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  PREFÁCIO




  É com grande honra que recebo o convite dos Coordenadores Marcelo Abelha, Roberta Tarpinian, Thiago Siqueira e Trícia Navarro para prefaciar a coletânea Desconsideração da personalidade jurídica: aspectos materiais e processuais.




  O tema ganhou nova perspectiva com o advento do CPC/2015, que regulamentou o procedimento para tentar direcionar os profissionais do direito na prática forense. Contudo, ainda restam polêmicas e interessantíssimos debates acerca do assunto, tanto no aspecto material como no aspecto processual.




  Diante disso, a coletânea vem trazendo importantes juristas que se debruçam sobre a matéria, e uma relação impressionante de artigos que enfrentam questões tormentosas acerca do tema.




  A obra é dividida em dois grandes capítulos: I – Aspectos Processuais da Desconsideração da Personalidade Jurídica e II Aspectos Materiais da Desconsideração da Personalidade Jurídica.




  Para facilitar a localização das informações conforme o interesse do leitor, cada capítulo é subdividido em tópicos temáticos, agrupando os artigos pela afinidade das matérias tratadas. Assim, no capítulo I, que aborda os aspectos processuais da desconsideração da personalidade jurídica, constam os seguintes subtítulos: I.1 – Geral; I.2 – Jurisdição e Competência; I.3 – Partes no Incidente de Desconsideração da Personalidade jurídica; I.4 – Tutela Provisória; I.5 – Provas; I.6 – Defesa; I.7 – Recursos; I.8 – Honorários em IDPJ; I.9 Decisão do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica – I.10 – Desconsideração da Personalidade Jurídica e Outras Fraudes.




  Já no capítulo II, que tratada dos aspectos materiais da desconsideração da personalidade jurídica, constam os subtítulos: II.1 – Geral; II.2 – Desconsideração da Personalidade no Direito de Família; II.3 – Desconsideração da Personalidade no Direito Falimentar; II.4 – Desconsideração da Personalidade no Direito Tributário; II.5 – Desconsideração da Personalidade no Direito Administrativo e Sancionador; e II.6 – Desconsideração da Personalidade no Direito do Trabalho.




  A obra se destaca não apenas pela contribuição de numerosos juristas, mas sobretudo pela excelência dos autores envolvidos neste projeto: Cassio Scarpinella Bueno; Eduardo Arruda Alvim, Rosane Pereira dos Santos e Ígor Martins da Cunha; Elie Pierre Eid; Érico Andrade e Leonardo Parentoni; Flávio Luiz Yarshell e Rafael Stefanini; Gelson Amaro de Souza; Leonardo Greco; Roberta Dias Tarpinian de Castro; Teresa Arruda Alvim e Márcio Bellocchi; Trícia Navarro e Fabiane Sena Freitas; Victor Santos da Costa e José Henrique Mouta Araújo; Eduardo Talamini; Felippe Borring Rocha; Arlete Inês Aurelli; Marcelo Abelha Rodrigues; Marco Félix Jobim e Raquel Vieira Paniz; Rodrigo Dalla Pria e Danilo Monteiro de Castro; Rodrigo Mazzei e Tiago Figueiredo Gonçalves; Rogéria Fagundes Dotti; Carlos Frederico Bastos Pereira; Clarisse Frechiani Lara Leite e Igor Campos Oliveira; Thiago Ferreira Siqueira; Flávia Pereira Hill, Fernanda Gomes e Souza Borges e Cecília Rodrigues Frutuoso Hildebrand; Juliana Melazzi Andrade; Júlio César Guzzi dos Santos; Larissa Clare Pochmann da Silva e Fernando Igor do Carmo Storary Santos; Rogerio Licastro Torres de Mello; Araken de Assis; Flávio Cheim Jorge e Vinícius de Souza Sant’Anna; Adriano Camargo Gomes; Márcio Carvalho Faria; Olavo de Oliveira Neto e Pedro Pierobon Costa do Prado; Anderson de Paiva Gabriel e Camila Aguileira Coelho; Augusto Passamani Bufulin e Caio Souto Araújo; Edilson Vitorelli e Giovanna Miguel Covre da Silva; Gilberto Fachetti Silvestre; João Cánovas Bottazzo Ganacin; Maria Helena Diniz e Mariana Ribeiro Santiago; Osmar Mendes Paixão Côrtes; Rodrigo Ramina de Lucca; Fernanda Tartuce e Andrea Cristina Zanetti; Henrique de Moraes Fleury da Rocha; Otávio Joaquim Rodrigues Filho; Humberto Theodoro Júnior; Macário R. Júdice; Milena Martinelli; Rosalina Moitta Pinto da Costa; Marcos Vinícius Pinto; Paulo Henrique dos Santos Lucon; Sarah Merçon-Vargas; André Cremonesi e Carlos Augusto Marcondes de Oliveira Monteiro e Frederico Martins de Figueiredo de Paiva Britto.




  Como se vê, trata-se de uma obra de fôlego, seja no aspecto quantitativo, seja no qualitativo.




  Dessa forma, agradeço aos cocoordenadores desta coletânea, Professores Marcelo Abelha, Roberta Tarpinian, Thiago Siqueira e Trícia Navarro, pela dedicação a este projeto tão completo e que traz grandes contribuições para a ciência do Direito, sobre tema tormentoso e relevante




  Agradeço, também, à Editora FOCO, que prontamente acolheu o projeto, aceitou publicar o trabalho e o fez em exíguo tempo.




  Desejo que a presente obra coletiva atenda às expectativas da comunidade jurídica e contribua como de fonte de pesquisa sobre as principais questões relacionadas à desconsideração da personalidade jurídica no Brasil.




  Boa leitura.




  Agosto/2023.




  Ministro Marco Aurélio Bellizze




  APRESENTAÇÃO




  Em 2021 proferi uma aula no curso de pós-graduação on-line da PUC/SP a convite da minha querida professora e amiga Teresa Arruda Alvim sobre o tema da “execução das garantias contratuais”. Ao me convidar me compartilhou o telefone da monitora dos trabalhos, Roberta Tarpinian, tecendo todos os elogios – que posteriormente vi serem realmente muito merecidos – não apenas sobre os predicados pessoais, mas também os acadêmicos, prenunciando que ela se dedicava ao estudo da desconsideração da personalidade jurídica.




  O convite da Didi não foi por acaso, já que nesses pouco mais desses meus trinta anos de vida acadêmica, ela sempre soube e acompanhou meu gosto e prazer pelo estudo do processo, e, em especial pela execução civil. Sabia ela que eu me dedicava de modo muito específico e vertical ao estudo da responsabilidade patrimonial pois quando a convidei para integrar a minha banca de professor titular da UFES eu disponibilizei a minha tese sobre o tema.




  Enfim, nesta aula conheci a professora Roberta Tarpinian que, como disse, possui inúmeros predicados pessoais e acadêmicos. Roberta estava com a recente publicação da versão comercial da sua dissertação de mestrado dedicada ao tema do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica, e, como eu preparava a minha tese de responsabilidade patrimonial e além disso tinha orientado um aluno que tinha acabado de defender o mesmo tema no mestrado, então assunto não faltou para que criássemos uma aproximação acadêmica, posteriormente estendida para o seu esposo, Danilo, também dedicado ao mundo acadêmico especialmente na área das garantias no direito tributário. Desde este primeiro contato não perdemos o convívio on-line e regularmente passamos a trocar informações acadêmicas sobre o tema da desconsideração da personalidade jurídica e da responsabilidade patrimonial.




  Thiago Siqueira foi meu aluno na graduação e orientando no mestrado da UFES, e, seguramente, afirmo sem medo de errar, um os dos melhores que já tive, seja pelo seu talento, seja pelo seu esforço e dedicação, seja pelo seu caráter. Defendeu na dissertação do mestrado, sob minha orientação, o tema da Responsabilidade Patrimonial, posteriormente vertido para versão comercial pela RT, adotando, com absoluta liberdade, profundidade e sinceridade acadêmica, posição diversa da que eu defendia sobre a natureza material do instituto. Quando foi para São Paulo fazer o doutorado na USP eu tinha certeza de que de lá viria não apenas uma belíssima tese de doutorado, como de fato veio sobre as questões prejudiciais e a coisa julgada, como também um jurista ainda mais qualificado em todos os aspectos acadêmicos e profissionais. Sua banca de doutorado foi excepcional e rapidamente a tese virou livro pela Podivm. É meu colega professor da UFES e meu amigo, com muito orgulho, e não raramente conversamos durante o dia, pessoalmente ou pelo telefone, para trocar dúvidas e questionamentos.




  Trícia Navarro eu conheço desde quando ainda cursava o ensino médio, pois era próxima de meu irmão (e meu melhor amigo Eduardo Abelha). Ela nunca teve um caminho fácil e, como eu, não nasceu em berço esplêndido, tendo que lutar muito para chegar aonde chegou. Com a idade e a competência que tem, certamente tem possibilidades acadêmicas e profissionais muito além e é motivo de sincero e genuíno orgulho para nossa comunidade jurídica. É uma workaholic, com enorme densidade jurídica, caráter irrepreensível, uma sensibilidade e inteligência emocional infinita que lhe permite percorrer todos os ambientes – seja uma reunião no Supremo Tribunal Federal ou numa sala de aula da graduação – e em todos eles transita com a mesma desenvoltura e naturalidade. Tem enorme senso pragmático e organizacional e não por acaso foi juíza auxiliar da Presidência do Conselho Nacional de Justiça quando este foi presidido pelo Ministro Luiz Fux. Além de ser magistrada estadual é professora da UFES, mestre, doutora e pós-doutora em direito processual tendo sido orientada no doutorado da UERJ por dois notáveis processualistas que estão na reservada galeria de professores que dominam como poucos a execução civil: Luiz Fux e Leonardo Greco. Sob a batuta de Paulo Henrique dos Santos Lucon, igualmente um excepcional estudioso da execução civil, defendeu seu pós-doutorado na USP sobre um tema, posteriormente vertido para versão comercial, sobre os limites da liberdade processual que é algo que toca, muito de perto, a responsabilidade patrimonial.




  Pois bem, não há coincidências, e quando tive a ideia de fazer este livro, concebida a partir da minha inquietude de ver como diariamente o tema da responsabilidade patrimonial é maltratado academicamente e nos nossos tribunais e como isso interfere diretamente no instituto da desconsideração judicial da personalidade jurídica, me dirigi até a minha querida amiga Roberta Densa para saber se a “Foco” tinha interesse em publicar uma coletânea de artigos sobre o tema. O meu desejo era que tivéssemos uma coletânea de textos sobre a desconsideração da personalidade jurídica escritos por diversos autores, com enfoque tanto no direito material, quanto no processual. Com a resposta “positiva e empolgada” fiquei estimulado em dar início a este desafio, e, nunca nem cogitei fazer isso solitariamente.




  Não tive dúvidas em convidar para esta hercúlea empreitada cada um dos coordenadores, Roberta-Thiago-Trícia, que sem pestanejarem aceitaram o desafio. As razões da escolha estão nos currículos e na vida acadêmica que possuem. Cada um deles conservam uma proximidade acadêmica muito grande com o tema ao longo de suas trajetórias profissionais, e todos possuem habilidades e competências diferenciadas que permitem dar uma completude para tornar realidade esta difícil tarefa. Como todo trabalho deve ser prazeroso, não nego que todos possuem uma relação muito querida comigo e entre si. Tudo se tornou muito fácil. Desde a primeira reunião até a última no nosso grupo de WhatsApp, e não foram poucas, sempre convivemos num clima muito focado e ao mesmo tempo descontraído... tanto que já estamos pensando em um segundo livro.




  A escolha da Editora foi simples. Anos atrás Trícia me apresentou a Foco, na pessoa da Roberta Densa, com quem tenho canal direto de comunicação. Depois desse primeiro contato já publiquei o ação civil pública e meio ambiente, o execução por quantia contra devedor solvente, a responsabilidade patrimonial pelo inadimplemento das obrigações, e, vem muito mais por aí. Tenho dito que a vida tem me ensinado de uma forma muito dura que a finitude é logo ali e não devemos ter outras preocupações senão em tentar buscar o bem-estar consigo e com os outros. Sempre procurei uma editora que eu pudesse ter contraditório, convencer e ser convencido, ter o trabalho publicado sem delongas, numa relação cúmplice com o editor. Isso eu tenho com a Roberta e a Foco. Vivemos um casamento que se depender de mim não haverá divórcio. Esse mesmo pensamento é compartilhado por Roberta, Thiago e Trícia.




  Pois bem, passamos aos convites que foram muitos. Infelizmente nem todos os que convidamos conseguiram atender o nosso pedido, o que é muito normal pois todos são professores renomados e com intensa vida profissional e acadêmica. Quem sabe numa nova edição? Tentaremos! Mesmo assim, o índice de adesão foi altíssimo dos professores e escritores que se tornaram colaboradores e que, com o rigor da palavra, são os verdadeiros autores do livro, pois são os que dão o recheio de tudo. Atrasos naturais aqui e acolá, e recebemos e lemos todos os textos que totalizaram 995 folhas deste livro que ora se apresenta.




  É importante dizer que nem mesmo a escolha do Ministro Marco Aurelio Bellizze para prefaciar esta obra foi um “acaso do destino”, antes o contrário. Há entre nós 04 uma admiração enorme pelo Ministro que é sem nenhum favor um dos maiores conhecedores do tema da Desconsideração da Personalidade Jurídica. Suas decisões são norte e guia para todos da comunidade jurídica e usamos e citamos seus precedentes em nossas aulas e escritos que publicamos. Somado a isso, a admiração ganha superlativa importância depois que eu e Trícia tivemos a oportunidade de participar pelo período de um ano no seleto grupo do CNJ, por ele presidido por indicação do Min. Luiz Fux, para debater sobre a execução civil no país e apresentar propostas e sugestões legislativas para aperfeiçoamento da dogmática executiva. Desse encontro de um ano nasceu o livro “Execução Civil”, publicado pela Podivm, que foi coordenado pelo Ministro Bellizze, Teresa Arruda Alvim, Aluísio de Castro Mendes e Trícia Navarro. A experiencia ímpar de participar deste grupo não poderia ter sido mais frutuosa, e, um dos pontos de realce, friso, unânime, foi o nascimento de admiração uníssona pela pessoa do Ministro Bellizze: além de competente e dedicado que o qualificam como um notável Ministro do Superior Tribunal de Justiça, é um ser humano sem vaidades, muito objetivo, eficiente e extremamente cortês e gentil.




  O Livro possui 51 artigos escritos por 73 professores e depois de muito debate entre nós, entendemos que seria interessante dividir em 2 partes: a primeira, dedicada aos aspectos processuais da desconsideração da personalidade jurídica, e a segunda voltada para o direito material. Cada uma destas partes possui subdivisões.




  A primeira parte, dedicada ao direito processual, tem mais subitens que foram assim divididos: (1) geral, (2) jurisdição e competência, (3) partes, (4) tutela provisória, (5) provas, (6) defesa, (7) recursos, (8) honorários, (9) decisão; (10) DPJ e demais fraudes.




  A segunda parte possui uma parte geral (1), outra dedicada ao instituto no direito de família (2), outra no direito falimentar (3), uma quarta relacionada com o direito tributário (4) uma quinta parte sobre a desconsideração da personalidade jurídica no direito administrativo e sancionador (5) e por fim uma última dedicada a desconsideração da personalidade jurídica no direito do trabalho (6).




  Como disse mais acima o livro conta com 995 páginas e nossa expectativa é que com o tema está fervilhando no nosso mundo acadêmico e jurídico o livro receba uma enorme adesão do público. Mais uma vez agradecemos a parceria da Editora Foco e especialmente a todos os professores que confiaram seus escritos para publicar neste belíssimo livro coordenado a 8 mãos.




  São Paulo e Vitória, 13.07.2023.




  Marcelo Abelha
Roberta Tarpinian
Thiago Siqueira
Trícia Navarro




  Coordenadores




  I – ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA




  I.1 – Geral




  DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA AO INCIDENTE DE CORRESPONSABILIZAÇÃO




  Cassio Scarpinella Bueno




  Advogado formado pela Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), instituição na qual obteve os títulos de Mestre (1996), Doutor (1998) e Livre-docente (2005) em Direito Processual Civil, e onde exerce as funções de Professor-doutor de Direito Processual Civil nos cursos de Graduação, Especialização, Mestrado e Doutorado. Foi Visiting Scholar da Columbia University (Nova York) no ano acadêmico de 2000/2001. É Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e membro do Instituto Iberoamericano de Direito Processual (IIDP) e da Associação Internacional de Direito Processual (IAPL). Foi um dos quatro integrantes da Comissão Revisora do Anteprojeto do novo Código de Processo Civil no Senado Federal e participou dos Encontros de Trabalho de Juristas sobre o mesmo Projeto no âmbito da Câmara dos Deputados. Também integrou a Comissão de Juristas responsável pela elaboração de Anteprojeto da nova lei de improbidade administrativa. É autor de 23 livros, escreveu mais de 110 livros em coautoria e mais de 100 artigos científicos, alguns publicados no exterior.




  Sumário: 1. Introdução – 2. Finalidade do incidente – 3. Hipóteses de cabimento; 3.1 A chamada desconsideração expansiva; 3.2 Para além de hipóteses de Desconsideração da Personalidade Jurídica – 4. Tutela provisória – 5. Considerações finais – 6. Referências.




  1. INTRODUÇÃO




  O Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica é tema que vem merecendo especial atenção dos estudiosos do CPC desde sua época como Anteprojeto apresentado pela Comissão de Juristas nomeada pelo Presidente do Senado Federal, presidida pelo Ministro Luiz Fux.




  Com a promulgação do Código, os estudos cresceram em número,1 inclusive na perspectiva acadêmica, como mostram diversas dissertações de mestrado e teses de doutorado que, desde então, foram defendidas.2






  De igual modo, a aplicação prática dos institutos e o surgimento de tão diversas quanto interessantíssimas questões vêm se mostrando no dia a dia do foro e, consequentemente, na jurisprudência de nossos Tribunais.




  Este artigo volta-se, fundamentalmente, à demonstração de que as hipóteses de utilização do incidente (a despeito de sua nomenclatura) podem ir além daquelas que, na perspectiva do direito material, merecem ser tratadas como desconsideração da personalidade jurídica.




  2. FINALIDADE DO INCIDENTE




  O incidente de desconsideração da personalidade jurídica é novidade (ao menos textual) trazida pelo Código de Processo Civil. Não que ao resultado por ele objetivado não fosse possível chegar anteriormente, porque, em última análise, a questão sempre se resumiu à devida concretização dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa no plano do processo.3 Com a expressa disciplina dada pelos arts. 133 a 137 ao assunto, contudo, é irrecusável a percepção de que a sua observância é de rigor, inclusive, como expressamente revela o art. 1.062, no âmbito dos Juizados Especiais.




  O instituto tem como objetivo legitimar, corrigindo, o que a prática forense anterior consagrou com o nome de “redirecionamento da execução” ou, de forma mais precisa, criar condições para que, ao longo do processo (de forma incidental, portanto, daí o nome “incidente”), sejam apuradas as razões pelas quais o direito material autoriza a “desconsideração da personalidade jurídica” e, como consequência, a prática de atos executivos contra o patrimônio da pessoa natural, e não apenas contra o da pessoa jurídica. Coerentemente, o inciso VII do art. 790 preceitua que ficam sujeitos à execução os bens do responsável, nos casos de desconsideração da personalidade jurídica. De forma mais ampla, mas não menos pertinente, o caput do art. 795 prescreve que “Os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade, senão nos casos previstos em lei”, acentuando seu § 4º que “Para a desconsideração da personalidade jurídica é obrigatória a observância do incidente previsto neste Código”.




  Trata-se de intervenção provocada e que transformará o sócio, até então terceiro em relação ao processo – justamente porque sua personalidade jurídica e seu patrimônio são diversos do da sociedade –, em parte e, como tal, ficando sujeito aos atos executivos.4




  3. HIPÓTESES DE CABIMENTO




  As hipóteses pelas quais ocorrerá a desconsideração da personalidade jurídica são as previstas no direito material, como estatui o § 1º do art. 133 e o reitera o § 4º do art. 134, verbis:




  Art. 133. O incidente de desconsideração da personalidade jurídica será instaurado a pedido da parte ou do Ministério Público, quando lhe couber intervir no processo.




  (...)




  § 1º O pedido de desconsideração da personalidade jurídica observará os pressupostos previstos em lei. (os destaques são da transcrição).




  Art. 134. O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título executivo extrajudicial.




  (...)




  § 4º O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais específicos para desconsideração da personalidade jurídica. (os destaques são da transcrição).




  A importância de tais dispositivos é inegável, na exata medida em que eles distinguem, pertinentemente, que o papel do CPC é disciplinar como se deve dar a desconsideração da personalidade jurídica. As razões para tanto, isto é, a pesquisa dos porquês da desconsideração, residem no plano material. Destarte, trata-se de mais um dos variados campos do direito processual civil em que o indispensável diálogo entre os planos material e processual não pode ser evitado e nem reduzida a sua importância.5




  Hipóteses incontestes de desconsideração da personalidade jurídica residem, por exemplo, na regra genérica do art. 50 do Código Civil,6 no art. 28 do Código do Consumidor, no art. 4º da Lei 9.605/1998 em relação ao ressarcimento por danos ao meio ambiente, no art. 34 da Lei 12.259/2011 em relação às infrações à ordem econômica, no art. 14 da Lei 12.846/2013, conhecida como “Lei anticorrupção”, em relação à prática de atos ilícitos e no § 7º do art. 16 e no § 15 do art. 17, ambos da Lei 8.429/1992, a lei de improbidade administrativa, com as modificações introduzidas em 2021.




  O incidente aqui examinado também deve ser empregado quando se quiser responsabilizar pessoa jurídica por atos praticados pelas pessoas naturais que a controlam ou comandam. É o sentido da previsão do § 2º do art. 133, ao se referir à “desconsideração inversa da personalidade jurídica”, admitindo, portanto, que pessoa jurídica seja responsabilizada por atos praticados por pessoas naturais de seus quadros sociais.




  Até o advento da Lei 13.874/2019, não eram claras, na perspectiva do direito material, em que situações a “desconsideração inversa” poderia ocorrer. O § 3º do art. 50 do Código Civil, introduzido pelo precitado diploma legal, resolveu a questão de maneira expressa ao estabelecer que: “O disposto no caput e nos §§ 1º e 2º deste artigo também se aplica à extensão das obrigações de sócios ou de administradores à pessoa jurídica.”. Trata-se de hipótese que tem tudo para ser frequentíssima em questões envolvendo alimentos.




  O que o Código de Processo Civil exige, destarte, é que as razões de direito material que justificam a responsabilização do sócio pela pessoa jurídica (ou vice-versa) sejam apuradas (e decididas) em amplo e prévio contraditório.




  3.1 A chamada desconsideração expansiva




  Sem prejuízo da compreensão “clássica” da desconsideração da personalidade jurídica, cabe destacar que o incidente disciplinado pelos arts. 133 a 137 também deve ser empregado para lidar com a “desconsideração expansiva”.




  A chamada desconsideração expansiva, por vezes identificada também como indireta, da personalidade jurídica é aquela que objetiva atingir o patrimônio de terceiros, estranhos à pessoa jurídica que se pretende desconsiderar, e que buscam, com o devedor, ocultar bens capazes de satisfazer as dívidas contraídas.




  Precisa nesse sentido é a lição de Roberta Dias Tarpinian Castro:




  A desconsideração expansiva da personalidade jurídica ocorre quando o patrimônio que se busca responsabilizar pela dívida da pessoa jurídica pertence a terceiro que não consta expressamente na estrutura societária.




  Há quem separe esse fenômeno externo em: (i) desconsideração expansiva da personalidade jurídica, e (ii) desconsideração indireta da personalidade jurídica, mas que consideramos ser divisão desnecessária, ocorrendo muitas vezes confusão nas explicações de uma e de outra.




  A desconsideração expansiva da personalidade jurídica seria quando há sócios ocultos (‘laranjas’), e a desconsideração indireta, quando há grupos econômicos. (...)




  Será expansiva a desconsideração da personalidade jurídica quando não ficar restrita à estrutura da pessoa jurídica, atingindo terceiros que, em princípio, parecem não ter qualquer relação com o devedor.7




  André Vasconcelos Roque pronunciou-se do seguinte modo sobre o tema:




  Admite-se, ainda, a chamada ‘desconsideração expansiva’, por meio da qual se busca atingir o patrimônio do sócio oculto, cuja empresa demandada encontra-se em nome de terceiro, coloquialmente denominado ‘laranja’. Assim como se verifica na desconsideração tradicional, tal modalidade também deve ensejar a instauração de incidente próprio, na forma do CPC.8




  Na sua importante dissertação que lhe rendeu o Título de Mestre pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, Henrique de Moraes Fleury da Rocha, com fundamento nas lições de Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Deilton Ribeiro Brasil e Ana Frazão, dedicou-se ao assunto quando escreveu o seguinte:




  Nessa direção, menciona-se em doutrina a possibilidade de que seja decretada a desconsideração da personalidade jurídica para atingir empresas do mesmo grupo econômico, ‘quando houver evidências de sua utilização com abuso de direito ou confusão patrimonial’. Encontra-se posição, ainda, segundo a qual ‘não apenas o patrimônio das pessoas físicas dos controladores, dos administradores ou dos diretores pode ser atingido quando se desmascara uma pessoa jurídica, mas também e principalmente outras pessoas jurídicas ou físicas que direta ou indiretamente detêm o capital e o controle da pessoa desconsiderada’. A essas figuras costuma-se atribuir o nome de desconsideração indireta e expansiva.




