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1 Introducéo

A desconsideracdo da personalidade juridica tem sido um tema amplamente
debatido. A polémica esta na sua aplicabilidade no direito brasileiro. A despeito da
previsdo em lei material, o instituto carecia de procedimento especifico, sendo a sua
aplicacdo, nao raro, feita sem as devidas garantias processuais as partes envolvidas.
Para a satisfacdo do crédito, a personalidade da pessoa juridica era desconsiderada sem
gue os soécios fossem citados, sem fundamentacdo adequada e sem instrucdo probatoria
especifica, sendo a oportunidade de defesa deixada apenas para a fase recursal.

Atendendo ao clamor doutrinario, o novo Codigo de Processo Civil, instituido pela
Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, passou a tratar de maneira especifica o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica, que se tornou procedimentalizado. O novel
processual passou a regular o procedimento a ser seguido, contudo, sua instituicdo tem
gerado inumeras indagacfes referentes as mudancas trazidas no processo, sobretudo,
em relacao a efetivagdo do contraditorio.

Nesse sentido, o objetivo central do presente trabalho consiste em analisar e
discutir as normas processuais relativas ao incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e sua repercussao na efetivagdo do contraditério.

Para tanto, partiu-se da hipotese de que o contraditorio sé tera efetividade a partir
do momento em que ambas as partes estejam cientes do curso do processo e tenham
oportunizada sua participacdo. A instituicdo do incidente com a oportunidade de defesa
logo no inicio do processo torna mais ampla e efetiva a garantia do contraditério entre os

envolvidos e, consequentemente, com decisdes mais bem elaboradas a partir dai.



Para a verificacdo da hipotese apresentada, a partir da leitura apurada e critica da
bibliografia selecionada, serdo abordados conceitos iniciais ligados a pessoa juridica e a
desconsideracao da personalidade juridica, a importancia do contraditério no processo, as
regras procedimentais do incidente e suas influéncias.

Tendo em vista a nova uniformizacdo, € de suma importancia uma analise acerca
das alteracdes procedidas, especificamente, com relagdo ao contraditério, uma vez que
0S sOCios ou a pessoa juridica passardo a ser citados apods a instauracdo do incidente,
gue contara com instrucdo probatdria a ele dedicada. O debate prévio parece valorizar,
beneficiar e legitimar o processo, na medida em que propicia a comunicacgao, participacao

e influéncia na decisao final.

2 A desconsideracédo da personalidade juridica

O estudo da desconsideracdo da personalidade juridica exige a analise prévia de
alguns conceitos, em especial os relacionados a pessoa juridica em si, sua constituicao,
independéncia em relacdo aos soOcios, bem como aqueles ligados aos aspectos
processuais do instituto. O conhecimento prévio dos conceitos que serdo analisados,
ainda que de forma panoramica, € exigéncia para a abordagem do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, uma vez que séo institutos interacionados e

dependentes entre si.

2.1 Conceitos iniciais

O conceito de pessoa juridica é tratado por varios autores, apresentando entre si
termos comuns como: a unido de pessoas ou patriménios, uma finalidade especifica e o
reconhecimento da pessoa juridica como sujeito de direitos e obrigacdes.

Maria Helena Diniz, por exemplo, sintetiza esses pontos comuns ao afirmar que
‘pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de patrimbénios, que visa a
consecucdo de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e
obrigacdes” (DINIZ, 2015, p. 270).

Na definicdo de César Filuza, também estdo presentes os pontos comuns citados.
Nas palavras do autor, a pessoa juridica pode ser definida como: “entidades criadas para
a realizacdo de um fim e reconhecidas pela ordem juridica como sujeitos de direitos e
deveres” (FIUZA, 1999, p. 127).

Fabio Ulhdéa Coelho apresenta um conceito abrangente, uma vez que busca logo



trazer a nocao de separacao da pessoa juridica, pessoa moral, da pessoa humana. Nesse
sentido, lembra o autor que, apesar de ter aptidao para titularizar direitos e obrigacoes,
apesar de estar autorizada a praticar os atos em geral da vida, a pessoa juridica ndo se

confunde com uma pessoa humana (COELHO, 2012). Nas palavras do autor:

Pessoa juridica é o sujeito de direito personificado ndo humano. E também
chamada de pessoa moral. Como sujeito de direito, tem aptidéo para titularizar
direitos e obrigacdes. Por ser personificada, esta autorizada a praticar os atos em
geral da vida civil — comprar, vender, tomar emprestado, dar em locacéo etc. —
independentemente de especificas autorizacdes da lei. Finalmente, como entidade
ndo humana, estd excluida da pratica dos atos para os quais 0 atributo da
humanidade é pressuposto, como casar, adotar, doar 6rgéos e outros (COELHO,
2012, p. 532).

O momento da personificacdo® marca o comeco da existéncia da pessoa juridica,
em outras palavras, o inicio juridico da pessoa ndo humana. E na sua constituicdo que
esta o marco inicial dos seus direitos, deveres, obrigacdes e acbes de forma
independente dos sécios ou administradores.

Tomada a iniciativa de constituicdo de uma pessoa juridica, cabem aos seus
sécios, associados, fundadores, etc., as devidas providéncias referentes ao registro dos
atos constitutivos, marco da sua existéncia legal. O registro dos atos constitutivos tem
razdo de ser. Com essa exigéncia ficam garantidos os interesses de terceiros e é
delimitada uma data para o inicio da independéncia da pessoa juridica como ente
personificado.

Pode ocorrer que, apesar de funcional, ou seja, ja em operacgéo, a sociedade seja,
no caso, um mero ente ainda sem o registro do ato constitutivo. Nesse caso, 0s seus
sécios passam a ter responsabilidade pessoal pelos débitos sociais porventura
contraidos.

