisicas).”

Maria Helena Diniz 4, conceitua em sua obra a pessoa juridica como “a unidade
de pessoas naturais ou de patrimbénios, que visa a consecucao de certos fins,
reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigagdes.”

Ela possibilita que seus soOcios desenvolvam a pratica comercial
independentemente de sua pessoa fisica, ou seja, seus sécios sdo capazes de atuar
no mercado com uma personalidade juridica distinta da atribuida as suas pessoas

naturais.

1 MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1954. p. 76.

2 SERICK, Rolf. Aparencia y realidade em las sociedades mercantiles — El abuso de derecho por
meédio de la persona juridica. Barcelona: Ediciones Ariel, 1958. p.52

3 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Desconsideragcdo da personalidade juridica. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79058573.pdf. Acessado em 09 de dezembro de 2020.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — teoria geral do direito civil. 28. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 262.
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1.1. O nascimento da pessoa juridica

Desde a antiguidade o0 homem se agrupa em sociedades para a destinacéo de
fins comuns, seja pela necessidade de empreender mutuos esforcos ou mutuo
investimento financeiro para a realizacdo daquele determinado fim. Com o passar do
tempo, essas organizagbes ganharam tanta forca e importancia, que foram entéao
consideradas institutos de Direito e chamaram a atencdo dos doutrinadores, que se
debrucaram sobre a questdo formulando diversas teorias sobre sua abrangéncia e
responsabilidade.

Nas palavras de Otavio Joaquim Rodrigues Filho >:

As limitagbes dos homens conduziram-nos a vida em sociedade, e para a
consecucao de determinadas finalidades necessérias foram as associa¢des
ou corporagBes, que possibilitavam a realizacdo daquilo que ndo seria
possivel individualmente, permitindo ndo somente a soma de esforgos como
também de capitais necessarios a concretizacdo de objetivos maiores,
suprindo a brevidade da vida humana e a limitacdo de recursos.

No entanto o tempo mostrou que ndo bastava apenas e tdo somente a uniao
de esforcos para o0 mesmo fim. Era necessario separar aguele que exercia as
atividades (a pessoa fisica) e em nome de quem era exercida essa atividade. Nao
parecia correto que uma Unica pessoa assumisse a responsabilidade por um ato do
qual outros também se aproveitariam, logo, surgiu a necessidade de regularizar a
guestao, tanto da responsabilizacdo — para que abrangesse a todos que de alguma
forma tirassem proveito da relacéo estabelecida, quanto da participacdo em atividades
comerciais — 0 que consequentemente traria crescimento comercial.

Assim, explica Roberta Dias Tarpinaian de Castro ® “por meio da abstracéo (do
latim abstracione, que significa separacéo), criou-se a ideia de pessoa juridica.”

O fato é que a pessoa juridica, apesar de abstrata, é real e existe em nosso

ordenamento juridico.

> RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo: de
acordo com o Cdédigo de Processo Civil de 2015. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 25

® TARPINIAN DE CASTRO, Roberta Dias. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica: as diferentes fungdes de um mesmo mecanismo processual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
p. 23
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1.2. A pessoa juridica e sua natureza ficcional

O conceito de pessoa juridica ndo € objeto de debate entre os doutrinadores,
mas sua natureza sim. Logo, é possivel sintetizar as posi¢cdes doutrinarias acerca do
tema em dois grupos: um que a considera como um ente real, ao qual o ordenamento
juridico confere personalidade, e outro, que as afirma como sendo criagbes do
ordenamento juridico, “mera ferramenta uma técnica juridica que busca alcancar
alguns fins praticos, tais como a autonomia patrimonial e a limitacdo das
responsabilidades.”

O fato é que a natureza ficcional da pessoa juridica, ou seja, enxerga-la como
uma criacado da lei, d4 embasamento para que a desconsideracdo da personalidade
juridica ocorra também pela mesma raz&o: em decorréncia da suspensdo de seus

efeitos, o que pode ocorrer a qualquer momento.

1.3. Aresponsabilidade patrimonial da pessoa juridica e dos sécios

Atribuir personalidade juridica as sociedades permitiu rotuld-las como entes
economicamente independentes e juridicamente autbnomos, com patrimonio, direitos
e obrigacdes proprias.

Especificamente a ideia de autonomia patrimonial remete a ideia de que o
patriménio da pessoa juridica ndo se confunde com o de seus membros, respondendo
esta pelas questdes pertinentes a sociedade criada. Temos assim, a base do principio
da autonomia patrimonial, a maxima de que o patriménio das pessoas fisica e juridica
séo distintos e ndo se confundem.

Sylvio Marcondes Machado 8 atribui aos franceses Aubry e Rau o conceito de

patrimonio:

A construcao classica do conceito de patrimdnio, a qual constitui o ponto de
partida para o desdobramento de vérias teorias, é devida a Subry e Rau, que
elaboraram um rigido sistema, onde, estabelecidas as premissas, sao
deduzidas, com ldgico rigor, as conclusdes que compdem o quadro da teoria.

7 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 4. Ed. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda, 2018. p. 20

8 MACHADO, Sylvio Marcondes. Limitacao da responsabilidade de comerciante individual. Sao
Paulo: USP, 1956. p. 220.
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O principio de base esta na relacdo assentada entre o patrimbnio e a
responsabilidade, doutrinando aqueles juristas: a ideia do patriménio deduz-
se diretamente da de personalidade e, sendo aquele a emanagéo desta, é a
expressdo da poténcia juridica em que uma pessoa, como tal, se acha
investida. Dai, como consequéncia, resulta: 1°, que somente as pessoas
podem ter um patriménio; 2°, que toda pessoa tem, necessariamente, um
patriménio; 3°, que cada pessoa ndo pode ter sendo um patrimdnio.

A autonomia patrimonial, segundo Fabio Ulhoa Coelho ° “possui tamanha

importancia que € apontada como verdadeiro alicerce do Direito Societario.” Tem

como efeito pratico a motivacdo de investidores e empreendedores a aplicarem

dinheiro em atividades de maior envergadura e risco, a partir da afirmacéo do

postulado juridico que, em regra, o patrimonio dos sécios ndo responde por dividas

da sociedade. Otavio Joaquim Rodrigues Filho 19 esclarece:

Em alguns casos ficam sujeitos & execug¢do os bens do sdcio, nos termos da
lei (CPC/2015, art. 790, IlI). As disposicbes legais que determinam a
responsabilidade patrimonial do sécio referem-se, em regra, ao tipo de
sociedade que ndo prevé limitacao de responsabilidade e aos casos de falta
de integralizacéo do capital social [...].