  Vale lembrar, na linha do que já foi exposto no item 5.2.4 do Capítulo 1, que essas hipóteses de desconsideração indireta e expansiva apenas reforçam que a desconsideração da personalidade jurídica não implica a ineficácia do próprio ato de registro da pessoa jurídica – situação que em nada impactaria aqueles que não são sócios –, mas apenas a inoponibilidade da separação patrimonial havida entre a pessoa jurídica e o terceiro atingido pela medida – de modo que, aos olhos do beneficiado, ambos os patrimônios sejam considerados como um só.9




  Em outro trabalho que também tem sua origem em dissertação na Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, Júlio César Guzzi dos Santos, entende que, em consonância com a teoria da chamada “desconsideração expansiva”:




  ... é possível também estender os efeitos da desconsideração da personalidade jurídica aos ‘sócios ocultos’ para responsabilizar aquele indivíduo que coloca sua empresa em nome de um terceiro ou para alcançar empresas que integram o mesmo grupo econômico, como tratado no item supra.10




  Há diversos julgados do Eg. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que vêm aplicando a precitada teoria para admitir a desconsideração da personalidade jurídica diante do reconhecimento de atos fraudulentos que, de alguma forma, podem comprometer a satisfação de credor.11




  A orientação foi acolhida também na I Jornada de Direito Processual Civil promovida pelo Conselho da Justiça Federal, como faz prova seu Enunciado 11:




  Aplica-se o disposto nos arts. 133 a 137 do CPC às hipóteses de desconsideração indireta e expansiva da personalidade jurídica. (os destaques são da transcrição).




  É possível (e necessário) ir além.




  3.2 Para além de hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica




  Sempre defendi a possibilidade de o incidente de desconsideração da personalidade jurídica voltar-se à apuração de situações de corresponsabilização estranhas à desconsideração da personalidade jurídica propriamente dita.




  Sustentava tal ponto de vista antes mesmo de o CPC de 2015 entrar em vigor, acentuando a necessidade de todo e qualquer “redirecionamento da execução” só poder ser efetuado se e de acordo com o modelo constitucional do direito processual civil.12




  Se é certo que aplaudi (e ainda aplaudo13) a iniciativa de introduzir um módulo cognitivo para, com base na desconsideração da personalidade jurídica, autorizar o redirecionamento dos atos constritivos para pessoas estranhas ao título executivo, sempre lamentei (e ainda lamento) que o legislador mais recente não tenha aproveitado a oportunidade para ampliar textualmente as hipóteses de corresponsabilização na perspectiva do direito material para além da desconsideração da personalidade jurídica propriamente dita.




  Não vejo razão, a despeito do nome e das remissões (indiretas) ao específico tipo de direito material feito pelo § 1º do art. 133 e pelo § 4º do art. 134 do CPC, que o incidente aqui examinado seja circunscrito a hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica “propriamente ditas”.14




  Destarte, a despeito do texto empregado pelo § 1º do art. 133 e pelo § 4º do art. 134, é correto entender que outras causas de corresponsabilização de sócios, que não guardam relação ou que não se confundam com a desconsideração da personalidade jurídica, nem mesmo em seu formato “expansivo” ou “indireto”, como analisado no item anterior – e, por isso mesmo, que pretendam responsabilizar até mesmo administradores ou grupos de empresas –, também podem ser discutidas ao longo do processo, no incidente cognitivo disciplinado pelos arts. 133 a 137.




  O fundamental, para tanto, é que a discussão observe o procedimento disciplinado pelos dispositivos do incidente em exame, respeitando-se a ampla defesa e o contraditório sobre as especificidades do direito material que dão fundamento ao pedido.




  Esse entendimento merece ser difundido e aplicado largamente, não cabendo ao intérprete deixar-se levar pelo nome que o legislador acabou por dar ao instituto, limitando-o por força de sua enunciação textual. Exigir o incidente para a desconsideração da personalidade jurídica (art. 795, § 4º) de forma a sujeitar os bens do “responsável” à execução (art. 790, VII) não é excludente de querer sujeitar os bens do sócio “nos termos da lei” (art. 790, II), isto é, para além das hipóteses em que tal responsabilização se funda na desconsideração da personalidade jurídica. A exigência feita pelo § 4º do art. 795 apenas para o incidente aqui estudado merece ser interpretada de maneira ampla para albergar outros casos de responsabilização que não sejam, não se limitem e não se confundam com aquele instituto de direito material, a desconsideração da personalidade jurídica.




  O ideal, nesse sentido, seria se referir ao incidente aqui tratado como incidente de corresponsabilização, englobando até mesmo o que o Código de Processo Civil acabou por restritiva e inexplicavelmente preservar para o chamamento ao processo, restrito às hipóteses (tradicionais) de solidariedade passiva e de fiança.15




  Ademais, como a doutrina anterior ao Código de Processo Civil já reconhecia corretamente, o que importa para aquele fim é que a formação do novo título executivo judicial (apontando como devedor ou responsável também o sócio ou o administrador diante das respectivas razões de direito material que justifiquem sua corresponsabilização ao lado da sociedade) derive de prévio devido processo constitucional.16




  4. TUTELA PROVISÓRIA




  Crítica que existe com relação à necessidade do desenvolvimento do incidente de desconsideração da personalidade jurídica – inclusive quando se sofistica o direito material apto a conduzir à corresponsabilização de terceiros – reside no tempo que o contraditório prévio ocupa para a formação do escorreito título executivo.




  Durante a tramitação do Projeto de Lei que se converteu no CPC de 2015, foi proposto dispositivo que evidenciasse a viabilidade de ser pedida e concedida tutela provisória no bojo do incidente de desconsideração da personalidade jurídica.17




  A despeito de a iniciativa não ter subsistido aos trabalhos legislativos, não há como duvidar ser irrecusável que a tutela provisória possa ser empregada para os fins a que se destina, inclusive no âmbito do incidente de desconsideração da personalidade jurídica. Até porque, trata-se de instituto que, na atual codificação, está regulado no Livro V de sua Parte Geral, justamente para que não pairem quaisquer questionamentos acerca de sua aplicabilidade para as mais diversas situações e ocorrências processuais.18




  Não é porque o incidente de desconsideração da personalidade jurídica tem em mira viabilizar o prévio contraditório com terceiro para verificar de que modo seu próprio patrimônio deve sujeitar-se à prática de atos executivos por dívida de outrem que a tutela provisória não pode (e, consoante o caso, não deve) ser empregada como forma de obviar danos decorrentes do fator tempo, ínsito à prestação da tutela jurisdicional. Trata-se, em tal contexto, de forma de postergar ou inverter o inevitável contraditório, não de suprimi-lo ou impedir sua realização.




  Característica expressiva da tutela provisória no CPC de 2015 é a sua atipicidade ou generalidade, tendo abandonado a atual codificação a vetusta especificação que marcava o “processo cautelar” do CPC de 1973 pela tipologia das chamadas “cautelares nominadas”, “específicas” ou “típicas”.




  A concessão da tutela provisória no CPC de 2015 pressupõe a demonstração da ocorrência de situações amoldáveis ao caput do art. 300 (urgência) e/ou ao art. 311 (evidência) sem necessidade de também haver conformidade com o arquétipo legal de outrora nos referidos procedimentos cautelares nominados.




  É certo que o art. 301 do CPC chega a mencionar que “A tutela de urgência de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienação de bem e qualquer outra medida idônea para asseguração do direito.”.




  O “arresto”, o “sequestro”, o “arrolamento de bens” e o “registro de protesto contra alienação de bem” lá referidos, contudo, não guardam nenhuma relação direta com a disciplina existente para aquelas situações pelos arts. 813, 822, 855 e 867, respectivamente, do CPC de 1973. Trata-se, muito mais, de indicativos das múltiplas finalidades e possibilidades que a tutela provisória de índole assecuratória pode assumir na atual codificação do que, propriamente, formas rígidas a serem observadas em prol do direito do credor.




  Tanto assim, é que o próprio art. 301 autoriza a prática de “qualquer outra medida idônea para asseguração do direito”, bastando a presença de “probabilidade do direito” e “[d]o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo” (art. 300, caput), sem necessidade de comprovar, diferentemente do que ocorria para o sistema anterior, outros requisitos, variáveis conforme a tipologia “da” cautelar.19




  Destarte, para obviar eventuais danos decorrentes do tempo necessário para a pesquisa dos terceiros que devem responder por dívida alheia, é suficiente que o credor requeira, inclusive na própria petição em que pleiteie a instauração do incidente de desconsideração da personalidade jurídica, concessão de tutela provisória narrando e comprovando a presença dos pressupostos específicos.




  Das situações previstas no art. 301 do CPC, desprezando, pelas razões que acabei de destacar, as específicas exigências feitas pelo CPC de 1973, não há como perder de vista o arresto, o sequestro e o registro de protesto contra alienação de bens como medidas que se mostram bastante úteis para lidar com situações envolvendo débitos e responsabilidades de terceiros. Não, repito, como se o regime jurídico de tais cautelares nominadas, tal qual estabelecido pelo CPC de 1973, tivesse subsistido ao CPC de 2015, mas para se ter um norte de providências que podem ser adotadas para salvaguarda do direito de crédito de alguém. Aceitar-se, genericamente, que o magistrado pode determinar a “indisponibilidade patrimonial” de bens do terceiro, sempre com a preocupação da “asseguração do direito” (provável e periclitante) é providência que se harmoniza, por completo, com o atual sistema da tutela provisória.20




  Uma última consideração se mostra pertinente: a tutela provisória, tal qual disciplinada no CPC, não se volta única e exclusivamente ao asseguramento de um direito, mas também, à pronta satisfação de um direito. É o que é rotulado ao longo dos arts. 294 a 311, de tutela provisória cautelar e antecipada, respectivamente.




  Aplicando tal compreensão ao presente trabalho, é correto entender que inexiste qualquer óbice para que seja concedida tutela provisória em favor do credor que possa não apenas acautelar/assegurar direito seu, mas muito mais que isto, efetivamente, satisfazê-lo. Exemplificando o alcance de tal afirmação: nada há que impeça que seja concedida tutela provisória em favor do credor que vá além de mera indisponibilidade patrimonial do terceiro (uma medida de índole cautelar, portanto) e que signifique a satisfação (pagamento) da dívida reclamada (uma medida de índole antecipada, portanto).




  Mesmo a vedação constante do § 3º do art. 300 do CPC é afastada, não fossem diversas outras razões, pela sua própria literalidade quando inexiste risco de “irreversibilidade” da situação de fato gerada pela concessão da tutela provisória o que, em se tratando de medida em que predomine o viés acautelatório, é ainda mais evidente.21




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  É evidente que não pretendo, com as reflexões propostas neste singelo ensaio deixar de levar em conta o significado e os alcances, calcados no direito material da personalidade jurídica. Não é esta a tarefa que cabe ao processualista civil.




  A proposta é diversa. O que importa sublinhar é que nos constantes diálogos entre os planos material e processual não há necessidade de ir além dos limites materiais da desconsideração da personalidade jurídica para justificar hipóteses de redirecionamento da execução. O que importa, para tanto, é constatar como o direito processual civil (invariavelmente pensado e aplicado desde o respectivo modelo constitucional) impõe que sejam apuradas as causas (de direito material) de débito ou de responsabilidade de alguém, legitimando o correlato título executivo. Os porquês para tanto são dados pelo direito material; ao direito processual cabe lidar com eles em respeito absoluto aos cânones do modelo constitucional, estabelecendo como o redirecionamento pode (ou não se dar).




  Tal proposta, de evidenciar que o chamado incidente de desconsideração da personalidade jurídica, regulado pelos arts. 133 a 137 do CPC, pode (e deve) comportar discussões as mais amplas possíveis (e necessárias) que gravitem sobre situações de corresponsabilização que digam respeito a fraude e/ou a atos abusivos a direitos, independentemente de serem passiveis de configuração como desconsideração da personalidade jurídica propriamente dita, harmoniza-se, em última análise, com o art. 49-A do Código Civil, introduzido pela Lei 13.874/2019, segundo o qual: “A autonomia patrimonial das pessoas jurídicas é um instrumento lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geração de empregos, tributo, renda e inovação em benefício de todos.” (os destaques são da transcrição)”.
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  1. INTRODUÇÃO




  O legislador brasileiro não costuma ser muito sistemático. Algumas vezes sua atividade se dá de forma açodada e imprecisa. É preciso reconhecer, por um lado, que tempo da política nem sempre é compatível como aquele necessário para que se alcance uma precisão científica. Por outro lado, não se pode simplesmente ignorar que, em algumas oportunidades, por mais que seja conveniente politicamente o aproveitamento de uma atividade legislativa que já está em estado avançado, quando esta já não está mais consonante com o atual ordenamento jurídico o seu prosseguimento pode gerar consequências substancialmente gravosas. Com isso, por vezes, ótimas oportunidades de efetiva evolução do tratamento legislativo de importantes temas acabam se perdendo.




  Não são poucas as situações em que projetos de lei que acabam tramitando por anos e, quando aprovados, acabam por ser inseridos em um ordenamento jurídico que não é mais compatível com suas disposições, ou, ao menos, que não é mais aquele a respeito das quais suas disposições (ou parte delas) dizem respeito. Exemplo recente se deu com os Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015) e o Estatuto da Pessoa Com Deficiência – EPD (Lei 13.146/2015). Os dois projetos de lei tramitaram contemporaneamente, mas de forma independente, quase como introduzidos em realidades paralelas e foram aprovados com menos de três meses de diferença.




  Quando o CPC/2015 foi aprovado não houve uma preocupação de readequar o EPD. Uma matéria avançada não retornaria à estaca zero para receber nova redação.1 O seu tramite seguiu como se o CPC/2015 não tivesse sido aprovado. Consequentemente, o EPD, apesar de posterior, ingressou no ordenamento jurídico como se o CPC/2015 nunca tivesse existido. Isso gerou uma séria de consequências, como o fato de que o EPD deu nova redação a dispositivos do CC/2002 que o CPC/2015 havia revogado (v.g 1.768 a 1.772). Este fato, acrescido da circunstância de que o CPC/2015 possui uma vacatio legis maior (um ano) do que o EPD (seis meses), gerou uma série de controvérsias no âmbito doutrinário a respeito de qual seria o regramento de algumas questões jurídicas, ensejando novas discussões.2




  O exemplo acima apenas evidência que a falta de cuidado do legislador pode gerar grande insegurança jurídica, de modo que este, ao tentar resolver um problema jurídico-social, pode reflexamente acabar por ampliar ainda mais as controvérsias existentes a respeito de uma dada matéria.




  A situação acima merece ser colacionada tendo em vista que a o Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica esteve a um passo de passar por fenômeno semelhante. No final de 2022 a Câmara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei 3.401/2008 (Projeto de Lei 69, de 2014 do Senado Federal3), causando grande preocupação aos processualistas. Isto porque referido projeto de lei visou criar um “procedimento de desconsideração da personalidade jurídica”, tratando a respeito de diversos aspectos processuais, deixando, contudo, de considerar as alterações promovidas pelas últimas legislações, em especial, a criação do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica pelo CPC/2015 (previsto nos arts. 133 a 137). Visou, portanto, criar algo que já existia, sem propriamente levar em consideração esta existência.




  Veja-se que, ao contrário do que se deu com o EPD e o CPC/2015, a aprovação do projeto relativo à desconsideração da personalidade jurídica se deu com grande lapso temporal. Passaram-se mais de 7 anos entre a aprovação do CPC/2015 e a aprovação do Projeto de Lei 3.401/2008. Um tempo que seria mais do que suficiente para o regular trâmite das modificações necessárias para a adequação do projeto à nova realidade normativa. Isto, contudo, não seu deu, apesar da existência de algumas proposições visando alterar o projeto original.




  Cumpre destacar que o Parecer da Comissão de Constituição e Justiça e Cidadania do Senado Federal, elaborado pelo Relator Senador Ricardo Ferraço, e datado de 2016, chegou a apontar que a matéria tinha sido objeto de regramento pelo CPC/2015. Contudo, o relator se posicionou no sentido de que ainda havia muitos pontos controversos e que, apesar de algumas das disposições já estivessem contidas no CPC/2015, “em virtude das distorções na aplicação do instituto” [...], o projeto contribuiria “para afastar interpretações equivocadas e disciplinar de forma adequada e detalhadamente a matéria, afastando, assim, a insegurança jurídica que decorre da aplicação disforme do instituto nas diferentes esferas da justiça brasileira.”




  A respeito de eventual conflito normativo, adicionou o relator que “por se tratar de um projeto de lei geral, não restringirá seu alcance ao processo civil. Além disso, naquilo em que discipline o que já foi disposto pelo Novo CPC, com este não conflitará, indo além ao regulamentar o instituto naquilo que este diploma foi omisso.” Como se verá em sequência, de fato alguns dos temas realmente carecem de melhor regramento, tendo o projeto interessantes soluções a este respeito.




  Diante disso, o Projeto de Lei teve seu regular trâmite sem levar em consideração em seu texto o CPC/2015. No Senado Federal chegou a ser aprovado um substitutivo que visava alterar o CC/2002, o CPC/2015, a CLT e o CDC, mas este acabou sendo rejeitado pela Câmara dos Deputados. Prevaleceu, portanto, o texto inicialmente aprovado.




  No retorno à Câmara dos Deputados, o relator da Comissão de Constituição e Justiça, deputado Federal João Roma além de compreender que o substitutivo deveria ser rejeitado, se posicionou no sentido de que o tema da desconsideração da personalidade jurídica ainda dependeria de complementação de modo que seria adequado “estabelecer um rito procedimental próprio de caráter complementar ao incidente de desconsideração da personalidade jurídica do CPC, que assegure, simultaneamente, a plena efetivação do instituto, nas hipóteses de utilização indevida do ente moral para fins de locupletamento pessoal dos sócios, e a garantia do contraditório e da ampla defesa em relação àqueles pessoalmente atingidos pela desconsideração.” Também compreendeu que a nova legislação não derrogaria as normas previstas nos arts. 133 a 137, do CPC/2015.4




  Nesta esteira, restou aprovado o Projeto de Lei, após deliberação realizada no dia 22 de novembro de 2022, no âmbito da Câmara dos Deputados. A compreensão era de que nova disposição não entraria em conflito com o CPC/2015, complementando a disposição vigente.




  Contudo, uma vez encaminhado à sanção, o projeto restou vetado integralmente pelo presidente da República, conforme Mensagem 657 de 13 de dezembro de 2022. Dentre os diversos fundamentos, encontra-se o de que a proposição contrariaria o interesse público, “uma vez que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico brasileiro.” [...] “dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.” Em relação a algumas disposições específicas, ademais, o veto se baseou em outros fundamentos, como a inconstitucionalidade (por se tratar de matéria a ser disciplinada em Lei Complementar e não em Lei Federal), no que diz respeito à responsabilização no âmbito tributário, ao lado do risco de insegurança jurídica.




  O fato de o legislador ter ignorado os atuais contornos do ordenamento jurídico e tentado criar algo que já existia, parece ter contribuído decisivamente para o veto integral da nova lei. Com este veto, deixou-se de caminhar no sentido de promover as modificações pretendidas para evitar “interpretações equivocadas” ou “distorções na aplicação do instituto”, ainda que muitas das alterações sejam efetivamente controversas.




  No presente artigo, visaremos analisar quais seriam as questões relevantes previstas no Projeto de Lei 3.401/2008 que significariam inovação no ordenamento jurídico, se efetivamente refletem as tendências atuais a respeito do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica e se estas modificações, mesmo após o veto integral, efetivamente têm sentido juridicamente de modo a se ponderar se ainda se mostra relevante que buscar, por meio de outros projetos de lei ou da derrubada do veto, o regramento da matéria nos termos aprovados pelo legislador ordinário e vetados pelo Presidente da República.




  Com efeito, o que nos parece é que o projeto tinha soluções importantes, deixando, por exemplo, claro que determinadas situações que envolvessem atribuir responsabilidade a instituidores, membros, sócios ou administradores das pessoas jurídicas, a ele se submeteriam, ainda que não envolvessem propriamente desconsideração da personalidade jurídica. Nessa medida, este trabalho, ao lado de analisar mencionado projeto, procura identificar o que nele se continha que pode e deve ser objeto de tratamento pela lei ordinária.




  2. ANÁLISE DAS MATÉRIAS VERSADAS NO PROJETO DE LEI 3.401/2008. EXAME DAS RAZÕES DO VETO PRESIDENCIAL. APRESENTAÇÃO DE PROPOSTAS LEGISLATIVAS PARA MELHOR DISCIPLINA DA MATÉRIA




  O Código de Processo Civil institui o incidente de desconsideração da personalidade jurídica como uma modalidade de intervenção de terceiros, justamente porque, na sistemática estabelecida pela legislação processual, o requerente provoca incidentalmente o ingresso de terceiro com o objetivo de a ele dirigir os atos executivos em razão da sua responsabilidade patrimonial.5 O regramento visou a garantir que o atingimento do patrimônio dos sócios (ou na desconsideração inversa, da pessoa jurídica) se desse tendo em vista o prévio contraditório e ampla defesa, ou seja, que fosse observado de forma íntegra o devido processo legal. Apenas é dispensado o incidente de desconsideração da personalidade jurídica quando o requerimento é feito em conjunto com a petição inicial (art. 134, § 2º, do CPC/2015), pois, nesta hipótese, haverá oportunidade do exercício do contraditório por meio da contestação.




  Em que pese a desconsideração da personalidade jurídica já encontrasse previsão no direito brasileiro, como, por exemplo, nos arts. 50 do CC/2002 e 28 do CDC, no âmbito processual, até o CPC/2015, inexistia previsão legislativa a respeito do procedimento a ser observado para que a desconsideração fosse decidida. Exatamente neste contexto de ausência de previsão legislativa processual é que foi apresentado pelo Deputado Ricardo Fiuza o Projeto de Lei 2.426/2003 (arquivado em 2007), e posteriormente, retomando a ideia do projeto anterior, foi apresentado pelo Deputado Bruno Araújo o Projeto de Lei 3.401/2008, em especial, tendo em vista que na prática havia se consolidado a tese de que a desconsideração poderia ser decretada independentemente de prévio contraditório.6 O contraditório seria exercido posteriormente, em eventual impugnação, embargos ou até mesmo exceção de pré-executividade. Antes da aprovação do projeto, no entanto, sobreveio o CPC/2015, regrando o tema.




  Há muitos temas em que o regramento do Projeto em nada modificaria a disciplina do incidente de desconsideração da personalidade jurídica já positivado pelo CPC/2015. É o que se daria em relação à previsão de que, com o pedido, haverá instauração de incidente, devidamente registrado no distribuidor, para a análise da desconsideração (art. 3º, § 1º do Projeto e art. 134, § 1º, do CPC/2015); a previsão do contraditório prévio com possibilidade de apresentação de defesa e produção de provas (art. 3º, caput e § 2º do Projeto e art. 135 do CPC/2015); a inviabilidade de se decretar a desconsideração de ofício (art. 4º do Projeto e, em certa medida, o caput do art. 133 do CPC/2015 que refere a necessidade de pedido da parte);7 e o reporte à legislação material no que diz respeito ao requisitos necessários para que haja desconsideração da personalidade jurídica. Os vetos, portanto, em relação a estes pontos, em nada influíram na realidade normativa, na medida em que as questões teriam tratamento idêntico.




  Há de ser destacado, ademais, que o Projeto de Lei 3.401/2008 (que retomou um projeto de 2003), na sua redação final, tinha inequivocamente diversos resquícios ideológicos do momento de sua proposição. Não é apenas a ausência consideração do CPC/2015 que evidencia esta questão. Basta indicar que o projeto está redigido como se não fosse cogitada a possibilidade de desconsideração inversa da personalidade jurídica, hipótese que teve origem doutrinária a jurisprudencial8 e acabou sendo acolhida expressamente no art. 133, § 2º, do CPC/2015. Outro ponto que evidencia certa defasagem temporal consiste na previsão a respeito da permanência dos autos em cartório havendo pluralidade de pessoas físicas no polo do incidente e da possibilidade de obtenção de cópias reprográficas. No contexto atual, em que o processo eletrônico é uma realidade no País (e o CPC/2015 regra o tema), restando pouquíssimos processos físicos, referida previsão claramente é despicienda – e até mesmo pouco eficaz – e revela uma certa desconexão temporal do projeto.




