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O Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade juridica no CPC 2015:
Aplicacdo a Qutras Formas de Extensio
da Responsabilidade Patrimonial’

Flgvio Luyiz Yarshell

1. OBJETO E PREMISSAS

Nu interagdo entre Direito Material e processo, especialmente na esfera
empresarial, poucos temas siio tio relevantes quanto o da extensio da respon-
sabilidade patrimonial a quem nio figura, segundo regras de Direito Material,
como deveder. Isso fica tanto mais evidente quando se tem consciéncia de que
essa extensdo - sob diferentes fundamentos e roupagens — é frequentemente
empregada como forma de dar efetividade a0 processo de execucio (ou a0
cumprimento de sentenga): quanto mais amplo o acervo de bens sujeitos 2
regra de responsabilidade patrimonial, tanto mais ficil se torna a tarefa de
satisfazer o credor?.

Mas, é preciso cuidado: a vinculaciio entre débito e responsabilidade continua
a ser a regra. Sendo excepcional o descasamento entre uma coisa ¢ outra, as
regras que disciplinam a matéria — seja no plano confratual, seja no plano legal
— devem ser interpretadas de forma estrita. O processo nio é fonte auténoma
de direitos substanciais. A satisfagio do credor, que o processo hd de propor-
clonar, deve respeitar os limites estabelecidos naquele plano do ordenamento.
Nio compete ao Judicidrio alargar as hipéteses legais de desvinculacio entre
débito e responsabilidade. Essa ruptura, se e quando desprovida de fundamento
legal, € nociva e traz sério risco 4 seguranga que deve presidir as relagdes juri-
dicas. Ndo se hd de ter um processo civil melhor as custas de um responsivel
patrimonial a qualquer preco. Uma coisa € trabalhar para que a atuacio dos

1 O presente artigo ~ em alguns casos de forma literal, mas com acréscimos e alteragdes - repro-
duz parcialmente texto encaminhado para compor obra coletiva de comentirios ag Cédigo de
Processo Civil de 2015, coordenado pelo Professor Antonio do Passo Cabral, ainda no prelo.
Parte do mesmo texto serviu de base para outro trabalho, destinado ao exame do instituto no
processo do trabalhe, encaminhado para puhlicacio na Revista do Tribunal Superiordo Trabalho
e igualmente no aguardo de publicagio.

2 Cf. nosso “Aplicacdo da Responsabilidade Patrimonial: Caminha para Solugfio da Falta de
EHetividade da Execugio Civil Brasileira?”, in Revista Mestrado em Direito, Direitos Humanos
Fundamentais, ano 13, n®1, 2013, p. 221/245.
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meios executivos seja mais racional e eficaz; outra ¢, a pretexto de satisfagio

do credor, negar o devido processo legal®.

Nesse contexto, a introdugio do assim denominado incidente de desconsideragio
da personalidade juridica no CPC de 2015, para além dos relevantes aspectos g
certamente apresenta, deve ter desdobramentos sobre as demais eventuais formas
extensio da responsabilidade patrimonial. E, em sintese, o que se quer demonstfé_r
neste despretensioso trabalho. Para tanto, o método escolhido ¢ o de examina,
conquanto sumariamente, aspectos do referido “incidente”, a partir dos quais se
possa confirmar que os fundamentos que justificam sua insergao no ordenament,
efetivamente se aplicam a hipéteses andlogas.

Nesse mister, convém também fazer outras ressalvas, que servem com
premissas.

Primeiro, se 0 demandante entende que determinada pessoa estd obrigada
(plano do débite) a determinada prestagio, ele tem o énus de inserir o supOi;to
devedor no polo passivo da relagao processual em sua fase cognitiva: uma coisa
¢ desconsiderar personalidade para estender responsabilidade patrimonial; outr
— juridicamente invidvel — € instaurar execugdo ou cumprimento de sentenca
4 mingua de titulo executivo. Tal € o que se extrai do § 5° do art. 513 e do art
783 do CPC 2015.

A senso contririo, se o terceiro estd apenas (¢ excepcionalmente) sujeito
responsabilidade patrimonial (sem titularidade no plano do débito), a inserg
daquele na fase cognitiva nio é 6nus do autor. Por outras palavras: se ndo houve
tal inclusio, ndo ha preclusio decorrente da estabiliza¢io da demanda. Ness:
hipétese, a vinda do terceiro para o processo poderd ocorrer até mesmo na fas
de cumprimento, ainda que em relagio a ele ndo tenha havido formagio de :a’tulo
(imposi¢io de sentenga condenatdria ou com eficicia correspondente). E g
ao devedor (portanto, plano do débito) haverd a imposicio do dever de p_m;‘a'
(art. 515, inciso I) — o que na concepgio cldssica corresponde ao proviments
condenatdrio; enquanto para o responsdvel nio serd necessirio nem adequado

falar-se em condenagio (ou imposi¢io do dever de prestar).