A partir da sua constituicdo, a pessoa juridica pode comprar, vender, tomar
emprestado, dar em locacgéo, etc., diga-se, em nome proprio, apenas representada por
guem de direito. Deixando de lado possiveis divergéncias doutrinarias acerca da
explicagdo de como se da a existéncia da pessoa juridica, € inegavel a sua existéncia
como ente dissociado da pessoa dos soécios, fundadores, administradores e das pessoas
em geral.

Considerada aqui a pessoa juridica legalmente constituida, cumpridas as
formalidades do registro legalmente exigido, passa a existir independéncia patrimonial e

de responsabilidades em relacéo aos socios, ha medida em que a pessoa juridica adquire

! No Brasil, para o comeco da existéncia legal, nos termos do art. 45 do Cédigo Civil Brasileiro, ha a exigéncia do registro dos atos
constitutivos no 6rgdo competente.



direitos e deveres de forma autbnoma, como pessoas diferentes que sdo. Assim, em
regra, ndo se pode responsabilizar o sécio por dividas da sociedade.? Nesse sentido,
Coelho ensina que:

[...] respondem pelas obrigacdes da sociedade, em principio, apenas os bens
sociais. Socio e sociedade ndo sdo a mesma pessoa, €, como nao cabe, em
regra, responsabilizar alguém (o sdcio) por divida de outrem (a pessoa juridica da
sociedade), a responsabilidade patrimonial pelas obrigacdes da sociedade
empresaria ndo é dos sécios (COELHO, 2012, p. 33-34).

E o principio da autonomia patrimonial que garante a pessoa juridica sua
autonomia e, em ultima analise, sua propria existéncia. Todavia, toda protecao patrimonial
garantida legalmente a pessoa juridica pode fazer com que os sécios, utilizando de ma-fé,
pratiguem fraudes e abusos, com o objetivo de lesar credores, terceiros ou a propria
sociedade.

De acordo com Coelho, o ilicito praticado pela pessoa humana, nesse caso, pode
ficar encoberto pela licitude dos atos da pessoa juridica. Nessas situacgdes, fica evidente a
necessidade de uma forma de separar o ilicito do licito, o regente do regido, a aparéncia
do ato do ato real praticado (COELHO, 2012, p. 35).

Ante as consideracdes, pode-se afirmar que a limitacdo da responsabilidade dos
sécios ndo é regra absoluta, mas pode ser relativizada. Isso porque ha situacdes
excepcionais nas quais € necessario que seja desconsiderada a personalidade juridica,
em especial, para reprimir abusos e fraudes por parte dos sécios.

Nesse aspecto, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica surge
como mecanismo de repressao a condutas fraudulentas, e ndo como forma de reducao
da consagrada autonomia patrimonial. Seu uso pontual € um meio de tornar menos densa
a personalidade juridica, preservar a transparéncia e permitir uma visao de atos ilegais
encobertos.

Os requisitos necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica séo
apresentados pela legislacdo, ou seja, o afastamento da autonomia patrimonial tem como
pressuposto o uso fraudulento ou abusivo do instituto, formulagdo objetiva e subjetiva da
teoria: “Pela formulagao subjetiva, os elementos autorizadores da desconsideragao sao a
fraude e o abuso de direito; pela objetiva, a confusdo patrimonial. A importancia dessa
diferenca esta ligada a facilitacdo da prova em juizo” (COELHO, 2012, p. 67).

Importante ressaltar que, no uso da desconsideracdo da personalidade juridica, a

% Importante salientar que, de forma subsidiaria e em determinadas situagdes especificas, pode ocorrer a responsabilizagéo dos sécios.
Nesse caso, a responsabilizacéo tem ligagéo direta com o tipo social escolhido e com a integraliza¢cdo do capital social. Assim, a
responsabilizacio dos sécios pelas obrigagdes sociais é subsidiaria, podendo ser limitada ou ilimitada.



exigéncia apenas dos requisitos acima indicados ndo tem se mostrado suficiente para
impedir a ocorréncia de abusos processuais, uma vez que nem sempre tém sido
respeitados os requisitos que autorizam o seu cabimento. Os credores solicitam sua
aplicacdo com a mera demonstracdo da insolvéncia da pessoa juridica e ela é deferida.
Assim, o que tem ocorrido € 0 uso equivocado da desconsideracdo da personalidade
juridica. Ponto amplamente criticado pela doutrina, 0 que configura verdadeira sancao
(GRINOVER, 1997, p. 15).

Somado a auséncia dos referidos requisitos, 0 que ocorria antes da vigéncia do
Novo Cadigo de Processo Civil € que, ndo havendo um procedimento padrdo para a
desconsideracdo, em regra, esta era feita sem a citacdo dos sécios, sob a justificativa da
aplicacdo do contraditério diferido.>

Na visdo de Didier Junior, ndo se pode admitir a aplicacdo de sancéo, destacada
aqui a constricdo de bens, sem contraditério. De forma contraria ao que ocorria no Codigo
de Processo Civil de 1973, a ampliacdo da efetivacdo do contraditério no novo Codigo de
Processo Civil sinaliza-se como um avanco e pode ficar evidenciado no novo incidente
estudado (DIDIER JUNIOR, 2010).

2.2 Aspectos histéricos do instituto

De acordo com Oliveira, a origem do instituto da desconsideracéo da personalidade
juridica encontra-se no direito anglo-saxado, a partir da primeira constatacao de desvio de
finalidade da pessoa juridica, em 1897, na Inglaterra, com o caso pioneiro Salomon Xx
Salomon Co., em que se aplicou a disregard doctrine (OLIVEIRA, 2011, p. 91).