  Existiam, contudo, alguns pontos em que o projeto, uma vez sancionado, traria inovações e, nessa medida, propusemo-nos, como já sublinhado, a propor alterações no âmbito da legislação ordinária para aprimorar a disciplina do instituto da desconsideração da personalidade jurídica.




  O principal deles é a previsão de que o incidente de desconsideração da personalidade jurídica não ficaria restrito tão somente às situações típicas de desconsideração, mas também seria aplicável às decisões ou atos judiciais de quaisquer dos órgãos do Poder judiciário que imputarem (ou reconheçam) responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário, a membros, instituidores, sócios ou administradores pelas obrigações da pessoa jurídica. Esta questão relevante e atualíssima foi objeto de previsão do parágrafo único do art. 1º, do Projeto de Lei, que possui a seguinte redação:




  Art. 1º. A desconsideração da personalidade jurídica para fins de estender obrigação da pessoa jurídica a seu membro, instituidor, sócio ou administrador obedecerá aos preceitos desta lei.




  Parágrafo único. Aplica-se, também, o disposto nesta Lei às decisões ou atos judiciais de quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário que imputarem responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores pelas obrigações da pessoa jurídica.




  O caput, efetivamente, não consistiria em efetiva inovação. Contudo, o parágrafo único visou a regrar um tema que vem sendo objeto de forte discussão no âmbito doutrinário e jurisprudencial. Isto porque rigorosamente, quando se fala em incidente de desconsideração da personalidade jurídica, pode se realizar uma interpretação literal no sentido de que a obrigatoriedade do incidente estaria restrita ao atingimento do patrimônio dos sócios e administradores decorrente de efetiva desconsideração. Estariam excluídas as demais hipóteses em que, apesar de não fundado em desconsideração, haveria atingimento do patrimônio dos sócios ou administradores.




  Isto porque se a reponsabilidade do sócio pela obrigação estiver estampada de alguma forma prévia, direta ou solidária, pelo ordenamento jurídico, pode-se interpretar que não há necessidade de instauração de incidente para a determinar o atingimento do seu patrimônio, bastando o redirecionamento da execução ao seu patrimônio. Exemplo desta situação se dá no campo das execuções fiscais, em que se invoca frequentemente que não há necessidade de incidente de desconsideração da personalidade jurídica nas hipóteses previstas nos arts. 134, em especial, no inciso VII, e 135, inciso I, II e II, do CTN.9




  Veja-se que o art. 135 do CTN faz referência expressa à responsabilização pessoal (e patrimonial) direta e não propriamente à situação em que se afasta a autonomia patrimonial da pessoa jurídica. Resta claro que não consiste efetivamente hipótese de desconsideração, pelo menos na sua significação jurídica, ainda que o fenômeno prático seja idêntico, no que diz respeito ao atingimento do patrimônio do sócio. Com base neste fundamento, por exemplo, a Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (ENFAM) editou o Enunciado 53, no sentido de que “o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente prescinde do incidente de desconsideração da personalidade jurídica previsto no art. 133 do CPC/2015.”




  A doutrina, no entanto, logo após positivado o CPC/2015, já apontava pela necessidade de aplicação mais ampla do incidente com vistas a englobar também outras hipóteses em que há atingimento do patrimônio do sócio ou do administrador. Isto porque os mesmos fundamentos presentes que justificaram a criação do incidente de desconsideração da personalidade jurídica, igualmente justificam a sua aplicação, ao menos analogicamente, a situações outras em que o patrimônio de sócio ou administrador é atingido, mesmo que em razão de responsabilidade direta ou solidária.




  Veja-se que o que levou o legislador a positivar o incidente da desconsideração da personalidade jurídica foi a necessidade de preservação do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. Até o CPC/2015, a interpretação corrente era no sentido de que a desconsideração da personalidade jurídica poderia ser reconhecida nos próprios autos, independentemente da criação de um incidente ou de garantia de prévio contraditório e ampla defesa.10 O contraditório, neste caso, se daria posteriormente, a depender da hipótese, em impugnação ao cumprimento de sentença, em embargos à execução ou até mesmo em exceção de pré-executividade.




  A adoção desta sistemática sem a prévia citação/intimação e “oitiva” do terceiro, com contraditório posterior, consiste em opção substancialmente controversa. Afinal, como aponta Leonardo Greco11 influir eficazmente nas decisões não é influir depois que as decisões já foram tomadas, é influir antes.




  Tendo em vista a exigência do contraditório e ampla defesa, há parte da doutrina que compreende que não haveria de se afastar a adoção do incidente de desconsideração da personalidade jurídica somente com base na sua nomenclatura,12 devendo o incidente se empregado para as demais hipóteses de responsabilização do sócio ou administrador. Nesta esteira, Cassio Sarpinella Bueno defende que “é correto entender que outras causas de corresponsabilização de sócios que não guardam relação ou que não se confundam com a desconsideração da personalidade jurídica – e, por isso mesmo, que pretendam responsabilizar até mesmo administradores ou grupos de empresas – também possam ser discutidas ao logo do processo, no incidente cognitivo, disciplinado pelos arts. 133 a 137.”13 Para o autor, inclusive, o incidente, em verdade, seria um incidente de corresponsabilização.14




  Parece-nos claro que, em não havendo dispositivo específico regulamentando o atingimento nas hipóteses em que não há desconsideração da personalidade jurídica, tendo em vista a necessidade de observância dos princípios constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, há de se aplicar analogicamente o incidente de desconsideração da personalidade jurídica às demais hipóteses em que se objetive o reconhecimento no âmbito processual da responsabilidade do sócio ou administrador.




  Evidentemente que referia aplicabilidade ficaria restrita ao âmbito processual. Isto é, quando o reconhecimento da responsabilidade se der incidentalmente no curso do processo. Em havendo reconhecimento prévio, por exemplo, quando há lançamento realizado em nome do sócio ou administrador, com a subsequente CDA em nome destes, não haveria de se falar em necessidade de incidente de desconsideração, pois, no caso, já haveria título executivo extrajudicial oponível contra aquele. O que seria necessário, na referida hipótese, seria a observância do devido processo legal no âmbito do processo administrativo.




  É certo que se limitarmos o incidente a partir do seu efetivo nome, seria possível constatar que legislação processual seria omissa em relação ao procedimento para o reconhecimento da responsabilidade nas hipóteses acima – isto é, fora do âmbito estrito da efetiva desconsideração da personalidade jurídica –, sendo que, por uma exigência dos princípios constitucionais do devido processo legal, do contraditório e ampla defesa, haveria de se garantir a oportunidade de manifestação e, se for o caso, de produção de provas previamente à decisão. Nesta esteira, poderia se evocar, além da regra geral constante da LIDB (art. 4º), o art. 108 do Código Tributário Nacional no sentido de que, na ausência de disposição expressa se deve utilizar a analogia (inciso I). Também pode ser referido o art. 1º, da Lei 6.830/1980, no sentido referida disposição, em relação à execução fiscal, determina a aplicação subsidiária do CPC/2015. Em que pese a existência de relevante fundamentação neste sentido, nossos tribunais não estão acolhendo referido entendimento.




  A este respeito a 1ª Turma do STJ, ao julgar o AREsp 1.173.201/SC compreendeu que o incidente “não se instaura no processo de execução fiscal na hipótese em que a Fazenda Pública exequente pretende alcançar pessoa jurídica distinta daquela contra a qual, originalmente, foi ajuizada a execução, caso haja norma legal estabelecendo a responsabilidade tributária de terceiro ou caso o nome da sociedade empresária conste na Certidão de Dívida Ativa.”15 Em síntese: na decisão compreendeu-se que há dispensa do incidente quando a responsabilidade foi apurada em fase administrativa e a CDA já foi emitida em nome da Pessoa Judicial e do responsável e, ainda, quando, no curso do processo se objetivar o redirecionamento direto, nas hipóteses legais, contra responsáveis tributários.




  Foram analisadas no julgado, especificamente, a responsabilidade tributária dos sócios gerentes, nos termos do art. 135, do CTN, pois “a responsabilidade é atribuída por lei, de forma pessoal e subjetiva”, na hipótese “de ‘atos praticados com excesso de poderes ou infração da lei, contrato social ou estatutos’”. Também restou analisada a desnecessidade na hipótese de responsabilidade subsidiária “do art. 134, VII, do CTN” que autoriza o redirecionamento da execução aos sócios na hipótese de não ser possível a exigência do tributo da sociedade empresária liquidada. Em igual medida, se considerou o art. 4º, inciso V e VI, da Lei 6.830/1980, que autoriza a execução fiscal contra o responsável legal por dívidas, tributárias ou não, das pessoas jurídicas de direito privado contra os sucessores a qualquer título.




  Em conclusão, considerou o julgado que é “desnecessária sua instauração incidental nas execuções fiscais quando o fundamento legal em que se apoia o pedido fazendário se arrimar em responsabilidade pessoal, solidária ou subsidiária, daquele que se quer incluir no polo passivo.” Quando muito, eventual controvérsia sobre a responsabilização deveria ser solucionada em embargos do devedor.




  Contudo, apesar de ter adentrado nestas peculiaridades, a controvérsia do AREsp 1.173.201/SC não se encaixava exatamente nas situações acima referidas.16 Isto porque o que a parte exequente objetivava era a desconsideração da personalidade jurídica da parte executada para alcançar outra pessoa jurídica, integrante do mesmo grupo econômico, que seria solidariamente responsável em razão de terem interesse comum na situação caracterizada no fato gerador (nos termos art. 124, inciso I, do CTN e art. 2º, § 2º, da CLT, referidos no julgado). A 1ª Turma, ao julgar o AREsp 1.173.201/SC, acabou por cassar a decisão, determinando novo julgamento do agravo de instrumento na origem tendo em vista que a decisão do Tribunal não tinha analisado os argumentos invocados pela Fazenda Nacional e as peculiaridades relativas à origem do débito, sem enfrentar explicitamente a necessidade ou não de instauração de incidente.




  Em julgado mais recente, no entanto, a mesma 1ª Turma, em voto também de relatoria do Min. Gurgel de Faria, firmou claramente o entendimento de que o redirecionamento para pessoa jurídica que integra o mesmo grupo econômico, quando esta não conste na CDA, ou não se enquadra nas hipóteses do art. 134 e 135 do CTN, depende de incidente de desconsideração da personalidade jurídica, pois pressupõe o desvio de finalidade ou confusão patrimonial, tal como consta no art. 50 do CC/2002.17




  Há de ser referida, contudo, decisão da 2ª Turma, de relatoria do Min. Francisco Falcão, no sentido de que a aferição de “sucessão de empresas com configuração de grupo econômico de fato das executadas com atuação no mesmo ramo de atividade econômica”, não depende de incidente de desconsideração da personalidade jurídica. Nos fundamentos da decisão, o relator expressou que, em relação ao incidente de desconsideração da personalidade jurídica, não haveria incidência subsidiária do CPC/2015 na sistemática da execução fiscal. Dentre os fundamentos, além da incompatibilidade, considerou que o CPC/2015 quando pretendeu que o incidente fosse aplicado em outros sistemas o fez expressamente, como na situação do art. 1.062, do CPC/2015, no sentido de que o incidente se aplicaria aos Juizados Especiais.18




  Sobrevieram, ademais, diversas decisões, tanto da Primeira quanto da Segunda Turma, compreendendo que é “desnecessária a instauração do incidente de desconsideração da personalidade jurídica, previsto nos arts. 133 a 137 do CPC/2015, para análise da pretensão pelo redirecionamento da execução fiscal a outra pessoa jurídica com a qual a executada formou grupo econômico de fato”;19 e de que “não é condição para o redirecionamento da Execução Fiscal, quando fundada nos arts. 124, 133 e 135 do CTN, a instauração do incidente de desconsideração da personalidade jurídica” pois “Há verdadeira incompatibilidade entre a instauração desse incidente e o regime jurídico da Execução Fiscal, considerando que deve ser afastada a aplicação da lei geral”;20 e que “não é preciso a instauração” quando o fisco “demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro, em consonância com os arts. 134 e 135 do CTN.”21 Também há decisões no sentido de que é desnecessário o incidente para o “redirecionamento da execução a outra pessoa jurídica com a qual a executada tenha formado grupo econômico de fato.”22




  A partir das decisões acima referidas é possível verificar a existência de uma clara tendencia da jurisprudência do STJ no sentido de afastar de forma ampla a aplicabilidade do incidente de desconsideração da personalidade jurídica no âmbito da execução fiscal. Em essência tem se considerado não só o fato de que as hipóteses não são de efetiva desconsideração, como, ainda, a incompatibilidade do incidente com a sistemática da execução fiscal, pois, nesta, como regra, o contraditório só se dá por meio da após garantia do juízo em embargos à execução.




  Em que pese a existência das decisões acima referidas do STJ, tendo em vista a existência de decisões no âmbito da Primeira Instância e do Tribunal, em diversos sentidos, o Tribunal Regional Federal da 3ª Região instaurou um Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas com o objetivo de analisar a necessidade de instauração de incidente de desconsideração da personalidade jurídica.




  O Órgão Especial, ao analisar a questão, fixou o seguinte entendimento: “Não cabe instauração de incidente de desconsideração da personalidade jurídica nas hipóteses de redirecionamento da execução fiscal desde que fundada, exclusivamente, em responsabilidade tributária nas hipóteses dos artigos 132, 133, I e II e 134 do CTN, sendo o IDPJ indispensável para a comprovação de responsabilidade em decorrência de confusão patrimonial, dissolução irregular, formação de grupo econômico, abuso de direito, excesso de poderes ou infração à lei, ao contrato ou ao estatuto social (CTN, art. 135, incisos I, II e III), e para a inclusão das pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, desde que não incluídos na CDA, tudo sem prejuízo do regular andamento da Execução Fiscal em face dos demais coobrigados.”




  Como é possível perceber, a tese fixada no âmbito do Tribunal Regional é mais ampla, no sentido de que dispensa a instauração do incidente nas hipóteses dos arts. 132, 133, I e II e 134, do CTN, determina sua aplicação nas hipóteses do art. 135, incisos I, II e III e para a inclusão de pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal. Contraria, portanto, diversas decisões do STJ, razão pela qual houve a interposição de recurso especial.




  Atualmente, encontra-se pendente recurso especial interposto contra a decisão proferida pelo Órgão Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região,23 qualificado como “representativo da controvérsia” nos termos dos arts. 46-A e 256-H do Regimento Interno, sendo qualificado candidato à afetação (REsp 1.985.935/SP). Também discutem a necessidade de incidente e são candidatos à afetação do tema os REsp 2.023.844/SP,24 e 2.035.716/SP.25 Caso o procedimento de afetação tenha seu curso e os recursos sejam afetados como representativos da controvérsia, é bem possível que o STJ volte a enfrentar o tema.




  O contexto acima demonstra a relevância do parágrafo único do art. 1º do Projeto de Lei. Teria o condão de afastar toda a controvérsia, ao dispor expressamente a necessidade de preservação do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa. Por consistir em disposição de Lei Federal, teria certamente influiria diretamente na resolução da questão, na medida em que determinaria expressamente a aplicação do incidente para toda e qualquer hipótese em que o Poder Judiciário for decidir a respeito da responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores pelas obrigações da pessoa jurídica. Estariam albergadas, portanto, as hipóteses do art. 134 e 135 do CTN, no que diz respeito ao atingimento dos membros, sócios, instituidores ou administradores. Não englobaria, por outro lado, ao menos de forma expressa, a situação de extensão da responsabilidade no caso de grupo econômico.




  O veto ao parágrafo primeiro do art. 1º se deu por diversas razões (em conjunto com o veto ao caput). A primeira razão já foi referida: o fato que que a matéria já havia sido regrada pelo CPC/2015. Em verdade, é uma consideração imprecisa, na medida em que, em relação à execução fiscal, a tendencia da jurisprudência é reconhecer que o tema não é regrado pelo CPC/2015 ante a incompatibilidade.




  A este respeito, cumpre destacar que não vislumbramos qualquer incompatibilidade, não só pela necessidade de preservação do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, como, também, pelo fato de que não há equiparação jurídica entre os sujeitos que constam da CDA e estão sujeitos à execução (podendo se defender por Embargos ou, em algumas hipóteses, por exceção de pré-executividade) e outros sujeitos que não constam do título. Em relação a este últimos, tendo em vista que estes não constam da CDA (e, portanto, não estão previamente sujeitos à execução), há, em nossa compreensão, de se garantir a oportunidade do contraditório e ampla defesa, em incidente especificamente destinado a este fim. Quando muito, poderia se cogitar a incompatibilidade apenas do § 3º, do art. 134, do CPC/2015,26 que determina a suspensão do processo e não de todo regramento.




  A segunda razão, que merece algum comentário, diria respeito à inconstitucionalidade do artigo tratar de matéria que seria reservada à lei complementar, nos termos do disposto na alínea b do inciso III do caput do art. 146, da Constituição.27 Em relação a este último fundamento, não parece efetivamente prosperar. Isto porque, para nós, o tema do incidente no curso da execução é eminentemente processual, tema que, além de competência da união (art. 22, I, da CF/1988), não é reservado à lei complementar.28 O procedimento para extensão no curso do processo, em nossa visão, é matéria tipicamente processual e não tributária.




  Portanto, a inclusão de uma disposição no sentido determinar a aplicação do incidente, seria relevante para garantir o contraditório e ampla defesa. Contudo, o ideal, em nossa compreensão, seria que esta inclusão se desse no próprio CPC/2015, com a alteração da redação do § 2º, do art. 133, que, poderia passar a ter a seguinte redação “§ 2º Aplica-se o disposto neste Capítulo à hipótese de desconsideração inversa da personalidade jurídica, bem como a qualquer espécie de responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário, a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores, ou a outra pessoa jurídica, pelas obrigações da pessoa jurídica.”




  Pois bem, outro ponto a ser mencionado em relação às novidades diz respeito a fato de que, enquanto o CPC/2015 faz referência apenas aos sócios (parte final do art. 134, § 1º e 135, do CPC/2015), o Projeto de Lei parece expressar realidade mais ampla (não envolvendo apenas as sociedades), para abranger também os membros, instituidores ou administradores (art. 1º, parágrafo único, do Projeto). Na prática, porém, não parece que a expressão mais limitada do CPC/2015 reduza a abrangência do instituto. Isto porque o incidente há, em nossa visão, ser aplicado a todos aqueles cujo patrimônio possa ser atingido em razão da desconsideração da personalidade jurídica. Em o direito material permitindo o atingimento, haverá de ser previamente instaurado o incidente. O veto, portanto, não parece ter gerado consequências jurídicas no regramento do instituto.29 No entanto, a atribuição de uma nova redação ao § 2º, do art. 133, do CPC/2015, nos termos acima, deixaria evidente a amplitude do incidente e resolveria qualquer dúvida a respeito do tema.




  Outro ponto a ser destacado é que o CPC/2015 exige que o requerimento de desconsideração da personalidade jurídica deve conter a demonstração de que estão presentes os requisitos específicos previstos no ordenamento jurídico (art. 134, § 4º, do CPC/2015), o projeto ia além ao exigir que a parte requerente indicará, necessária e objetivamente, em requerimento específico, quais os atos praticados que ensejariam a responsabilização, sob pena de indeferimento liminar (art. 2º, parágrafo único, do Projeto).




  A previsão visava certamente evitar alguns abusos – que muitas vezes estão presentes no dia a dia forense de pedidos genéricos de desconsideração, mas, rigorosamente, em nossa visão, seria desnecessária, pois bastaria a exigência de demonstração dos requisitos específicos exigidos pelo ordenamento jurídico, tal como exige o CPC/2015. Isto porque, em algumas hipóteses, como no CDC e na legislação ambiental, o atingimento pode se dar sem a demonstração de um fato específico, tendo em vista que os requisitos são menos exigentes (bastando, por exemplo, insolvência ou encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração, para o atingimento no âmbito do CDC, como se percebe a partir da parte final do art. 28, ou, a demonstração de que a personalidade constitui obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados à qualidade do meio ambiente, na hipótese do art. 4º, da Lei 9.605/1998). O veto, portanto, em nossa visão, não trouxe efetivo prejuízo ao regramento do tema.




  A questão, no entanto, poderia vir a ser regrada por meio de uma alteração do § 4º do art. 134 do CPC/2015, que poderia a passar a ter os seguintes termos: “O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais específicos para desconsideração da personalidade jurídica, devendo a parte requerente, quando exigido pelo direito material, indicar quais os atos praticados que ensejariam a responsabilização e indicar por que meio pretende evidenciá-los, sob pena de indeferimento liminar.”




  Também havia a consequente previsão de que os efeitos da desconsideração da personalidade jurídica não atingiriam os bens particulares do membro, de instituidor, de sócio ou de administrador que não tenha praticado ato abusivo da personalidade jurídica em detrimento dos credores da pessoa jurídica ou em proveito próprio (art. 6º, do Projeto). Referido dispositivo, em verdade, deveria dizer mais respeito aos requisitos para desconsideração do que propriamente ao atingimento dos bens. Se houve desconsideração (e preenchidos os requisitos legais), de fato o atingimento está autorizado.




  A questão poderia ser regrada a partir de uma inclusão de um parágrafo único no art. 137, no sentido de que “Parágrafo único. Os efeitos da desconsideração da personalidade jurídica não atingirão os bens particulares de membro, de instituidor, de sócio ou administrador cuja prática de atos não tenha sido averiguada ou demonstrada no incidente, salvo quando disposição legal autorizar o direcionamento dos atos executivos independentemente da prática de um ato específico e sua responsabilidade tiver sido reconhecida judicialmente.” A ressalva da parte final tem por objeto evidenciar que, em algumas hipóteses, a desconsideração, pelo direito material, pode se dar independentemente da prática de qualquer ato específico (como na hipótese dano causado ao meio ambiente).




  Havia dispositivo indicando que ficaria vedado ao juízo decretar a desconsideração da personalidade jurídica antes de facultar à pessoa jurídica a oportunidade de satisfazer a obrigação, em dinheiro, ou indicar meios pelos quais a execução possa ser assegurada (art. 5º, § 1º, do Projeto). Referida previsão não encontra semelhante no ordenamento jurídico. No entanto, no mais das vezes, a desconsideração se dá após frustradas as tentativas de localização de bens. Nestas hipóteses, não haveria sentido em se dar mais uma oportunidade para o pagamento. Nas demais, seria como reconhecer a criação de um requisito adicional, por exemplo, ao que prevê o art. 50 do CC/2002.




  O projeto também previa que o Ministério Público deverá ser ouvido antes da decretação da desconsideração da personalidade jurídica (art. 5º, do Projeto). O veto, nesta hipótese, parece ser absolutamente correto. Isto porque exigir a presença do Ministério Público em todo em qualquer incidente significaria ampliar sua atuação, na medida em que boa parte dos incidentes evolve apenas direitos patrimoniais disponíveis. Rigorosamente, não parece haver interesses públicos, sociais ou individuais indisponíveis (art. 127 da CF/1988) em todo e qualquer incidente a ponto de ser exigida sempre a manifestação do Ministério Público. Se houvesse efetivo interesse públicos ou sociais, sequer seria necessário dispositivo legal expresso, dada a previsão do art. 127 da CF/1988 e do art. 178, incisos I, II e III, do CPC/2015.




  Há de se destacar que enquanto o CPC/2015 prevê que se considera em fraude à execução a alienação realizada a partir da citação da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar (art. 792, § 3º, do CPC/2015), o Projeto previa a fraude a partir da intimação ou citação a respeito da pendência de decisão acerca do pedido de desconsideração da personalidade jurídica ou de responsabilização pessoa por dívidas da pessoa jurídica (art. 7º, do Projeto). A nova disposição modificaria, em nosso ver, o direito positivo no que diz respeito ao termo a partir do qual a fraude à execução.30 Haveria revogação tácita, nos termos do art. 2º, § 1º, da LINDB.




  Cumpre referir, contudo, que parte da doutrina, em que pese a literalidade do art. 792, § 3º, do CPC/2015, interpreta o dispositivo no sentido de que a citação do sócio é que deve ser considerada e não a citação da pessoa jurídica.31 A este respeito, para Humberto Theodoro Júnior a fraude à execução, na hipótese de haver desconsideração da personalidade jurídica, tem como marco temporal a citação do sócio, no caso de desconsideração direta, ou da sociedade, no caso da desconsideração inversa, pois, do contrário, para o autor, seria tutelado o interesse do exequente, em detrimento do terceiro que presumivelmente atuaria de boa-fé, dada a dificuldade de se saber previamente que a execução restará fraudada quando, ao tempo da alienação, nem sequer existia processo contra o alienante (sócio ou pessoa jurídica, a depender do caso).32




  Em sendo admitida esta interpretação acima, em verdade, o projeto viria apenas ratificar a interpretação a ser dada ao art. 792, § 3º, do CPC/2015 e não modificar o regramento. Contudo, a literalidade do texto parece revelar situação diversa, ainda que o 792, § 3º, em nossa visão, deva ser interpretado levando em consideração a boa-fé de terceiro adquirente.33 




  Ainda que a intenção do legislador não tenha sido essa, pois a redação antecede o CPC/2015 (ou seja, não haveria de se falar propriamente em intenção de modificar o regramento do CPC/2015), ao que nos parece, referido dispositivo significaria efetiva alteração do tratamento da matéria com modificação do termo a ser considerado para a fraude à execução. Por uma questão de técnica legislativa, qualquer modificação deveria se dar na redação do próprio art. 792, § 3º, do CPC/2015.