Para Rodrigues Filho'!, “A sociedade responde diretamente perante o terceiro,

porque é por meio do seu aparato social que a atividade ilicita € praticada”.

José Lamartine Corréa de Oliveiral? destaca em sua obra:

[...]. Quando o diretor ou o gerente agiu com desobediéncia a determinadas
normas legais ou estatutarias, pode seu ato, em determinadas circunstancias,
ser inimputavel a pessoa juridica, pois hdo agiu como érgéo (salvo problema
de aparéncia) — a responsabilidade serd sua, por ato seu. Da mesma fora
guando pratique ato ilicito, doloso ou culposo: responderé por ilicito seu, por
fato proprio.

Preservado o patriménio dos membros daquela sociedade, a autonomia

patrimonial da pessoa juridica, assim como sua titularidade obrigacional, foram

pressupostos de grande influéncia na criagdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, outra ferramenta juridica necessaria a administracao da ficgéo

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. v.2. 17.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013. p. 34.

1 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cadigo de Processo Civil de 2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 171.

"idem. p. 106

12 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise de pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

1979.p.520
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elaborada para justificar e embasar a existéncia da pessoa juridica na forma e com os
regramentos que conhecemos hoje.

E preciso, no entanto, questionar se a desconsideracdo da personalidade é
capaz de responsabilizar aquele que ndo assumiu a obrigacdo e a resposta € sim, o
que consequentemente remete a andlise da responsabilidade primaria e secundaria

Nos processos de execucao que envolvem a desconsideragéao.

1.4. Responsabilidade patrimonial priméria e secundaria

No ambito da responsabilidade civil, Rodrigues Filho*® explana quando a

responsabilidade recai sobre um terceiro:

De uma forma geral, a atividade dos sd6cios e administradores na condugao
da atividade da pessoa juridica fora da normalidade pode violar diretamente
os interesses de terceiros, atingindo suas esferas juridicas ou, por via indireta,
prejudicando a propria sociedade, levando-a ao estado de insolvéncia, de
forma a impossibilitar o adimplemento de suas obrigagdes.

Em que pese a responsabilidade patrimonial estender-se aos socios da pessoa
juridica quando instaurado o incidente de desconsideracdo, ha de se ponderar a
guestdo encontrada nas situacdes em que gquem responde com seu patriménio pela
divida é um sujeito que néo foi parte naquela relacdo material e que nem mesmo
figurou no titulo executivo. Sdo 0s casos em que a doutrina denomina
responsabilidade secundaria.

Necessario entdo, diferenciar a responsabilidade primaria da secundaria. Na
primaria a responsabilidade acompanha o débito, a obrigacdo. Na secundaria
segundo LIEBMAN 14 “a responsabilidade se separa da obrigacdo e vai alcancgar
terceiro, ndo devedor.” Como exemplo podemos mencionar o conjuge daquele sécio
gue teve o patriménio constrito, posto que ele igualmente teve seu patrimoénio afetado
em nenhuma responsabilizagéao pelo feito que o ensejou.

A doutrina ndo é pacifica quanto ao tipo de responsabilidade adotada no

incidente de desconsideracédo da personalidade juridica, posto que alguns defendem

13 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cadigo de Processo Civil de 2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 105
14 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execucéo. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 95.
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tratar-se de responsabilidade primaria e outros enxergarem a responsabilidade como
secundéria justamente porque a sujeicdo patrimonial advinda do incidente nao é

consequéncia do inadimplemento daquela pessoa fisica que teve seu bem constrito.
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2. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A criacdo da pessoa juridica determinou que a responsabilidade de seus
membros estivesse diretamente vinculada ao montante desprendido no
empreendimento.

Ocorre que importante instrumento juridico colocado a disposicdo dos seres
humanos passou a ser utilizado para fins estranhos e distorcidos dos objetivos que
ensejaram a sua criacdo, de modo que a premissa basica de que tanto a pessoa
juridica quanto o seu patrimdnio ndo se confundem com as pessoas que as compdem
— e com o patrimonio destas —“‘comecou a servir de fundamento para a frustracao de
normas juridicas igualmente tuteladas pelos respectivos ordenamentos juridicos,
prestando-se a fraudar os interesses de credores ou perpetuar monopoélios.” 1°
Instaurou-se assim uma crise juridica. A este cenario, Lamartine Correia de Oliveira

16 atribuiu 0 nome de a segunda crise da personalidade juridica. Em suas palavras:

Os problemas ditos de ‘desconsideragdo’ envolvem frequentemente um
problema de imputacdo. O que importa basicamente é a verificacdo da
resposta adequada a segunda pergunta: no caso em exame, foi realmente a
pessoa juridica que agiu, ou foi ela mero instrumento nas méaos de outras
pessoas, fisicas ou juridicas: [...] Nesse sentido, tinha razdo Antunes Varela
guando, em trecho citado no texto, afirmava visar a desconsideracao corrigir
a contradicdo entre aparéncia e realidade na constituicdo e no funcionamento
da pessoa juridica. Uma pessoa juridica pode ser, essencialmente, uma
fechada, pessoa juridica aparente.

Foi em resposta a essa crise que surgiu a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

A desconsideracédo da personalidade juridica, no entanto, somente sera arguida
nos casos em que a responsabilizacdo dos sécios ndo decorrer da Lei, ou seja,
quando ja nao houver previsao legal para tal.

As pessoas juridicas tém, entre os seus principios fundamentais, aquele que
proclama sua autonomia processual 1/, mas é preciso observar que esse principio ndo

€ absoluto, cabendo a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade

15 RIBAS, Rodrigo Cunha. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — De acordo
com a Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Curitiba: Jurug, 2020.p.21

16 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise de pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.
p. 613.