Em segundo lugar, nao devem ser confundidos institutos que, embora d
alguma forma relacionados ao conceito de fraude, sio distintos entre si— amd
que, como exposto na hipétese a ser demonstrada, a conclusio final seja a d

aplicagio do incidente a parte desses fenémenos.

3 ldem.
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Com efeito, hd diferentes formas de um devedor fraudar seus credores. Para
cada figura prevista pelo ordenamento juridico, hd efeitos substanciais diversos
¢ um caminho processual adequado. Conforme verte da doutrina, fFaudes do
devedor sdo as “condutas com as quais alguém, na pendéncia de uma obrigagio
insatisfeita, procura livrar um bem da responsabilidade patrimonial que pesa
sobre ele; sio condutas do préprio obrigado (devedor) ou, 4s vezes, também do
mero responsivel™. E, como ponderado acima, “(a) ordem processual oferece
meios destinados a neutralizar a eficicia de cada uma das espécies de fraudes
do devedor, variando a energia desse combate segundo a gravidade do ato™.

Embora apenas no contexto da desconsideracio da personalidade juridica,
ji se lembrou corretamente que “o ordindrio se presume ¢ o extraordindrio se pro-
wa” . Dai porque, “a eventual fraude cometida pelo devedor (ou por séeios da
sociedade devedora) é fato constitutive: fato constitutivo do direito da credora
a satisfazer-se, excepcionalmente, 4 custa do patriménio do sécio. Reside nos
eventuais atos fraudulentos a causa que em tese pode conduzir a essa solugio
extraordindria. Sem fraude, nio se desconsidera; sem prova, a fraude no pode
ser reconhecida™ (grifei),

Dai porque “(s)e a fraude ¢ alegada pela credora e seu reconhecimento
beneficiard a cla, € a ela que cabe o énus de demonstrar a efetiva ocorréncia
do alegado fato fraudulento. O contririo violaria frontalmente a regra de
distribuicio do énus da prova, contida no art. 333, inc. I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil”. A conclusio diversa s6 se poderia chegar “se a lei ditasse alguma
presungdo de fraude”. Assim, “(s)endo a mi-fé considerada excepcional na vida
das pessoas, aquele a quem o seu reconhecimento pelo juiz possa aproveitar

tem o onus de provi-1a™.

De outra parte, a desconsideragio da personalidade juridica nio se con-
funde com a fraude contra credores, nem mesmo com a fraude de execugdo. Para
a primeira hipétese, a lei civil — que qualifica o vicio como gerador de anulabi-
lidade (matéria controvertida em doutrina) — exige a propositura de demanda

4 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Institui¢es de Direito Processual Civil, 32 ed., vol. IV, $io Paulo,
Malheiros, 2000, p. 422.

5 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Instituigdes de Direito Processual Civil, 32 ed., vol. IV, Sdo Paulo,
Malheiras, 2009, p. 423

6 Cf. Céndido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno, Sio Paule, Malheiros,
4%ed., 2001, p.1.186-1.187.

7 Cf. Cindido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno, Sdo Paulo, Malheiros,
4% ed., 2001, p. 1.187.

8 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno, Sao Paulo, Malheiros,

4% ed, 2001, p. 1.187.
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autonoma (CC, art. 158), que serd sempre de competéncia da Justiga comum
estadual, ainda que a persecugio do crédito se desenrole perante alguma Justica
especializada. No caso da segunda, o reconhecimento ¢ incidental no processo
de execugio ou na fase de cumprimento (no exercicio de competéncia ditada’™
por critério funcional, privativa do juizo da execugio). Outra coisa, ainda, &

sucesséo de empresas € respectivos patrimonios.

2. SEGUE: NATUREZA JURIDICA DO PEDIDO DE
DESCONSIDERACAO E DA POSICAO PROCESSUAL
DO TERCEIRO (SUPOSTO RESPONSAVEL PATRIMONIAL)

A lei inseriu o novo instituto como espécie do género infervengdo de ter-
ceiros, a0 mesmo tempo em que o qualificou como incidente. De fato, o conceito
de ferceiro encaixa-se na situagio, conquanto isso nio tenha sido usual perant
a ordem precedente: o responsdvel patrimonial de que aqui se cogita (e qu :
nio seja devedor) nio estd presente na relagio juridica processual. Se e quando
for trazido para o processo, ele perderd a qualidade de terceiro e tecnicamente
passard a ser qualificado como parte (sujeito em contraditério perante o juiz).
Além disso, esse terceiro é titular de relagio juridica que nfo ¢ exatamente o,
objeto do processo em que originado seu ingresso. Ele (terceiro) ¢ titular de
relagio conexa aquela posta em juizo, relagiio essa passivel de ser atingida pela
eficdcia da sentenca ou decisiio proferida entre outras pessoas. Neste caso
relagio juridica de que é titular o terceiro implica {potencial) sujei¢io de s
patriménio aos meios executivos, por forga de débito ostentando por ou
pessoa (devedor).