  Estes foram os pontos que nos chamaram atenção e que, em nossa visão, ensejam alguma reflexão, especialmente tendo em vista o objetivo de aperfeiçoar o regramento do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica. Dentre os pontos, o que parece que efetivamente merece maior atenção diz respeito ao parágrafo único do art. 1º (a extensão do incidente para outras hipóteses de responsabilização), na medida em que visava regrar tema controverso no âmbito doutrinário e que ainda deve ser decidido definitivamente pelos nossos tribunais, embora exista certa tendência jurisprudencial no sentido mais restritivo, como visto.




  3. CONCLUSÃO




  A aprovação do Projeto de Lei 3.401/2008, sem levar em consideração o CPC/2015, acabou por ocasionar, dentre outras razões, o veto integral da lei aprovada. Buscou-se, com o veto, preservar certa coerência do tratamento legislativo do tema do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica. Com isso, certamente perdeu-se uma oportunidade de avançar em alguns temas relevantes, que forma pontualmente analisados no último item do presente trabalho, inclusive com proposta de novas alterações legislativas, com vistas a melhor regrar os assuntos.




  O ponto mais relevante consiste, em nossa visão, no âmbito de abrangência do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica e na possibilidade de extensão do procedimento para outras hipóteses de responsabilização, com vistas a garantir o contraditório, a ampla defesa e o devido processo legal. Em não havendo dispositivo específico regulamentando o atingimento nas hipóteses em que não há desconsideração da personalidade jurídica, tendo em vista a necessidade de observância dos princípios constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, haveria de se aplicar analogicamente o incidente de desconsideração da personalidade jurídica às demais hipóteses em que se objetive o reconhecimento no âmbito processual da responsabilidade do sócio ou administrador.




  Contudo, tendo em vista que este não é a atual compreensão da jurisprudência do STJ e que ainda há certa divergência no âmbito dos tribunais, a inclusão de uma disposição no sentido determinar a aplicação do incidente, seria relevante para garantir a preservação contraditório e ampla defesa. O ideal, em nossa compreensão, seria que esta inclusão se desse no próprio CPC/2015, com a alteração da redação do § 2º, do art. 133, que, passaria a ter a seguinte redação “§ 2º Aplica-se o disposto neste Capítulo à hipótese de desconsideração inversa da personalidade jurídica, bem como a qualquer espécie de responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário, a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores, ou a outra pessoa jurídica, pelas obrigações da pessoa jurídica.”
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  1. INTRODUÇÃO




  Em 22 de novembro de 2022, após deliberação do Senado Federal, foi enviado à sanção presidencial o Projeto de Lei 3.041/20082 (PL 3.041/2008), que tinha por objeto disciplinar o “procedimento de desconsideração da personalidade jurídica”.




  Referido projeto teve origem em proposta apresentada pelo Deputado Federal Bruno Araújo, para resgatar a iniciativa do então Deputado Federal Ricardo Fiúza, retratada no arquivado Projeto de Lei 2.426/03, a fim de assegurar o exercício prévio do contraditório e da ampla defesa nas hipóteses de superação da personalidade jurídica. Conforme se depreende da justificativa do PL 3.041/2008, a preocupação foi disciplinar, no âmbito processual, um rito tanto para a desconsideração da personalidade jurídica quanto para os casos em que o sócio ou administrador respondam diretamente pela dívida.




  Vale destacar o contexto em que o PL 3.041/2008 foi apresentado à sua época. A preocupação com garantias processuais fundamentais nas hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica não é recente, especialmente porque o Código de Processo Civil de 1973, à época vigente, não previa procedimento específico para debate sobre os pressupostos materiais de extensão da responsabilidade ao sócio. Além disso, esses pressupostos podem ser distintos, a depender da natureza do débito, o que, consequentemente, exigiria a demonstração de seu preenchimento no caso concreto.




  Embora se justificassem no momento de apresentação do PL 3.041/2008, seus objetivos foram completamente esvaziados por sucessivas leis que trataram não só de instituir procedimento específico, como o “incidente de desconsideração da personalidade jurídica”, regulado pelos artigos 133 a 137 do Código de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015 – CPC/2015) e incorporado pelo artigo 855-A da CLT, como por modificações mais rígidas quanto aos requisitos (materiais) referentes ao abuso da personalidade jurídica (Lei 13.874/2019 – Lei da Liberdade Econômica).




  Outros aspectos do PL 3.041/2008, a serem adiante examinados, mostraram-se preocupantes: a discrepância com a disciplina do CPC/2015; as imprecisões terminológicas dos seus dispositivos; a contrariedade a algumas posições já consolidadas na jurisprudência dos tribunais superiores; e, sobretudo, o risco de retrocesso diante do cenário normativo vigente.




  Embora vetado ao final de dezembro de 2022, o projeto representou uma grave tentativa de retrocessos ao regime jurídico da desconsideração da personalidade jurídica. O presente texto tem por objetivo demonstrá-los e, ainda, fazer um registro histórico do tratamento do tema à luz do PL 3.041/2008.




  2. EQUÍVOCOS DO PL 3.401/2008




  O PL 3.401/2008 ficou defasado com relação às mudanças legislativas que lhe sucederam. O cenário atualmente existente demonstra que faltava de pertinência ao projeto, bem como os seus possíveis inconvenientes, caso sancionado, para se adequar ao direito positivo, tanto na perspectiva do direito processual, como na do direito material. Diante da observância do devido processo legislativo,3 seria esperado que as casas legislativas federais nem mesmo tivessem votado o projeto, de modo que o controle ficou mesmo a cargo da Presidência da República.




  2.1 Insegurança jurídica




  O anacronismo do projeto é constatado de plano, pois seu texto não sofreu qualquer adaptação frente aos avanços legislativos acima mencionados. Não há menção sobre a necessidade de alteração de qualquer lei vigente, o que sugere que as disposições do PL 3.401/2008 teriam de conviver com aquelas do CPC/2015, com grande potencial de desarmonia interpretativa diante do contraste entre as respectivas disciplinas jurídicas.




  Tanto o projeto quanto o CPC/2015 regulam o procedimento para desconsideração da personalidade jurídica de forma geral. Caso o projeto fosse sancionado, estaríamos diante do grave problema de saber em que medida os artigos 133 a 137 do CPC/2015 estariam revogados em razão de lei posterior e quais dispositivos (se do CPC/2015 ou do projeto) seriam aplicáveis aos processos eleitoral, administrativo e trabalhista, levando em conta que o artigo 8º4 do projeto e o artigo 155 do CPC/2015 preveem a aplicação subsidiária das suas respectivas normas.




  Outro exemplo é o art. 1º, caput,6 do projeto, ao prever a desconsideração da personalidade jurídica apenas como forma de estender a responsabilidade da empresa ao sócio, embora nada disse sobre o inverso. Isso poderia levar à razoável indagação sobre a subsistência da chamada desconsideração inversa no ordenamento e se o seu reconhecimento estaria submetido ao rito.




  Considerando se tratar de matéria de elevada relevância, e levando em conta os exemplos acima mencionados, constatou-se a insegurança jurídica proporcionada pelo projeto. Em reforço a isso, boa parte da sua tramitação ocorreu quando já estavam em vigor o CPC/2015 e a Lei de Liberdade Econômica, cuja menção nos trabalhos legislativos não ocorreu, nem mesmo para fins de adequação ao texto proposto.




  2.2 Defasagem com as normas jurídicas vigentes




  O conteúdo do projeto merece apreciação crítica por não se coadunar com a legislação vigente ou com a jurisprudência.




  O seu artigo 2º7 preocupou-se com o ônus de individualização e especificação de condutas, que recai sobre quem alega o abuso de personalidade para indicar qual sujeito praticou ou se beneficiou do ato ilícito. Esse ônus já se faz presente em razão do disposto no artigo 50, caput, do Código Civil e do artigo 134, § 4º, do CPC/2015. A rigor, por configurar imputação de ato ilícito, quem requer a desconsideração da personalidade jurídica deve não só descrever a conduta praticada como quem foram os agentes e seus beneficiários, desincumbindo-se dos ônus probatórios correlatos. Nesse ponto, portanto, não havia novidade alguma.




  O parágrafo 2º do art. 3º8 do projeto estava cercado de obscuridade. Previu que seria necessária a participação, no incidente, das pessoas para quem se pretende estender a responsabilidade mesmo se já atuassem em juízo. Isso criava a dúvida objetiva para saber se o incidente seria necessário mesmo nos casos em que esses sujeitos já foram demandados. Ou bem eles já estão sendo diretamente responsabilizados, ou bem o autor já pleiteou, em petição inicial, a superação da personalidade jurídica, ocasião em que arrolou como réus os sócios ou beneficiários dos atos ilícitos. Resultava dessa obscuridade do texto do projeto clara contradição com o art. 134, § 2º do CPC/2015,9 que dispensa a instauração do incidente se houver pedido formulado na petição inicial.




  O parágrafo 3º do artigo 3º10 do projeto, além de reiterar disposições legais que acabaram sendo incorporadas ao CPC/2015, revelava sua defasagem por não acompanhar a evolução do processo eletrônico, uma realidade na maior parte do país. O dispositivo determinava que os autos (físicos) deveriam permanecer em cartório quando houvesse litisconsórcio passivo “entre várias pessoas físicas”, assegurado o direito de obter “cópia reprográfica”. Nota-se, de um lado, que o projeto, levado à sanção presidencial em 2022, não sofreu qualquer atualização nesse sentido, e, de outro, contém imprecisão no texto por assumir que o polo passivo do incidente será formado apenas por pessoa física, ao passo que a desconsideração poderá alcançar eventualmente outra pessoa jurídica.




  O parágrafo primeiro do art. 5º11 do projeto previu que o juiz não poderia pronunciar a desconsideração da personalidade jurídica sem antes facultar à pessoa jurídica o cumprimento da obrigação de pagamento em dinheiro ou a indicação dos meios pelos quais a execução será assegurada. Ao menos dois problemas podem ser observados: o primeiro é dar azo ao entendimento de que o PL 3.401/2008 só regulava a desconsideração como um fenômeno diretamente ligado à fase de cumprimento de sentença ou ao processo de execução, já que pressupõe haver obrigação certa, líquida e exigível constituída contra a pessoa jurídica; o segundo é o descompasso com o CPC/2015 nesse aspecto, pois a atual disciplina não só permite a instauração do incidente em qualquer fase do processo (art. 134, caput),12 como também que os sócios integrem o polo passivo da demanda proposta pelo autor, arrolados já na petição inicial (art. 134, § 2º).




  Finalmente, o projeto não previu a suspensão do processo em que requerida a instauração do incidente, diferentemente do art. 134, § 2º, do CPC/2015. Essa medida é fundamental para preservação do efetivo contraditório e da ampla defesa, notadamente se for reconhecida a extensão da responsabilidade, tendo em vista o direito de questionar os atos processuais pretéritos e participar da formação das decisões judiciais.




  2.3 Vedação do incidente para outras hipóteses de ampliação de responsabilidade




  Outro retrocesso estava na parte final do caput do art. 5º13 do projeto, que previu a impossibilidade de utilização do incidente por “analogia ou interpretação extensiva.”




  Vale lembrar que essa posição restritiva vai de encontro ao histórico do instituto, que passa pela tentativa de preservação do crédito com a atuação dos tribunais para ampliar a responsabilidade diante de fraude ou abuso de direito, como é o emblemático exemplo da chamada desconsideração inversa (acolhida pelo art. 133, § 2º do CPC/2015),14 e como se viu, recentemente, no julgamento do Recurso Especial 1.965.982, em que se estendeu os efeitos da desconsideração da personalidade jurídica a fundo de investimento.15




  Além disso, o texto do projeto, ao prever essa limitação, também conflitava com os atuais debates sobre preservação do contraditório e da ampla defesa diante da possibilidade de empregar o incidente nas hipóteses em que se discuta a modificação subjetiva da execução, com impactos sobre o objeto litigioso.16 Dessa forma, se o objetivo pretendido pelo projeto era assegurar o contraditório mesmo nas hipóteses de responsabilização direta, o dispositivo legal acima mencionado criava a contradição de restringir a segurança ao crédito, em vez de ampliar a referida garantia para outras hipóteses de extensão de responsabilidade.17




  2.4 Fraude à execução




  O art. 7º18 do projeto tratou do marco temporal para caracterização da fraude à execução praticada por quem foi alcançado pela desconsideração da personalidade jurídica.




  Prevê que a alienação ou oneração de bens capaz de reduzir à insolvência deverá ocorrer ao tempo em que “citados ou intimados da pendência de decisão acerca do pedido de desconsideração da personalidade jurídica, ou de responsabilização pessoal.”




  Há, aqui, dois inconvenientes: o primeiro se refere à contrariedade ao disposto no art. 792, § 3º do CPC/2015,19 que estabelece o termo inicial para configuração da fraude à execução “a partir da citação da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar”, portanto com marco temporal anterior e sob o pressuposto de que os bens alienados ou onerados devem estar envolvidos no contexto do abuso da personalidade jurídica;20 o segundo é ausência de clareza entre fraude à execução em desconsideração da personalidade jurídica e fraude à execução quando há responsabilidade direta do sócio (ex.: solidariedade), porquanto, nessa última, se este sujeito já foi demandado, a regra geral quanto ao termo inicial é a pendência da demanda capaz de reduzi-lo à insolvência, com regra já prevista pelo art. 792, IV do CPC/2015.21




  2.5 Desconsideração da personalidade jurídica no processo administrativo




  O art. 9º,22 por sua vez, também mostrava o anacronismo do projeto frente a inúmeras transformações ocorridas no Direito Administrativo. O dispositivo condiciona a eficácia de ato da Administração Pública ao que denomina de “provisão judicial”, dando a entender que seria necessário o controle prévio pelo Poder Judiciário. Bastaria mencionar, dentre tantos exemplos, a ausência de sincronia dessa redação com diversas leis que procuraram criar um arcabouço consistente no âmbito do Direito Administrativo sancionador ou mesmo instituíram consensualidade na atividade persecutória.




  O caso do art. 14 da Lei 12.846/13 (“Lei Anticorrupção”) é emblemático, pois prevê a possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica no processo administrativo sancionador e não há, nesse aspecto, a necessidade de atuação subordinada à decisão judicial. Mais recentemente, o art. 160 da Lei 14.133/2021 (“Lei de Licitações”) passou a prever, em caráter geral, a possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica para aplicação de das sanções do art. 156 aos sócios, aos administradores, à empresa sucessora ou à empresa coligada ou controlada, em decorrência das condutas (art. 155) praticadas pelo licitante ou contratado em abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prática desses atos ilícitos. Prevê, ainda, a necessidade de preservação do contraditório e da ampla defesa com obrigatoriedade “de análise jurídica prévia”, o que, sistematicamente, deve indicar a necessidade de aplicação do incidente para discussão dos pressupostos de extensão da responsabilidade.




  Não sem preocupação, já se observa que determinados tribunais administrativos, a exemplo do Tribunal de Contas da União,23 passaram a reconhecer a possibilidade de superação da personalidade jurídica para imposição de sanções. Embora o debate sobre a possibilidade de decisões nesse sentido passe pelas competências constitucionais destes órgãos, não se pode ignorar que, no âmbito do Direito sancionador, a observância das garantias processuais fundamentais, como contraditório e ampla defesa, é essencial para preservar a legalidade do processo administrativo, o que deveria ser feito por meio do incidente regulado pelo CPC/2015.




  3. CONCLUSÕES




  O presente texto procurou demonstrar os retrocessos aos quais a disciplina da desconsideração da personalidade jurídica ficaria submetida caso sancionado o PL 3.041/2008. Nessa mesma medida, apontou-se que a regulamentação vigente é útil e apta a proporcionar a devida proteção aos sujeitos a quem se pretende estender a responsabilidade pelo débito, sendo certo que os diversos pontos ainda polêmicos podem ser, em boa medida, solucionados com a interpretação constitucional dos dispositivos legais do Código de Processo Civil.




  Por fim, as preocupações atuais parece ser muito mais complexas do que pressupunha o projeto, como demonstram os exemplos da generalização do incidente para as mais variadas hipóteses de extensão subjetiva da responsabilidade, da desconsideração da personalidade jurídica em âmbito administrativo e os marcos temporais de contagem da prescrição.




  Apêndice – Razões de veto do Projeto de Lei 3.401/2008




  Senhor Presidente do Senado Federal,




  Comunico a Vossa Excelência que, nos termos previstos no § 1º do art. 66 da Constituição, decidi vetar integralmente, por inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse público, o Projeto de Lei 3.401, de 2008 (Projeto de Lei 69, de 2014, no Senado Federal), que “Disciplina o procedimento de declaração judicial de desconsideração da personalidade jurídica e dá outras providências”.




  Ouvidos, o Ministério da Economia, a Controladoria-Geral da União e a Advocacia-Geral da União manifestaram-se pelo veto aos seguintes dispositivos:




  Art. 1º do Projeto de Lei




  “Art. 1º A desconsideração da personalidade jurídica para fins de estender obrigação da pessoa jurídica a seu membro, instituidor, sócio ou administrador obedecerá aos preceitos desta Lei.




  Parágrafo único. Aplica-se, também, o disposto nesta Lei às decisões ou atos judiciais de quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário que imputarem responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores pelas obrigações da pessoa jurídica.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que a desconsideração da personalidade jurídica para fins de estender obrigação da pessoa jurídica a seu membro, instituidor, sócio ou administrador obedeceria aos preceitos dispostos em seu texto. Além disso, suas disposições seriam aplicáveis às decisões ou atos judiciais de quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário que imputassem responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário, a membros, instituidores, sócios ou administradores pelas obrigações da pessoa jurídica.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, nos artigos 134 a 137 da Lei 13.105, de 16 de março de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil.




  Dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Além disso, a medida visa estender o regime dedicado à desconsideração da personalidade jurídica à responsabilização direta de sócios, administradores e figuras assemelhadas. Assim, determina que as mesmas exigências processuais que recaíssem sobre a desconsideração seriam aplicáveis à responsabilização direta, o que contraria o disposto no inciso VII do caput do art. 134 e nos art. 135 e art. 137 da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional. Nesse sentido, incorre também em vício de inconstitucionalidade, pois a proposição legislativa refere-se a matéria reservada à legislação complementar, nos termos do disposto na alínea “b” do inciso III do caput do art. 146 da Constituição, por dispor sobre norma geral em matéria de legislação tributária.




  Por fim, cumpre ressaltar que, nos casos de responsabilidade tributária, ao determinar nova fase processual específica, a proposição legislativa ensejaria lentidão nos processos executivos fiscais, bem como teria o condão de gerar a instauração de 2,8 milhões de incidentes de desconsideração da personalidade jurídica para dar ensejo a responsabilizações de sócios gerentes, gerando sobrecarga desmedida no Poder Judiciário e na própria Administração Fazendária, em desatenção aos princípios da eficiência da administração e da duração razoável dos processos, previstos na Constituição.”




  Art. 2º do Projeto de Lei




  “Art. 2º A parte que postular a desconsideração da personalidade jurídica ou a responsabilidade pessoal de membros, de instituidores, de sócios ou de administradores por obrigações da pessoa jurídica indicará, necessária e objetivamente, em requerimento específico, quais os atos por eles praticados que ensejariam a respectiva responsabilização, na forma da lei específica, o mesmo devendo fazer o Ministério Público nos casos em que lhe couber intervir no processo.




  Parágrafo único. O não atendimento das condições estabelecidas no caput ensejará o indeferimento liminar do pleito pelo juiz.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que a parte que postulasse a desconsideração da personalidade jurídica ou a responsabilidade pessoal de membros, instituidores, sócios ou administradores por obrigações da pessoa jurídica deveria indicar, necessária e objetivamente, em requerimento específico, quais os atos por eles praticados que ensejariam a respectiva responsabilização, na forma prevista em lei específica, o mesmo deveria fazer o Ministério Público nos casos em que lhe coubesse intervir no processo. Além disso, estabelece que o não atendimento das condições estabelecidas no caput do art. 2º da proposição legislativa ensejaria o indeferimento liminar do pleito pelo juiz.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, nos art. 134 a art. 137 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil. Dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Ademais, a exigência de indicação objetiva dos atos praticados pelos sócios para fins de desconsideração pode dificultar, ou, até mesmo, inviabilizar a adoção do instituto, haja vista que, em muitos casos, a realização de prova pericial prévia se revela útil para a caracterização da abusividade.




  Indo além, registre-se que, no direito do consumidor e na seara ambiental, exige-se como único elemento para desconsideração, o prejuízo ao credor, não sendo necessária sequer a demonstração de abuso. Dessa forma, ao exigir a demonstração de atos específicos praticados pelos sócios, a norma pode inviabilizar a adoção da teoria na seara consumerista ao impor todo o ônus da prova ao consumidor, parte hipossuficiente na relação de consumo.




  Por fim, a medida promoveria expansões indevidas e desnecessárias sobre os processos judiciais na área fiscal, sobretudo no âmbito das execuções.”




  Art. 3º do Projeto de Lei




  “Art. 3º Antes de decidir sobre a possibilidade de decretar a responsabilidade dos membros, dos instituidores, dos sócios ou dos administradores por obrigações da pessoa jurídica, o juiz estabelecerá o contraditório, assegurando-lhes o prévio exercício da ampla defesa.




  § 1º O juiz, ao receber a petição, mandará instaurar o incidente, em autos apartados, comunicando ao distribuidor competente.




  § 2º Os membros, os instituidores, os sócios ou os administradores da pessoa jurídica serão citados ou, se já integravam a lide, serão intimados, para se defenderem no prazo de 15 (quinze) dias, sendo-lhes facultada a produção de provas, após o que o juiz decidirá o incidente.




  § 3º Sendo várias as pessoas físicas eventualmente atingidas, os autos permanecerão em cartório, e o prazo de defesa para cada um deles contar-se-á a partir da respectiva citação, quando não figuravam na lide como partes, ou da intimação pessoal se já integravam a lide, sendo-lhes assegurado o direito de obter cópia reprográfica de todas as peças e documentos dos autos ou das que solicitar e o de juntar novos documentos.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que, antes de decidir sobre a possibilidade de decretar a responsabilidade dos membros, instituidores, sócios ou administradores por obrigações da pessoa jurídica, o juiz estabeleceria o contraditório, e lhes asseguraria o prévio exercício da ampla defesa. Além disso, ao receber a petição inicial, o juiz mandaria instaurar o incidente em autos apartados, e comunicaria o distribuidor competente. Os membros, instituidores, sócios ou administradores da pessoa jurídica seriam citados ou, se já integrassem a lide, seriam intimados para se defenderem no prazo de quinze dias, e seria facultada a eles a produção de provas, após o que o juiz decidiria o incidente.




  A proposição legislativa estabelece ainda que, caso fossem várias as pessoas físicas eventualmente atingidas, os autos deveriam permanecer em cartório e o prazo de defesa para cada uma delas seria contado a partir da respectiva citação, quando não figurassem na lide como partes, ou da intimação pessoal, se já integrassem a lide, assegurado a elas o direito de obter cópia reprográfica de todas as peças e os documentos dos autos ou das que solicitassem e o de juntarem novos documentos.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa incorre em vício de inconstitucionalidade e contraria o interesse público, uma vez que não seria conferido tratamento isonômico entre as partes. Ao impedir a instrução processual e a impugnação por parte do requerente, a medida beneficiaria o réu/devedor, em detrimento do requerente/credor, em ofensa aos princípios da igualdade, do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, considerado o disposto no caput e nos incisos LIV e LV do caput do art. 5º da Constituição.




  Ademais, ao vedar a concessão de tutela provisória no instituo da desconsideração, a proposição vai de encontro ao disposto no inciso XXXV do art. 5º da Constituição que assegura o acesso à justiça e, tão logo, a proteção eficaz e tempestiva aos direitos ameaçados. Em que pese a regra seja oportunizar o contraditório prévio, não se pode desconsiderar que, em alguns casos, exige-se a adoção de providências de natureza urgentes, com vistas a resguardar o resultado útil do processo.




  A medida ainda geraria insegurança jurídica quanto à sua aplicação diante da contradição com as normas existentes, os art. 134 a art. 137 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil.”