7”BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de direito do consumidor: a luz da jurisprudéncia do STJ.
Salvador: Edi¢6es Juspodivm, 2009. p. 175
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juridica quando houver deturpagcdo em suas finalidades, tais como abuso de direito,
desvio de finalidades - fraudes, etc. ou ainda até mesmo quando houver méa
administracdo daquela sociedade.

Por abuso de direito € importante destacar a conhecida definicdo de Menezes
Cordeiro 8, descrevendo-o como “o exercicio inadmissivel de posigoes juridicas.”

Teresa Ancona Lopez *°, por sua vez, nos traz uma definicdo mais detalhada
ao classificar que “abuso de direito € o ato antijuridico cometido pelo titular de um
direito, que ao exercé-lo excede os limites impostos pelos valores éticos e sociais do
sistema, principalmente a boa-fé, os bons costumes e a finalidade social e econdmica
do direito”.

Héa casos especificos em que o legislador permite que a responsabilizacdo da
pessoa juridica recaia secundariamente sobre a pessoa fisica de seus soécios.

Nesse sentido destaca-se a conclusdo de Thereza Nahas 2°:

Em todos os tipos de pessoas juridicas de que tratamos, referimo-nos a
responsabilidade que elas possuem e, consequentemente, o dever que tem
de responder pelas obriga¢cdes assumidas. Dissemos também que, em
situagdes excepcionais, o legislador dispde que os sécios ou administradores
poderiam responder por obrigagbes que, em principio, seriam das pessoas
juridicas. Em tais situacfes, esses sécios e administradores possuem a
responsabilidade secundéria pela obrigacdo, ja que ndo figuram no titulo
executivo, ndo S80 Seus sucessores ou negociaram em seu proprio nome.
Todavia, o legislador permite que, nos casos previstos em lei (art. 596 do
Cddigo de Processo Civil), respondam com seu patrimdnio pessoal perante o
credor do devedor primario.

Em que pese a sua aplicacdo tenha algumas justificativas, € inegavel que sua

necessidade se fez latente em nosso ordenamento.

2.1. Digressao historica

Inicialmente a desconsideracdo da personalidade juridica foi abordada no

Caddigo de Defesa do Consumidor, com previsdo no artigo 28 da referida norma — Lei

18 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2011. p. 879

19 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: Abuso do direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 55

2 NAHAS, Thereza Cristina. Desconsideracdo da pessoa juridica — Reflexos Civis e empresariais no
Direito do Trabalho. 22 Edicdo Revista e Atualizada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 87
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8.078 de 1990. O objetivo era resguardar o interesse dos credores lesados por ma
administracéo ou até mesmo por ma-fé dos responséaveis pela pessoa juridica.

Posteriormente houve a inclusdo de semelhante dispositivo legal tratando da
matéria na Lei Federal n°® 8.884/94, para os casos de infracbes contra a ordem
econémica.?!

Mais uma vez a inovagdo do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe destaque
a teoria, posto que no paragrafo 5° do jA mencionado artigo 28, o legislador aduz que
a desconsideracdo da personalidade juridica sera aplicada sempre que esta for, de
alguma forma, obstaculo para o ressarcimento do consumidor lesado, denotando
claramente o objetivo do legislador, cujo propésito era o de evitar que o principio da
autonomia patrimonial fosse, de alguma forma, prejudicial aos consumidores.

O Cadigo Civil de 2002 por sua vez trouxe importantes inovacdes para o direito
das obrigacdes, permitindo distinguir melhores diretrizes para a questdo da
responsabilidade patrimonial, por exemplo. Dessa forma, é importante delinearmos a
personalidade juridica das empresas com todas as suas caracteristicas e sua
natureza ficticia, bem como delimita-la com relacdo a personalidade juridica dos
socios que a compdem — pessoas fisicas. Assim conseguimos distinguir o patrimdnio
da pessoa juridica do da pessoa fisica permitindo alcancar a cada um desses
patrimonios segundo suas responsabilidades estabelecidas conforme a lei.

2.2. A teoria Maior e a teoria Menor

Em seu artigo 50, o ja mencionado Codigo Civil de 2002 traz a previsao
expressa para a desconsideracdo da personalidade juridica, assim como antes ja
fizera o Cédigo de Defesa do Consumidor, permitindo ao juiz, a requerimento da parte
ou do proprio Ministério Publico e sob a condicdo de constatado o abuso da
personalidade juridica - caracterizado pela confusdo patrimonial ou pelo desvio de

finalidade, determinar que os efeitos das relagfes obrigacionais recaiam também

21 BARATA, Rodrigo Retzsch Sarmento. Alcance subjetivo da desconsideragcao da personalidade
juridica. Imputacdo dos soécios, controladores e administradores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
p. 69.
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sobre os bens particulares dos so6cios ou ainda dos administradores daquela pessoa
juridica.
Na visdo de COMPARATO 22

A confuséo patrimonial, entre controlador e sociedade controlada €&, portanto,
o critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica
externa corporis. E compreende-se facilmente que assim seja, pois em
matéria empresarial a pessoa juridica nada mais é do que uma técnica de
separacao patrimonial.

Sob o0 pretexto de que o credor deve ter seu crédito satisfeito, a
desconsideracao da personalidade juridica é largamente arguida em nossos tribunais,
mas estreitamente debatida entre os nossos doutrinadores.

Embora tenha previsdo expressa na legislacdo atual, seu alcance subjetivo
gera muitos conflitos no entendimento doutrinario e consequentemente na
jurisprudéncia consolidada, dificultando a aplicacdo do direito.

Ha inclusive uma divisdo para o tema, separando-o por parte da doutrina como
“teoria maior” e para outra parte por “teoria menor”.

A “teoria maior” preza pela presenca de alguns pressupostos necessarios a sua
aplicacéo, ou seja, exige-se a comprovacao da fraude através do desvio da finalidade
ou da confusdo patrimonial, para que sua aplicacdo seja cabivel. Esta teoria esta
recepcionada em nosso ordenamento no ja mencionado artigo 50 do nosso Cédigo
Civil.

Cumpre destacar uma subclassificagéo na teoria Maior: a subjetiva e a objetiva.
A primeira se consagra quando o pressuposto que a exige é o desvio da finalidade e
a objetiva requer a confusdo patrimonial — ambos pressupostos que denotam fraude
ou pratica abusiva.

