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RESUMO

O presente ensaio visa discutir o interesse de agir no incidente de desconsideragao
da personalidade juridica previsto no Codigo de Processo Civil e a sua relagdao com
a insolvéncia da sociedade. Para tanto, sera analisada a decisdo tomada pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica no REsp n° 1.729.554/SP que versou
sobre matéria. Serdo abordadas também as opinides doutrinarias sobre o tema e os
contrapontos ao entendimento do Superior Tribunal de Justica para que seja
possivel uma avaliagao da decisdo em comento.
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ABSTRACT
This essay aims at discussing the procedural interest in the proceeding established
in the Brazilian Code of Civil Procedure to disregard the corporate veil and its

connection with the insolvency of the legal entity. For such purpose, the decision of
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the Fourth Panel of the Brazilian Superior Court of Justice rendered in REsp No.
1.729.554/SP will be herein analyzed. The scholars’ opinions on the subject as well
as other counterpoints to the Superior Court of Justice’s understanding shall also be
assessed in this essay in order to enable an evaluation of the content of such

decision.

Keywords: Disregard of Legal Entity; Procedural Interest; Brazilian Superior Court of
Justice

RESUMEN
El presente articulo tiene por objeto analizar el interés juridico para actuar en el
incidente de levantamiento del velo societario (desconsideraciéon de la personalidad
juridica) existente en la Ley de Enjuiciamiento Civil brasilefa, asi como su relacion
con la insolvencia de la sociedad empresarial. Para eso, sera examinada la decision
de la Cuarta Sala de la Corte Superior brasileha en el Recurso Especial n°
1.729.554/SP. A continuacién, se presentaran las opiniones doctrinarias e sus
contrapuntos a la opinion de la Corte Superior brasilefia, de modo que sea posible
evaluar la decision en cuestion.
Palabras clave: Levantamiento del velo societario; Interés juridico para actuar;
Corte Superior brasilefa.
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1 INTRODUGAO®

O Cdébdigo Civil, em seu artigo 50, procurou sistematizar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, trazendo ao ordenamento juridico
brasileiro uma regra geral sobre a matéria. A partir da recepcgao legislativa,
seguiram-se diversos estudos e decisdes procurando densificar a previsdo constante
do dispositivo em comento. Entretanto, muitas questbes atinentes a matéria estao
longe de serem pacificadas (USTARROZ, 2018. p. 88-89).

A extensao da responsabilidade patrimonial mediante a desconsideragao da

personalidade juridica é um assunto naturalmente complexo. Embora se trate de

3 O presente artigo representa uma analise pessoal dos autores. E, salvo em mengao em sentido
contrario, ndo leva em consideracgao particularidades de casos concretos.
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tema de direito material, cabe as regras processuais definir como se aferira a efetiva
ocorréncia dos fundamentos que justifijuem a medida em questdo. Ha um
necessario dialogo entre o direito material e processual no que se refere a
desconsideragéo da personalidade juridica.

A andlise do interesse de agir no incidente de desconsideragao talvez seja o
ponto da matéria em que esse didlogo esteja mais presente. Umas das discussdes
doutrinarias atualmente existentes versa sobre a possibilidade de o interessado
requerer a desconsideragado de uma sociedade solvente. Em tal situacdo, questiona-
se a necessidade da medida e consequentemente a existéncia do interesse de agir
da parte que requer a desconsideragéo.

Em 8 de maio de 2018, o tema foi analisado pelo Superior Tribunal de Justica.
No REsp 1.729.554/SP /SP*, a Corte se manifestou no sentido de que a inexisténcia
de bens do devedor ndo poderia ser considerada uma condi¢cdo para a instauracao
do incidente de desconsideracdo. A decisido veio de encontro com diversas decisdes
do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Na oportunidade, porém, nao foram analisadas
as particularidades materiais da desconsideragdo da personalidade juridica, que
inegavelmente teriam implicagbes em ambito processual.

Pretende-se, no presente ensaio, enfrentar os fundamentos da decisdo do
Superior Tribunal de Justica com o intuito de apurar se a Corte decidiu
acertadamente sobre a matéria. Para tanto, serdo expostos os entendimentos
doutrinarios, em especial aqueles que se contrapdem ao posicionamento adotado
Superior Tribunal de Justica no REsp n°® 1.729.554/SP /SP.