  Art. 4º do Projeto de Lei




  “Art. 4º O juiz não poderá decretar de ofício a desconsideração da personalidade jurídica.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que o juiz não poderia decretar de ofício a desconsideração da personalidade jurídica.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, positivada nos art. 134 a art. 137 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil. Dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Além disso, a proposição legislativa não prevê exceções. Entretanto, há casos envolvendo a ordem pública em que o magistrado poderá atuar de ofício, uma vez que, no exercício do poder geral de cautela, o Judiciário pode determinar medidas em caráter precário que visem assegurar o resultado final dos processos, permitida a adoção do contraditório diferido, retardado ou postergado, realizado no curso do processo.”




  Art. 5º do Projeto de Lei




  “Art. 5º O juiz somente poderá decretar a desconsideração da personalidade jurídica ouvido o Ministério Público e nos casos expressamente previstos em lei, sendo vedada a sua aplicação por analogia ou interpretação extensiva.




  § 1º O juiz não poderá decretar a desconsideração da personalidade jurídica antes de facultar à pessoa jurídica a oportunidade de satisfazer a obrigação, em dinheiro, ou indicar os meios pelos quais a execução possa ser assegurada.




  § 2º A mera inexistência ou insuficiência de patrimônio para o pagamento de obrigações contraídas pela pessoa jurídica não autoriza a desconsideração da personalidade jurídica, quando ausentes os pressupostos legais.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que o juiz somente poderia decretar a desconsideração da personalidade jurídica após ouvir Ministério Público e nos casos expressamente previstos em lei, e que seria vedada a sua aplicação por analogia ou interpretação extensiva. O juiz também não poderia decretar a desconsideração da personalidade jurídica antes de facultar à pessoa jurídica a oportunidade de satisfazer a obrigação em dinheiro ou indicar os meios pelos quais a execução possa ser assegurada. Além disso, a mera inexistência ou insuficiência de patrimônio para o pagamento de obrigações contraídas pela pessoa jurídica não autorizaria a desconsideração da personalidade jurídica, quando ausentes os pressupostos legais.




  Entretanto, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que a exigência de atuação do Ministério Público em todos os processos de desconsideração da personalidade jurídica significaria a sua participação necessária em casos que envolvem meros interesses patrimoniais disponíveis.




  Cumpre destacar, ainda, que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, nos art. 134 a art. 137 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil. Dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Por fim, a proposição legislativa tornaria mais lenta a tramitação dos processos, sobretudo as execuções, o que não seria compatível com a razoável duração do processo.”




  Art. 6º do Projeto de Lei




  “Art. 6º Os efeitos da decretação de desconsideração da personalidade jurídica não atingirão os bens particulares de membro, de instituidor, de sócio ou de administrador que não tenha praticado ato abusivo da personalidade em detrimento dos credores da pessoa jurídica e em proveito próprio.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que os efeitos da decretação de desconsideração da personalidade jurídica não atingiriam os bens particulares de membro, instituidor, sócio ou administrador que não tivesse praticado ato abusivo da personalidade em detrimento dos credores da pessoa jurídica e em proveito próprio.




  Todavia, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, pois não se observa o regramento previsto no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil. Isso porque, mesmo nas hipóteses em que um sócio ou administrador não tenha participado ou praticado diretamente o ato de abuso da personalidade jurídica, seria possível a extensão da responsabilidade quando restasse demonstrado o beneficiamento direto ou indireto, o que teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial e ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Além disso, a medida contraria o disposto no § 5º do art. 28 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 – Código de Defesa do Consumidor e no art. 4º da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que consideram desnecessária a comprovação do ato abusivo ou da fraude para fins de ressarcimento do consumidor e do dano ambiental.




  Portanto, considerada que a matéria já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, a medida poderia acarretar, inclusive, a diminuição da proteção ao consumidor e ao meio ambiente.”




  Art. 8º e art. 10 do Projeto de Lei




  “Art. 8º As disposições desta lei aplicam-se imediatamente a todos os processos em curso perante quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário, em qualquer grau de jurisdição.”




  “Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.”




  Razões dos vetos




  “A proposição legislativa prevê que as suas disposições seriam aplicáveis imediatamente a todos os processos em curso perante quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário, em qualquer grau de jurisdição.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que a matéria de desconsideração da personalidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada pelo ordenamento jurídico, nos art. 134 a art. 137 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil e no art. 50 da Lei 10.406, de 2002 – Código Civil. Dessa maneira, a medida teria o potencial de causar discussão em âmbito judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de incerteza quanto ao direito vigente.




  Ademais, a proposição legislativa prevê a incidência em situações passadas, sem fazer qualquer distinção, e altera a forma de execução das obrigações decorrentes de decisões judiciais válidas, sem respeitar situações jurídicas já consolidadas, em harmonia com a proteção da confiança e da segurança jurídica relativamente à prática dos atos processuais e materiais já realizados.”




  Art. 9º do Projeto de Lei




  “Art. 9º A desconsideração da personalidade jurídica, bem como a imputação de responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores da pessoa jurídica, por ato da administração pública, será objeto de provisão judicial para sua eficácia em relação à parte ou a terceiros.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que a desconsideração da personalidade jurídica e a imputação de responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário, a membros, instituidores, sócios ou administradores da pessoa jurídica, por ato da administração pública, seria objeto de provisão judicial para a sua eficácia em relação à parte ou a terceiros.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição contraria o interesse público, uma vez que buscaria equiparar a desconsideração da personalidade jurídica à responsabilização pessoal de terceiros por atos ilícitos no âmbito administrativo, e determinaria que, em ambos os casos, a eficácia em relação à parte ou a terceiros ficaria condicionada à “provisão judicial”. Assim, a medida mitigaria a atribuição administrativa de responsabilidade direta e pessoal de sócios, administradores e assemelhados, inibiria importante parcela da atividade da administração tributária, e imprimiria lentidão excessiva ao andamento dos feitos judiciais voltados a recuperar o crédito tributário, o que afrontaria o disposto no art. 142 da Lei 5.172, de 1966 – Código Tributário Nacional.




  Ademais, cumpre perceber que a proposição teria o condão de gerar a instauração de 2,8 milhões de incidentes de desconsideração da personalidade jurídica para dar ensejo a responsabilizações de sócios gerentes, gerando sobrecarga desmedida no Poder Judiciário e na própria Administração Fazendária, em desatenção ao princípio da eficiência da administração e da duração razoável dos processos, previstos na Constituição.




  Por fim, a medida incorre em vício de inconstitucionalidade, pois refere-se a matéria reservada à legislação complementar, nos termos do disposto na alínea “b” do inciso III do caput do art. 146 da Constituição, por dispor sobre norma geral em matéria de legislação tributária.”




  Ouvidas, a Advocacia-Geral da União e Controladoria-Geral da União manifestaram-se, ainda, pelo veto ao seguinte dispositivo:




  Art. 7º do Projeto de Lei




  “Art. 7º Considera-se em fraude à execução a alienação ou oneração de bens pessoais de membros, instituidores, sócios ou administradores da pessoa jurídica, capaz de reduzi-los à insolvência, quando, ao tempo da alienação ou oneração, tenham sido eles citados ou intimados da pendência de decisão acerca do pedido de desconsideração da personalidade jurídica, ou de responsabilização pessoal por dívidas da pessoa jurídica.”




  Razões do veto




  “A proposição legislativa dispõe que seria considerada fraude à execução a alienação ou a oneração de bens pessoais de membros, instituidores, sócios ou administradores da pessoa jurídica, capaz de reduzi-los à insolvência, quando, ao tempo da alienação ou oneração, tivessem sido eles citados ou intimados da pendência de decisão acerca do pedido de desconsideração da personalidade jurídica, ou de responsabilização pessoal por dívidas da pessoa jurídica.




  Contudo, em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse público, uma vez que o art. 137 e o § 3º do art. 792 da Lei 13.105, de 2015 – Código de Processo Civil já disciplinam suficientemente a fraude à execução relacionada à desconsideração da personalidade jurídica.




  Portanto, a proposição legislativa ensejaria contradição e insegurança jurídica quanto à aplicação da norma existente, em desacordo com o disposto no inciso IV do caput do art. 7º e no art. 9º da Lei Complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998.”




  Essas, Senhor Presidente, são as razões que me conduziram a vetar os dispositivos mencionados do Projeto de Lei em causa, as quais submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros do Congresso Nacional.




  

    1. O presente texto é uma adaptação e ampliação da manifestação que elaborei a convite do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) para subsidiar opinião institucional contrária à sanção do PL 3.041/2008.↩




    2. Em sessão extraordinária realizada na mesma data, o Senado Federal rejeitou o substitutivo ao PL 3.401/2008, aprovado na Câmara dos Deputados em 27 de maio de 2014.↩




    3. No sentido sustentado por Ana Paula de Barcellos (Direitos fundamentais e direito à justificativa: devido procedimento na elaboração normativa. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 91-92).↩




    4. Art. 8º As disposições desta lei aplicam-se imediatamente a todos os processos em curso perante quaisquer dos órgãos do Poder Judiciário, em qualquer grau de jurisdição.↩




    5. Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.↩




    6. Art. 1º A desconsideração da personalidade jurídica para fins de estender obrigação da pessoa jurídica a seu membro, instituidor, sócio ou administrador obedecerá aos preceitos desta Lei.↩




    7. Art. 2º A parte que postular a desconsideração da personalidade jurídica ou a responsabilidade pessoal de membros, de instituidores, de sócios ou de administradores por obrigações da pessoa jurídica indicará, necessária e objetivamente, em requerimento específico, quais os atos por eles praticados que ensejariam a respectiva responsabilização, na forma da lei específica, o mesmo devendo fazer o Ministério Público nos casos em que lhe couber intervir no processo.↩




    8. 2º Os membros, os instituidores, os sócios ou os administradores da pessoa jurídica serão citados ou, se já integravam a lide, serão intimados, para se defenderem no prazo de 15 (quinze) dias, sendo-lhes facultada a produção de provas, após o que o juiz decidirá o incidente.↩




    9. § 2º Dispensa-se a instauração do incidente se a desconsideração da personalidade jurídica for requerida na petição inicial, hipótese em que será citado o sócio ou a pessoa jurídica.↩




    10. § 3º Sendo várias as pessoas físicas eventualmente atingidas, os autos permanecerão em cartório, e o prazo de defesa para cada um deles contar-se-á a partir da respectiva citação, quando não figuravam na lide como partes, ou da intimação pessoal se já integravam a lide, sendo-lhes assegurado o direito de obter cópia reprográfica de todas as peças e documentos dos autos ou das que solicitar e o de juntar novos documentos.↩




    11. § 1º O juiz não poderá decretar a desconsideração da personalidade jurídica antes de facultar à pessoa jurídica a oportunidade de satisfazer a obrigação, em dinheiro, ou indicar os meios pelos quais a execução possa ser assegurada.↩




    12. Art. 134. O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título executivo extrajudicial.↩




    13. Art. 5º O juiz somente poderá decretar a desconsideração da personalidade jurídica ouvido o Ministério Público e nos casos expressamente previstos em lei, sendo vedada a sua aplicação por analogia ou interpretação extensiva.↩




    14. § 2º Aplica-se o disposto neste Capítulo à hipótese de desconsideração inversa da personalidade jurídica.↩




    15. REsp 1.965.982/SP, relator Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado em 05.04.2022, DJe de 08.04.2022.↩




    16. SANTOS, Silas Silva. Redirecionamento da execução civil: projeções da teoria do objeto litigioso. São Paulo: Ed. RT, 2021, cap. 3. ↩




    17. Esse problema parece persistir diante da aparente dificuldade de equilibrar a garantia do contraditório com a possibilidade de usar o incidente como arquétipo para discussão de qualquer hipótese de modificação de sujeitos responsáveis pelo débito. Exemplo disso é a decisão proferida no Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas 0017610-97.2016.4.03.0000 (TRF da 3ª Região), em que se reconheceu cabível o incidente de desconsideração da personalidade jurídica na execução fiscal, mas não para os casos de responsabilidade tributária prevista nos arts. 132, 133 e 134 do CTN.↩




    18. Art. 7º Considera-se em fraude à execução a alienação ou oneração de bens pessoais de membros, instituidores, sócios ou administradores da pessoa jurídica, capaz de reduzi-los à insolvência, quando, ao tempo da alienação ou oneração, tenham sido eles citados ou intimados da pendência de decisão acerca do pedido de desconsideração da personalidade jurídica, ou de responsabilização pessoal por dívidas da pessoa jurídica.↩




    19. § 3º Nos casos de desconsideração da personalidade jurídica, a fraude à execução verifica-se a partir da citação da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar.↩




    20. SIQUEIRA, Thiago Ferreira. A responsabilidade patrimonial no novo sistema processual civil. São Paulo: Ed. RT, 2016, p. 321-330.↩




    21. Art. 792. A alienação ou a oneração de bem é considerada fraude à execução: (...) IV – quando, ao tempo da alienação ou da oneração, tramitava contra o devedor ação capaz de reduzi-lo à insolvência;↩




    22. Art. 9º A desconsideração da personalidade jurídica, bem como a imputação de responsabilidade direta, em caráter solidário ou subsidiário a membros, a instituidores, a sócios ou a administradores da pessoa jurídica, por ato da administração pública, será objeto de provisão judicial para sua eficácia em relação à parte ou a terceiros.↩




    23. Ex.: Acórdão 495/2013, Acórdão 1.484/2022 e Acórdão 1.846/2020.↩
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  1. INTRODUÇÃO




  O Código de Processo Civil de 2015 (doravante mencionado apenas como CPC/2015), como resposta às críticas feitas por boa parte da literatura jurídica nacional,1 introduziu na legislação brasileira, pela primeira vez, procedimento específico regulando a forma como deveria ser aplicada a desconsideração da personalidade jurídica. A intenção era uniformizar o rito processual do referido instituto, coibir alguns excessos que vinham sendo cometidos na jurisprudência e, assim, trazer maior previsibilidade e segurança jurídica a todos os envolvidos.




  O escopo deste breve texto é analisar alguns pontos polêmicos do CPC/2015 a respeito do mencionado incidente, mais especificamente, os seguintes pontos: 1) como deve ser instaurado o incidente; 2) quais as peculiaridades de sua aplicação nas execuções fiscais; 3) como conciliá-lo com o instituto da fraude à execução; 4) qual deve ser o âmbito de defesa do acusado durante o incidente; e 5) uma brevíssima menção à desconsideração da personalidade em processos arbitrais. Antes, porém, faz-se necessário assentar algumas noções fundamentais em torno de alguns aspectos da desconsideração da personalidade jurídica.




  2. NOÇÕES FUNDAMENTAIS SOBRE A TEORIA DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA




  É sabido que a limitação de responsabilidade do investidor – notadamente a limitação de responsabilidade dos sócios em relação às dívidas contraídas pela sociedade – constitui técnica fundamental para permitir o cálculo racional do risco.2 Quanto mais precisas, claras e objetivas forem essas regras, mais fácil se torna para o investidor calcular se vale e até que ponto vale a pena participar de determinado empreendimento. Ou seja, saber quais são os riscos associados a uma conduta, ao menos aproximadamente, é fundamental para a tomada de decisão.




  Consequência lógica disto é que, quanto mais previsível for o sistema jurídico acerca da limitação de responsabilidade, maior tende a ser a segurança jurídica3 e a confiança4 do investidor, estimulando os investimentos. Afinal, poucos se arriscariam a investir se, em caso de fracasso, perdessem não apenas o montante aplicado no empreendimento, mas todo o seu patrimônio.




  Por essas razões, assegurar previsibilidade e segurança jurídica aos investidores é algo importante não apenas para o bom fluxo das relações privadas, mas também para o Estado, no âmbito macroeconômico.5 Esses são os vetores axiológicos que devem guiar as discussões acerca da desconsideração da personalidade jurídica.




  Se, por um lado, o Direito deve assegurar previsibilidade e segurança jurídica aos investidores, com regras claras acerca da limitação de sua responsabilidade, por outro lado, esta limitação não pode ser absoluta. Afinal, nenhum direito é absoluto. Igualmente importante, então, é fixar limites, os quais, se transpostos, configuram abuso do direito.6 Existem inúmeros instrumentos jurídicos para a prevenção e repressão ao abuso. No contexto específico do abuso do direito à limitação de responsabilidade do investidor, esse instrumento denomina-se desconsideração da personalidade jurídica.7




  Com efeito, a regra no sistema jurídico brasileiro – assim como em diversos outros países – é a de que o próprio sujeito que contraiu a dívida (debitum) seja o principal responsável por pagá-la (obligatio).8 Há, no entanto, situações excepcionais em que a dívida pode ser imputada a sujeito diverso de quem a contraiu.9 Nestas hipóteses, há maior risco de abuso, porque quem aufere os benefícios proporcionados por determinada relação jurídica não terá que suportar os custos correspondentes.




  A desconsideração da personalidade jurídica incide justamente nessas hipóteses. Ela é uma das técnicas disponíveis no sistema jurídico brasileiro para combater o abuso de direito ocorrido em situações de dissociação subjetiva entre dívida e responsabilidade.10 Ou seja, ela sanciona quem utiliza a limitação de responsabilidade patrimonial em desacordo com os condicionantes jurídicos dessa limitação. O resultado é imputar responsabilidade pelo adimplemento de uma obrigação a sujeito diverso de quem havia contraído formalmente esta obrigação. A desconsideração da personalidade jurídica opera no plano da eficácia, tornando a limitação de responsabilidade ineficaz em relação a credor determinado e a crédito específico.11




  Diversos autores escreveram a respeito, com muita profundidade.12 Nos estreitos limites do presente estudo, porém, cumpre apenas explicar, de maneira sucinta, alguns aspectos basilares do tema.




  A desconsideração da personalidade jurídica pode ter como causa inúmeras situações de fato. Para maior precisão científica, a literatura jurídica cuidou de reunir essas situações em dois grandes grupos, denominados de causas subjetivas e objetivas.




  As causas subjetivas compreendem todos os casos em que a limitação de responsabilidade patrimonial é conscientemente utilizada de maneira abusiva, configurando, deste modo, um desvio de finalidade em relação aos fins para os quais o ordenamento jurídico havia concedido a limitação de responsabilidade. Na hipótese envolvendo uma sociedade, por exemplo, a finalidade primeira desse tipo de limitação é estimular o exercício de atividade econômica e a partilha de resultados entre os sócios, ao mesmo tempo em que, nas sociedades de responsabilidade limitada (como a S/A e a LTDA), assegura-se que o patrimônio pessoal dos sócios não seja alcançado por dívidas contraídas exclusivamente pela sociedade da qual fazem parte. Todavia, esta proteção pressupõe que a sociedade seja utilizada somente para fins lícitos, bem como que a conduta de seus administradores e controladores seja igualmente lícita. Havendo uso consciente da limitação de responsabilidade para alcançar resultados ilícitos, caberia a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica.




  Essas várias hipóteses de “ilicitude subjetiva” foram reunidas, pelo art. 50 do Código Civil, atualizado pela “Declaração de Direitos de Liberdade Econômica” (Lei 13.874/2019), no conceito maior de “abuso da personalidade jurídica”. Trata-se de conceito propositadamente amplo, a fim de coibir a fraude em suas mais diversas formas de manifestação:13




  Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, desconsiderá-la para que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.




  § 1º Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilização da pessoa jurídica com o propósito de lesar credores e para a prática de atos ilícitos de qualquer natureza.




  (...)




  Nessa linha, o Superior Tribunal de Justiça tem decidido, recentemente, que a simples existência de grupo econômico não autoriza, por si só, a desconsideração da personalidade jurídica;14 ou que o só encerramento irregular da sociedade aliada à falta de bens para responder pelas dívidas, não é motivo suficiente para a desconsideração da personalidade jurídica, que tem de ser vista como medida excepcional, para o combate ao abuso da personalidade jurídica.15 Diferentemente, nas causas objetivas o infrator pode até não ter a intenção de se comportar de modo ilícito, porém a sua conduta, por si só, extrapola os limites juridicamente autorizados para a limitação de responsabilidade.16 Isto ocorre, por exemplo, na subcapitalização societária,17 que significa constituir sociedade com capital manifestamente insuficiente para exercer as suas atividades. Neste caso, a insuficiência dos recursos aportados pelos sócios provavelmente conduzirá ao insucesso do empreendimento e à existência de dívidas inadimplidas. Ainda que os sócios não tenham agido de má-fé (porque consideravam que o capital por eles aportado seria suficiente), poderão ter seu patrimônio pessoal atingido para pagamento das dívidas contraídas pela sociedade. Outra causa objetiva de desconsideração da personalidade jurídica é a confusão patrimonial, também mencionada no art. 50 do Código Civil, atualizado pela citada Lei 13.874/2019:




  Art. 50. (...)




  § 2º Entende-se por confusão patrimonial a ausência de separação de fato entre os patrimônios, caracterizada por:




  I – cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa;




  II – transferência de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestações, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e




  III – outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.




  Note-se que o Código Civil, ao tratar da confusão patrimonial, menciona a ausência de “separação de fato” entre o patrimônio da sociedade e o de seus sócios. O dispositivo legal não exige que isto seja feito de forma consciente, deliberada. Basta demonstrar a confusão em si, aferida de modo objetivo.18




  Em suma, enquanto nas causas subjetivas a ilicitude decorre da intenção do agente – que abusa conscientemente da limitação de responsabilidade – nas causas objetivas a ilicitude decorre da própria conduta em dissintonia com os padrões de mercado,19 mesmo se ausente a intenção de fraudar. Em qualquer caso, será cabível a incidência da desconsideração, desde que presentes os seus pressupostos.




  Além das causas, o modo como se aplica a desconsideração da personalidade jurídica também se divide em dois grandes grupos: desconsideração clássica (ou “teoria maior”) e desconsideração contemporânea (ou “teoria menor”).20




  A teoria clássica foi a primeira a se desenvolver. Ela surgiu na jurisprudência da common law, no século XIX. Sua principal característica é presumir a igualdade formal entre os sujeitos nas relações contratuais, de modo que o ônus de provar a presença cumulativa de todos os seus pressupostos incumbe a quem alega o cabimento da desconsideração.21 Inexistindo prova de qualquer desses pressupostos, o instituto não será aplicável. Incide, por exemplo, nos litígios envolvendo sociedades de porte econômico semelhante.




  Por sua vez, a desconsideração contemporânea surgiu posteriormente, a partir da segunda metade do século XX, em decorrência das regras especiais aplicáveis a microssistemas legislativos, como o Direito do Consumidor, Ambiental e do Trabalho. Sua principal diferença em relação à teoria clássica é o fato de não se basear nos mesmos pressupostos, mas sim em argumentos de ordem econômica e na proteção de sujeitos vulneráveis. Com isso, a desconsideração contemporânea se tornou cada vez mais frequente, a ponto de ser aplicada em excesso, mesmo em situações nas quais não seria tecnicamente cabível. Contribuiu, portanto, para a crise de limitação de responsabilidade no Brasil.22




  O surgimento da desconsideração contemporânea visou a facilitar que sujeitos vulneráveis fossem de fato ressarcidos, por meio do redirecionamento da cobrança aos sócios da pessoa jurídica devedora, nos casos em que esta não apresentasse patrimônio suficiente para arcar com as suas dívidas. O propósito era nobre: tutelar sujeitos vulneráveis, como consumidores23 e empregados,24 bem como assegurar a proteção de bens jurídicos estratégicos, como o meio ambiente.25




  Nessas áreas, foram editadas regras legais específicas, coincidentemente contendo a determinação de que “sempre que” um desses sujeitos fosse lesado, seria cabível a desconsideração da personalidade jurídica na nova modalidade (desconsideração contemporânea), sem necessidade de comprovação dos pressupostos clássicos, como abuso da personalidade jurídica, subcapitalização ou confusão patrimonial. Bastaria que o credor fosse um dos sujeitos tutelados por essa legislação especial para que se pudesse desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade devedora e atingir diretamente o patrimônio dos sócios. O principal efeito dessa vertente da desconsideração é imputar responsabilidade aos sócios da pessoa jurídica devedora simplesmente pela insuficiência patrimonial desta, mesmo não tendo havido qualquer conduta ilícita (subjetiva ou objetiva) por parte do sócio atingido. Funciona, na prática, como uma espécie de solidariedade passiva entre sócios e sociedade. Com o agravante de que toda atividade empresarial sujeita a uma das mencionadas leis especiais (como a comercialização de qualquer produto ou serviço a consumidor final, ou a generalidade das relações de emprego) geraria esse tipo de solidariedade passiva, contrariando totalmente a finalidade de separação patrimonial que motiva a constituição das sociedades empresárias com responsabilidade limitada.




  Como já era de se esperar, dada a sua desmedida amplitude, essa nova modalidade rapidamente se tornou fonte de verdadeiros abusos e utilização indevida. Houve banalização do instituto da desconsideração da personalidade jurídica. Os tribunais passaram a fazer o redirecionamento das cobranças ao patrimônio pessoal dos sócios, de forma automática, inclusive por meio de decisões judiciais ex officio, sem que sequer o próprio credor houvesse solicitado o redirecionamento. Todos foram responsabilizados simplesmente pelo fato de serem sócios, com base numa aplicação atécnica e desmedida da desconsideração contemporânea. Nas últimas décadas, infelizmente, incontáveis decisões judiciais desse tipo foram proferidas no Brasil,26 principalmente em processos trabalhistas.