Por outro lado, nfio hd divida de que o pleito de desconsideragio —
como disciplinado pelo CPC — é deduzido e resolvido de forma incidental: A
desconsideragio nio é o objeto do processo em que a medida é pretendida:.'Q'
objeto do processo em que se pretende a desconsideragio consiste em pedido
que redunde na edicio de provimento condenatério; ou, caso nio se queira us
essa terminologia (inclusive porque a desconsideragio pode ser requerida em
processo de execugio), na edigio de provimento que imponha a determinada
pessoa um dever de prestar (plano do débito) — terminologia empregada na
doutrina alemi e que melhor descreve o fenémeno (sem a necessidade de:se

TECOLTEr 40 termo condenasds).
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O cardter incidental reconhecido pela lei, contudo, nio limita o tema
da desconsideragio a simples guestio (ponto de fato e, no caso, de direito
controvertido) acerca da extensdo da responsabilidade patrimonial, ainda que,
realmente, esse tema esteja atrelado ao julgamento do objeto do processo em
que a desconsideragio é requerida.

A pretensio de desconsideragio dirigida ao terceiro, com efeito, envolve
exetcicio do direito de agdo. Nio se trata da agio executiva na tradicional dimen-
s em que, com base em titulo, imputa-se ao demandado a qualidade de devedor
e, portanto, de responsdvel patrimonial. Todavia, ainda que a responsabilidade
patrimonial esteja excepcionalmente dissociada do débito, o que pretende o de-
mandante € que os meios executivos recaiam sobre o patriménio de determinada
pessoa. Justamente por isso é que se dd a essa iltima oportunidade de defesa.

Trata-se, portanto, de demanda (incidental) resultante do exercicio do
direito de agiio, proposta e decidida incidentalmente em processo (cujo objeto,
como se viu, é outro). Nio se trata de demanda que imponha dever de prestar;
ou, por outras palavras, nio se cuida de demanda condenatéria. Ao acolher o
pedido, o que o juiz faz ¢ reconhecer a responsabilidade patrimonial e, dessa
forma, liberar os meios executivos sobre o patriménio de pessoa que nio figura
como devedor.

De outra parte, estd a posicio da pessoa cujo patriménio se quer submeter
4 execugio. Sobre isso, até 0 advento do CPC 2015, prevaleceu na jurisprudéncia
cil o entendimento segundo o qual nio se exigia prévia oitiva do terceiro nos
casos de desconsideragdo da personalidade juridica. A opgio era de atribuir
20 terceiro o 6nus de se defender apds a determinagio de constricio de seu
patrimédnio, o que se dava mediante a propositura de embargos de terceiro,

-

E importante ter isso em mente para entender a natureza juridica da
posi¢io do terceiro: nio houve mudanga de esséncia, mas inversio do eNncargo.
na nova ordem, 4 constrigiio (salvo casos excepcionais de medidas cautelares)
$6 se chega mediante prévia ¢ incidental oitiva da pessoa a cujo patriménio se
quer chegar, pela via da desconsideracio.

Mas, ainda que genericamente se possa falar em “defesa” do terceiro, o
que ele efetivamente exercita é — também ele — o direito de agido. O que ele estd
a buscar — analogamente a0 que buscava em embargos de terceiro — € a certeza
juridica de que seu patriménio no estd sujeito & regra de responsabilidade pa-
trimonial (4 qual, nesta situagio especifica, chega-se mediante desconsideracio).
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Nio deve causar estranheza o fato de que tanto o pedido de desconsidera~
¢io quanto a “defesa” apresentada pelo suposto responsével patrimonial tenham
natureza de agdo: ninguém duvida da natureza de acfio que tém os embargos d
terceiro — medida situada particularmente no campo da rcspbnsabi]idad¢ patri-
monial, e niio exatamente no plano do débito (embora, em termos pragmaiticos
isso tudo seja um tanto confundido). Alids, no caso de fraude de execucio, o
terceiro deve ser intimado justamente para ter a oportunidade de “opor em
bargos de terceiro” (art. 792, § 4°). Portanto, quando o terceiro se “defende”
em esséncia o que ele exerce é o direito de agio. Trata-se de agiio declaratéria
negativa, cujo objeto ¢ obter provimento que certifique a inexisténcia de relacio;
juridica pela qual seu patriménio estaria sujeito 4 execugio.