No Brasil, o Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de 1919, foi a primeira legislacéo a
tratar do assunto. De acordo com o art. 10 do referido Decreto,* fica clara a distincdo
entre as pessoas juridicas e seus sécios, e coloca-se a hipotese de responsabilizacdo dos
s@cios por atos praticados com violagao do contrato ou da lei (OLIVEIRA, 2011, p. 91).

Em 1943, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, no art. 2°, § 2°, fez referéncia as
empresas coligadas, como uma forma de identificar quem causou prejuizos aos
trabalhadores por atos de administracdo ou geréncia. Assim, buscou-se separar 0 ato da

respectiva empresa causadora das demais, para a correta responsabilizacdo e reducao

% “aAgravo Regimental no Recurso Especial 1459831/MS. Desconsideracdo da personalidade juridica. Citagdo. Desnecessidade. 2.
Requisitos. Reexame. Sumula n°. 7 do STJ. 3. Agravo improvido. Esta Corte firmou entendimento de que é prescindivel a citagéo
prévia dos sécios para a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empreséria, sendo forgosa a demonstragdo do
efetivo prejuizo advindo do contraditério diferido” (BRASIL, 2014).

4 “Art. 10. Os socios-gerentes ou que derem nome & firma n&o respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da
sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com violag&o do contrato ou da lei” (BRASIL, 1919).



dos possiveis prejuizos aos trabalhadores.

Em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe a desconsideracdo da
personalidade juridica no seu art. 28, prevendo a autorizacao legal para se desconsiderar
a personalidade juridica, quando houvesse, pela sociedade: a) abuso de direito, desvio ou
excesso de poder, lesando o consumidor; b) infracdo legal ou estatutaria, por acdo ou
omissdo, em detrimento do consumidor; e c) faléncia, insolvéncia, encerramento ou
inatividade em razdo de sua m& administragcédo (DINIZ, 2015, p. 355).

Analisando as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor, verifica-se que as
possibilidades de aplicacdo da desconsideracdo sdo amplas, uma vez que se busca
proteger o consumidor hipossuficiente, frente a pessoa juridica. Contudo, essa amplitude,
por vezes, pode fazer com que o instituto seja aplicado para além da sua verdadeira
funcéo, bastando apenas a inadimpléncia da pessoa juridica.”

Em 1998, a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605/1998) trouxe também a
preocupacgao com o uso do “escudo empresarial” para encobrir ilicitos ao prescrever que
‘podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”
(BRASIL, 1998).

O Cddigo Civil Brasileiro, instituido em 2002, trouxe a previséo do instituto em seu
art. 50,° com a delimitacdo de requisitos mais diretos e objetivos. H&, nesse dispositivo,
critérios mais delimitados para a aplicacdo da desconsideracdo, como o desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, caracterizadores do abuso da personalidade juridica.

Em 2011, a Lei n° 12.529, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, ao dispor sobre a prevencdo e repressao as infracées contra a ordem
econdmica, preceituou a desconsideracéo da personalidade juridica no art. 34.” Por fim,
previsdo mais recente é a trazida no art. 14 da Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao).

Chama a atencao a parte final do referido artigo ao destacar que a personalidade
juridica podera ser desconsiderada nas hipéteses elencadas, contudo, deve ser

®“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administrac&o. [...] 8 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores” (BRASIL, 1990).
® “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confus&o patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacbes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”
gBRASIL, 2002).

“Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econémica podera ser desconsiderada, quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infrac&o da lei, fato ou ato ilicito ou violag&o dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo Gnico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por mé administracdo” (BRASIL, 2011).



observado o contraditério e a ampla defesa.® Apés a andlise de aspectos materiais e
histéricos da desconsideracdo da personalidade juridica, fundamental o estudo do
incidente previsto no novo Codigo de Processo Civil.

3 O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no novo Coédigo de

Processo Civil

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, no novo Codigo de
Processo Civil, recebeu titulo proprio no Capitulo 1V, localizado no Titulo 11, que trata da
intervencédo de terceiros no processo. A singela alteragcédo, porém, com grandes impactos,
corresponde aos arts. 133 a 137.

O conceito de intervencéo de terceiros esta logicamente vinculado ao conceito de
terceiro, e este decorre do conceito de parte. De acordo com Fredie Didier Junior: “O
conceito de parte deve restringir-se aquele que participa (a0 menos potencialmente) do
processo com parcialidade, tendo interesse em determinado resultado do julgamento. [...]
Parte é o sujeito parcial do contraditério” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 475).

De acordo com entendimento amplamente consolidado na doutrina, a posicédo de
parte no processo pode ser assumida de trés maneiras distintas: quando se toma a
iniciativa de instaurar o processo; quando se é chamado a juizo para ver-se processar; e
quando intervém em processo existente entre outras pessoas (DIDIER JUNIOR, 2015).

Ja a conceituacao de terceiro pode ser determinada por exclusdo a definicdo de
parte. Para Barbosa Moreira, “é terceiro quem néo seja parte, que nunca o tenha sido,
quer haja deixado de sé-lo em momento anterior aquele que se profira a decisao”
(BARBOSA MOREIRA, 2003, p. 55). Como decorréncia logica dos conceitos de parte e
de terceiro, na intervencao de terceiro, ha a transformacédo de terceiro em parte. Ha uma
ampliacdo ou alteracao subjetiva da demanda em curso. Dessa forma, o terceiro passa a
fazer parte do processo (DINAMARCO, 2009, p. 39).