O presente ensaio sera divido em trés partes para um enfrentamento didatico
do tema proposto. Na primeira parte, serdo abordados aspectos gerais da
desconsideracdo da personalidade juridica, passando brevemente aplicagdo das
principais teorias relacionado ao instituto no ordenamento juridico brasileiro. Na
segunda parte, serdo tratados os aspectos processuais do incidente de
desconsideracdo, sendo abordada sua natureza e objeto, bem como as possiveis

matérias de defesa a serem apresentadas pelo requerido. Por fim, na terceira parte,

4  REsp 1.729.554/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 08/05/2018,
DJe06/06/2018
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serdo tratadas as condi¢cdes da agdo, em especial o interesse de agir, na qual sera

analisada de forma pormenorizada o REsp n°1.729.554/SP.

2 A TEORIA DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A desconsideracdo da personalidade juridica n&o se desenvolveu
instantaneamente. A consolidagcdo do instituto se deu apds longos debates e o
desenvolvimento de diversas teorias que procuravam sistematizar a matéria. Nos
topicos a seguir, serdao abordadas brevemente as teorias da desconsideracéo e a

recepgao do instituto no ordenamento juridico brasileiro.

2.2 APLICAGAO DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO BRASIL

O responsavel pela introdu¢cdo do estudo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica no Brasil foi o Rubens Requido. O entdo professor da
Universidade do Parana proferiu conferéncia sobre o tema que posteriormente se
tornou o texto intitulado “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica
(“disregard doctrine”)” publicado em 1965. Na oportunidade, o autor aduziu o
seguinte:

E assim, tanto nos Estados Unidos, na Alemanha, ou no Brasil, € justo
perguntar se o juiz deparando-se com tais problemas, deve fechar os ante o
fato de que a pessoa juridica é utilizada para fins contrarios ao direito, ou se
em semelhante hipotese deve prescindir da posicdo formal da
personalidade juridica e equiparar o sécio e a sociedade para evitar
manobras fraudulentas. [...]

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade, o juiz
brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de
consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deve desprezar a
personalidade juridica, para, penetrando em seu amago, alcangar as
pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos e abusivos.
(REQUIAOQ, 2002).

Os estudos sobre a desconsideragdo da personalidade juridica receberam
posteriormente as contribuicbes de José Lamartine Corréa de Oliveira e Fabio

Konder Comparato. O segundo concentrou a sua analise na relagdo entre a
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desconsideragdo e o poder de controle®, enquanto o primeiro realizou um estudo de
direito comparado, dando especial atencao a doutrina alema (OLIVEIRA, 1979).

Em 1990, a teoria da desconsideragao foi introduzida na legislagédo patria por
meio do Cddigo de Defesa do Consumidor. O artigo 28 desse diploma legal positivou
a teoria ao prever que “[o] juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social.” No entanto, o sistema ainda carecia de uma regra geral referente a
possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica.

A regra geral surgiu apenas no ano de 2002 com a edigao do atual Cédigo

Civil, que dispds, em seu artigo 50, que

[elm caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou

5 Sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, Fabio Konder Comparato entendia o
seguinte: “Um dado, porém, é certo. Essa desconsideracdo da personalidade juridica € sempre
feita em funcdo do poder de controle societario. E este o elemento fundamental, que acaba
predominando sobre a consideragdo da pessoa juridica, como ente distinto dos seus
componentes.

E, talvez, por essa razdo que uma larga corrente tedrica e jurisprudencial tem procurado justificar
esse efeito de afastamento da personalidade juridica com as nogbes de abuso de direito e de
fraude a lei. A explicacdo n&do nos parece inteiramente aceitavel. Ela deixa de lado os casos em
que a ineficacia da separagao patrimonial ocorre em beneficio do controlador, sem qualquer
abuso ou frade [...].

O verdadeiro critério parece-nos ligado a interpretacdo funcional do instituto, decisiva nessa
matéria, como frisamos. Toda pessoa juridica é criada para o desempenho de fungdes
determinadas, gerais e especiais. A fungéo geral da personalizagédo de coletividades consiste na
criagdo de um centro de interesse autdénomo, relativamente as vicissitudes que afetam a
existéncia das pessoas fisicas que Ihe deram origem, ou que atuam em sua area: fundadores,
sécios, administradores. As fungbes especificas variam, conforme as diferentes categorias de
pessoa juridica e, ainda, dentro de cada categoria, de coletividade, em razdo de seus atos
constitutivos, estatutos e contratos sociais.

A desconsideragédo da personalidade juridica € operada como consequéncia de um desvio de
fungéo, ou disfungédo, resultante sem duvida, no mais das vezes, de abuso ou fraude, mas que
nem sempre constitui ato ilicito. Dai por que ndo se deve cogitar da sang¢éo de invalidade, pela
inadequacdo de sua excessiva amplitude, e sim da ineficacia relativa.” (COMPARATO,;
SALOMAO FILHO, 2014, p. 308-3009).