Em termos pragmdticos, ndo é preciso dizer que o juiz julga “procedent
o pedido do terceiro {que perdeu tal qualidade, como foi dito). Mas, a bem d
verdade, tal é o que ocorre — como ocerreria no caso de embargos de terceiro
(0 que, alids, ocorre na hipétese de fraude de execugdo, conforme art. 792, § 4‘?)
Rétulos a parte, aqui hd uma consequéncia relevante: acolhida a “defesa” daqu_elé
a cujo patriménio se pretendia chegar, a deciso ~ ainda que seja interlocutéria
justamente porque nio hd um novo processo —¢ apta a formagcio de coisa julgad:
material e, como tal, apta a desafiar eventual acio resciséria. Trata-se de inegivel |
julgamento do mérito, a projetar relevantes efeitos para fora do processo e que
nos casos excepcionais da resciséria, pode vir a ser desconstituido,

De todo o exposto, € possivel extrair que a ideia central do novo instituto é 2.
de que 54 se chega 4 desconsideragdo apds prévio contraditirio do terceiro cujo patriméni
se pretende invadir. Visto o tema sob Angulo sistemadtico, o instituto ndo deixa d
ser desdobramento légico das normas dos artigos 9° e 10 do novo Diploma (que
foram erigidas 4 condigdo de “normas fundamentais”): se o que se deseja é alcancar
o patriménio de alguém que no foi parte -~ ainda que sob o relevante fundament
de conduta fraudulenta —, é coerente com o devido processo legal que, 20 menos
por regra, seja dada oportunidade de prévia manifestagio a tal pessoa.

3. CONFIRMACAO DA HIPOTESE: APLICACAO DO
INCIDENTE A OUTROS CASOS DE EXTENSAO DA
RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL

Na esteira do que se propds, convém comegar pelo instituto da fraude.
contra credores, tomada a locugio em sentido estrito. Ela é arrolada pelo Direito
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Positivo brasileiro dentre as causas de anulabilidade do negécio juridico (CC,
art. 171, II). Discute-se em doutrina se o problema é mesmo de invalidade ou
de ineficicia do negécio pelo qual o devedor alienou patriménio. Contudo,
seja como for, € uninime o entendimento de que ¢ énus do credor alegar e
provar a fraude em processo de conhecimento auténomo — que se instaura pela
assim denominada a¢do pauliana. Fora desse ambito, ndo hd como reconhecer
a invalidade ou ineficicia do ato de alienagio feito pelo devedor. Esse dado ¢
amplamente reconhecido pela doutrina®.

Portanto, no caso de fraude contra credores, nfio hi porque se cogitar da
aplicagdo da técnica do incidente de desconsideraciio da personalidade juridica,
porque tal tema ji € objeto de demanda prépria.

No caso de fraude de execugio, o reconhecimento é incidental no processo
de execugio ou na fase de cuamprimento (no exercicio de competéncia ditada por
critério funcional, privativa do juizo da execugio). Contudo, de forma coerente
com a disciplina da desconsideragio da personalidade juridica, a lei exige que,
antes de reconhecer eventual fraude de execugdo, o juiz proceda 4 intimagio do
adquirente do bem para, querendo isto, opor embargos de terceiro (art, 792, §
40}, Portanto, por expressa disposigio de lei, a mesma técnica aplicivel no caso
de desconsideragio é aplicdvel para a frande de execucio.

De qualquer modo, no caso da fraude de execigdo, a lei — diante da pendéncia
de um processo e de uma alienacio capaz de conduzir o devedor 2 insolvéncia ~
considera ineficaz o ato de alienacio, de tal sorte que “o adquirente continuaréd
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‘terceiro’ quanto 4 demanda condenatéria™?. Isso significa dizer que adquirente

nio se confunde em momento algum com a figura do devedor.

Mais ainda: conquanto a cognigio nesse caso seja sumdria e passivel de
realizagio no préprio processo de execugio, jd era reconhecido pela doutrina

9 Cf. Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual, 242 ed., vol. [H], 53o Paulo,
Saraiva, 2010, p. 281; Humberto Theodoro Jitnior, Curso de Direito Processual Civil, 442 ed.,
vol. 1, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 184; Yussef Said Cahali, Fraudes Cantra Credores: frau-
de contra credores, fraude a execucéo, achio revocatéria falencial, fraude 3 execucdo fiscal e
fraude d execugdo penal, 47 ed., S40 Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 96; Leonardo Greco,
O Processo de Execucéo, vol. 11, Rio de Janeiro, Renovar, 2a01, p. 33; Luiz Fux, Curso de Direito
Processual Civil, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 1043; Luiz Rodrigues Wambier, Fldvio Renato
Correia de Almeida e Eduardo Talamini, Curso Avancado de Processo Civil, 32 ed., vol. 1l, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 112 a n3; Marcelo Abelha, Manual de Execucio Civil, 22
ed., Rio de Janeira, Forense, 2007, p. 84; Gilberto Gomes Bruschi, Fraude de Execucéo (Polé-
micas), in Processo de Execucio: Temas Polémicos e Atuais, Coord.: Gilberto Gomes Bruschi,
S&o Paulo, RCS, 2005, p. 149; Anténio Carlos Costa e Silva, Tratado do Processo de Execucio,
22 ed., vol. |, Rio de Janeiro, Aide, 1986, p. 498, dentre outros.