  Evidentemente, tais excessos provocaram fortes reações, não apenas no meio empresarial como também na comunidade jurídica. Passou-se a alertar para a necessidade de resgatar os pressupostos e limites do instituto da desconsideração. O título de alguns livros publicados à época ilustra bem isso. Por exemplo, “O fim da responsabilidade limitada no Brasil”,27 ou “Desconstruindo a desconsideração da personalidade jurídica”.28 Um dos autores do presente texto também abordou o assunto de forma bastante crítica,29 em sua tese de doutorado, alertando para as consequências negativas dessas interpretações, tanto no aspecto micro quanto macroeconômico. Algum tempo depois, tais manifestações resultaram em alterações legislativas importantes no instituto da desconsideração da personalidade jurídica, com o propósito comum de restringir o seu alcance, resgatar os pressupostos clássicos e, consequentemente, trazer maior previsibilidade e segurança jurídica. Entre as principais reações destacam-se a Reforma da CLT, de 2017, e a “Declaração de direitos de liberdade econômica”, de 2019, além do CPC/2015.




  Tem-se consciência de que o tema desconsideração da personalidade jurídica é um dos mais controversos do Direito Comercial,30 despertando acalorados debates. Seu estudo vai infinitamente além da sucinta contextualização feita neste tópico. Este estudo, porém, fez a opção por ser breve e trazer apenas uma introdução ao assunto para, em seguida, focar nos aspectos processuais do tema, com base no CPC/2015. Passa-se, então, ao exame desses aspectos.




  3. PREVISÃO NO CPC/2015




  3.1 Considerações gerais




  O incidente de desconsideração da personalidade jurídica encontra-se previsto no CPC/2015 no Título III, “Da Intervenção de Terceiros”. Opção correta, uma vez que o sujeito atingido pela desconsideração será terceiro em relação às partes originárias do processo, salvo se a medida houver sido requerida na própria petição inicial, caso em que ele deverá ser citado como parte, ab initio (art. 134, § 2º, CPC/2015). O CPC/2015 também deixou claro que as suas disposições tratam exclusivamente dos aspectos processuais do tema, reservando à lei material a definição dos pressupostos da desconsideração da personalidade jurídica (art. 133, § 1º, e 134, § 4º, CPC/2015),31 tema abordado no tópico anterior. Assim, permanece a macro divisão entre as causas subjetivas e objetivas, bem como a diferença entre teoria clássica e contemporânea, pontos que devem ser comprovados no processo para que incida validamente a desconsideração.




  Apesar de o art. 135 do CPC/2015 referir-se à “citação”, trata-se de autêntico incidente do processo (tal como rotulado pela lei) e não de processo incidental.32 Tanto assim que é julgado por meio de decisão interlocutória (art. 136, CPC/2015), enquanto os processos incidentais o são por sentença. Por isso, como vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça, não cabe fixação de honorários de advogado no incidente,33 ou mesmo cogitar-se de formação da coisa julgada em relação à decisão do incidente.34




  3.2 Instauração e processamento do incidente




  Na vigência do CPC revogado era comum que primeiro se aplicasse a desconsideração da personalidade jurídica, praticando atos de constrição patrimonial contra o sujeito para, somente depois, oportunizar-lhe o direito de defesa. Ou seja, havia contraditório diferido. Essa prática era amplamente aceita na jurisprudência.35 Um dos objetivos do CPC/2015 foi justamente o de evitar isso. Tanto que inseriu o contraditório prévio como norma fundamental de Processo Civil, nos art. 9º e 10.36




  No caso da desconsideração da personalidade jurídica, o contraditório prévio é operacionalizado por meio do citado incidente, em procedimento específico. Reforça-se, assim, no âmbito da responsabilidade patrimonial de terceiros (CPC/2015 art. 790, VII), a obrigatoriedade de observância de um procedimento adequado a fim de que se possa realizar a desconsideração da personalidade jurídica e, consequentemente, por meio dela seja possível penhorar os bens pessoais dos sócios (CPC/2015 art. 795, § 4º). Destarte, restou superada a jurisprudência anterior em sentido contrário.37




  Resumidamente, o incidente da desconsideração é cabível (com algumas ressalvas) em todas as fases do processo de conhecimento, inclusive no âmbito dos tribunais (art. 932, VI),38 no cumprimento de sentença e no processo de execução fundado em título extrajudicial (art. 134), e, ainda, nos juizados especiais (art. 1062).39




  Noutras palavras, o incidente pode ser instaurado a qualquer tempo,40 mas só se pode cogitar da sua instauração a pedido da parte ou do Ministério Público (art. 133), este último quando atuar no processo civil como parte ou fiscal da ordem jurídica (art. 177 e 178),41 observando-se, como visto, os pressupostos previstos no direito material, cabendo àquele que pretende a desconsideração o ônus da prova do preenchimento dos requisitos legais.42




  A exigência de prévio requerimento da parte interessada foi inserida na lei processual como resposta à utilização desmedida da desconsideração da personalidade jurídica, sobretudo na Justiça do Trabalho, instância em que era comum os magistrados aplicarem a desconsideração ex officio, sem sequer ouvir as partes interessadas.




  A instauração do mencionado incidente pode ser requerida por simples petição nos autos,43 a qual deve individualizar quem se pretende atingir, indicando qual seria a causa – subjetiva ou objetiva – da desconsideração bem como demonstrar a presença de seus pressupostos (CPC/2015 art. 133, § 1º, e 134, § 4º). Pedidos genéricos de desconsideração devem ser indeferidos, como é o caso daqueles dirigidos indistintamente a “todos os sócios”. Isto decorre tanto de razões processuais, uma vez que o CPC/2015 foi expresso neste sentido, quanto de fundamento material, textualmente contido, por exemplo, na parte final do art. 50 do Código Civil, em decorrência da alteração promovida pela “Declaração de Direitos de Liberdade Econômica” (Lei 13.874/2019), que acrescentou ao caput do mencionado artigo a necessidade de que o acusado tenha sido “beneficiado direta ou indiretamente pelo abuso”.




  3.3 Desconsideração da personalidade jurídica na execução fiscal




  Nesse passo merece destaque a discussão apresentada pela literatura jurídica a respeito da aplicabilidade ou não do incidente de desconsideração da personalidade jurídica em sede de execução fiscal44 e que tem repercutido na jurisprudência.




  Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça, por meio da sua Segunda Turma, tem entendido pela não aplicação do referido incidente na execução fiscal.45




  Em sentido contrário, a Primeira Turma do mesmo Tribunal tem realizado distinção interessante quanto à aplicabilidade ou não do incidente de desconsideração da personalidade jurídica na execução fiscal: caso o nome da pessoa, distinta daquela à qual foi originariamente direcionada a execução fiscal, já conste da CDA, ou se o fisco comprovar a responsabilidade do terceiro, na forma dos artigos 134 e 135 do CTN, é possível o redirecionamento direto da execução fiscal ao terceiro, sem necessidade de observância do incidente em questão.46




  Do contrário, ou seja, se a pessoa contra a qual se pretende redirecionar a execução fiscal não constar da CDA e não for o caso de aplicação dos artigos 134 e 135 do CTN, a desconsideração da personalidade só pode ocorrer na forma do art. 50 do Código Civil e mediante instauração do incidente previsto no CPC/2015, dentro do próprio processo de execução fiscal.47




  3.4 Desconsideração versus fraude à execução




  Discussão interessante é a que contrapõe os institutos da desconsideração da personalidade jurídica e da fraude à execução.48 O art. 137 do CPC/2015 dispõe que, acolhida a desconsideração, as eventuais alienações ou oneração de bens, realizadas, por exemplo, pelo sócio requerido no incidente, serão consideradas em fraude à execução e ineficazes face ao credor, requerente do incidente.




  O regramento é complementado pelo § 3º do art. 792, ao dispor que, nos casos de desconsideração da personalidade jurídica, o marco temporal para a fraude à execução é a citação da própria pessoa jurídica, ré no processo principal, cuja personalidade se pretende desconsiderar, e não a citação do sócio no incidente de desconsideração, como seria mais natural.49




  Essa previsão é altamente discutível. Considere-se a situação em que um terceiro compra determinado bem de um sócio, contra o qual, no momento da compra, não havia qualquer ação judicial ajuizada. Posteriormente, em ação contra a sociedade da qual este sócio participa, e somente na fase de cumprimento de sentença, o sócio que até então era um terceiro em relação ao processo movido contra a sociedade passa a ser formalmente incluído na lide, em razão do acolhimento do incidente de desconsideração da personalidade jurídica, sendo que os efeitos dessa inclusão retroagiriam no tempo até o momento de citação da sociedade para o processo original (e não da citação posterior do sócio feita no incidente de desconsideração). Por essa interpretação literal, o negócio jurídico de aquisição do bem por um terceiro, celebrado de boa-fé e observando todas as cautelas de conferência documental (pois à época inexistia qualquer ação sequer ajuizada contra o sócio, alienante do bem) viria a ser posteriormente considerado, de forma retroativa, como sendo uma alienação em fraude à execução.




  Todavia, fica muito claro na hipótese em exame que o terceiro adquirente agiu acobertado pela boa-fé, de modo que não se aplicaria a ineficácia prevista no § 1º do art. 792 do CPC/2015.50 Esse é o entendimento que se considera tecnicamente mais correto para proteger quem celebrou negócio jurídico de boa-fé, sendo defendido pelos autores desde 2015. Felizmente, ele veio a ser posteriormente acolhido pelo Superior Tribunal de Justiça.51




  3.5 Âmbito de defesa no incidente




  Outro tema de grande relevância diz respeito ao âmbito de defesa do sócio ou da pessoa jurídica chamada a participar do incidente (CPC/2015 art. 135). Esta defesa envolveria só a temática da desconsideração da personalidade jurídica em si (defesa restrita ao cabimento ou não do pedido de se estender responsabilidade patrimonial a terceiro, por dívida alheia, sem adentrar a discussão do mérito do processo relativo à própria dívida), ou poderia/deveria o requerido no incidente de desconsideração da personalidade jurídica defender-se também quanto ao próprio débito discutido no processo originário (por exemplo, alegando prescrição ou questionando o valor da dívida)? Essa questão traz inúmeros efeitos práticos importantes.




  Além disso, o cenário torna-se ainda mais complicado na hipótese de desconsideração da personalidade jurídica aplicada na fase de cumprimento definitivo de sentença transitada em julgado, proferida apenas contra a pessoa jurídica, devedora originária. Neste caso, poderia o sócio, que até então não fazia parte da lide, defender-se no incidente de desconsideração de forma ampla, mesmo na fase de execução, podendo questionar qualquer aspecto do débito, ou, diversamente, a sua defesa deveria ficar adstrita às matérias impugnáveis na fase de execução?52




  A resposta parece se encaminhar no sentido positivo (possibilitando a discussão ampla do débito), considerando o contraditório efetivo implementado como norma fundamental do CPC/2015, especialmente nos art. 9º e 10. Significa dizer que o sócio poderia se defender amplamente não só quanto ao não preenchimento dos pressupostos para estender-lhe a responsabilidade patrimonial por dívida alheia (ou seja, quanto à ausência dos pressupostos da desconsideração da personalidade jurídica), mas também em relação ao próprio débito,53 inclusive no âmbito de cumprimento de sentença, já que não fora parte do processo em que proferida a condenação e, por isso, a sentença proferida contra a pessoa jurídica não faz coisa julgada em relação ao sócio e, por consequência, não poderia vir a prejudicá-lo (art. 506, CPC/2015).54




  Daí se deriva para outra indagação: a defesa, abrangendo tanto o tema da desconsideração quanto do débito, poderia ser apresentada no próprio incidente de desconsideração da personalidade jurídica? Ou deveria ser dividida em duas etapas: primeiro o tema da desconsideração sendo abordado no incidente e, depois, apenas se o incidente fosse decidido no sentido de incluir o sócio no processo, este sócio passaria então a discutir o débito em si? A maior eficiência processual (CPC/2015 arts. 4º e 8º) parece indicar que a resposta correta seria cumular no incidente a análise de todos os temas de defesa, até porque o incidente comporta produção probatória (CPC/2015 art. 136), de modo a resolver tanto a existência da responsabilidade do sócio/terceiro pela dívida original da sociedade, quanto eventuais questionamentos em torno da própria dívida.55 Não se trata, porém, de posicionamento pacificado, quer na literatura jurídica quer na jurisprudência.




  3.6 Breve nota sobre desconsideração da personalidade jurídica e arbitragem




  Outra questão interessante no âmbito da desconsideração da personalidade jurídica se relaciona com a arbitragem. Os princípios que estendem a responsabilidade patrimonial, sob o perfil substancial, por meio da desconsideração da personalidade jurídica, podem ou não ser aplicados ou estendidos para aqueles que não firmara a convenção de arbitragem. O tema, pela sua complexidade, não pode ser aqui examinado com mais vagar, mas apenas anunciado, com indicação de literatura que tem começado a se desenvolver na matéria.56




  4. CONCLUSÃO




  Este texto abordou – de forma propositadamente sucinta – o incidente de desconsideração da personalidade jurídica regulado no CPC/2015. Alguns anos após a introdução do referido incidente, questões importantes a respeito dele já começam a ser pacificadas na literatura jurídica nacional e na jurisprudência, a exemplo de quando se configura a fraude à execução com relação aos sujeitos que foram incluídos no processo, ao cabimento ou não do pagamento de honorários advocatícios e à impossibilidade de se aplicar a desconsideração da personalidade jurídica a grupos econômicos, simplesmente pela existência do grupo desacompanhada de prova das suas causas subjetivas ou objetivas que autorizam a desconsideração.




  Por outro lado, temas de enorme importância prática ainda continuam provocando debates doutrinários, com posições absolutamente antagônicas, além de não encontrarem consenso na jurisprudência. É o caso de qual deve ser o âmbito de defesa do acusado no referido incidente, sobretudo quando instaurado na fase de execução do processo: se a defesa alcança qualquer matéria, de forma ampla, ou se deveria restringir-se apenas às matérias passíveis de serem invocadas na fase de execução. Os autores reiteraram o posicionamento que vêm defendendo desde 2015, no sentido de que o âmbito de defesa, nesse caso, deve ser o mais amplo possível, pelas razões técnicas elencadas ao longo do texto. Além de nos parecer o posicionamento mais proporcional e consentâneo com a interpretação sistemática do CPC/2015. Outro tema que carece de uniformização diz respeito à aplicação do incidente de desconsideração da personalidade jurídica nas execuções fiscais. Sobre ele atualmente vigoram entendimentos divergentes na Primeira e Segunda Turmas do Superior Tribunal de Justiça, como também demonstrado no texto.




  Espera-se que estas sucintas reflexões sejam úteis a quem se interessa pelo tema.
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 Mais recentemente: BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 2ª Turma. AgInt no REsp 1.759.512/RS, j. 18.10.2019, Rel. Ministro Francisco Falcão. Trecho da Ementa: “‘Há verdadeira incompatibilidade entre a instauração do incidente de desconsideração da personalidade jurídica e o regime jurídico da execução fiscal, considerando que deve ser afastada a aplicação da lei geral, – Código de Processo Civil –, considerando que o regime jurídico da lei especial, – Lei de Execução Fiscal –, não comporta a apresentação de defesa sem prévia garantia do juízo, nem a automática suspensão do processo, conforme a previsão do art. 134, § 3º, do CPC/2015.”
 No mesmo sentido: AgInt no REsp 1826357/RS, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 30.08.2021, DJe 02.0962021; AgInt no REsp 1926186/CE, Rel. Ministro Francisco Falcão, Segunda Turma, julgado em 30.08.2021, DJe 02.09.2021; AgInt no REsp 1742004/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhães, Segunda Turma, julgado em 07.12.2020, DJe 11.12.2020” (STJ, AgInt no REsp 1.831.059/PR, rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julg. 28.03.2022, DJe 1º.04.2022).↩




    46. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 1ª Turma. AgInt no AREsp. n. 2.092.285/RJ, j. 05.12.2022, Rel. Ministro Gurgel de Faria. Trecho da Ementa: “O pedido de redirecionamento da execução fiscal amparado na responsabilidade tributária por sucessão prevista no art. 133 do CTN (aquisição de estabelecimento ou de fundo de comércio) dispensa a instauração de incidente de desconsideração de personalidade jurídica. Precedente: AREsp 1.700.670/GO, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 09.03.2021, DJe de 08.04.2021.” ↩




    47. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 1ª Turma. REsp 1.775.269/PR, j. 21.02.2019, Rel. Ministro Gurgel De Faria. Trecho da Ementa: “1. O incidente de desconsideração da personalidade jurídica (art. 133 do CPC/2015) não se instaura no processo executivo fiscal nos casos em que a Fazenda exequente pretende alcançar pessoa jurídica distinta daquela contra a qual, originalmente, foi ajuizada a execução, mas cujo nome consta na Certidão de Dívida Ativa, após regular procedimento administrativo, ou, mesmo o nome não estando no título executivo, o fisco demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro, em consonância com os artigos 134 e 135 do CTN. 2. Às exceções da prévia previsão em lei sobre a responsabilidade de terceiros e do abuso de personalidade jurídica, o só fato de integrar grupo econômico não torna uma pessoa jurídica responsável pelos tributos inadimplidos pelas outras. 3. O redirecionamento de execução fiscal a pessoa jurídica que integra o mesmo grupo econômico da sociedade empresária originalmente executada, mas que não foi identificada no ato de lançamento (nome na CDA) ou que não se enquadra nas hipóteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprovação do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusão patrimonial, tal como consta do art. 50 do Código Civil, daí porque, nesse caso, é necessária a instauração do incidente de desconsideração da personalidade da pessoa jurídica devedora”. No mesmo sentido, cf. ainda, mais recentemente: “A Primeira Turma deste Tribunal Superior tem pacífico entendimento jurisprudencial pela necessidade de instauração do Incidente de Desconsideração da Personalidade da Pessoa Jurídica, na hipótese em que a parte exequente pretenda alcançar pessoa distinta daquela apontada na Certidão de Dívida Ativa e não haja qualquer prova da ocorrência das hipóteses previstas nos artigos 134 e 135 do Código Tributário Nacional. E o só fato de estar caracterizado o grupo econômico não enseja a responsabilização tributária das empresas que o compõem. Precedentes” (AgInt no REsp 1.961.077/RS, rel. Min. Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julg. 11.04.2022, DJe 19.04.2022). “A instauração do incidente de desconsideração da personalidade jurídica – IDPJ, em sede de execução fiscal, para a cobrança de crédito tributário, revela-se excepcionalmente cabível diante da: (i) relação de complementariedade entre a LEF e o CPC/2015, e não de especialidade excludente; e (ii) previsão expressa do art. 134 do CPC quanto ao cabimento do incidente nas execuções fundadas em títulos executivos extrajudiciais. O IDPJ mostra-se viável quando uma das partes na ação executiva pretende que o crédito seja cobrado de quem não figure na CDA e não exista demonstração efetiva da responsabilidade tributária em sentido estrito, assim entendida aquela fundada nos arts. 134 e 135 do CTN. Precedentes” (STJ, AgInt no REsp 1963566/SP, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, julg. 14.02.2022, DJe 17.02.2022). ↩




    48. A temática da fraude à execução vem regulada no âmbito do processo de execução no CPC/2015, com suas normas extensíveis também ao chamado cumprimento de sentença ou execução de sentença (art. 513 e 771 do CPC/2015), e traduz a possibilidade de se atingir terceiro adquirente de bem alienado pelo devedor executado na pendência do processo judicial, nos termos previstos no art. 792 do CPC/2015: “Art. 792. A alienação ou a oneração de bem é considerada fraude à execução: I – quando sobre o bem pender ação fundada em direito real ou com pretensão reipersecutória, desde que a pendência do processo tenha sido averbada no respectivo registro público, se houver; II – quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendência do processo de execução, na forma do art. 828 ; III – quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciária ou outro ato de constrição judicial originário do processo onde foi arguida a fraude; IV – quando, ao tempo da alienação ou da oneração, tramitava contra o devedor ação capaz de reduzi-lo à insolvência; V – nos demais casos expressos em lei. § 1º A alienação em fraude à execução é ineficaz em relação ao exequente. § 2º No caso de aquisição de bem não sujeito a registro, o terceiro adquirente tem o ônus de provar que adotou as cautelas necessárias para a aquisição, mediante a exibição das certidões pertinentes, obtidas no domicílio do vendedor e no local onde se encontra o bem. § 3º Nos casos de desconsideração da personalidade jurídica, a fraude à execução verifica-se a partir da citação da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar. § 4º Antes de declarar a fraude à execução, o juiz deverá intimar o terceiro adquirente, que, se quiser, poderá opor embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias”. ↩
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    52. Tema igualmente relevante e polêmico, mas que não se insere no escopo deste artigo, é definir qual deve ser o âmbito de defesa do terceiro – não signatário – em processos arbitrais. Sobre este tema, recomenda-se a seguinte leitura: PEIXOTO, Leonardo Polastri Lima. Arbitragem e Desconsideração da Personalidade Jurídica. 2021. 108 f. Dissertação (Mestrado em Direito Empresarial) – Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2021.↩
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  1. INTRODUÇÃO




  Não se conhece fórmula perfeita para superar os problemas que, no Brasil, impedem a execução civil de ser eficiente e efetiva, sem que se renuncie à estrita observância do devido processo legal. Como ocorre com os óbices à distribuição da justiça em geral, na execução eles são de diversas ordens e alguns escapam à área estritamente jurídica.




  Sem dúvida que essa assertiva tem sabor de lugar comum, mas a busca de soluções adequadas começa por um diagnóstico correto e, sem embargo do contexto heterogêneo (por exemplo, Fazenda Pública – como credora ou devedora – é um capítulo à parte), é possível identificar pelo menos duas grandes vertentes a partir das quais podem ser obtidos resultados mais satisfatórios: uma é a do aperfeiçoamento das técnicas executivas; a outra é a do alargamento da responsabilidade patrimonial. Na primeira, inscrevem-se temas como simplificação e racionalização do processo, incentivos para o adimplemento voluntário, mecanismos indiretos de coerção e emprego de tecnologia (inclusive o de inteligência artificial) e até a proposta de delegar atividades a entes privados; na segunda, alinham-se temas como garantias reais ou pessoais, relação entre pessoas que integram grupo econômico, fraude contra credores e de execução, alienação da coisa litigiosa, desconsideração da personalidade jurídica e sucessão empresarial.




  Embora o mercado seja sensível a ambas as vertentes, é seguramente na segunda que parece residir o maior desafio. Se o sistema não é apto a satisfazer o credor a partir de algum patrimônio, não perde apenas o titular do crédito, mas também o interesse público – o que pode ser ilustrado pelo desperdício dos recursos empregados pelo Judiciário e aumento do custo do crédito. Em contrapartida, se o sistema, no afã de proporcionar resultados a qualquer custo, extrapola os limites pelos quais razoavelmente o patrimônio de determinada pessoa se sujeita à satisfação do credor, então o prejuízo não é apenas do titular dos ativos afetados, mas igualmente da coletividade: abala-se a segurança nas relações jurídicas e econômicas e, dessa forma, desestimula-se o investimento. Não é à toa, portanto, que a Lei 13.874/19 – qualificada como a da “liberdade econômica” – alterou a redação do art. 50 do Código Civil, quiçá na tentativa de corrigir distorções no tocante à desconsideração da personalidade jurídica.




  É realmente difícil dizer onde está o equilíbrio. Contudo, parece possível tentar estabelecer parâmetros para tanto, a partir do ordenamento jurídico. Eis aqui, então, uma tentativa de contribuição para esse debate, tão relevante para o mercado. E, permita-se registrar, não interprete o eventual leitor que se trate de proposta pretensiosa ou presunçosa: conquanto apresentada sob a forma de preceitos agrupados, qualificados como integrantes de um decálogo, trata-se apenas de uma tentativa de tornar mais objetivo e direto o exame do tema, intrincado e complexo por natureza.




  2. PRIMEIRO, SEGUNDO E TERCEIRO PRECEITOS: A REGRA É A DE QUE A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL É DO DEVEDOR




  Primeiro: ter sempre em mente que a regra do ordenamento é a de que a responsabilidade patrimonial é do devedor e, portanto, de que a extensão desse encargo para outrem é exceção. 




  Segundo: interpretar as exceções à regra da vinculação entre débito e responsabilidade patrimonial de forma estrita ou restritiva, isto é, não de forma ampliativa e com grande cuidado no emprego de analogia. Por isso é que elas são exceções.