Para Dinamarco, na intervencédo de terceiro, ha um incidente de processo e ndo um
processo incidente. Nesse aspecto, assim diferenciam-se: no processo incidente,
instaura-se um processo novo em razao de outro ja existente, neste produzindo efeitos.
Apesar de relacionados, ha certa independéncia. Ja no incidente do processo, ha
dependéncia e uma incorporacdo, agregando-se mais complexidade a processo ja
existente (DINAMARCO, 2009, p. 39).

8 “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 confusé@o patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das
sancdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e s6cios com poderes de administracéo, observados o contraditério e a
ampla defesa” (BRASIL, 2013).



Fredie Didier Junior apresenta uma nova concepcao para o “incidente processual’.
Ao analisar o aumento da complexidade processual, o referido autor faz uma analogia a

ramificacdo, um galho novo do processo:

Incidente do processo é processo novo, que de modo ndo necessario surge de um
processo ja existente, e a ele se incorpora, tornando-o mais complexo. O incidente
do processo € um galho novo, que o processo, como arvore, passa a ter. Por isso
se diz que o incidente do processo é uma ramificacdo do processo originario
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 476-477).

O processo pode tornar-se mais complexo de varias formas, como é o caso do
incidente processual, em que ha uma ampliacdo subjetiva dos interessados na lide. Nesse
sentido, a superacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, mesmo que feita
apenas em situacOes especificas e restritas, em muito aumenta a complexidade
processual. Por isso, pode-se dizer que é muito bem-vinda a criagdo de um incidente
especifico para a desconsideracéo.

Além disso, é inadmissivel que um movimento processual tdo significativo, como é
a desconsideracgéo, seja realizado sem que os principais interessados sejam citados, ou
mesmo sem que haja uma instrucdo a ele dedicada, como vinha ocorrendo.

Com a instituicdo do incidente, a lei processual previu duas oportunidades para se
requerer a desconsideracdo da personalidade juridica, ou seja, juntamente com a inicial
ou em peticdo autbnoma, como incidente, protocolada no curso da acdo. Em qualquer
caso, o pedido pode ser feito pela parte ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber
intervir. O pedido observara os pressupostos previstos em lei, ou seja, na lei material,®
cabendo ao requerente demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos
para a desconsideracdo (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 399).

O incidente é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucao fundada em titulo extrajudicial, podendo ser
adotado em processos em tramite perante os juizados especiais, por forca do art. 1.062
do NCPC (CARNEIRO; BERNARDINA DE PINHO, 2015, p. 138).

Com o incidente, para que os sécios ou administradores possam sofrer os efeitos
de uma condenagdo, como é a constricdo de bens, € necessario que eles passem a
integrar a relacao juridico-processual, sendo, pois, imprescindivel a realizacéo da citacao
do sécio ou da pessoa juridica, desta Gltima, no caso de desconsideracéo inversa.*®

Na visdo de Tartuce, instaurado o incidente, a citagdo do sOcio ou pessoa juridica

o Disposi¢@es tratadas no item “2.2 Aspectos histéricos do instituto”.
10 «Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo
de 15 (quinze) dias” (BRASIL, 2015).



para manifestar-se e requerer provas cabiveis “evidencia a instauracdo de um louvavel
contraditorio, sempre defendido pela doutrina” (TARTUCE, 2015, p. 80). Tamanha a
importancia da citagdo que, processualmente, ndo ha como contrapor a falta da citacao
com os efeitos da citagcdo simplesmente. A falta da citacdo tem como diametro oposto a
importancia dela no processo, e sua falta gera sérios efeitos. Nas palavras de Humberto

Theodoro Junior:

Sem a citacdo do réu, ndo se aperfeicoa a relacdo processual e torna-se inttil e
inoperante a sentenca. [...]. Tdo importante é a citacdo, como elemento
instaurador do indispensavel contraditério no processo, que, sem ela, todo o
procedimento se contamina de irreparavel nulidade, que impede a sentenca de
fazer coisa julgada. Em qualquer época, independentemente de agédo rescisoria,

serd licito ao réu arguir a nulidade de semelhante decisorio. [...]. Na verdade, sera
nenhuma a sentenca assim irregularmente prolatada (THEODORO JUNIOR, 2015,
p. 538).

A ligacdo entre a citacdo e o contraditério decorre da ciéncia, primeiro dos
elementos formadores do contraditorio de acordo com moderna doutrina: ciéncia,
manifestacdo, influéncia, elementos também integrantes da nocdo de processo
constitucional (ALVIM, 2008, p. 244).

4 Contraditorio: participacdo democréatica e legitimacao

A Constituicdo da Republica recepcionou, no art. 5° inciso LV, o principio do
contradit6rio, ao estabelecer que: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Além da Constituicdo da Republica, doutrinariamente, desde sempre a importancia
fundamental desse principio é reafirmada como uma regra essencial no processo. Na

visdo de Liebman:

O principio do contraditério é a garantia fundamental da justica, € regra essencial
do processo. Segundo este principio, todas as partes devem ser postas em
posicéo de expor ao juiz as suas razfes, antes que ele profira a deciséo. As partes
devem poder desenvolver suas defesas de maneira plena e sem limitacdes
arbitrarias. Qualquer disposi¢do legal que contraste com essa regra deve ser
considerada inconstitucional e, por isso, invalida (LIEBMAN apud MARCATO,
1980, p. 111).

Objeto dos mais diversos estudos doutrinarios, o principio do contraditério sempre
ocupou posicdo de destague na ciéncia processual. De acordo com Alexandre Freitas

Camara, para a analise do conceito do contraditério, € necessario um estudo do seu



aspecto politico e processual (CAMARA, 2010).