121 | Revista da Defensoria Piblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 31, p. 117-135, 2022.



REVISTA DA * e
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso.®
Sobrevieram, entdo, diversas leis especiais que passaram a autorizar a

desconsideragao da personalidade juridica em situagcdes especificas. Podem ser
citadas como exemplos a Lei n® 12.529/2011 (Lei Antitruste)’, Lei n® 9.605/1998 (Lei
de Crimes Ambientais)® e Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao)®.

3 ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O Caddigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, tem como grande mérito a
pacificacdo do tratamento da desconsideracdo como um processo incidental,
modificando o tratamento entdo conferido pelo Superior Tribunal de Justica, que o
considerava a medida um mero incidente de solugéo instantanea (ARAUJO, 2015, p.
346).

Ao disciplinar o incidente de desconsideragao, o Cdédigo de Processo Civil

privilegiou os direitos fundamentais ao contraditério e a ampla defesa'®, bem como a

6 Redagdo dada pela Medida Proviséria n° 881/2019. Anteriormente, o artigo 50 do Cédigo Civil
tinha a seguinte redacao: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.”

7  Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econémica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. Paragrafo unico. A
desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

8  Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

9 Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do
direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de administracdo, observados o
contraditério e a ampla defesa.

10 Edmar Oliveira Andrade Filho, antes da edigdo do atual Cédigo de Processo Civil, ja se
manifestava entendimento no seguinte sentido: “A expedigdo da norma individual e concreta que
imputa uma responsabilidade a alguém deve ser produzida debaixo das garantias constitucionais
que consagram a ampla defesa e o devido processo legal.

Na Constituicdo Federal de 1988, essas garantias tém um nucleo, o principio do devido processo
legal, segundo o qual ninguém serd privada da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo conduzido com base na lei e no direito. Ademais, a aplicagcdo de toda e qualquer
normal penal deve ser precedida de um procedimento contraditério. Na forma do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
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razoavel duragdo do processo'’, insculpido, respectivamente, nos artigo 5°, LV e
LXXVIIl, da Constituicdo Federal, em consonancia com o entendimento doutrinario
sobre a matéria. Para além disso, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um
instrumento apto a fortalecer o principio da separagao patrimonial, conforme aduz

Wagner José Perneiro Armani:

A aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
regulado por meio de incidente processual préprio fortalece o principio da
autonomia patrimonial na medida em que permite ampla dilagdo probatéria
com a possibilidade do membro da pessoa juridica apresentar argumentos
faticos e juridicos para afastar sua responsabilidade pelas dividas sociais
(ARMANI, 2017).

Inegavel, portanto, a relevancia do procedimento previsto entre os artigos 133
e 137 do Cdédigo de Processo Civil, que implementaram o instituto em nosso sistema
processual.

Nos tdpicos a seguir, serdo analisados aspectos relevantes do incidente de
desconsideragao cuja compreensao € necessaria para o entendimento do instituto e

da questao controvertida objeto de analise na terceira parte deste ensaio.

3.1 CARACTERISTICAS DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

O incidente de desconsideragao da personalidade juridica — disciplinado entre
os artigos 133 e 137 do Cddigo Processo Civil — consiste em uma modalidade de

intervencao de terceiros que podera ser requerida pela parte ou pelo Ministério

geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes”.
Esse principio é a pedra de toque de todo o sistema de normas postos na Constituicdo Federal
como parte da arquitetura de um Estado de Direito. (ANDRADE FILHO, 2005, p. 155-156)

11 Edmar Oliveira Andrade Filho, antes da edigdo do atual Cédigo de Processo Civil, ja se

manifestava entendimento no seguinte sentido: “A expedi¢cdo da norma individual e concreta que
imputa uma responsabilidade a alguém deve ser produzida debaixo das garantias constitucionais
que consagram a ampla defesa e o devido processo legal.
Na Constituicdo Federal de 1988, essas garantias tém um nucleo, o principio do devido processo
legal, segundo o qual ninguém sera privada da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo conduzido com base na lei e no direito. Ademais, a aplicacdo de toda e qualquer
normal penal deve ser precedida de um procedimento contraditério. Na forma do art. 5°, LV, da
Constituigdo Federal, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes”.
Esse principio é a pedra de toque de todo o sistema de normas postos na Constituicdo Federal
como parte da arquitetura de um Estado de Direito. (ANDRADE FILHO, 2005, p. 155-156).
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Publico, quando lhe couber intervir no processo. Trata-se de espécie intervencéao
provocada (coata) em que terceiro podera ser trazido ao processo independente da
sua vontade (TALAMI, 2016).