  Terceiro: considerar que a extensão de responsabilidade patrimonial é usualmente subsidiária. Só se deve cogitar da invasão do patrimônio de outrem que não o devedor, se e quando tiverem sido razoavelmente exploradas as tentativas de satisfazer o credor a partir do patrimônio daquele que, no plano material, ostenta a dívida.




  Embora soe verdadeiro truísmo, é fato que “quanto mais amplo o acervo sujeito à regra de responsabilidade patrimonial, tanto mais fácil (ou menos difícil) se torna a tarefa de satisfazer o credor”. Assim, “essa maior amplitude objetiva do patrimônio penhorável pode derivar do alargamento do rol dos sujeitos portadores de responsabilidade patrimonial: quanto mais pessoas tiverem seu patrimônio sujeito à atuação dos meios executivos, mais se amplia o patrimônio penhorável e, de volta ao início, maior a tendência de se proporcionar satisfação ao credor”.




  Não obstante, “o problema surge quando, diante da perspectiva de impossibilidade de satisfação do credor diante do patrimônio penhorável apresentado pelo devedor ou responsável, busca-se a ampliação subjetiva e, consequentemente, objetiva do universo sujeito à regra de responsabilidade patrimonial”. Daí o primeiro coautor deste artigo ter indagado: “a ampliação do rol de pessoas sujeitas à regra de responsabilidade patrimonial – e, assim, do acervo sujeito à expropriação – é mesmo caminho adequado para tornar a execução civil por quantia mais eficaz?” E a resposta doutrinária que então se propôs – e com a qual o segundo coautor concorda – foi a seguinte:




  De todo o exposto, é lícito responder de forma negativa. A vinculação entre débito e responsabilidade continua a ser a regra. Sua desvinculação, embora aceita legitimamente pelo sistema em determinadas hipóteses, permanece como exceção. Sendo excepcional o descasamento entre uma coisa e outra, as regras que disciplinam a matéria – seja no plano contratual, seja no plano legal – devem ser interpretadas de forma estrita.




  O processo, como cediço, é instrumento de atuação da vontade do direito material e não é fonte autônoma de direitos substanciais. A satisfação do credor, que o processo há de proporcionar, deve respeitar os limites estabelecidos naquele plano do ordenamento. Não compete ao Judiciário alargar as hipóteses legais de desvinculação entre débito e responsabilidade. Essa ruptura, se e quando desprovida de fundamento legal, é nociva e traz sério risco à segurança que deve presidir as relações jurídicas. Que as hipóteses previstas pela lei sejam aplicadas com efetividade. Mas que esse seja o limite. Fora daí, o processo se desvirtuará e enveredará para o arbítrio.




  Não teremos um processo civil melhor encontrando um responsável patrimonial a qualquer preço. Podemos e devemos trabalhar para que a atuação dos meios executivos seja mais racional e eficaz. Que os estudiosos do processo coloquem sua engenhosidade a serviço desse escopo legítimo, e não de outros que, em última análise, representam a negação do devido processo legal.2




  O problema, como se percebe, gravita em torno do binômio débito e responsabilidade. Conforme página clássica da literatura processual, “A figura da relação jurídica obrigacional foi submetida nos últimos decênios a cuidadoso estudo analítico, do qual resultou uma doutrina que distingue nessa relação dois elementos conceitualmente separados: o débito, isto é, o dever da pessoa obrigada de cumprir a prestação, ao qual corresponde do lado ativo o direito de exigir o seu cumprimento; e a responsabilidade, isto é, a destinação dos bens do devedor a garantir a satisfação coativa daquele direito, à qual corresponde do lado ativo o direito de conseguir tal satisfação à custa desses bens, ou seja, o direito de agressão ao patrimônio do devedor”.3




  Ainda segundo essa clássica lição, “embora obrigação e responsabilidade normalmente coincidam no sentido que o próprio devedor condenado é que responde com seus bens para satisfazer coativamente ao credor, casos há em que, pelas relações existentes entre as partes e outras pessoas, estas respondem com seus bens para aquela finalidade. Acontece então que a responsabilidade se separa da obrigação e vai alcançar terceiro não devedor”. À responsabilidade patrimonial das pessoas que não são titulares de obrigações dá-se o nome de “responsabilidade executória secundária” – por oposição à responsabilidade primária, que tem o sujeito passivo da obrigação.4 Como prossegue a doutrina, a regra, ainda que sujeita a exceções, é a de que “a execução não pode abranger os bens e direitos de terceiros. Não poderia ser de outro modo e a afirmação não precisa de justificações especiais”.5 Daí a regra do art. 789 do CPC, segundo a qual “O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigações, salvo as restrições estabelecidas pela lei”; que, como já dizia a doutrina formada sob a égide do diploma precedente, bifurca-se em duas proposições: “a) todos os bens do devedor respondem por suas obrigações e b) somente os bens do devedor respondem por suas obrigações”.6




  É certo que a regra comporta exceções “referentes às duas proposições em que se desdobra ele próprio: a) há bens do devedor que não respondem por suas obrigações; b) há bens de terceiro que respondem por elas”;7 como no caso da admissibilidade da expropriação de bens oferecidos à hipoteca ou à penhora por terceiro não obrigado.8 Mas, o caráter excepcional da ruptura entre débito e responsabilidade remanesce: “O nexo que existe entre responsabilidade e obrigação é de instrumentalidade, tanto quanto o processo é instrumento do direito substancial. A responsabilidade patrimonial é instituída pela ordem jurídica com o escopo de propiciar a realização de direitos e obrigações pela via da execução forçada. Daí serem excepcionais os casos de obrigação sem responsabilidade ou de responsabilidade sem obrigação”.9




  Com efeito, é judiciosa a lição segundo a qual “a responsabilidade patrimonial, em princípio, recai sobre o patrimônio de quem assume a obrigação, posto que ‘débito e responsabilidade’ são ‘faces diversas da mesma moeda’”. Assim, “há casos legais e convencionais em que outrem submete o seu patrimônio para servir de sucedâneo nos casos de descumprimento da obrigação pelo devedor”. Esse é caso do fiador que, embora não assuma o débito, tem os seus bens sujeitos à intervenção judicial se o devedor não cumprir a prestação. Em casos como esse, prosseguiu-se na doutrina, “não há coincidência entre a pessoa que assumiu a obrigação e a que vai experimentar o sacrifício de seus bens para satisfazer o direito do credor. Diz-se que, nesta hipótese, a ‘responsabilidade patrimonial é secundária’, em comparação com a ‘responsabilidade patrimonial primária’, que é a do devedor”.10 Mas é preciso ressalvar que “A responsabilidade patrimonial secundária é excepcional e não se presume, posto implicar o sacrifício do patrimônio de outrem para satisfação de dívida alheia”.11 São postulados ressaltados pela generalidade da doutrina, processual e civilista.12




  Firmada, então, a premissa da excepcionalidade da responsabilidade patrimonial secundária, a existência de patrimônio do devedor – não custa lembrar, responsável patrimonial primário – passa a ser um dado relevante para se decidir sobre se é ou não caso de se avançar no patrimônio de responsáveis que não são devedores; ainda que a insolvência do devedor não seja condição imprescindível para que se cogite da extensão de responsabilidade patrimonial.




  Assim ocorre por uma razão de direito e de justiça: antes de se chegar ao patrimônio de quem não ostenta o débito, mas apenas a responsabilidade, é fundamental que sejam adequadamente exploradas as possibilidades de expropriação dos bens ofertados pelo próprio devedor. Isso inclusive é racional porque afasta a necessidade de eventuais novas medidas com natureza regressiva, do responsável que pagou em relação ao devedor propriamente dito (CPC, art. 795, § 3º). Por isso é que o CPC prevê que, na extensão de responsabilidade patrimonial a outrem que não exatamente o devedor, deve-se preferir a excussão de bens deste último (art. 795 e parágrafos). Essa é também a lição da doutrina, segundo a qual “A regra é de que a responsabilidade dos sócios em relação às dívidas sociais seja sempre subsidiária, ou seja, primeiro exaure-se o patrimônio da pessoa jurídica para depois, e desde que o tipo societário adotado permita, os bens particulares dos sócios ou componentes da pessoa jurídica serem executados”.13




  É certo que se poderia dizer que a preferência pelo patrimônio do devedor e a sua prévia tentativa de busca e expropriação não se aplicaria aos casos em que a responsabilidade decorre de desconsideração – e isso sob pretexto, quiçá, de que assim se estaria a prestigiar o uso abusivo da personalidade. Como leciona a doutrina, “A justificativa deste incidente – trazer um terceiro para submeter seu patrimônio à expropriação – existe porque há risco de que o responsável pela dívida (réu) não possua patrimônio suficiente para arcar com a dívida pela qual ele responde”.14 Porém, “Não se pode perder de vista que a doutrina da desconsideração da personalidade jurídica nasceu sob o signo da excepcionalidade. Apenas em caráter excepcional é que deve ser decidida”.15 Daí porque já se disse que, qualquer seja “a razão para responsabilizar secundariamente o sócio, haverá a possibilidade do exercício do direito do benefício de ordem (art. 795, § 1º, do Novo CPC), podendo o sócio indicar bens da sociedade para que respondam à satisfação da dívida antes que seus bens sejam atingidos”.16




  3. QUARTO E QUINTO PRECEITOS: HÁ DIFERENTES FORMAS E REQUISITOS PARA A EXTENSÃO PATRIMONIAL; NENHUMA SE PRESUME




  Quarto: fazer a devida distinção entre as diferentes formas pelas quais, de forma primária ou secundária, é possível chegar ao patrimônio de outrem que não o devedor. Fraude é uma palavra técnica no Direito, mas que, ao mesmo tempo, pode ter diferentes sentidos e alcances. Para cada eventual fraude há uma forma de reação adequada do sistema. Portanto, alienação de bem penhorado não se confunde com fraude de execução; fraude de execução não se confunde com desconsideração da personalidade jurídica, diversas por seus requisitos e efeitos. Desconsideração da personalidade jurídica não se confunde com sucessão empresarial, especialmente pelo fato de que essa última pressupõe que alguém assuma integralmente a posição jurídica de outra pessoa, que, por alguma razão, deixa de existir. Sucessão, por seu turno, não se confunde com a aquisição de ativos de devedor em dificuldades econômicas (inclusive em casos de recuperação judicial) quando, então, talvez se possa falar de ineficácia do ato por fraude de execução ou contra credores. Enfim, tratar de forma atécnica as diferentes situações que podem levar à extensão de responsabilidade é desprestigiar a dignidade que tem o sistema jurídico.




  Quinto: ter em mente que fraude, embora seja repugnante e deva ser combatida com energia, não se presume. Inadimplemento é fato relevante para o Direito; nem por isso se pode dizer que todo devedor inadimplente seja fraudador. Portanto, é ônus da parte interessada – nos limites compatíveis com as garantias do acesso à justiça, ao devido processo legal e ao contraditório – alegar e provar a ocorrência de fraude, qualquer que seja a modalidade de que se cogite.




  Não há dúvida de que a desconsideração da personalidade jurídica é medida excepcional uma vez que a regra, como já mencionado, é a de que débito e responsabilidade patrimonial sigam juntas. Além disso, abuso e fraude não se presumem. Deve-se respeitar a autonomia patrimonial das pessoas jurídicas e o levantamento episódico do véu da personalidade jurídica depende da adequada prova dos respectivos pressupostos de admissibilidade. Já se disse corretamente que “o ordinário se presume e o extraordinário se prova”.17 E “a eventual fraude cometida pelo devedor (ou por sócios da sociedade devedora) é fato constitutivo: fato constitutivo do direito da credora a satisfazer-se, excepcionalmente, à custa do patrimônio do sócio. Reside nos eventuais atos fraudulentos a causa que em tese pode conduzir a essa solução extraordinária. Sem fraude não se desconsidera; sem prova, a fraude não pode ser reconhecida”.18




  Daí porque “Se a fraude é alegada pela credora e seu reconhecimento beneficiará a ela, é a ela que cabe o ônus de demonstrar a efetiva ocorrência do alegado fato fraudulento (...)”. A entendimento diverso só se poderia chegar “se a lei ditasse alguma presunção de fraude”. Assim, “Sendo a má-fé considerada excepcional na vida das pessoas, aquele a quem o seu reconhecimento pelo juiz possa aproveitar tem o ônus de prová-la”.19




  A conclusão natural é a de que “a teoria da desconsideração só pode ser aplicada a casos singulares, extraordinários, quando se fizer mau uso da pessoa jurídica”20 e que “a doutrina da desconsideração da personalidade jurídica nasceu sob o signo da excepcionalidade”.21 Ou, por outras palavras, “sem fraude não se desconsidera a personalidade jurídica, sendo extraordinários na ordem jurídica os casos de desconsideração”.22




  Como sabido, “O objetivo da teoria da desconsideração da personalidade jurídica (disregard doctrine ou piercing the veil) é exatamente possibilitar a coibição da fraude, sem comprometer o próprio instituto da pessoa jurídica, isto é, sem questionar a regra da separação de sua personalidade e patrimônio em relação aos de seus membros”, de modo que “a teoria tem o intuito de preservar a pessoa jurídica e sua autonomia”.23 Assim, “entende-se aqui que o sistema – diante de determinadas situações anômalas – oferece como resposta o remédio da desconsideração da personalidade jurídica, como uma maneira de, até mesmo, preservá-la”.24




  Sobre isso, é ressabido que remonta à antiga jurisprudência inglesa e estadunidense o entendimento de que “quando o conceito de pessoa jurídica (corporate entity) se emprega para defraudar os credores, para subtrair-se a uma obrigação já existente, para desviar a aplicação de uma lei, para constituir ou conservar um monopólio, ou para proteger velhacos ou delinquentes, os tribunais poderão prescindir da personalidade jurídica e considerar que a sociedade é um conjunto de homens que participam ativamente de tais atos e farão justiça entre pessoas reais”.25




  No direito positivo brasileiro, como cediço, o mecanismo foi incorporado pelo art. 50 do Código Civil e por dispositivos constantes de legislação extravagante. Uma das hipóteses expressamente previstas pela legislação para a desconsideração da personalidade jurídica é a confusão patrimonial, identificada pelos incisos do § 2º do mencionado dispositivo do Código Civil. Como se trata de situação consideravelmente ampla, podendo-se cogitar de uma plêiade de situações de “confusão patrimonial” que poderiam ocorrer no plano dos fatos, a previsão apenas de hipóteses fechadas acabaria por reduzir sobremaneira a eficácia do instituto. Daí porque a legislação, de forma coerente com a realidade, contemplou essa abertura ao pontuar que, além das duas hipóteses previstas nos incisos I e II, também se enquadra como confusão patrimonial “outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial” (inciso III).




  Assim, “o dispositivo menciona qualquer outro ato de descumprimento da autonomia patrimonial, o que representa uma cláusula geral, muito útil, para incluir outras hipóteses de mistura entre os patrimônios da pessoa jurídica e de seus sócios ou administradores e vice-versa. A ideia aqui é mostrar que o rol é exemplificativo, abrangendo todos os atos que representem o uso indevido da autonomia patrimonial”.26 Em suma, “As situações são amplas, como sociedades que sucederam, de fato – pretendendo evitar a caracterização da sucessão jurídica –, a outras sociedades; empresas de fachada, constituídas para acobertar outras sociedades”,27 merecendo ser “aplicada a desconsideração nos casos em que houver confusão entre o patrimônio dos sócios e da pessoa jurídica”,28 independentemente da forma concreta pela qual essa confusão se apresente.




  Como a experiência revela, a confusão patrimonial ocorre justamente na perspectiva de burla de regra restritiva ou limitadora do uso ou destinação do patrimônio por uma pessoa jurídica – que, então, o transfere para outra pessoa, justamente para se ver livre dessas amarras. A fraude, como sói acontecer, ocorre de forma sorrateira, de maneira “disfarçada, embora real e oculta”. Aliás, o traço característico da fraude à lei é a de resultar “em consequências não permitidas em lei, podendo atingir direitos subjetivos ou apenas preceitos de ordem pública”, a qual, induvidosamente, constitui “fundamento para o desconhecimento da autonomia subjetiva da pessoa jurídica”.29 Mas, é importante que se diga, isso não deve servir como forma de diminuir o grau de suficiência da prova e, menos ainda, como desculpas para transformar o excepcional em ordinário. De volta ao que se disse, se as práticas ilícitas se aperfeiçoam e, portanto, dificultam a prova direta dos fatos ilícitos assim praticados, o sistema deve também aperfeiçoar os meios de investigação o que antecipa de certo modo um dos pontos ao qual se voltará mais a frente – o da utilização da produção antecipada de prova.




  Assim, “na fraude a conduta aparentemente lícita resulta em uma violação ao espírito da lei, à sua vontade ou à vontade das partes expressa em um contrato. Ambas as figuras, abuso de direito e fraude à lei ou ao contrato, levam-nos a concluir que desaguam no desvio de função da pessoa jurídica a nortear sua atuação”.30 Trata-se de expediente pelo qual alguém exerce o direito “com o específico escopo de obter alguma vantagem material indevida e com prejuízo de outrem, por meio de condutas fraudulentas, assim burlando a lei, elidindo obrigação contratual ou, simplesmente, através de expedientes enganosos, prejudicando terceiro”.31




  Na esteira do que se disse a respeito da importância de se precisar tecnicamente o instituto aplicável a cada hipótese, impõe-se diferenciar desconsideração de sucessão e dessas com a solidariedade, especialmente diante da confusão que a prática, à míngua de dados estatísticos, acaba muitas vezes por revelar. Suceder é assumir a posição de outrem na relação jurídica processual. Cuida-se de fenômeno atrelado a outro no plano material, por força de ato inter vivos ou causa mortis – a título gratuito ou oneroso. Ela “ocorre quando outra pessoa assume o lugar do litigante, tornando-se parte na relação jurídica processual. Defende, em nome próprio, direito próprio decorrente de mudança da titularidade do direito material discutido em juízo”.32




  Com efeito, a sucessão no plano material “tem como causa determinante a extinção do sujeito ao qual convergiam os direitos e obrigações integrantes de um patrimônio (...). Tratando-se de pessoa física, esse desaparecimento se dá quando morre. As jurídicas extinguem-se pela dissolução, que não opera sucessão universal, ou pelos fenômenos da incorporação, fusão, ou cisão de sociedades, quando então ocorre a sucessão universal por ato inter vivos. Em todos esses casos, a transferência integral da universalidade de direitos e obrigações é natural desdobramento da superveniente inexistência da personalidade jurídica do primitivo titular (CC, arts. 1.116 – 1.119) – salvo casos, até corriqueiros nos negócios entre companhias, nos quais o ato de incorporação, fusão ou cisão especifica parcelas do patrimônio a serem transferidas a duas ou mais pessoas jurídicas”.33




  E se a sucessão no plano material importa na extinção da empresa sucedida, a continuidade dessa última é logicamente incompatível – inclusive no plano processual.34 Daí porque parece correto dizer que a sua ocorrência é inconciliável com a ideia de solidariedade passiva entre devedor e o terceiro a quem se busca estender a responsabilidade patrimonial. Tal fenômeno pressupõe – por definição, extraída da regra do art. 264 do Código Civil – a existência de duas ou mais pessoas; o que, como visto, não ocorre no fenômeno da sucessão, em que uma das pessoas simplesmente deixa de ter existência jurídica. Portanto, de duas uma: ou bem haveria sucessão; ou bem haveria solidariedade. As duas situações, por se excluírem reciprocamente, não podem conviver.




  Para além disso, não obstante o texto da lei com eventual limitação ao caso de morte, entende-se que a sucessão no plano material – a qual se desdobrará em processual – pode decorrer de ato inter vivos – como ocorre nas acima destacadas hipóteses de incorporação, cisão e fusão de sociedades, “tendo legitimidade passiva ordinária superveniente para a execução a sociedade sucessora da que originalmente figurava como devedora”.35 A sucessão processual também pode decorrer da assunção da dívida por um terceiro; o que naturalmente exige não só manifestação expressa de vontade de quem assume a dívida, como ainda expresso consentimento do credor.36




  Também convém destacar que as empresas sucessoras até podem ser executadas pelas dívidas constantes de títulos executivos de responsabilidade das empresas extintas ou sucedidas. Contudo, mesmo nesse caso “haverá, naturalmente, de observar-se o limite do patrimônio absorvido pela empresa sucessora”,37 além de respeitar, naquilo quanto aplicável, as demais regras de que está a se falar neste decálogo.




  Finalmente, parece certo enfatizar a diferença entre solidariedade e extensão da responsabilidade patrimonial, tanto mais quando esta advém de desconsideração da personalidade jurídica. Com efeito, solidariedade é um fenômeno associado à obrigação – isto é, ao débito – e não exatamente à responsabilidade patrimonial. Tal é o que se extrai da letra do art. 264 do Código Civil, que atrela o conceito de solidariedade ao de obrigação. Ensina festejada doutrina, que “É solidária a obrigação de quem assume, em reforço, a dívida (adesão à dívida, Schuldbeitritt, ou coassunção de dívida (...)”.38 Assim, “A obrigação solidária passiva pode ser conceituada como a relação obrigacional, oriunda de lei ou de vontade das partes, com multiplicidade de devedores, sendo que cada um responde in totum et totaliter pelo cumprimento da prestação, como se fosse o único devedor”39 – relembrando-se que “A obrigação, como categoria do direito material, é portanto uma situação jurídica visivelmente estática, que não contém em si nem oferece ao titular do direito qualquer força ou autorização para efetivamente trazer a seu patrimônio o que lhe é devido, contra a vontade do obrigado (...)”. Já o tema da responsabilidade patrimonial “associa-se intimamente ao dessas atividades realizadas pelo Estado-juiz no exercício da jurisdição, não se confundindo com a problemática jurídico-substancial da determinação da existência, inexistência, conteúdo ou objeto dos direitos e obrigações”.40




  Disso é possível extrair que o surgimento da solidariedade, ao menos por regra, deve ser contemporâneo à constituição da própria obrigação na medida em que é naquele momento que se define quem são os credores e os devedores. Se, depois daquele momento, alguém assume a posição de devedor solidário em relação a uma dada obrigação anteriormente constituída, isso só poderá ocorrer por obra de eventual nova manifestação de vontade; que, embora até prescinda da vontade do devedor originário, jamais dispensaria a expressa declaração da pessoa que também assumisse a dívida. Como destaca a doutrina, “se não houver menção explícita no título constitutivo da obrigação ou em algum artigo de lei, ela não será solidária, porque a solidariedade não se presume”.41 Ela pode “surgir simultaneamente com a obrigação a que adere, como acontece usualmente, como também em ato separado e posterior, que faça menção à obrigação originária”42 – o que, como dito, pressupõe a voluntária e expressa adesão de um terceiro à dívida,43 em verdadeira “associação de crédito mútuo”, para empregar expressão cunhada pela doutrina brasileira clássica, que bem destacou: “Por ser excepcional em nosso direito civil a solidariedade, e, pois, impresumível, razão é conste no contrato ou no ato, inequivocamente”44 – tal como resulta do disposto no art. 265 do Código Civil.




  Tratando de fenômeno análogo, qual seja, o redirecionamento da execução para o “assuntor de dívidas”,45 a doutrina enfatiza que tal fenômeno está inserido nos domínios da autonomia da vontade, sendo certo que se trata de “sujeito que se insere na relação obrigacional como novo devedor”, com base em “negócio jurídico bilateral”. Embora a assunção da dívida não gere uma nova relação obrigacional, “esse câmbio subjetivo provoca a irrupção de um vínculo adstrito não mais ao devedor originário, mas sim a um terceiro, que é o assuntor. Em palavras diretas, o assuntor obriga-se”.46 Portanto, nos domínios do débito, a assunção de qualquer dívida não dispensa manifestação de vontade de que assume o débito.




  Essas constatações têm repercussão das mais relevantes, na medida em que, diversamente do que se passa no caso de extensão de responsabilidade patrimonial fundada em desconsideração da personalidade jurídica (que, diga-se, pressupõe alguma forma de abuso ou de fraude), tratando-se de pretensão ao reconhecimento de débito, é imprescindível que o suposto devedor tenha participado da formação da decisão condenatória, isto é, que tenha integrado a fase de conhecimento, como decorre da letra expressa do § 5º do art. 513 do CPC, taxativo ao estatuir que “O cumprimento da sentença não poderá ser promovido em face do fiador, do coobrigado ou do corresponsável que não tiver participado da fase de conhecimento”; regra que, de resto, já se reconhecia sob a égide do diploma precedente, consoante firme entendimento, bem ilustrado pelo teor do verbete 268 da jurisprudência sumulada do Superior Tribunal de Justiça.47




  Sobre isso, cai como uma luva a lição segundo a qual “Essa circunstância de responsabilidade patrimonial executiva por débito alheio não se mescla com as hipóteses de responsabilidade patrimonial por fato de outrem, no mais das vezes advinda de responsabilização solidária de caráter civil. O divisor de águas entre as duas situações é a inexistência de débito próprio na hipótese de responsabilidade executiva secundária, além de ser esta materializável diretamente na seara executiva, ao passo que, nos cenários de responsabilidade patrimonial por fato de outrem, em geral, há estipulação legal responsabilizando alguém por agir alheio, geralmente em caráter solidário, porém exigente de apuração judicial prévia com consequente condenação em processo cognitivo, vale dizer, o responsável patrimonial por fato de outrem será responsável executivo primário, porque necessariamente terá que ter tido contra si a prolação de sentença condenatória prévia (será, portanto, devedor e responsável patrimonial)”.48




  De forma coerente com esse pensamento, o primeiro coautor deste trabalho já havia asseverado, em âmbito doutrinário, que “se o demandante entende que determinada pessoa está obrigada (plano do débito) a determinada prestação, ele tem o ônus de inserir o suposto devedor no polo passivo da relação processual em sua fase cognitiva: uma coisa é desconsiderar personalidade para estender responsabilidade patrimonial; outra – juridicamente inviável – é instaurar execução ou cumprimento de sentença à mingua de título executivo. Tal é o que se extrai do § 5º do art. 513 e do art. 783 do CPC 2015”.49 Esse é, aliás, o único entendimento possível à luz dos postulados constitucionais do devido processo legal e do contraditório.