Na visdo politica do contraditério, trazida por Camara, o processo reflete um
microcosmo do estado democratico de direito ou estado de direito democratico, na
medida em que had um exercicio de poder que se manifesta na deciséo judicial. Para que
haja exercicio legitimo de poder, nesse estado, toda manifestacdo de poder deve
obrigatoriamente ser antecedida pela manifestacdo dos interessados. O que legitima a
decisao final no processo é a manifestacdo prévia dos interessados que serdo por ela
diretamente afetados. A oportunidade de participacdo forma a base de legitimacdo do
proprio Estado (CAMARA, 2010).

Céamara esclarece que, na funcao legislativa, é assegurado o direito de participacéo
dos interessados de diversas formas, como na eleicdo dos membros dos 6érgaos
legislativos, o plebiscito, o referendo, ou a iniciativa popular no processo legislativo. Na
funcdo administrativa, o direito de participacdo dos interessados também é assegurado
através da eleicao para os cargos do executivo ou por meio de instrumentos, como a agao
popular (CAMARA, 2010).

Nessa concepcao, o exercicio de poder, no Estado Democratico de Direito, ndo é
apenas legal, deve ser também legitimo, deve envolver processo de legitimacéo cotidiana.
Da mesma forma que nas demais func¢des estatais, a fungéo jurisdicional também exige

legitimacao. Nas palavras do autor:

O exercicio da fungéo jurisdicional, como varias outras manifestacdes de exercicio
do poder soberano do Estado, se da através de um procedimento destinado a
elaboracdo de um provimento. Tais procedimentos s6 se legitimam pela
participac&o dos interessados no provimento que se vai formar. Isso significa dizer
0 seguinte: qualquer que seja a funcado exercida pelo Estado, sO se tera exercicio
legitimo de poder quando houver participacdo no procedimento (ao menos
potencial) de todos aqueles que podem ser alcancados pelos efeitos do ato estatal
produzido. Tal participacdo deve ser garantida, pois, em todas as trés funcdes
classicamente atribuidas ao Estado: legislativa, administrativa e jurisdicional
(CAMARA, 2010, p. 56).

Nesse sentido, pode-se afirmar que, na funcgéo jurisdicional do Estado, deve ser
assegurada a participacdo efetiva dos envolvidos e futuros afetados pela decisdo. O
provimento jurisdicional s6 sera legitimo se for possibilitada a participacdo de todos
agueles que serdo atingidos pelo provimento, ndo bastando sua legalidade. E é o respeito
ao contraditorio que vai garantir essa participacao.

A nocdo processual de participacdo das partes no processo tem mudado e o
contraditorio reflete essa mudancga. Darci Guimardes Ribeiro identifica trés fases do

contraditério, de acordo com sua evolugdo através dos tempos: “a fase formal, a fase



material e a fase constitucional” (RIBEIRO, 2014, p. 20).

A fase formal do contraditério é caracterizada pela necessidade de informar. Nesse
sentido, os atos de comunicagdo no processo satisfazem a essa fase; a parte deve ser
comunicada de todos os atos, e € assim que é exercido o contraditorio. A fase material do
contraditorio é caracterizada pela possibilidade de participacdo, sendo agregado novo
componente a primeira fase. Ndo basta tdo somente a comunicac¢éo, mas deve ser aberta
chance de manifestacdo. Atreladas as duas primeiras fases, estaria satisfeito o
contraditorio (RIBEIRO, 2014).

A terceira fase de evolucao do contraditério, denominada constitucional, decorre do
principio de participacdo e reflete as mudancas pelas quais o proprio processo tem
passado contemporaneamente. Nessa fase, além da comunica¢cdo e da oportunidade de
participacdo, exige-se a garantia do direito de influéncia pelas partes. Assim, a decisao
judicial corresponderia a uma construcdo dialégica na qual € garantido o poder de
influéncia das partes (RIBEIRO, 2014).

De acordo com o entendimento de Ronaldo Bretas de Carvalho Dias,

0
contraditorio ndo é apenas ciéncia bilateral e contrariedade dos atos e termos processuais
e possibilidade que as partes tém de contraria-los, perspectiva técnica e cientificamente
tacanha” (DIAS, 2012, p. 98). O contraditério na visdo atual traz a no¢do de participacao
democrética e de legitimacéo das decisdes judiciais, sendo um exercicio de influéncia na
deciséo.

Na concepcéo participativa e legitimadora das decisdes, Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira sintetizava que “o contraditorio € uma das garantias centrais dos discursos de
aplicacdo juridica institucional e é condicdo de aceitabilidade racional do processo
jurisdicional” (OLIVEIRA, 2001, p. 198). Na mesma linha de raciocinio, o referido autor
conclui que o processo “é procedimento discursivo, participativo, que garante a geracao
de decisao participada” (OLIVEIRA, 2001, p. 198).

De acordo com essa no¢ao mais moderna, na constitucionalizagédo do processo, o
contraditorio passou a ser visto ndo mais como um mero principio garantidor do bindémio
informacao-reacdo. Além disso, através dele, busca-se efetivar a participagdo das partes
como forma de constru¢cdo de um dialogo construtivo da decisdo (NUNES, 2008).

Para Dierle José Coelho Nunes, pelo contraditorio, “permite-se, assim, a todos 0s
sujeitos potencialmente atingidos pela incidéncia do julgado (potencialidade ofensiva) a
garantia de contribuir de forma critica e construtiva para a sua formagao” (NUNES, 2008,
p. 227). Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o contraditério € um poderoso fator de
contencédo do arbitrio do juiz” (OLIVEIRA, 2009, p. 133). Nesse sentido, as mudancas



procedimentais no novo Codigo de Processo Civil, desejadas pela doutrina desde sempre,
na medida em que acenam em direcdo a ampliacdo do contraditério, servem também
como fator de reducéo de arbitrariedades.