A “teoria menor”, por sua vez, exige a mera insuficiéncia patrimonial da pessoa
juridica para sua consideracdo. 22 Sua aplicacdo, por ébvio, é mais facil e esta prevista
no artigo 28, §5°, do Codigo de Defesa do Consumidor. E adotada nesse diploma legall

e na legislagédo ambiental.

22 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976. p. 355

23 Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial 279.273/SP. Rel. Min. Ari
Pargendler. Rel? para Acérdé@o: Min2 Nancy Andrighi, julgado em 04.12.2003. DJ 29.03.2004
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Essas duas teorias, ja consideradas obsoletas pelo préprio Autor que as
consolidou - F4bio Ulhoa Coelho, que ja esclareceu que atualmente ndo adotar mais
essa distincdo por considera-la inadequada, ainda sdo, nos dias atuais, largamente

difundidas nas decisdes dos nossos Tribunais.
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3. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
CODIGO DE PROCESSO CIiVIL DE 2015

Buscando compreender a aplicacdo pratica do conteddo estudado até o
presente momento, € necessario debrucar-se sobre o incidente de desconsideragéo
da personalidade juridica com o intuito de elucidar seus aspectos na rotina dos
operadores do direito através de uma analise dos efeitos praticos da desconsideracao,
especialmente os referentes as Decisfes judiciais, sejam elas interlocutérias ou
sentenciais. Nessa linha, a conclusédo de Otavio Joaquim Rodrigues Filho?4, em sua

obra é a de que:

Embora seja nitido o intuito do legislador de regular apenas a
desconsideragéo voltada para fins de responsabilizacdo, € preciso ter em
mente que ela ndo se restringe a essa finalidade, e nada impede que a
desconsideragéo da personalidade tenha seu aproveitamento em situagdes
em que se necessita de uma tutela simplesmente declaratéria ou até mesmo
constitutiva.

Assim, é necessario destacar as nuances trazidas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, que arremata a ideia do legislador de 2002, delineando as regras
processuais para a aplicacédo do disposto no Codigo Civil, trazendo para 0s processos
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na figura da intervencdo de

terceiros, com suas nuances e peculiaridades.

3.1. Aspectos gerais — Intervencéo de terceiros

Pelo regramento previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015, é obrigatoria a
instauracao do incidente mencionado nos artigos 133 a 137 para que se possa aplicar
a teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

Logo, trata-se de uma modalidade de intervencao de terceiros, uma vez 0s
efeitos da acdo recaem sobre um terceiro que, processualmente falando, é

completamente alheio aquela relacao juridica.

24 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideragao da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cadigo de Processo Civil de 2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 187
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Nesse sentido, buscamos o entendimento e a visdo de BENEDUZ| 2°,

destacados abaixo:

A desconsideragdo da personalidade juridica, processualmente falando, é
uma modalidade coata (ndo voluntaria) de intervencéo de terceiros mediante
a qual se pede o reconhecimento, em certos casos autorizados pelo direito
material, da extensdo a alguém que nao é parte da legitimidade passiva a
execucao forcada neste processo, atual ou futura e eventual. Trata-se assim,
de uma demanda incidental ao processo em curso cujo mérito é pedido de
extensdo da responsabilidade executiva a um terceiro. Fora deste incidente,
nao se permite a desconsideracéo incidental da personalidade juridica em
caso algum.

Nas palavras de Lucas Lobo Pereira: 2°

Por esta razao, tratando-se de instituto de vital importancia para a defesa de
terceiros responsabilizados no bojo de processos judiciais, é que se justifica
0 estudo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e os
possiveis reflexos decorrentes de sua aplicacéo, a partir da criagdo do Novo
Cadigo de Processo Civil.

Roberta Dias Tarpinian de Castro 27 explica sua visdo sobre a intervencéo de

terceiros no incidente de desconsideracédo da personalidade juridica:

O primeiro ponto que merece observagdo refere-se ao fato de que o sécio,
ainda que inserido na inicial de processo de conhecimento, mantém sua
posicdo de terceiro em relagcdo ao direito material principal. Embora
processualmente o sécio seja parte, € parte em relacdo ao direito material do
IDPJ, uma vez que, como tratamos no item 4.3.3 (intervenc¢des de terceiro),
€ o resultado do IDPJ que transforma o sOcio em terceiro apto a ser parte
relativamente ao direito material principal. Seré a partir do reconhecimento da
responsabilidade patrimonial secundaria que havera ligacdo do sécio com o
direito material principal.

A defesa do terceiro justifica-se entdo na possibilidade de ser necessario

elucidar ao judiciario acerca da inexisténcia de relacao juridica que exponha o seu

patriménio a execugao.

25 BENEDUZI, Renato Resende. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil Il — Artigos 70 ao 187.
S&o Paulo: Thomson Reuters — Revista dos Tribunais, 2018. p. 268.

26 PEREIRA, Lucas Lobo. Responsabilidade tributaria e desconsideragcdo da personalidade
juridica no novo CPC. Sao Paulo: Almedina, 2019. p. 100

2T TARPINIAN DE CASTRO, Roberta Dias. O incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica: as diferentes fungdes de um mesmo mecanismo processual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.

p. 239.
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3.2. Pressuposto e cabimento

O entendimento acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro (artigo 50 do
Cddigo Civil), consiste no elemento subjetivo ‘fraude’ como caracterizador do abuso
da personalidade juridica, o que por sua vez viabilizaria a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Ao analisarmos as razfes pelas quais o incidente da desconsideracdo se
justifica em nosso ordenamento, encontramos seu embasamento na atividade
societaria e ndo no ato em si — ato que originou a demanda que propds a sua

instauracéo. Nesse sentido, Calixto Saloméo Filho 22:

Nota-se, portanto, que o0 elemento caracteristico do método de
desconsideragdo da personalidade juridica estd em buscar seu fundamento
na atividade societéria e ndo em um determinado ato. Assim, por exemplo,
na confusdo de esferas no abuso de forma ou no desvio de finalidade (todos
termos consagrados na definicdo do art. 50 do Cdédigo Civil). Nao se pode
excluir, no entanto, que a lesividade da atividade caracterize-se através de
um Unico ato de natureza societaria. Nesse caso, sera preciso que o ato exija
participagdo da organizagdo societaria, servindo o proprio procedimento
societario de aprovacdo do ato para desloca-lo para o campo da
desconsideracao da personalidade juridica.