  Como é da doutrina, “em face do moderno alcance da garantia constitucional do contraditório, como expressão do princípio da participação, nenhum sujeito de direito pode ter atingida a sua esfera patrimonial por qualquer ato executório, sem que a lei lhe assegure a oportunidade de influir eficazmente na elaboração da decisão que o determinou ou no reexame imediatamente subsequente dessa decisão, bem como em todos os sucessivos atos do processo de execução em que isso ocorreu”.50 Tratando-se, exemplificativamente, de cumprimento de sentença, a limitação subjetiva do julgado de cujo cumprimento se poderia cogitar tem um importante significado: para aqueles que não figuraram no processo em que proferida a sentença que reconhece, com todos os elementos, obrigação não há título; e sem título não há execução, nem responsabilidade patrimonial que possa ser invocada. Daí se reconhecer que “se o devedor principal for condenado, o vencedor não poderá, em hipótese alguma, executar o fiador que se obrigou como devedor solidário, se este não participou do contraditório no respectivo processo”.51




  A bem da verdade, a exigência legal de participação na fase de conhecimento não é apenas para coobrigados – como é o caso de devedores solidários. A exigência diz respeito também a responsáveis patrimoniais, como ocorre no caso do fiador ou do corresponsável, conforme letra expressa do já invocado § 5º do art. 513 do CPC em vigor. E assim ocorre pela circunstância de que, não se tratando de desconsideração da personalidade jurídica (que exige alegação e prova de fraude ou abuso), o responsável deve ter oportunidade de exercitar o contraditório antes que se chegue a eventual decisão condenatória.




  4. SEXTO E SÉTIMO PRECEITOS: EXISTÊNCIA DE GRUPO ECONÔMICO E ILIQUIDEZ DO DEVEDOR NÃO AUTORIZAM, POR SI SÓS, DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA




  Sexto: a mera existência de grupo econômico não é, por si só, autorizadora de desconsideração de personalidade jurídica. Esse postulado nem deveria integrar o decálogo, considerando que isso é o que expressamente decorre da lei. Talvez ele devesse dar lugar a um outro postulado: não deixar de aplicar a vontade consagrada na lei, sob o pretexto – expresso ou velado – de que a escolha do Legislador não teria sido a melhor. Além disso, quando se trata de grupo, não se deixar levar pelo viés segundo o qual força econômica – na verdade, um sinal de bom funcionamento do sistema capitalista – seria sinônimo de abuso ou de aptidão para arcar com dívidas contraídas por outrem.




  Sétimo: lembrar que iliquidez do devedor, ou mesmo ausência de patrimônio suficiente para satisfação de seus credores não são situações que, por si sós, autorizem extensão de responsabilidade patrimonial a terceiros. Aquela primeira, conquanto realmente seja um obstáculo a vencer, pode e deve ser enfrentada com racionalidade e engenhosidade, a partir das ferramentas ofertadas pelo sistema – dentre as quais o eventual emprego de medidas coercitivas indiretas, tendentes a estimular o devedor a contribuir para célere liquidação do patrimônio ou ainda o emprego de novas tecnologias, que surgem a todo momento. A outra (insolvência do devedor), desde que associada a demais circunstâncias, é dado potencialmente relevante para a configuração de fraude de execução; e, claro, pode ser determinante de eventual decreto de falência – mas não para a pura e simples extensão de efeitos dessa última a terceiros. 




  Nos termos do art. 265 do CC, a solidariedade decorre de Lei ou da vontade das partes. Por isso, convém relembrar que “para uma obrigação ser solidária é preciso que as partes, ou a lei, assim a definam, de modo expresso”.52 Sendo “exceção ao princípio concursu partes fiunt, ela não se presume: a solidariedade convencional tem de ser expressamente ajustada”53 ou, quando menos, estar “fundada em manifestação da vontade inequívoca”.54 Ora, no caso de sociedades integrantes de um mesmo grupo, não apenas inexiste regra legal a impor a solidariedade com base no vínculo entre diferentes pessoas, como ainda é possível extrair do ordenamento o inverso: na esfera civil, a regra é a de que grupo econômico não induz solidariedade das pessoas que o integram.




  É que, no referido âmbito, as pessoas jurídicas preservam sua autonomia e, portanto, sua personalidade jurídica própria. Tanto isso é correto que o parágrafo único do art. 49-A do Código Civil – em regra trazida pela recente Lei 13.874/19 e que bem se poderia qualificar como interpretativa – reconhece textualmente que “A autonomia patrimonial das pessoas jurídicas é um instrumento lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geração de empregos, tributo, renda e inovação em benefício de todos”. Daí porque, nos termos do § 4º do art. 50 do mesmo diploma se estabelece que “A mera existência de grupo econômico sem a presença dos requisitos de que trata o caput deste artigo não autoriza a desconsideração da personalidade da pessoa jurídica”.




  Conquanto débito e responsabilidade sejam elementos distintos, conforme já se destacou, a vedação legal estabelecida pelo art. 50 do Código Civil – que impede extensão de responsabilidade patrimonial – confirma, com maior razão, que também não é possível estender para uma pessoa do grupo as dívidas porventura assumidas por outra. E se é verdade, como se procurou demonstrar, que o descasamento de débito e responsabilidade é excepcional, onde não se pode estender responsabilidade também não se pode – ainda com maior razão – estender débito.




  Nem se argumente com eventuais exceções porque, nesses casos, elas apenas confirmam a regra. Com efeito, o ordenamento brasileiro até admite a solidariedade de sociedades integrantes de grupo em casos específicos – como é o do crédito trabalhista (CLT, art. 2º, § 2º) e aquele decorrente da obrigação de recolhimento de contribuições previdenciárias (Lei 8.212/1991, art. 30, IX). Tais disposições, contudo, devem ser entendidas no contexto da especial tutela que se pretende dar a hipossuficientes ou em prol do interesse coletivo – em qualquer caso, a comportar interpretação estrita, justamente porque se está diante de exceções, tal como preconiza a doutrina.55




  E, não sendo possível estabelecer solidariedade a partir da simples existência de grupo econômico (que colocaria todos os integrantes da condição de coobrigados, desconsiderando a autonomia de cada um deles), igualmente não é possível dali extrair – não ao menos pela simples e objetiva circunstância da existência do grupo – a desconsideração da personalidade, como fundamento para se estender a responsabilidade patrimonial.




  O Direito brasileiro vigente, portanto, expressa e energicamente repudia a extensão de responsabilidade patrimonial de empresa integrante de grupo, por débito contraído por outra integrante, via desconsideração da personalidade jurídica, se tal alargamento for pretendido tão-somente com base na própria existência do grupo. Com efeito, em se tratando de débito de natureza civil-empresarial, o art. 50 do Código Civil só permite que se estenda a responsabilidade de uma pessoa jurídica para outra, se e quando se alegar, demonstrar e decidir que houve desvio de finalidade (§ 1º) ou confusão patrimonial (§ 2º) – o que indica a adoção da teoria maior da desconsideração, conforme lembra a doutrina.56




  Assim, nos termos expressos do § 4º daquele dispositivo, que vale a pena repetir, “A mera existência de grupo econômico sem a presença dos requisitos de que trata o caput deste artigo não autoriza a desconsideração da personalidade da pessoa jurídica”, de sorte que, para efeito de desconsideração, é irrelevante a existência de grupo econômico entre a devedora original e aquela sociedade que pretende seja responsabilizada, tal como igualmente aponta a jurisprudência.57 Assim ocorre porque, “se a personalidade jurídica constitui uma criação da lei, como concessão do Estado à realização de um fim”, a relativização desse direito só é dada “para coibir os abusos ou condenar a fraude através de seu uso”.58 Portanto, “a existência de grupo econômico é indiferente para aplicação da desconsideração. Para a aplicação dessa medida excepcional, mostrar-se-ia necessário que, na realidade desse grupo econômico, se verifique o abuso da personalidade”.59




  Nem mesmo se poderia argumentar que a extensão de responsabilidade, nessa e noutras hipóteses, poderia estar fundada na insuficiência de patrimônio da devedora. É que, na esteira de judicioso e remansoso entendimento do Superior Tribunal de Justiça, “a inexistência ou não localização de bens da pessoa jurídica não caracteriza, por si só, quaisquer dos requisitos previstos no art. 50 do Código Civil, sendo imprescindível a demonstração específica da prática objetiva de desvio de finalidade ou de confusão patrimonial”.60 Aliás, indo-se além, entende-se que tais requisitos “não se presumem mesmo em casos de dissolução irregular ou de insolvência da sociedade empresária”.61




  Com efeito, de eventual sucessão ou desconsideração somente se pode cogitar “quando sociedade é criada, visando a substituir outra extinta, por iniciativa fraudulenta dos sócios, que agem o escopo de lesar credores”.62




  Por fim, cumpre destacar que, em caso de desconsideração da personalidade jurídica per saltum, visando a atingir membro do grupo que não a sócia direta da devedora, providência com tal elastério somente é possível se o credor alegar e comprovar “que todas as sociedades anteriores tiveram causas autorizadoras da desconsideração, ônus esse que é seu”; inclusive para que tais pessoas possam “defender-se pelos meios processuais adequados”.63




  5. OITAVO E NONO PRECEITOS: A REGRA É DA PRÉVIA AUDIÊNCIA DO TERCEIRO E A PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA PODE SER UM MEIO ADEQUADO PARA SE PROCEDER À INVESTIGAÇÃO PATRIMONIAL




  Oitavo: não estender responsabilidade patrimonial sem prévia audiência do terceiro. Da mesma forma, isso não precisaria ser dito porque exatamente para isso é que foi positivado no Direito brasileiro o assim chamado incidente de desconsideração de personalidade jurídica – aplicável a todas as demais formas de extensão de responsabilidade patrimonial, por força da regra inscrita no art. 5º, LIV da Constituição Federal. Por precipitarem juízos sobre temas que devem ser analisados com largueza e profundidade, medidas deferidas naquela forma podem gerar julgamentos tão rápidos quanto equivocados. Tão nefasto quanto tolerar manobras fraudulentas é comprometer o patrimônio de quem não deve responder por dívidas de outrem. Portanto, constrições mediante tutela de urgência só devem ser empregadas em hipóteses excepcionalíssimas e, para tanto, o dever de fundamentação e o (alto) nível de exigência da prova devem ser estritamente observados.




  Nono: considerar que a produção antecipada de prova, com a amplitude estabelecida nos incisos II e III do Código de Processo Civil, pode ser, desde que não haja abuso, medida adequada a investigação patrimonial para revelação de eventuais fraudes, como forma de tutelar o credor e, ao mesmo tempo, não realizar constrições patrimoniais sobre terceiros, desprovidas de fundamento fático ou jurídico. Mas, também nessa hipótese, o contraditório deve ser respeitado.




  Firmadas as premissas – já expostas – de que a “autonomia patrimonial das pessoas jurídicas há de ser respeitada, mesmo que sejam integrantes de um grupo econômico”; e somente “se poderá estender o vínculo jurídico-obrigacional a todas as empresas integrantes do mesmo grupo econômico” nas hipóteses de “desvio de finalidade ou da confusão patrimonial, nos termos do art. 50 do CC”, então parece certo que para o seu devido reconhecimento “deverá ser instaurado o incidente para comprovar a confusão patrimonial, e/ou o abuso, e/ou a fraude à execução etc.”64 Trata-se de mecanismo que garante o contraditório e, portanto, o devido processo legal, traduzindo-se em exigência de participação que se apresenta como condição para legitimar o resultado do processo e, em particular, a invasão patrimonial;65 tudo em fina sintonia com os artigos 9º e 10 do CPC, que preconizam, ainda mais expressamente, a vedação ao proferimento de decisões-surpresa.66 Aliás, “a moderna doutrina processual enfatiza a ideia de contraditório como garantia de prévio conhecimento pelas partes da questão a ser objeto da decisão judicial”, justamente porque se deve dar a elas a possibilidade de “influir no convencimento do julgador”;67 tanto mais quando se cuida de avançar sobre patrimônio de terceiro.




  Nesse contexto e diante de tais fundamentos, ainda que não se busque eventual responsabilização mediante desconsideração propriamente dita, é de rigor a observância do devido processo legal instituído pelos artigos 133 a 137 do CPC a toda e qualquer pretensão de se estender alguma forma de responsabilidade patrimonial a terceiro.68 A doutrina, aliás, entende que melhor teria sido se o incidente tivesse sido denominado como “de corresponsabilização”, justamente para evitar dúvidas quanto à importância do respeito ao devido processo legal em oportunidades que se busca invadir a esfera patrimonial de terceiros que não sejam aqueles originalmente responsáveis.69




  Mais ainda: nessas hipóteses, justamente porque excepcionais, o dever de fundamentação do juiz e o standard probatório em desfavor do credor assumem perspectiva ainda mais rigorosa.




  Nesse contexto, aliás, a produção antecipada de prova surge como ferramenta de potencial investigação patrimonial, para revelação de eventuais fraudes, como forma de tutelar o credor e, ao mesmo tempo, não realizar constrições patrimoniais sobre terceiros, desprovidas de fundamento fático ou jurídico. Mas, também nessa hipótese, a prévia audiência se mostra necessária: sem embargo das limitações defensivas decorrentes da limitação do objeto do processo (que envolve pretensão probatória), o requerido e interessados devem ter oportunidade de integrar a relação processual, até mesmo pela garantia constitucional do contraditório; o que, de resto, está positivado nas regras dos artigos art. 382, § 1º, 9º e 10 do CPC. Essa é, portanto, a oportunidade de o demandado e interessados aduzirem eventuais alegações defensivas e, a partir dali, acompanharem a produção da prova – inclusive com a possibilidade de eventualmente alargar seu objeto.




  Afinal, embora seja reiteradamente afirmado que as denominadas ações probatórias autônomas não tenham caráter restritivo, “ainda que com variações de intensidade decorrentes das particularidades de cada meio de prova, a produção desta última importa sempre alguma forma de invasão da esfera individual – inclusive, eventualmente, de ‘terceiros’. Em matéria probatória, conforme já visto, estão em jogo valores como intimidade, sigilo e privacidade, dentre outros. Portanto, (...) não se afigura exato invocar, ainda que a pretexto de manter a eficácia da prova produzida antecipadamente, o fundamento da inexistência de constrição ou caráter restritivo. Aliás, para que haja constrição não é preciso sejam adotados mecanismos de sub-rogação, como da busca e apreensão de documentos. Havendo determinação para que a prova se realize, o cumprimento voluntário do comando – no contexto de medidas coercitivas que podem vir a ser empregadas – não afasta, conceitualmente falando, a constrição que se opera na esfera jurídica”.70




  6. DÉCIMO PRECEITO E CONCLUSÃO




  Décimo: lembrar que toda extensão de responsabilidade patrimonial que desconsidere as regras anteriores pode até gerar uma falsa sensação de que o sistema foi eficiente e efetivo; mas, ter em mente que encontrar a todo custo alguém que pague a conta deixada por outrem não é apenas injusto, mas tem perversas repercussões econômicas, não apenas para o terceiro, mas para todo o sistema – que, justamente por ter essa característica – é interligado.




  Embora tenha sabor de truísmo, não é demais reconhecer que, principalmente em situações tais que haja invasão no patrimônio alheio (ainda mais quando não há correlação entre a pessoa responsável pelo débito e aquela cujo o patrimônio será responsabilizado), toda cautela é necessária; não para proteger devedores contumazes, mas para tutelar o sistema, que se ancora em garantias constitucionais, cuja violação é danosa para todos.




  É natural que a frustração decorrente da inefetividade do exercício jurisdicional leve à tentação de se buscar atalhos para solucionar crise atávica. Contudo, o caminho correto parece ser mesmo o do equilíbrio entre soluções adequadas e inovadoras para o aperfeiçoamento das técnicas constritivas, de um lado; sem que se descure do respeito ao devido processo e da concepção de que a extensão da responsabilidade patrimonial é medida naturalmente excepcional, de outro lado.
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  1. INTRODUÇÃO




  O direito está em permanente evolução sempre voltado para melhorar as condições de vida em sociedade. Neste sentido, em determinado momento foi instituída a personalidade jurídica, que depois foi separada em duas figuras diferentes, consistentes em personalidade da pessoa física e da pessoa jurídica. Esta separação apareceu como evolução do direito no sentido de dar segurança jurídica para os componentes de sociedades (pessoas físicas), cujos bens e direitos não se confundem com aqueles da sociedade (pessoa jurídica). Nesta duplicidade de personalidade, os bens, direitos e obrigações da sociedade não se confundem com os bens, direitos e obrigações das pessoas dos sócios. Mas, como nem toda regra deve ser considerada absoluta, casos existem em que a personalidade jurídica pode ser desconsiderada para que os sócios, diretores e administradores de sociedade podem responder pelas obrigações da sociedade e vice-versa (desconsideração da personalidade inversa).




  A desconsideração da personalidade jurídica já vinha sendo tratada no meio doutrinário desde o meado do século passado,1 mas não havia maior preocupação com o seu tratamento na sistemática jurídica. O Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966), em seus artigos 134, VII e 135, III, já previa a responsabilidade dos sócios em alguns casos, o que, para alguns, corresponde à desconsideração da personalidade jurídica.2 O Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) também tratou da desconsideração da personalidade jurídica do fabricante ou fornecedor. No âmbito do direito civil somente a partir do Código Civil de 2002 é que a matéria ganhou mais atenção a partir da redação do seu art. 50, mesmo assim, somente no aspecto material. No aspecto processual o tratamento da matéria passou a ser considerado somente a partir do CPC/2015, nos artigos 133 a 137, que trouxe como novidade a instituição do incidente de desconsideração de personalidade jurídica.




  2. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NO DIREITO MATERIAL




  O Código Tributário Nacional Lei 5.172 de 1.966, parece ter sido a primeira norma a tratar de forma expressa da responsabilização dos sócios para responder por dívidas da empresa em determinados casos, como os previstos nos seus artigos 121, parágrafo único, II, 134, VII e 135, III. Neste ponto já previa a responsabilidade dos sócios nos casos ali previstos para responderem pelas obrigações da empresa.




  Como a regra é a separação dos bens, direitos e obrigações da empresa em relação aos bens, direitos e obrigações dos sócios, sendo que somente aquela seja responsável pelo pagamento dos tributos.3 A desconsideração da personalidade como imposição para que uma pessoa responda pelas obrigações de outra, somente pode ocorrer quando houver expressa previsão em lei,4 a exemplo da norma dos artigos 121, parágrafo único, II, 132, 134, VII e 135, III, do CTN.




  O primeiro dispositivo impõe responsabilidade para a pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra, passe a ser responsável pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas jurídicas fusionadas, transformadas ou incorporadas. É uma clara hipótese em que uma pessoa jurídica passa a ser responsável pelas dívidas de outra. Já o art. 134, VIII, impõe responsabilidades aos sócios no caso de liquidação de sociedade de pessoas, sendo que o caput restringe esta responsabilidade somente para os casos de impossibilidade de cumprimento da obrigação principal, pessoa jurídica devedora, e ainda, somente quando a obrigação tiver por origem atos que interviram ou pelas missões de que forem responsáveis. O artigo 135, III, de sua vez, atribui responsabilidade da pessoa física pelos créditos resultantes de seus atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatuto. Desde que atue na condição de diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. Fora estas previsões legais, parece ser impossível a desconsideração.




  O Código de defesa do consumidor (Lei 8.078/1990) também contempla hipóteses de desconsideração da personalidade jurídica vista sob o ponto de vista do direito material. O art. 28 é expresso ao dizer que o juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. Acresce-se que também pode haver a desconsideração quando houver falência, insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração, bem como, quando houver obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores.




  Em caso de abuso da personalidade jurídica, em razão do desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público que os efeitos de certas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica, que passam também responder pelas dívidas da pessoa jurídica (art. 50 do Código Civil), nestas hipóteses restritas e previstas em lei.




  3. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NO DIREITO PROCESSUAL




  Pela primeira vez a legislação processual civil faz referência à desconsideração da personalidade jurídica, matéria antes já ventilada em outras leis, como no Código Civil no artigo 50 e no Código Tributário no artigo 135 e no Código de defesa do consumidor (Lei 8.078/1990). Mas, a matéria ainda não havia sido tratada expressamente em sede do Código de Processo Civil até a vigência do CPC/2015, que assim passou a tratar da matéria de forma expressa. Assim, as normas agora instituídas sobre a desconsideração da personalidade jurídica nos artigos 790, VII, 792, § 3º, 795, § 4º e nos artigos 133 a 137, do CPC/2015, não tinham similar na legislação processual civil anterior.5




  Desta forma, a previsão de desconsideração da personalidade jurídica é novidade na sistemática processual, motivo pelo qual, está a desafiar os profissionais do direito, para se chegar a uma interpretação condizente com a melhor aplicação da norma. A principal inovação está na dicção do art. 795, § 4º, do CPC/2015, ao exigir que antes seja instaurado procedimento próprio para a ocorrência da desconsideração da personalidade jurídica, que denominou de incidente de desconsideração da personalidade jurídica. Este procedimento está disciplinado nos artigos 133 a 137, do CPC/2015.




  É novidade no sistema processual, mas, essa providência já era reclamada pela doutrina, visto que sem ela não havia o atendimento ao devido procedimento legal, garantia constitucional (art. 5º LIV e LV da CF). Era, até então, corriqueira nos meios judiciais, a declaração de desconsideração da personalidade jurídica sem a existência de um procedimento próprio que viabilizasse o devido procedimento legal, o contraditório e a ampla defesa.




  Todavia, ainda pode restar dúvida, se a exigência da novel legislação é um procedimento incidental em separado, ou se se trata de um simples incidente dentro dos mesmos autos principais. Isto porque a norma do art. 133, do CPC/2015, fala simplesmente em incidente de desconsideração da personalidade jurídica, mas não se refere a processo incidente. No entanto, o artigo 134, § 1º determina a anotação da instauração no cartório distribuidor, o que normalmente ocorre quando se trata de processo incidente. Se fosse simples incidente não se haveria de receber nova distribuição. Também o art. 135, fala em citação, o que é próprio de início de novo processo e não de mero incidente. A suspensão do processo principal (art. 134, § 3º) pela interposição do incidental é outro indicativo de se tratar de processo incidente e não mero incidente. Se fosse mero incidente não haveria como suspender o processo principal, porque a suspensão seria contraditória e suspenderia o próprio incidente. Isto tudo leva à conclusão de que se trata de processo incidente e não de mero incidente. Além do mais, o art. 134, § 2º dispensa a instauração quando o pedido de desconsideração da personalidade jurídica for feito junto (cumulativo) com o pedido principal na petição inicial, o que bem demonstra que se não houver pedido na petição inicial, somente através de outra petição e outro processo incidente, isto será possível.
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Mircio Bellocchi - Mrcio Carvalho Faria
Marco Félix Jobim - Marcos Vinicius Pinto
Maria Helena Diniz - Mariana Ribeiro Santiago
Milena Martinelli - Olavo de Oliveira Neto
Osmar Mendes Paixio Cértes

Otévio Joaquim Rodrigues Filho

Paulo Henrique dos Santos Lucon

Pedro Pierobon Costa do Prado

Rafael Stefanini Auilo - Raguel Vieira Paniz
Roberta Dias Tarpinian de Castro

Rodrigo Dalla Pria - Rodrigo Mazzei

Rodrigo Ramina de Lucca - Rogéria Fagundes Dotti
Rogerio Licastro Torres de Mello

Rosalina Moitta Pinto da Costa

Rosane Pereira dos Santos

Sarah Mergon-Vargas - Teresa Arruda Alvim
Thiago Ferreira Siqueira

Tiago Figueiredo Gongalves

Tricia Navarro - Victor Santos da Costa
Vinicius de Souza SantAnna

DESCONSIDERACAD
DA PERSONALIDADE
JURIDICA

DFOCO