Tania Bahia Carvalho Siqueira explica que o novo incidente deixa clara a garantia
do contraditorio considerado em sua moderna nocdo e atende aos anseios

jurisprudenciais e doutrinarios. Nas palavras da referida autora:

[...] o respeito ao devido processo legal e ao contraditério, como principios
constitucionais, ha de ser observado, oportunizando aos soOcios ou
administradores o exercicio da ampla defesa, inclusive no que tange a efetiva
demonstracdo de fraude como pressuposto para a aplicacdo da desconsideragéo
da personalidade juridica (SIQUEIRA, 2015, p. 208).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a demonstracdo de fraude como pressuposto
para a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica deve ser submetida ao
contraditorio e a ampla defesa como fatores de legitimacdo processual. A
desconsideracao da personalidade juridica apenas em atendimento ao pedido feito pelo
autor, sem a citacao prévia dos interessados, foge logo no inicio do proprio sentido do
contraditorio, uma vez que o réu sequer sabe ou tem oportunidade de saber dos atos
praticados por seu adversario.

O contraditério so6 tera efetividade a partir do momento em que ambas as partes
estejam cientes do curso do processo e tém oportunizada sua participagdo. Sua formacao
depende dos atos de comunicacdo processual, como a citacdo, intimacao, notificacdo. A
manifestacdo das partes s6 € possivel a partir desses atos de comunicacdo e dela
depende o exercicio do poder de influéncia. Partindo desse ponto, as mudancas trazidas
pelo novo Cdadigo de Processo Civil, em especial com relacdo ao novo incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, tém ligacdo intima com a efetivacdo do

contraditorio.

5 O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e sua repercussao na

efetivacdo do contraditorio

Voltando a atencdo para o procedimento, verifica-se que a desconsideracdo da
personalidade juridica, como ja mencionado, ndo contava com um rito padrdo no Codigo
de Processo Civil de 1973. Havia uma lacuna em relagédo ao procedimento a ser seguido
para a desconsideracdo da personalidade juridica, e essa falta abria espaco para

decisdes baseadas unicamente no pedido do credor e na interpretagéo fatica feita pelo



juiz.

Nada impedia que os sOcios ou a pessoa juridica fossem citados ou mesmo que
tivessem a chance de exercer o contraditorio, mas, por padrdo, isso ndo ocorria. No
choque entre a garantia dos interesses de credores e o direito ao devido processo legal,
ocorria que a personalidade da pessoa juridica era desconsiderada sem que 0s sOcios
tivessem chance de exigir pelo menos o cumprimento dos requisitos legais minimos para
a desconsideracgdo, sendo ferido claramente o contraditorio e a ampla defesa, garantia
constitucional. Isso se refletia em decisbes ndo devidamente fundamentadas ou com
fundamentos vagos e frageis.

A desconsideracdo néo se alinhava com a concepgéo constitucional de processo,
na qual as decisdes decorrem de uma construgédo compartilhada e influenciada pelo modo
de pensar de todos os envolvidos, e ndo apenas do autor ou do juiz.

De acordo com a doutrina de Dierle José Coelho Nunes, a legitimacéo das leis &
independente da legitimacdo processual. A fundamentacdo das decisdes num processo
ndo deve se restringir a lei; deve refletir a construcdo dialégica ocorrida. Dessa forma é
gue se legitima (NUNES, 2008). Por isso, pode-se afirmar que a desconsideracdo da
personalidade juridica, da forma como vinha sendo tratada, ndo se alinhava com o sentido
de legitimagéo do procedimento e do processo.

O novo Cadigo de Processo Civil entdo supriu essa lacuna, e o incidente criado
visa potencializar o contraditorio. Natalia Lima Nogueira comenta o avango ocasionado

pela mudanca trazida pelo novo Cdédigo de Processo Civil e sobre o objetivo do legislador:

O novo Cddigo promoveu avanco significativo ao disciplinar o instituto pela 6tica
procedimental, definindo a forma a ser seguida quando a parte pretende
desconsiderar a personalidade juridica do adversario, de modo a garantir a
observancia do devido processo legal. De fato, ao tratar o requerimento da
desconsideracéo como verdadeiro incidente do processo, em que a parte pretende
incluir na relacéo juridica um terceiro estranho a lide inicialmente instaurada, o
legislador o fez com o objetivo primordial de garantir que eventual extensdo das
obrigagbes assumidas pelo réu primitivo (sociedade ou soécio) se dé com
observancia dos direitos ao contraditério e & ampla defesa, constitucionalmente
garantidos a todos os litigantes em processo judicial (NOGUEIRA, 2015, p. 121).

Com a regulamentacdo do procedimento, o incidente passa a ser obrigatorio.
Conclui-se que a clara intencdo do legislador € que sé mediante contraditério efetivo e
prévio com terceiro € que se constituira um ato decisério que legitime a presenca do
terceiro na fase do cumprimento da sentenca ou no processo de execucao.

Dentre os principios processuais, o contraditério destaca-se como aquele que nao

pode ser mero orientador de decisdes. Isso o colocaria como algo distante. O processo



exige a observancia desse principio e dele é dependente; deve estar presente e integrar
cada ato; deve fomenta-lo, causar acdes e reacdes das partes.

O juiz, em atencao ao dever de ser imparcial, ndo pode julgar sem ouvir autor e
réu. Contudo, nem sempre isso & possivel. Por isso, importante reafirmar aqui que o
contraditorio esta ligado a oportunidade de manifestacdo e ndo a manifestacdo em si.