Apenas na auséncia de participacdo da organizagao societaria aplicar-se-iam
0s institutos civilisticos em detrimento da teoria da desconsideracao.

Ha de se mencionar, no entanto, a premissa de que o 6nus da prova incumbe
a quem alega, na seara estudada, ao credor. Logo, percebeu-se a dificuldade de
colocar em pratica a teoria, vez que as dificuldades em produzir uma prova dessa
natureza sdo extremamente gravosas.

Desta feita, a teoria passou a abranger um elemento objetivo, no qual o
pressuposto da desconsideracdo se manifesta com a simples constatacdo da
confusao patrimonial.

Marcal Justen Filho ?° explica que:

[...] essa formulagdo, na verdade, foi concebida com o fim especifico de
facilitar a prova do uso fraudulento da pessoa juridica, atribuindo-se uma
presuncao de que, quando houver confusdo patrimonial entre os sécios e a
pessoa juridica, também ocorreu abuso da personalidade juridica.

28 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4 ed. Ver e ampl. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2011. p.262.

29 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracéo da personalidade societariano direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.p.138.
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O artigo 50 do Cddigo Civil determina como pressuposto para a utilizacdo da
teoria apenas e tdo somente o abuso da personalidade juridica, que por sua vez se
caracteriza mediante a constatacdo da confusdo patrimonial ou do desvio de
finalidade, este ultimo conceituado na Lei da Liberdade Econdmica como “a utilizagao
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos

de qualquer natureza”, o que indubitavelmente remete ao elemento (subjetivo) fraude.

3.3. Fraude a Execucao

Ha forte discussdo na doutrina acerca da Fraude a Execucédo, positivada no
artigo 792 do cédigo de Processo Civil. A falta de unanimidade estéa na determinacao
do momento em que a alienacdo feita pelo devedor (pessoa fisica) passa a ser
considerada fraude a execucao.

O entendimento preponderante atualmente € o de que o momento da citacao
do réu/executado é o que deve ser considerado o marco zero para se caracterizar a
fraude a execucdo. Logo, as alienacdes realizadas apés esse marco serdo ineficazes
em relacao ao exequente, resguardando seu direito a satisfacédo do crédito.

A literalidade do artigo 792, § 3° do Cddigo de Processo Civil reza que “Nos
casos de desconsideracao da personalidade juridica, a fraude a execucao verifica-se
a partir da citacéo da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar.”

A discussao entdo tem embasamento no fato de que o terceiro que alienou o
bem caracterizador da fraude era, no momento da citacdo, estranho a relacao
processual.

Para preservar o direito do credor de satisfacdo do crédito, considerando que o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica pode ser arguido em qualquer
tempo no processo, buscando garantir a efetividade da fraude a execugéo, o incidente
deve ser suscitado tdo logo sejam verificados os abusos da personalidade juridica,
posto que € o meio mais indicado para garantir a efetividade desta ferramenta juridica

como medida repressiva.
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3.4. A citacdo no incidente de desconsideracado da personalidade juridica

A doutrina majoritaria defende que o marco para a caracterizacéao da fraude a
execucado consiste no momento da citacdo no incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica.

Alexandre Freitas Camara 3 explicita:

Fica claro assim, que com a decisdo que desconsidera a personalidade
juridica, havera uma extensdo da personalidade patrimonial aos demais
responséveis pelo cumprimento da obrigacdo, cujos patrimdénios poderao ser
alvo da execucao.

A parte minoritaria da doutrina - que defende ser o momento da citacdo da
pessoa juridica, apoia-se na literalidade do paragrafo 3° do artigo 792 do Codigo de
Processo Civil.

Roberta Dias Tarpinian de Castro 3! muito didaticamente argumenta contra

essa corrente:

[...] com a desconsideragéo da personalidade juridica os sdcios ndo passam
a ser vistos como 0s reais realizadores dos atos da pessoa juridica, sendo
apenas responsaveis secundarios. Aceitar que a citacdo em nome da pessoa
juridica foi, na realidade, feita em nome dos sécios, justificativa legal para
acolher o marco da fraude a execuc¢éo contido na literalidade do art. 792 § 3°,
do CPC, é negar a independéncia da pessoa juridica, a qual, mesmo apés a
desconsideracao da personalidade juridica, ndo deixa de existir.

O posicionamento adotado pelo entendimento jurisprudencial acompanha a
corrente majoritaria, ou seja, considera 0 momento da citacdo daquele sécio que
ingressou na demanda pelo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica

0 marco para se estabelecer, por exemplo, a fraude a execucao.

30 CAMARA, Alexandre Freitas. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves Comentéarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2.ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 436.

31 TARPINIAN DE CASTRO, Roberta Dias. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica: as diferentes fungdes de um mesmo mecanismo processual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
p. 222.
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3.5. Recursos

A decisdo que versa sobre a desconsideracado da personalidade juridica € uma
deciséo interlocutdria — ou seja, que nao pde fim ao processo.

Nos termos do Cdodigo de Processo Civil vigente, o recurso cabivel nesses
casos - contra decisdo que negar a admissibilidade - em primeira instancia serd o
agravo de instrumento (inciso IV do artigo 1015). Contra a decisdo de segunda
instancia, o agravo interno (artigo 1021), posto que o artigo 932, inciso VI, determina
que em grau de recurso o incidente devera ser julgado monocraticamente.

Acerca do agravo de instrumento, Rodrigo Cunha Ribas 32 traz alguns

questionamentos:

Ocorre que, no caso do incidente veiculado em fase de execucdo, sempre a
sua decisao final podera ser impugnada por agravo de instrumento, de modo
gue a logica do referido dispositivo legal ndo parece pertinente na questao
analisada, até porque, lembre-se, a decisdo ndo tera sido proferida no
cumprimento da sentenca ou no processo de execuc¢do, mas sim em um
incidente que lhe é relativo.

Logo, se a logica (questionavel) do intérprete for de que as decisGes serdo
irrecorriveis se sempre for cabivel um recurso contra a deciséo final, sera
esse 0 caso das decisdes proferidas no curso do incidente, ndo se podendo
invocar o paragrafo unico do art. 1015 para se sustentar o contrario.