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pode ser proposto
em qualquer momento do processo (RODRIGUES FILHO, 2016, p. 264). Nesse
sentido, o artigo 134 do Cddigo de Processo Civil prevé que “[o] incidente de
desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial’.

O procedimento em questdo consiste em uma acgado incidental pela qual se
pretende a desconstituicdo episddica da eficacia da personalidade juridica. A sua
instauracao resulta em significativa interferéncia sobre o resto do processo, pois
ocasiona a suspenséo do processo principal (TALAMINI, 2016).

A suspensao ocasionada pelo incidente de desconsideracdo € uma
suspensao imprépria que veda temporariamente a pratica de determinados atos
processuais. Enquanto o procedimento estiver em curso, poderao ser praticados
apenas os atos necessarios ao seu tramite, resguardando-se a possibilidade de as
partes requererem e praticarem atos urgentes destinados a impedir a consumagao
de dano irreparavel (CAMARA, 2015, p. 431).

A suspensao do processo nao ocorrera, porém, se o0 pedido de
desconsideragéo for realizado em petigao inicial, conforme disposto no artigo 134, §
3°, do Cddigo Processo Civil (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 520-521). Nessa hipotese,
formar-se-a4 um litisconsércio passivo originario entre a sociedade e o sdécio. Nao
havera, no caso, a necessidade de instauragdo do incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica para que a medida seja apreciada e eventualmente deferida
(CAMARA, 2015, p. 430).

O artigo 134, § 4°, do Cddigo de Processo Civil prevé que o requerimento do
incidente desconsideragdo da personalidade juridica devera demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragdo. Em
regra, a parte interessada tem o 6nus de demonstrar que estad presente um dos
requisitos do artigo 50 do Cddigo Civil — quais sejam, desvio de finalidade e

confusao patrimonial — para que a desconsideragao seja autorizada.
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Outros requisitos serdo aplicaveis ao caso concreto se a relagédo juridica
estabelecidas entre as partes for regida por lei especial (e.g., Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei Antitruste e Lei de Crimes Ambientais). Nesse sentido, destaca-se
trecho do acérddo do REsp n° 1.729.554/SP — enfrentado a seguir — que trata dos

requisitos mencionados no artigo 134, § 4°, do Cdodigo de Processo Civil:

Com efeito, o legislador, ciente de que os pressupostos da desconsideragao
da personalidade juridica devem ser estabelecidos por normas de direito
material, ateve-se a disciplina do procedimento, necessario para que se
possa verificar se € ou ndo o caso de desconsiderar-se a personalidade
juridica.

Noutras palavras, os requisitos da desconsideracao variarao de acordo com
a natureza da causa, devendo ser apurados nos termos da legislagao
prépria. Segue-se, entretanto, em todos os casos, o rito procedimental
proposto pelo diploma processual.

Concluida a instrugdo, o incidente de desconsideragcdo sera resolvido por
decisao interlocutéria, da qual cabera agravo de instrumento (artigo 1015, IV, do
Caodigo de Processo Civil) ou agravo, na hipotese do incidente ter sido resolvido por
deciséo do relator (artigo 136, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil).

Caso julgado improcedente, o incidente de desconsideragdo podera ser
repetido pela parte interessada. O eventual indeferimento do pedido nao inibe futura
repeticio desde que demonstrados o0s requisitos que autorizem a medida
(USTARROZ, 2018, p. 103). O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, inclusive,
ja se manifestou nesse sentido, entendendo que “pode a parte exequente solicitar
ao juizo reiteradas vezes a desconsideragcdo da personalidade juridica, desde que
fundada em elementos novos capazes de comprovar a situacdo da empresa

executada, ndo havendo falar de coisa julgada ou preclusgo.”?

12 APELACAO CIVEL. LOCACAO. EMBARGOS A EXECUCAO. I. A partir da deciséo que incluiu
os apelantes no podlo passivo da execucdo, a eles competia recorrer da decisdo através do
recurso cabivel na espécie (na forma de agravo de instrumento), o que nao fizeram, uma vez
que optaram por aforar os presentes embargos a execugdo, momento em que se encontrava
preclusa a discussdao acerca da desconsideragdo da personalidade juridica da empresa
executada. Il. Pode a parte exequente solicitar ao juizo reiteradas vezes a desconsideragao da
personalidade juridica, desde que fundada em elementos novos capazes de comprovar a
situagao da empresa executada, ndo havendo falar em coisa julgada ou precluséo. lll. Prescricao
intercorrente somente se caracteriza quando o feito permanecer estagnado ou abandonado pelo
credor, 0 que ndo é o caso dos autos. IV. A desconsideragdo da personalidade juridica da
empresa com o redirecionamento da execugao contra os sécios ndo significa nova contagem dos
juros de mora, devendo este obedecer a data em que ocorreu a citagado da pessoa juridica, pois
contra essa € que a execugao foi proposta (da qual os embargantes sdo ou eram sécios). V.
Sentenga e sucumbéncia mantidas. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.
(Apelacao Civel N° 70069720837, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

125 | Revista da Defensoria Piblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 31, p. 117-135, 2022.