0 Cf. Araken de Assis, Manual do Processo de Execucdio, 8 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, p. 404.
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que, a par dos embargos de terceiro, o devido processo legal impunha pré :
oportunidade de alegagio e de prova pelo terceiro. Assim, consoante ponde
rado na literatura processual, “(f)mperando entre nés mterpretagao de alcance:
andlogo quanto ao art. 5°, LIV, da CF/88, o adquirente ou o beneficirio doat
reputado fraudulento merecerd a oportunidade de arrazoar acerca da existéngia
da fraude e da pretendida sujeicio de seus bens ao processo. 56 depois distg:
juiz poderi determinar a penhora™ :

Ainda na fraude de execugio, € judicioso ¢ persiste o entendimento de qu
salvo nas hipéteses de averbagio da citagdo em registro publico (ou de registro-da
penhora, se for o caso), a prova de que o adquirente tinha conhecimento da i
pendéncia'é encargo do credor. Assim, correta e ainda vélida a assertiva segund;
a qual “in executivts, compete sempre a quem alega a fraude de execugiio o 6mis'_:d
prova da ciéncia dos adquirentes da pendéncia de processo capaz de conduzit o
alienante i insolvéncia™; e isso sob pena de ndo se configurar a fraude  execugio®
Ademais, “(0} adquirente do bem nio tem o énus de comprovar a inexisténcic -
desequilibrio patrimonial causado ou agravado pelo ato do qual participou, porqu
essa exigéneia seria contriria ao sistema probatério em geral (..)",

Finalmente, fendmeno diverso ¢ o da sucessio no plano material; e
percussio no processo — em particular no de execugio.

No processo, suceder € assumir a posicdo de outrem na relagio Jurid
processual. E fenémeno que estd atrelado a outro no plano material, por forg
de ato inter vives ou causa mortis, seja a titulo gratuito, seja oneroso. Assim
como j se disse em doutrina, a sucessio “ocorre quando outra pessoa assum
o lugar do litigante, tornando-se parte na relagio juridica processual. Defenc
em nome proprio, direito préprio decorrente de mudanga da titularidade.d

direito material discutido em juizo™.

11 Cf. Araken de Assis, Manual do Processo de Execucio, 82 ed., $5o Paulo, Revista dos Trib
2002, p. 463.
iz Cf. Paulo Henrique dos Santos Lucon, Fraude a execugio, responsabilidade processudE civil e registr
dapenhora, i7 Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, vol. |, n® 5, maio-ju
de 2000, p. 57, aptd Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo, Fraude de Execucdo, in Colecdo Atl
de Processo Civil, Coord.: Carlos Alberto Carmona, S&o Paulo, Atlas, 2012, p. 57.
13 Cf. José Eli Salamancha, Fraude a Execugio: Direitos do Credor e do Adquirente de Boa-fé,
Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p.151; e José Eli Salamancha, Fraude & Execugio: Direitos_'_d
Credor e do Adquirente de Boa-fé, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 155, com ampla
referéncias doutrindrias e tambeém a jurisprudéncia.
14 Cf. Céndido Rangel Dinamarco, Instituigdes de Direito Processual Civil, 32 ed., vol. IV, S0 Paulc
Malheiros, 20049, p. 435.
15 Cf. William Santos Ferreira, Situagio juridica no processo do adquirente de bem litigioso ¢
herdeiros e sucessores no caso de falecimento da parte, diante de nove Cédigo Civil, in Aspecto
Polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil, Coord.: Fredie Didierfr. e Teresa Arrud
Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 1056,/1057.
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Para determinar a forma pela qual o tema da sucessdo deve ser enfrentado no
processo de execugio, convém desde logo distinguir duas hipdteses: uma situagio
¢ aquela da afienacio da coisa litigiosa, isto &, quando se trata de obrigacio de
entrega de coisa que € deliberadamente alienada pelo réu, ji quando pendente o
processo. Essa situagio é regutada pelo art. 109 do CPC; outra coisa é a alienacio
pelo devedor de bens em tese sujeitos & regra de responsabilidade patrimonial
e, portanto, 4 execugio por quantia certa (em que a penhora pode recair sobre
qualquer bem do patriménio do devedor). Quem aliena patriménio supostamente
sujeito a0s meios executivos em execucdo por quantia nio estd sujeito i regra
do art. 109 do CPC, mas quando muito se pode cogitar de fraude de execugio
(CPC, art. 792) — ou, se a alienagio for anterior ao processo, de eventual fraude
contra credores. Ja no caso de execugio por quantia, as coisas se passam de forma
diversa: eventual alienagdo em fraude de execugio nio abre espago para que o
adquirente suceda o alienante'®; e, em qualquer caso, o alegado débito continua
a ser do alienante ¢ o adquirente estd apenas sujeito 4 regra de responsabilidade
patrimonial, se e quando reconhecida a ineficicia decorrente da fraude.