[...]

Por isso, a conclusdo que parece mais adequada para a questdo € o
cabimento do agravo de instrumento contra qualquer decisdo proferida no
ambito do incidente, inclusive porque o inc. IV do art. 1015 n&do faz mencéo a
uma fase ou conteldo especifico, de modo que a imposi¢éo de um ébice para
a interposicdo desse recurso quanto as decisdes proferidas no curso do
incidente ndo encontram respaldo legal.

De fato, a legislacéo prevé o agravo de instrumento como o recurso adequado
contra a decisdo que que verse sobre o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica (inciso IV do artigo 1015 do Codigo de Processo Civil).

3.6. Embargos de Terceiros

32 RIBAS, Rodrigo Cunha. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — De acordo
com a Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Curitiba: Juruda, 2020. p. 87.
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Em se tratando do incidente de desconsiderag¢édo da personalidade juridica, é
necessario mencionar que antes da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de
2015 néo havia previsdo expressa para a teoria, 0 que por sua vez nao impedia o
Superior Tribunal de Justica de permitir sua aplicacdo e de ainda o fazer com flagrante
desrespeito ao contraditorio. Para esses casos em especifico, ou seja, para as
desconsideracdes deferidas antes da promulgacdo do Codigo de Processo Civil de
2015, cabem os Embargos de Terceiros como meio de defesa caso o0 sécio sobre o
qual recaiu a desconsideracao tenha algum bem particular constrito nesse processo.
Ratifica-se a necessidade de ter sido mitigado o contraditério.

Da mesma forma, também cabem Embargos de Terceiros nos casos em que
tenha havido a constricdo de qualquer bem do s6cio sem a prévia instauracdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — como destaca o artigo 674
em seu paragrafo 29, inciso Ill.

O que precisa ser observada é a necessidade do contraditério, em respeito ao
devido processo legal. Logo, os Embargos de Terceiros sdo a ferramenta juridica
capaz de garantir defesa aquele que pode ter seu patriménio constrito injustamente —
ou seja, sem que a Lei lhe tenha atribuido a obrigacdo de responder com seu
patriménio particular pela obrigacao contraida pela pessoa juridica a qual integra.

Ha ainda a possibilidade dos embargos de terceiros preventivos, que segundo
Rodrigo Cunha Ribas 33:

[...] poderiam ser opostos pelo ex-sécio da pessoa juridica, quando estiver
ameacado ou sofrer constricdo judicial, por ter ostentado a qualidade de
sqcio.

Isso porque, nessa hipétese, ele, o ex-sdcio, ndo tera integrado o polo
passivo do incidente, mas tdo somente o integraram os socios atuais.

Assim, quando a execucéo, por forca da desconsideragdo da personalidade
juridica, recair sobre o sécio que nao participou da sociedade ao tempo da divida que
deu causa a execucao, este podera se valer do posicionamento de Rodrigo Cunha
Ribas para justificar a oposi¢cdo dos Embargos de Terceiros visando defender o bem
constrito do sdcio que, apesar de hoje integrar a sociedade, ndo o fazia ao tempo do

julgamento do incidente.

33 RIBAS, Rodrigo Cunha. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — De acordo
com a Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Curitiba: Jurua, 2020. p. 115.
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Essa matéria de defesa tem embasamento no Enunciado 7 das Jornadas de
Direito Civil, que dispde que s6 se aplica a desconsideracéo da personalidade juridica
quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente, aos administradores ou
sécios que nela hajam incorrido.

Logo, responsabilizar o sécio que ndo participou da sociedade ao tempo da
divida € uma violacdo ao devido processo legal, j& que a deducéo légica é a de que
os efeitos dessa decisao recairam sobre um terceiro que nao teve a oportunidade de
se defender, mitigando assim o contraditério e por conseguinte um dos principios

basilares do nosso ordenamento juridico: o do devido processo legal.
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4. A DECISAO QUE DESCONSIDERA A PERSONALIDADE JURIDICA

Cumpre ainda, debrucar-se sobre as Decisdes judiciais que envolvem o tema,
sejam elas sentenciais ou interlocutorias, visto que € possivel alcancar a
desconsideracao da personalidade juridica também em sede de antecipacéo de tutela.

Ha de se mencionar ainda a razdo pela qual se aplica a desconsideracdo da
personalidade juridica nos casos de direito do consumidor. Concluiu Marcio Tadeu

Guimaries Nunes 34

Nestas areas, vem se exigindo somente a insuficiéncia patrimonial da pessoa
juridica devedora e um certo sentido de justica social decorrente de uma das
visbes sobre a teoria em debate para disparar a incidéncia do paragrafo
quinto (e do préprio caput) do artigo 28 da Lei 8.078/90.

Nesse sentido cumpre destacar a constatacdo de PARENTONI 35, que traz
extrema relevancia para o tema abordado no &mbito do direito societario: “Campo
especialmente propicio a celebracéo de negdcios fraudulentos é aquele que envolve
transferéncias patrimoniais entre sociedade e s6cio com responsabilidade limitada”.

Assim, destaca-se a importancia da decisdo que determina o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, garantido mais uma ferramenta ao credor

para alcancar o adimplemento ou para se obter uma tutela declaratéria/constitutiva.

4.1. Tutela provisoria

A antecipacdo da tutela é uma técnica de distribuicdo do 6nus do tempo no
processo 3¢, que por sua vez, na pratica tem o condado de mitigar o contraditério e a
ampla defesa.

Otavio Joaquim Rodrigues Filho explicita: 37

Por outro lado, a antecipacdo da tutela ndo se restringe a realizacéo do direito
pleiteado na inicial nas urgentes circunstancias de perigo de dano ou risco ao

34 NUNES, Marcio Tadeu Guimardes. Desconstruindo a desconsideracdo da personalidade
juridica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 83

35 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideragdo contemporéanea da personalidade juridica.
Dogmatica e analise cientifica da jurisprudéncia brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 49.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo da Tutela. 122 ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011. p. 23

37 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cadigo de Processo Civil de 2015. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 358.