Segundo Darci Guimaraes Ribeiro:

Esse principio confere o direito subjetivo as partes de serem ouvidas em juizo. Se,
por negligéncia da parte, ela ndo comparecer a juizo, em hipétese alguma fica
violado o dito principio, pois o contraditério se estabelece pela oportunidade da
defesa, e ndo pela defesa em si (RIBEIRO, 2014, p.19).

O novo incidente, assim, reflete a tendéncia de valorizagcdo do contraditorio no
Caddigo de Processo Civil, como constatado pelo mesmo autor quando analisava o Projeto
do Novo Cddigo, segundo o qual: “o principio constitucional mais valorizado dentro do
projeto do novo CPC foi o contraditério” (RIBEIRO, 2014, p. 23).

A desconsideracédo da personalidade juridica deve ser medida excepcional e, como
tal, s6 deve ser utilizada ap6s o devido processo legal. Por isso, o pedido deve estar
conectado aos pressupostos do direito material e, quando fundamentado apenas na
impossibilidade de satisfacdo do crédito, ndo pode ser admitido. Na concepcéo trazida por

Natélia Lima Nogueira:

Admitido sob esse viés, o0 instituto ndo apenas se afastava de sua verdadeira ratio
(coibir a fraude ou o0 abuso), como propiciava a interferéncia patrimonial na esfera
de terceiros ndo integrantes da lide (sécios ou sociedade) em hipoteses nao
previstas na lei e, ndo raras vezes, sem que lhes houvesse possibilitado o
exercicio, ainda que precario, da ampla defesa e do contraditério (NOGUEIRA,
2015, p. 122).

A interferéncia patrimonial na esfera de terceiros ndo integrantes da lide, da forma
gue vinha sendo feita, fugia a logica processual. Nesse aspecto, a doutrina tem
comemorado a criacdo do incidente, em especial, com relacdo a exigéncia de citacdo e na
direcédo da efetivacdo do contraditorio.

Apesar do festejado destaque dado pela doutrina com relagdo a ampliacdo e
efetivacdo do contraditério no novo Codigo de Processo Civil, das quais o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica faz parte, contudo, ha posicionamentos em
sentido oposto. Darci Guimardes Ribeiro, por exemplo, ao analisar o Projeto do Novo

Caddigo de Processo Civil, vislumbrou um paradoxo, a saber:

[...] essa preocupacdo excessiva com o principio do contraditério e da ampla



defesa cria fatalmente um paradoxo, qual seja: o alongamento indevido do
processo. Nao se pode menosprezar o fato de que uma maior participacao das
partes no desenvolvimento do processo consome, indiscutivelmente, um tempo
maior na resolucdo das questdes processuais ou materiais. Por essa razao, o juiz
deve sempre estar atento para eventuais abusos cometidos pelas partes na ma
utilizacdo deste sagrado principio, aplicando, sempre que necessario, as medidas
coercitivas e sancionatorias ofertadas pelo CPC (RIBEIRO, 2014, p. 48).

Guilnerme Guimaraes Feliciano, também, ao analisar o contraditério no novo
Caodigo de Processo Civil, dessa vez em relagéo as tutelas de urgéncia e de evidéncia, o

coloca como inflexivel e dogmatico para além do razoavel. Nas palavras do autor:

[...] veja-se, no novo texto legislativo, autorizacdo para diferimento do contraditério,
chama a atencéo o fato de que, em varios outros contextos (que podem envolver
similar grau de urgéncia ou evidéncia, ainda que ndo deduzidas nesses termos), a
opcéo legal tenha sido pelo resguardo dogmatico e inflexivel do contraditério para
além do razoavel, retrocedendo em relacdo ao padrdo de instrumentalidade do
proprio Codigo Buzaid [...] (FELICIANO, 2015, p. 32).

Para o0 mesmo autor, o uso indiscriminado do contraditorio obrigatério, prévio e
pleno faz sentido em sede de tutela de direitos humanos fundamentais, “[...], mas torna-lo
regra quase absoluta, ao ensejo de qualquer ato judicial decisério — ainda que sobre
matéria processual — parece conter desproporcionalidades” (FELICIANO, 2015, p. 33).

Partindo dos posicionamentos diversos, pode-se afirmar que as alteracdes
procedimentais, quando ligadas a principio de tamanha relevancia, tém na discussao
doutrinaria consequéncias naturais e desejaveis. O contraditorio € tdo importante para o
processo, que sua ampliacdo sinaliza alteracbes profundas no processo. Pela doutrina
majoritaria, a efetivagdo do contraditorio é necessaria e benéfica por inGmeros motivos,
entre eles a necessaria legitimacao das decisfes. O respeito ao contraditério € inegavel e,
se negligenciado, pode trazer tanto danos diretos, quanto prejuizos processuais futuros.

Os danos diretos estéo ligados aos afetados pela decisdo. Relevante destacar que,
no caso da desconsideracédo da personalidade da pessoa juridica sem que seja apurada
adequadamente a situacdo, ndo sao simples as decorréncias, uma vez que estas,
possivelmente, implicardo constricdo de bens. Nesse aspecto, ndo se pode admitir que
alguém que nao tenha a chance de defesa sofra verdadeira punicéo.