REVISTA DA * e
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Visto isso, passa-se, nos tépicos a seguir, a analisar as condi¢des da agao no
e a relagado entre o interesse de agir a insolvéncia, sendo analisado entendimento

manifestado pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n° 1.729.554/SP.

4 AS CONDIGOES DAS AGAO E O INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA: UMA ANALISE DO INTERESSE DE AGIR

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — por decorrer do
exercicio do direito de agcdo — esta sujeito a uma analise referente as condigdes da
acao. A parte requerente devera demonstrar a legitimidade e o interesse de agir ao
tentar trazer o terceiro ao polo passivo da demanda principal para responder pelas
obrigagdes de pessoa diversa.

As condi¢cdes da agcao sao requisitos sem os quais o direito de agdo nao
existe em dado caso concreto (DINAMARCO, 2018, p. 116). Elas podem ser
definidas como condigcbes de admissibilidade do julgamento da demanda, para
acolhé-la ou rejeita-la (LIEBMAN, 2005, p. 203).

A exposigdo a seguir se concentra no interesse de agir no incidente de
desconsideracédo da personalidade juridica. Aqui sera analisado o REsp n°
1.729.554/SP a partir das premissas acima expostas, buscando, ao final, uma

analise critica do ponto em discussao.

4.1 INSOLVENCIA E INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir — conforme referido no tépico acima — consiste na
“indispensabilidade (necessidade e utilidade) da via escolhida para os fins
pretendidos” (THAMAY, 2018, p. 117). Surge, a partir disso, a discussao sobre a
relagéo entre a insolvéncia da sociedade e o interesse de agir da parte que requerer
a instauracéo da desconsideragao da personalidade juridica.

Nos topicos a seguir, apds uma exposigao do REsp n° 1.729.554/SP, seréo
trazidas as opinides doutrinarias sobre o tema e abordados os alguns contrapontos

ao entendimento manifestado pelo Superior Tribunal de Justiga na oportunidade.

Relator: Ergio Roque Menine, Julgado em 11/08/2016)
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4.2 A DECISAO DA QUARTA TURMA NO RESP N° 1.729.554/SP

Em 8 de maio de 2018, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a julgou
o0 REsp n°® 1.729.554/SP, interposto pelo Banco Sofisa S/A. O recurso tinha como
objeto reformar decisao proferida pela 222 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo.

Em primeiro grau, o Banco Sofisa S/A teve seu pedido de instauragado do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica indeferido. Na ocasido, o
magistrado entendeu que “[o] pedido de desconsideragdo da personalidade juridica
€ prematuro, havendo a necessidade de maior investigagdo para que se possa
apurar a auséncia de bens e eventual abuso da personalidade juridica, desvio de
finalidade ou confusao patrimonial.”

A decisdo de primeiro grau foi objeto de agravo de instrumento (Agravo de
Instrumento n° 2096910-65.2017.8.26.0000)", improvido pela Camara 222 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que manteve a decisao a

quo sob o seguinte fundamento:

Desta forma, em razdo da auséncia de esgotamento de meios para
localizagdo de bens, ndo se constata que o agravante possua interesse
processual, por ora, para redirecionar a cobranca de divida com base em
confusdo patrimonial e existéncia de grupo econémico fraudulento, sem que
antes se proceda a efetiva constatagcdo quanto a auséncia de bens
passiveis de penhora, com o objetivo de cumprir o pressuposto de
insuficiéncia patrimonial.

O Banco Sofisa S/A interpés Recurso Especial, fundado no artigo 105, Ill, ‘a’,
da Constituicdo Federal, alegando que violagao dos artigos 133 e 134 do Cédigo de
Processo Civil. O recorrente alegou, em sintese, que a insuficiéncia de bens do

devedor ndo seria um requisito legal para instauracdo do incidente de

13 EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL — DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA — Decisdo agravada que indeferiu o pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica — Medida excepcional — Auséncia de esgotamento dos meios para localizagdo de bens
dos executados — Pleito de desconsideragdo que se mostra prematuro — Recurso nao provido.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2096910-65.2017.8.26.0000; Relator (a): Roberto Mac Cracken;
Orgéo Julgador: 222 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 302 Vara Civel; Data do
Julgamento: 22/06/2017; Data de Registro: 28/06/2017).
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desconsideragéo da personalidade juridica. O Recurso Especial foi distribuido para a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, ficando sob a relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao.