30

resultado Gtil do processo (CPC/2015, art. 300), abarcando também a
realizacdo do direito requerido pelo autor nas hipéteses previstas nos incisos
do art. 311 do CPC/2015, que permitem a antecipacéo do que fora pleiteado
se houver abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério da
parte; ou quando os fatos puderem ser provados apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante; ou no caso de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depésito; ou quando os fatos
constitutivos do direito do autor vierem demonstrados em provas documentais
ndo contrariadas por provas apresentadas pela parte adversa, de forma a
gerar duvida razoavel. Se atendidos os pressupostos legais, trata-se de
direito subjetivo processual.

Ha de se destacar que a desconsideracao da personalidade juridica pode ser
arguida para a responsabilizacdo patrimonial ou ainda para outros fins. No entanto, se
necessaria a antecipacdo em uma condenacao tipica, ndo ha impedimentos para a
execucao provisOria, mesmo que esteja pendente o julgamento de um possivel
recurso contra a deciséo que concedeu a desconsideracdo atingindo aos integrantes
daquela pessoa juridica, conforme disposto no artigo 520 do Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, explicita Rita Quartieri 3:

A execucao provisoOria ndo constitui propriamente uma tutela de urgéncia —
apesar de antecipar a tutela final, permitindo a pratica de atos executivos
apos a sentenca pendente de recurso -, mas preserva de certa forma os
direitos do executado por meio de garantias para as hipéteses de reforma ou
anulacéo do titulo ainda provisorio.

Necessario firmar a atencéo nos casos em que a desconsideracao, por sua vez
recai sobre outra pessoa juridica, posto que a concessdo da tutela antecipada
enquanto medida de urgéncia pode trazer efeitos que podem comprometer a sua
saude financeira ao recair sobre seu faturamento ou capital de giro, por exemplo.
Riscos esses que podem trazer efeitos irreversiveis, enquadrando-se no disposto no
§ 3° do artigo 300 do Cdédigo de Processo Civil.

Quando, entretanto, a desconsideracdo busca outro intuito que ndo o da
responsabilizacdo patrimonial — tutelas declaratérias ou constitutivas, por exemplo, é
perfeitamente possivel a obtencdo da tutela. A atencédo aqui, deve recair sobre a
utilidade e viabilidade dos efeitos e do pleito, em outras palavras, caberad a
antecipacao quando for possivel buscar, com ela, outra aspiracédo referente como

consequéncia pratica. Otavio Joaquim Rodrigues Filho 2° traz uma excelente situacéo

38 QUARTIERI, Rita. Tutelas de Urgéncia na Execucdao Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 84
3% RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.p.362.
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hipotética que exemplifica 0 que ele denomina como mais do que possibilidade, mas
necessidade para a concessao da tutela antecipada:

Nessa perspectiva, € possivel pensar que, tendo o pedido de
desconsideracdo da personalidade objetivo diverso da responsabilizacéo
patrimonial, pode ser (til e, mais que isso, necessaria a antecipacao da tutela.
Imagine-se a situagdo de demanda destinada a pleitear o reconhecimento de
invalidade de licitacdo vencida por determinada sociedade que fora
constituida por outra, que esteja impedida de concorrer; [...]

Cumpre esclarecer que ndo ha previsao legal para que a tutela provisoria seja
aplicada de oficio, tal qual o proprio incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, até mesmo porque o pedido de desconsideracdo pode engendrar a
responsabilizacdo do autor — nas hipoteses mencionadas nos artigos 302 e 828 § 5°
do Cdédigo de Processo Civil — razéo pela qual ndo faria sentido que fosse determinada

de oficio.

4.2. Coisa julgada

Além da seguranca juridica, a coisa julgada tem por objetivo impedir
intermindveis conflitos no judiciario, acerca da mesma demanda. Otavio Joaquim

Rodrigues Filho mais uma vez traz seu entendimento a questdo “°:

Com a finalidade de evitar o risco de injusticas e garantir a todos o devido
processo legal, permeado pela ampla defesa e pelo contraditério, em nosso
direito positivo a regra geral é a de que terceiros ndo devem ser atingidos
pela imutabilidade da sentenca (principio da relatividade da coisa julgada),
consoante disposi¢do contida no art. 506 do CPC/2015. Evidentemente, &
contraria a ordem constitucional a imposi¢éo da coisa julgada a quem nao foi
parte do processo, néo integrou a relagéo juridica processual e, portanto, ndo
participou do contraditério, exceto no caso do julgamento que favorece
terceiro.

A coisa julgada por sua vez, extrai-se de decisao judicial de cunho sentencial

ou até mesmo interlocutéria. Assim expde DIDIER JR. #%: “A decisao interlocutoria que

40 RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracdo da personalidade juridica e processo:
de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p.343.

4L DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p.521
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julga o mérito do incidente de desconsideracéo da personalidade juridica (“material”),
podendo ser objeto de agao rescisoria, se observados os pressupostos para tanto.”
Em se tratando de grupos de empresas, a coisa julgada reflete em todo o grupo

e ndo s6 nagquela para a qual foi proferida, como explica KOURY #2;

No caso dos grupos de empresas, os efeitos da coisa julgada alcancam todas
as empresas que os integram, na medida em que atuam como se uma sé
pessoa fossem, exatamente como prevé o art. 2°, da CLT, de tal sorte que,
citada uma ou algumas delas, considera-se que todas tiveram ampla e total
possibilidade de defesa e que devem, por isso, suportar os efeitos da coisa
julgada.

Na mesma seara, SILVA 3 explicita:

[...] indagaré o juiz, em seu livre convencimento, se consagrara a injustica ao
aplicar o art. 472, do CPC, ou, sabendo que por detrds do véu da pessoa
juridica, o sécio, durante a fase processual cognitiva, a tudo assistia e,
representando a mesma, inclusive se defendia, o incluira no polo passivo para
responder com seu patrimdnio pessoal pelos atos ilicitos que pessoalmente
praticou, embora em nome de terceiros.

No entanto, cumpre destacar que a decisdo de desconsideracdo da
personalidade juridica que faz coisa julgada ndo alcanca automaticamente todos os
processos que envolvem aquela pessoa juridica, mas apenas e tdo somente 0 caso
no qual foi proferida.