Relativamente 4 sucessio no plano material, ela “tem como causa de-
terminante a extingdo do sujeito ao qual convergiam os direitos e obrigagoes
integrantes de um patriménio (...). Tratando-se de pessoa fisica, esse desapa-
recimento se dd quando morre, As juridicas extinguem-se pela dissolurdo, que
ndo opera sucessao universal, ou pelos fenémenos da incorporagdo, fisdo, ou cisio
de sociedades, quando entio ocorre a sucessdo universal por ato inter vivos.
Em todos esses casos, a transferéncia integral da universalidade de direitos e
obrigagdes ¢ natural desdobramento da superveniente inexisténcia da perso-
nalidade juridica do primitivo titular (CC, arts. 1.116-1.119) — salvo casos, até
corriqueiros nos negécios entre companhias, nos quais o ato de incorporacio,
fusiio ou cisdo especifica parcelas do patriménio a serem transferidas a duas ou
mais pessoas juridicas™ " (grifei).

Assim, se a sucessio no plano material importa na extingio da empresa
sucedida, a continuidade dessa tltima ¢ logicamente incompativel com a ideia

de sucessdo — no plano material e, consequentemente, processual'®. Mais ainda:

16 Assim leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira em obra cldssica sobre o tema: “Note-se que preci-
samente por serineficaz, no confronto do exeqiiente, aalienagdo do bem em fraude de execugéo,
no direito brasileiro, sequer permite a sucessio processual na posicdo do alienante que o art. 42,
§1°, prevé” (cf. Alienacio da coisa litigiosa, 22 ed., Rio de faneiro, Forense, 1986, p. 145/146).

17 Cf. Candido Rangel Dinamarco, Instituigdes de Direito Processual Civil, 32 ed., vol. IV, Sdo Paulo,
Malheiros, 2000, p. 143.

18 Cf. TJSP, Agravo Regimental n® 1.175.773-2/01, rel. CARLOS ALBERTO LOPES, 82 Camara do extinto
1°TAC, |. 7/5/03.
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a sucessio no plano material — da qual decorrerd a processual — pode decorrer :
de ato inter vivos — como ocorre nas acima destacadas hipdteses de incorpora-
¢do, cisio e fusdo de sociedades, “tendo legitimidade passiva ordindria super=
veniente para a execugio a sociedade sucessora da que otiginalmente figurava
como devedora™. As empresas sucessoras “podem ser executadas pelas dividas
constantes de titulos executivos de responsabilidade das empresas extintas ou
sucedidas”. Contudo, mesmo nesse caso haverd, naturalmente, de observar-se

o limite do patriménio absorvido pela empresa sucessora”™.

Entio, resta determinar —a exemplo do que foi feito nos casos anteriores
em que ambiente processual deve ser enfrentado o tema de eventual sucessio rig
plano material, a ensejar extensio de responsabilidade patrimonial do suposto
sucessor (descartada a sucessio que pode se operar por forca do art. 42, restrita
que estd aos casos de alienagio de coisa litigiosa}.

Sobre isso, ndo hd duvida de que esse alargamento subjetivo, fundado em
alegada sucessdo no plano material, néio pode ocorrer sem que se dé ao terceiro g
prévia oportunidade — portanto, antes de qualquer constrigio - de se manifestar
e de produzir prova. Qualquer outra interpretagio feriria as garantias constita=
cionais do devido processo legal e do contraditério e, no plano processual, no
se ajustaria ao tratamento que a lei dd aos casos de fraude contra credores, d_f:_
fraude de execucio e de desconsideragio da personalidade juridica. -

Conforme se procurou demonstrar, em todas essas figuras — que pode
levar a sujeitar bens de terceiros 3 satisfagio de débito de outrem — o sistemia;
abre oportunidade para prévia e adequada cognicio, com oportunidade de ale-
gagdo e prova pelo sujeito cujo patriménio se pretende impactar. Ora, se assim
ocorre nas trés figuras em que se cogita de alguma forma de fraude, com maio
razio deve se passar no caso em que o credor de alguém pretende estendera
responsabilidade patrimonial a outrem, a pretexto de sucessio no plano material:

Isso ocorre, desde logo, pelo objeto da cogni¢io que se coloca ao jui
nao se trata de fraude de execugio, cuja constatacio pode, em tese, resultar
de dados providos de (talvez) menor complexidade {data da litispendéncia