O Ministro Luis Felipe Salomao inicialmente assentou a matéria em discussao
aduzindo que “A principal controvérsia consiste em definir se, para a instauragéo e o
processamento do incidente de desconsiderag&o da personalidade juridica - previsto
no novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) -, é requisito a comprovagao
de inexisténcia de bens do devedor”.

No curso do voto, o Ministro Luis Felipe consignou que “o legislador, ciente de
que o0s pressupostos da desconsideragcdo da personalidade juridica devem ser
estabelecidos por normas de direito material, ateve-se a disciplina do procedimento,
necessario para que se possa verificar se é ou ndo o caso de desconsiderar-se a
personalidade juridica”. Assinalou, ainda, que °“[...] além de a constatagdo da
insolvéncia ndo ser suficiente a desconsideragéo - para o caso do art. 50 do CC -,
com mais razdo a inexisténcia de bens do devedor ndo pode ser condi¢gdo para a
instauragéo do procedimento que objetiva aquela decretagéo.”

Com base nos argumentos acima referidos, o Ministro Luis Felipe Saloméao se
manifestou pelo provimento do recurso interposto pelo Banco Sofisa S/A. Os demais
integrantes da Turma acompanharam o relator na decisdo, sendo reformado o
acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.

A decisdo do Superior Tribunal de Justiga foi de encontro com reiteradas
decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo. A Corte Estadual, em diversas
oportunidades, manifestou entendimento de que seria prematuro o pedido de
desconsideragdo quando ndo esgotadas as diligéncias para apurar a existéncia de

bens da sociedade executada™.

14 Cita-se exemplificativamente os seguintes julgados: Agravo de Instrumento 2152153-
91.2017.8.26.0000; Relator(a): Israel Goes dos Anjos; Orgdo Julgador: 372 Camara de Direito
Privado; Foro Central Civel - 312 Vara Civel; Data do Julgamento: 26/09/2017; Data de Registro:
28/09/2017. Agravo de Instrumento 2092290-10.2017.8.26.0000; Relator(a): Roberto Mac
Cracken; Orgdo Julgador: 222 Camara de Direito Privado; Foro de Sorocaba - 32. Vara Civel;
Data do Julgamento: 29/06/2017; Data de Registro: 10/07/2017. Agravo de Instrumento
2242868-82.2017.8.26.0000; Relator(a): Roberto Mac Cracken; Orgdo Julgador: 222 Camara de
Direito Privado; Foro de Ribeirdo Preto - 9% Vara Civel; Data do Julgamento: 15/02/2018; Data de
Registro: 15/02/2018. Agravo de Instrumento 2165201-20.2017.8.26.0000; Relator(a): Ana
Catarina Strauch; Orgéo Julgador: 272 Camara de Direito Privado; Foro de Santo André - 72.
Vara Civel; Data do Julgamento: 20/02/2018; Data de Registro: 21/02/2018.
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4.2.1 Contrapontos ao Entendimento do Superior Tribunal de Justigca

A relagdo entre a insolvéncia da pessoa juridica e o interesse de agir na
desconsideracdo da personalidade juridica € razdo de embate constante na
doutrina. Nao ha um entendimento unanime em relacdo a matéria, havendo diversos
autores que se contrapdéem ao entendimento manifestado pelo Superior Tribunal de
Justica no REsp n°® 1.729.554/SP e entendem que ha uma relagao incindivel entre o
interesse de agir e a insolvéncia.

Arruda Alvim entende “a simples existéncia de sociedade unipessoal assim
como a confusdo patrimonial ndo constituem condi¢cdo suficiente para ensejar a
despersonalizagéo, pois, apesar de constituirem-se em ilicitos, podem vir a ndo
prejudicar terceiros.” (ARRUDA ALVIM NETTO, 1995, p. 66). O autor ndo é unico
com esse entendimento.

Otavio Joaquim Rodrigues Filho tem posicdo semelhante a de Arruda Alvim,

assim assinalando sobre o tema:

Outra questdo relevante é se haveria interesse de agir para a
desconsideragdo se a pessoa juridica tem capacidade econémica de arcar
com a responsabilizagdo. Para a resposta a essa questdo deve ser
lembrada a nogdo do que venha a ser insolvabilidade, que se demonstra
pelo desequilibrio entre o ativo e o passivo da sociedade, ou seja, quando o
valor das obrigacdes excede o efetivo valor do patriménio social. Nesse
sentido, a desconsideragdo, somente se justifica quando o patriménio da
pessoa juridica for insuficiente para o adimplemento forgcado ou, ao menos,
quando nao ha possibilidade, ainda que momentanea, de adimplir a
obrigacéo. [...].