E saudavel o entendimento de WAMBIER e de TALAMINI 4 “O fato de a
personalidade juridica de uma sociedade empresaria ter sido utilizada visando a
fraudar o interesse de credores em determinada situacao juridica ndo significa que
isso também tenha ocorrido em outra.”

Assim, ainda que as partes sejam as mesmas, a decisdo que faz coisa julgada
nao se aproveitara para outras acdes, pois, como bem explicita Cassio Scarpinella
Bueno *° “o que se pretende, com a desconsideracéo da personalidade juridica, é a

sua ineficacia no caso concreto, e ndo a sua desconstitui¢do.”

42 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 4. Ed. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda, 2018. p.138

43 SILVA, Osmar Vieira da. Desconsideracao da personalidade juridica. Aspectos processuais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p.183.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral
do processo. 16. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.377.

45 BUENO, Cassio Scarpinella. Comentérios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
v.1. p. 584
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No mais, é preciso ainda se atentar a seguranca juridica, pois é contraria a
ordem constitucional a imposi¢céo de coisa julgada a quem nao foi parte no processo,
justamente por nao ter exercido o contraditério e a ampla defesa. Dessa forma,
prevalece a regra geral de que terceiros nunca serdo atingidos pela coisa julgada de

outros.
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Concluséao

A desconsideracdo da personalidade juridica surge no ordenamento juridico
brasileiro com o condéo de desmistificar a intocabilidade da pessoa juridica.

A criacdo da pessoa juridica, com natureza ficcional, buscou atender as
necessidades daqueles que se agrupavam em negociacdes conjuntas, mas por falta
de previsao legal, respondiam individualmente nos negdcios juridicos que celebravam
e nos quais todos os membros daguela negociacdo também se aproveitavam. Logo,
0 Onus da negociacdo recaia apenas sobre um ou alguns, mas néo sobre todos.
Assim, coube ao legislador criar uma figura que resolvesse a questao, surgindo entao
a pessoa juridica nos moldes hoje conhecidos e aplicados.

Com a pratica dos atos comerciais por meio da pessoa juridica, evidenciou-se
uma deturpacgéo do objetivo do legislador. Abusos e fraudes foram cometidos a partir
da utilizacao corrompida dessa fic¢éo, posto que os sGcios passaram a esconder seus
atos por detras da figura da pessoa juridica, esquivando-se assim, de responder pelos
atos desta, o que por consequéncia passou a lesar credores e a atingir terceiros. Tais
atitudes visavam ocultar os socios e encobrir seu patrimdnio, caracterizando desvio
de finalidade, o que, por sua vez, resultou na criagdo de um novo instituto juridico: a
desconsideracao da personalidade juridica.

A desconsideracdo somente sera arguida nos casos em que a
responsabilizacdo dos socios nao tiver previsao legal.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica é explicado em
nosso ordenamento por meio da classificacdo de Intervencédo de Terceiros, posto que
na pratica e processualmente falando, trata-se de um terceiro, alheio aguela relacéao
juridica que é chamado a integra-la.

Muito se debate hoje acerca dos pressupostos necessarios a instauracao do
incidente, mas a posicéo atual dos Tribunais reza que € necessario apenas a simples
constatacao da confusdo patrimonial.

A Fraude a Execucéo no incidente tem como marco o momento da citacdo do
réu/executado. No entanto a doutrina diverge quanto a esse ponto, justificando caber
a interpretacao literal do artigo 792, 8§ 3° do Cddigo de Processo Civil que preza pelo
momento da citacao da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar.

O posicionamento dos Tribunais é o de que 0 momento da citacao do incidente

deve ser o marco para a Fraude a Execucao.
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A desconsideracao da personalidade juridica pode ser alcancada em sede de
tutela antecipada, especialmente quando objetivar outro intuito que ndo o da
responsabilizacdo patrimonial, mas uma tutela declaratéria ou constitutiva, por
exemplo. No entanto, assim como o proprio incidente, ela ndo pode ser aplicada de
oficio, precisa ser arguida. Ainda sobre isso, ndo seria prudente permitir que o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica fosse arguido de oficio, uma
vez que este pleito enseja responsabilizacdo do Autor, nos termos dos artigos 302 e
828 § 5° do Cadigo de Processo Civil.

A decisdo que instaura o incidente, faz coisa julgada, seja ela interlocutéria ou
sentencial. No entanto essa coisa julgada faz efeito apenas entre as partes daquele
processo, ndo se aproveitando a outros casos, por mais semelhantes que sejam e
ainda que as partes sejam as mesmas.

No que tange aos Recursos cabiveis contra a decisdo que instaura o incidente,
em primeira instancia sera o agravo de instrumento. Em segunda instancia, o agravo
interno.

Ja para os casos de defesa contra essa decisdo € cabivel mencionar 0s
Embargos de Terceiros, que devem ser opostos quando, por exemplo, a
responsabilizacéo recair sobre um so6cio que nao participou da sociedade ao tempo
da divida. Essa circunstancia caracteriza uma violagéo direta ao devido processo legal
- contraditério, ja que a deducéo légica é a de que os efeitos dessa decisao recairam
sobre um terceiro que nao teve conhecimento da demanda a tempo de se defender
nela.

Assim, destaca-se a importancia da decisdo que determina o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, garantido mais uma ferramenta ao credor
para alcancar o adimplemento ou para se obter uma tutela declaratéria/constitutiva.

Logo, constata-se a importancia desse instituto para o nosso ordenamento, pois
permite uma espécie de correcdo na deturpacdo criada pelo homem, quando o
patrimdnio da pessoa juridica ndo puder ou nao for suficiente para responder pelas
obrigacdes contraidas em seu nome. Assim, ha de se considerar que 0s negocios
juridicos como um todo receberam mais uma protecao do legislador, o que firma os
propoésitos da seguranca juridica necessaria ao nosso ordenamento.

Conclui-se entdo, que o incidente da desconsideracdo da personalidade
juridica tem o conddo de coibir a ma-fé e de preservar os fundamentos da ficcao

juridica - criada para conceder autonomia necessaria aos negocios juridicos advindos
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da pluralidade de membros reunidos com 0 mesmo propdsito e buscando se
aproveitar do mesmo resultado, 0 que se estampa hoje como a pessoa juridica.
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