19 Cf. Alexandre Freitas Cimara, Ligdes de Direito Processual Civil, 222 ed., vol. I, Sao Paulo, Atlas:
2013, p. 181. Da mesma forma: Araken de Assis, Manual do Processo de Execucdo, 82 ed., $d0
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 277; e Luiz Rodrigues Wambier, Fldvio Renato Correia de
Almeida e Eduardo Talamini, Curso Avancado de Processo Civil, 32 ed., vol. Il, 40 Paulo, Revist
dos Tribunais, 2000, p. 101.
20 Cf. Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil, 142 ed., vol. I, Rio dejane
Forense, 2009, p.156.
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estado de insolvéncia gerado pela alienagio). A configuragio do fendmeno da
sucessdo no plano material — de que decorrerdo as consequéncias processuais
antes indicadas — envolve temas que mais se aproximam da fraude contra cre-
dores, para a qual o ordenamento nio dispensa uma aciio de conhecimento
autonoma. Para argumentar, o fenémeno da sucessio no plano substancial,
quando menos, envolve (potencialmente) pontos de fato e de direito que o
aproximam da desconsideragio da personalidade juridica, para o que, consoante
reiterado acima, o correto € se instaurar prévio incidente, com oportunidade
de contraditério adequado.

Com efeito, na sucessio — conquanto também deva ser observado o li-
mite do patrimdnio absorvido pela empresa sucessora® — é preciso considerar
pontos como: (i} a continuidade ou nio da pessoa sucedida (sem o que, como
se demonstrou, ndo hd sucessio); (i) as relagbes juridicas e de fato mantidas
entre as pessoas supostamente sucedida e sucessora; (i) a repercussio que a
alienagfo de patriménio tem sobre o patriménio de cada qual; ¢ (iv) eventual-
mente, o elemento objetivo de cada uma das pessoas envolvidas. Alids, sobre
esses temas, nio serd demasiado lembrar o judicioso entendimento doutrindrio
segundo o qual “(a) simples transferéncia de ativos e passivos determinados nio
se confunde com a sucessio universal de empresas. Pode, desde que presentes
os requisitos legais, configurar frande a execugio (...)" E licio encampada
pela jurisprudéncia®.

21 Cf. Humberto Theodoro Jiinior, Curso de Direito Processual Civil, 442 ed., vol. I, Rio de Janeiro,
Forense, 2004, p.156.
22 Cf. José Reberto dos Santos Bedaque, Sucessdo de empresas e desconsideracio da personali-

dade juridlica, in Processo Societdrio, coord. Flavie Luiz Yarshell e Guilherme Setoguti . Pereira,
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2012, p. 447-451. Vale a pena conferir o que escreveu o processualista:
“Tratava-se de empresas, cujo patriménio fora parcialmente transferido a terceiras, todavia, sem
extingdo das afienantes. Por essa razio, ou seja, a subsisténcia das pessoas juridicas cujos bens
foram em parte alienados, inexistiu sucessio entre elas. Houve, sim, sucessio particular na
titularidade do direito real sobre determinados bens. Nada mais do que isso. As sociedades

+ alienantes néo foram extintas. Limitaram-se a vender parte de seu patriménio a terceiros,
conservando, todavia, parcela substancial dele. Ora, a figura da sucessio pressupée, como é
elementar, 'a extingdo de umasociedade e a criagio de uma nova', Esse fendmeno nido ocorreu,
pois as executadas continuaram existindo, mesmo porque aalienagio nio atingiu a parte principal
do patriménio. Houve simples transferéncia onerosa de parte dos ativos a terceiros, o que,
em tese, poderia caracterizar outra hipdtese de responsabilidade patrimonial secundaria, tal
como prevista no art. 592, inciso V, do Cédigo de Processo Civil” (grifei),

23 Confira-se: “Ja ficou assentado na jurisprudéncia que a transferéncia de ativos e passivos do
Bamerindus ao réu é resirita, ou seja, ndo envolve todo o patriménio do alienante. O negécio
realizado entre eles ndo configura sucessdo atituio universal nem cisdo, mas mera aguisicio de
certos ativos e passivos, sendo necessario verificar a extensio das obrigacdes assumidas” (cf.
TJSP, Agrave de Instrumento n® 1.004.606-9, 5P, Rel. Des. Campos Mello; ainda, Apelacéo n®
9139666-48.2009.8.26.0000, decisdo monocrética, Des. Roberto Bedaque).
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Tudo isso, em suma, autoriza dizer que a hipétese inicialmente se confirm: :
a técnica do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, na medji-
da em que € desdobramento do principio do contraditér_io, aplica-se a outrag’
formas de extensio da responsabilidade patrimonial, tal como aqui exposto.