Entretanto, ha que se ponderar que a desconsideragdo da personalidade
nao busca excluir a responsabilidade da pessoa juridica, mas estabelecer a
responsabilidade subsidiaria dos seus dirigentes. Nao ha interesse juridico
em buscar a responsabilizacdo dos socios ou administradores, com a
utilizacdo do aparato Judiciario, se o responsavel primario, a pessoa
juridica, é solvente e pode cumprir a obrigacdo. (RODRIGUES FILHO,
2016, p. 214-215)."°

15 Otavio Joaquim Rodrigues Filho ainda acrescenta: “Todavia, ndo é somente por esse motivo
que deve ser observada a situagdo de insolvabilidade da sociedade devedora; toda a teoria da
desconsideracdo, caso vista sob o prisma da responsabilizagdo, baseia-se na sangao pela
utilizagao indevida da pessoa juridica, quando os dirigentes da sociedade violam indiretamente o
direito de terceiros, impedindo que seja possivel cumprir suas normais obrigagbes. Nao ha
interesse de agir, desta maneira, em buscar a ampliacdo do polo passivo da execugéo se o
patriménio do executado comporta a responsabilizagado”. (RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim.
Desconsideragdo da Personalidade Juridica e Processo: de acordo com o Cédigo de Processo
Civil de 2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 215).
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Pedro Henrique Torres Bianchi — com base na doutrina de Ulrich Drobnig —
segue na mesma linha, sendo categorico em relagao a inexisténcia do interesse de
agir quando a sociedade executada tem patriménio suficiente para fazer frente as

obrigagdes:

O legitimado s6 podera pedir a desconsideragdo quando ele tiver interesse
juridica, ou seja, quando provimento a ser buscado lhe for Gtil. Somente
portanto se a pessoa juridica (ou o sécio, na desconsideragéo inversa) nao
tiver quantidade de patrimonio suficiente disponivel é que havera interesse
na desconsideracdo. Nao basta o mero inadimplemento ou mora (CC, art.
394) para justifica-lo, € necessario que haja insolvéncia, caracterizada como
desequilibrio econémico-financeiro negativo do devedor. Ou seja, é
insolvente quem deve mais do que a somatdéria dos bens como demonstra o

art. 748 do Cadigo de Processo Civil (BIANQUI, 2010).

Como ja apontado, a doutrina esta longe de ser pacifica sobre essa questao.
Em sentido contrario, Fredie Didier Junior aduz que, na desconsideracdo da
personalidade juridica, € tratada a responsabilidade direta dos sécios. Sendo assim,
entende que pela prescindibilidade da anélise da solvéncia da sociedade, conforme

se depreende do excerto abaixo:

E irrelevante que a pessoa tenha ou ndo bens passiveis de ser executados.
Na desconsideragao, reputa-se o ato como praticado pelo sécio, ou outra
sociedade do mesmo grupo, que devera responder, isoladamente pela

obrigagéo (DIDIER JUNIOR, 2007, p. 166).

Assim, percebe-se que o cerne da discussao, em verdade, esta na natureza
da responsabilidade dos sécios eventualmente atingidos pela desconsideragao.

Os autores que defendem a relagéo entre a insolvéncia e o interesse de agir
entendem o0s socios seriam subsidiariamente responsaveis em relagdo as
obrigacbes da sociedade em caso de desconsideragdo. Logo, tendo a sociedade
patrimdnio suficiente para fazer frente as obrigag¢des, ainda que presente uma causa
que justificasse a desconsideragdo, inexistiria interesse de agir por parte do
interessado.

Por outro lado, entendendo que ha responsabilidade direta dos socios, a
insolvéncia da sociedade em nada afetaria o interesse de agir da parte interessada.

Deste modo, seria necessario apenas demonstrar um fundamento material que
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justificasse a desconsideragao, sendo dispensavel qualquer investigagdo quanto a
existéncia ou ndo de bens da sociedade. Os sdcios responderiam, portanto, ainda
que a sociedade pudesse fazer frente a tais obrigacoes.