Os prejuizos processuais futuros estdo também ligados as decisbes né&o
fundamentadas adequadamente. Como ocorria ha pratica anteriormente utilizada, uma
vez desconsiderada a personalidade juridica, sem o contraditério prévio, tudo aquilo ndo
alegado no momento adequado era feito em grau recursal. Assim, decisdes nao
adequadamente fundamentadas abriam a possibilidade de mais recursos, como

consequéncia, gerando a morosidade processual. Nesse sentido, 0 ndo atendimento a



duracdo razoavel do processo, prevista no art. 5° inciso LXVIIl, da Constituicdo da
Republica era também decorréncia de uma desconsideragdo privada do efetivo
contraditorio.

O incidente representa uma evolucdo, uma vez que, conforme exposto, a
ampliacdo do contraditério encontra varias justificativas, dependendo da situacéo
analisada. Além disso, o incidente criado vai ao encontro da moderna nocdo de devido
processo constitucional e busca atender a exigéncia de legitimacédo das decisbes. Evita

abusos no uso da desconsideracédo. Nas palavras de Natéalia Lima Nogueira:

A criacdo do incidente representa importante avangco promovido pelo legislador no
intuito de evitar a utilizagdo do instituto de forma abusiva, criando balizas para a
aplicacdo, consentaneas com a ideia do processo justo, sem, no entanto, abrir
mao da efetividade e da celeridade que as partes litigantes esperam no processo
(NOGUEIRA, 2015, p. 122).

O novo incidente traz efetividade ao contraditério, na medida em que o aproxima da
dindmica processual. Afinal, como principio vivo que €, deve ser, antes de tudo, efetivo,
concreto. A mudanca procedimental traz consequéncias ainda mais significativas, quando
se analisa o que de fato é acarretado pela desconsideracao: uma constricao de bens.

Assim, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, em atendimento
a falta de previsdo procedimental e a expectativa doutrinéria, inova e reflete o destaque
dado ao contraditério no novo Cddigo de Processo Civil, como enfatizado. Reforca
também a visdo do principio como algo integrante da nocdo de processo, elemento vivo,

presente e efetivo.

6 Consideracdes finais

Considerando a pesquisa desenvolvida ao longo do presente trabalho, é possivel
apresentar algumas consideracoes finais decorrentes de questdes suscitadas.

A aplicacdo do instituto da desconsideracao da personalidade juridica, baseada na
falta de previsdo do Codigo de Processo Civil de 1973, como abordado, gerava decisdes
gue se baseavam apenas no pedido do autor e no atendimento a requisitos minimos.
Contudo, o atendimento aos requisitos minimos constantes em legislagdo material
(consumerista, civil, trabalhista, ambiental e outras) dependia tdo somente do julgador.
Assim, ndo raras vezes, a desconsideracdo da personalidade juridica era aplicada
baseada simplesmente no inadimplemento da empresa; fugindo da sua natureza de

medida de excecao, tornava-se regra.



Como consequéncias: a constricdo imediata dos bens de quem sequer teve chance
de defesa e decisbes ndo adequadamente fundamentadas. Além disso, havia um
prolongamento inevitdvel do processo. Afinal, quem sofria a constricdo tinha na via
recursal a Unica chance de exigir pelo menos o cumprimento dos requisitos minimos para
a desconsideracao, ainda que posterior a ela. O contraditério diferido era utilizado mais
como forma de se tentar corrigir abusos praticados previamente do que como principio
efetivo como deve ser.

A efetividade do contraditério, no caso da desconsideracéo, varia entdo de acordo
com sua posicao no processo. Quando ofertado previamente, ha a chance de defesa, o
gue legitima uma futura decisdo. Quando diferido, h& apenas a chance de se restringir 0s
efeitos de uma deciséo j4 em curso.

O contraditorio envolve comunicacao, manifestacdo e poder de influéncia. Nesse
sentido, contemporaneamente, decisdes devidamente fundamentadas superam a nocao
de aplicacdo da lei pelo julgador. Decorrem de uma construgdo compartilhada por todas
as partes afetadas por elas e assim se legitimam. O processo judicial, assim como o
processo legislativo, exige legitimacdo, e essa moderna concepc¢ao legitimadora exige
decisbes no contexto do devido processo constitucional. Dai a exigéncia de efetividade do
contraditdrio prévio e pleno.

A criacdo do novo incidente vai nesse sentido. Ha nele a previséo de citagdo prévia
do(s) sécio(s), administrador(es) ou da pessoa juridica. A citacdo prévia garante a chance
de defesa, mesmo que sejam exigidos 0S requisitos minimos para se superar a
personalidade juridica. O momento aqui representa profunda mudanca e gera importantes
consequéncias.

Como constatado, as garantias processuais ndo se colocam como meio de
fortalecer determinada parte ou atribuir superdireitos. Garantias processuais como a
ampla defesa e o contraditério trabalham no processo para o processo e, na medida em
gue aumentam o grau de legitimidade das decisbes, tendem a diminuir recursos e
asseguram sua duracao razoavel.

Uma instrucdo probatodria especifica, a ampla defesa e, em especial, a efetivacao
do contraditorio, da forma como previstas no novo incidente instaurado, trabalham nesse
sentido. Todavia, as alteragcdes no procedimento implicam nova postura por parte dos
operadores do direito, que, afinal, deve ser exigida. No caso da desconsideracao, nao se
trata de simples mudancas de passos procedimentais, mas de mudancgas profundas que
ligam o direito material, a principiologia processual/constitucional e o processo em si.

Ressalva-se que a alteracdo procedimental € questdo que demanda maior analise



jurisprudencial, todavia, ndo disponivel, ainda, nos tribunais, em funcéo do prazo exiguo.
De todo modo, conclui-se que a aplicagdo do novo procedimento sinaliza uma maior
efetivagdo das garantias processuais aos envolvidos, colocados, assim, cada vez mais,

na posicao de coparticipantes efetivos do provimento judicial.
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