Embora respeitaveis as opinides em sentido diverso, existem argumentos
reforcam a correlagcdo entre o interesse de agir e insolvéncia. Tal entendimento
parece estar em consonancia com a ideia de que a desconsideracédo da
personalidade juridica € uma medida extrema que deve ser considerada a ultima
ratio. Se assim entendida, poder-se-a evitar o desvirtuamento do procedimento,

conforme tratado no tépico a seguir.

4.2.2 Possibilidade de Abuso de Processo

Um relevante contraponto ao entendimento manifestado no REsp n°
1.729.554/SP é, na verdade, o risco que decorre do afastamento da correlagao entre
a insolvéncia e o interesse de agir. Trata-se da possibilidade de o abuso de
processo mediante a instauracao do incidente de desconsideragao da personalidade
juridica com desvio de finalidade.

O abuso ocorre toda vez em que determinada escolha da parte desvia ou
deturpa a finalidade do processo. A anormalidade do ato abusivo reside na
disparidade entre os meios utilizados pelo sujeito e os fins por ele almejados (ABDO,
2007, p. 101), sendo o abuso do processo definido por Michele Taruffo no seguinte

sentido:

Em termos gerais, o abuso de agdo ocorre quando um autor promove uma
demanda sem qualquer interesse legitimo em fazé-lo (Taelman fala do
descuido pré-processual referindo-se a inadequada preparagéo do caso). Isto
ocorre em diversos casos nos quais a agao é conduzida sem qualquer base
legal ou fatica (ver, e.g., Andrews, Taelman, Taniguchi), ou valendo-se de
uma alegagéo frivola de violagado (Hazard), ou com o propésito de obter um
mero conselho legal da corte ou qualquer outro propdsito impréprio ou
ilegitimo (ver Mancini, Hess e Andrews), ou a fim de perturbar ou intimidar a
outra (Taelman)(TARUFFO, 2009).

O incidente de desconsideragao — caso seja autorizada sua instauragdo sem
a necessidade da parte interessada demonstrar a insolvéncia da sociedade — podera

ocasionar o abuso de processo. O incidente podera ser instaurado com o unico
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propésito de trazer os socios para a demanda e constrangé-los ao cumprimento de
obrigagao da sociedade sem que haja justificativa para tanto.

Nessa situagao, o expediente estaria sendo utilizado em patente desvio de
finalidade, pois um instituto criado para oportunizar o exercicio do contraditério e da
ampla defesa estaria sendo utilizada justamente para constranger pessoas que
deveriam ter os seus direitos processuais protegidos por meio do procedimento em
questao.

Situagcbes como a acima mencionada podem e devem ser evitadas,
mostrando-se necessario que sejam afastadas as possibilidades de desvirtuamento
do incidente de desconsideragao da personalidade juridica. O vinculo apontado pela
doutrina entre o interesse de agir e a insolvéncia se mostra uma ferramenta apta

para isso, impedindo a de instauracao de incidentes de desconsideracao infundados.

5 Conclusao

O incidente de desconsideragédo da personalidade juridica € um instrumento
juridico-processual que visa proteger o direito das partes ao contraditério e ampla
defesa. O seu desenvolvimento e positivagao sao inclusive um reforgo ao principio
da autonomia patrimonial, principio este que é necessario ao desenvolvimento
econdmico do pais e tem importancia impar para o direito societario.

O mau uso do incidente de desconsideragao pode, porém, causar mais do
que um mero incOmodo a parte que é trazida a juizo para responder por dividas da
sociedade. O desvirtuamento do procedimento — além de poder configurar abuso de
processo, conforme mencionado no item 3.2.1.2 acima — pode representar uma
ameaca real ao principio da autonomia patrimonial.

Pelas razdes expostas, entende-se que o Superior Tribunal de Justica n&o
tomou a decisao correta ao afastar a necessidade de a parte interessada demonstrar
a auséncia de bens da sociedade — responsavel primaria pelo cumprimento da
obrigagdo — ao requerer instauracdo do incidente de desconsideracdo. Na
desconsideracédo da personalidade juridica — medida extrema que deve ser

considerada a ultima ratio — deve-se preservar os soécios de obrigagdes que
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inicialmente nos lhes cabia o cumprimento, devendo a responsabilidade dos socios
ser apurada pelos meios proprios.

Em virtude do exposto, conclui-se que a melhor solugao seria entender que
nao ha interesse de agir no incidente de desconsideragcdo quando a ociedade tem
patrimdnio suficiente para fazer frente as obrigagdes sociais. Caso as obrigagdes em
questdo decorram de ato ilicito de um sdcio, a sociedade e os demais socios terao
outros meios previstos em nosso ordenamento juridico para responsabiliza-lo e puni-

lo, bem como para reparar eventuais danos sofridos pela sociedade.
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