Apenas uma ressalva final e importante: em casos excepcionais e devid
mente justificados, serd possivel postergar o contraditério do terceiro, mediante
a edicio de tutela provisiria cautelar. Isso porque evidentemente a oitiva prévia -
que se di ao terceiro ndo pode servir de oportunidade para que ele frustre
medida executiva, se e quando deferida. Portanto, excepcionalmente, mediante
os requisitos proprios da tutela de urgéncia (art. 300), podera ser determinada
apreenso de patriménio penhordvel do terceiro supostamente responsivel, antés
que decidida a pretenséio de desconsideragiio. Serd tipico caso de arresto (art. 301

A medida cautelar ndo pode ser decretada de oficio. Assim ocorre porga
conforme jd foi examinado, o pedido de desconsideraciio encerra exercicio-d
direito de agdo. Nao se trata da agdo executiva na tradicional dimensfio em que,
com base em titulo, imputa-se ao demandado a qualidade de devedor ¢, portant
de responsduvel patrimonial. Contudo, ainda que a responsabilidade patrimonial
esteja excepelonalmente dissociada do débito, o que pretende o demandante
¢ que os melos executivos recaiam sobre o patriménio de determinada pesso
Trata-se, portanto, de demanda (incidental) resultante do exercicio do djréi_tq
de agfo, proposta e decidida incidentalmente em processo. Portanto, prevaliece_
o principio da demanda. :
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Decisoes do CADE e Controle Judicial

- Gabriel Nogueira Dias
Cristiano Rodrigo Del Debbio

1. INTRODUCAO

Apés quase vinte anos da promulgagio da Lei n° 8.884/94, que,
impulsionada pelos ventos politico-econémicos de um novo tempo e uma
atuacio continua do CADE, desencadeou uma verdadeira revolugdo antitruste
no Brasil, chegou a hora do Poder Judicidrio®. Na mesma velocidade, talvez, do
grau de severidade ¢ miditiacidade das decisdes administrativas®, os sancionados

1 A despeito de todos os inegdveis méritos e esforcos institucionais daqueles que fizeram parte
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica ~ CADE ao lango dos dltimos 2o anos, seria
incorreto olvidar s elementos econémicos e sociais que, igualmente em notavel medida,
impulsionaram tal avanco. Do ponto de vista puramente normative, a lef concorrencial bra-
sileira da década de 60 (Lei 4.137/62) }a recepcionava os ditames mais centrais & persecucio
concorrencial. A norma chegou, porém, antes da liberdade e do mercado. Seguindo os passos
do classico de Karl Popper em “The Open Society and iis Enemies” (1945), ndo 6, portanto, uma
coincidéncia que a defesa da concorréncia no Brasil tenha seu compasso mareado diretamente
pelo reencontro do Pais com os caminhos da democracia e estabilizacio econdmica, Nesse
sentido, interessante e acertada a andlise da economista e ex-presidente do CADE, Elizabeth
Farina sobre a evolugio da defesa da concorréncia ne Brasil: “Mas porgiie 0 nome de Revolugéo?
Um estudo retrospectivo da defesa do concorréncia no Brasil mostra que ela foz parte de um longo
processo de mudangas institucionais que se estendeu por mais de quarenta anos, sem que houvesse
uma alteragto brusca e significativa, como o nome “revolucdo’ em geral sugere. O que mudou nos
anos 1990 ¢ levou & alteragdo da Lei 4.137/62, que criou o CADE foi uma redefiniciio do papel do
Estado na economia brasileira e o fortalecimento dos mecanismos de mercado na orientagdo do uso
dos recursos econdmicos. {...) F dentro desse novo contexto que a Lei 888.4/94 veio inaugurar a fase
“maoderna” de defesa du concorréncia no Brasil, conferindo independéncia ao CADE e introduzindo
o controle de atos de concentragdo” (Revolugdo Antitruste no Brasil - o teoria econdmica aplicado a
cosos concretos 2, coord. C. Matos, Ed. Singular, 2008, p. g).

2 De acordo com o relatério anual do CADE, o ndmero de acées, recursos e incidentes envolvendo

o Conselho, entre os anos de 1994 a 2010, cresceu exponenciaimente. De sete acdes, em 1994,
saltou-se para 480 - um niimere recorde - em 2007. Houve uma queda na distribuicio de acbes
em 2009 e 2010, atribuida ac baixo nimero de condenacées impostas pelo Conselho nesses anos.
Com a énfase do CADE no combate aos cartéis e demais infragdes, é possivel que essa taxa volte
a aumentar nos proximos anos (Relatério de Gestio 2010, disponivel no site do Conselho).

3 Ndo sdoraras as noticias comentando o rigor das condenagdes do CADE, cujo valor experimentou

sensivel escalada ao longe dos dltimos anos. Verdadeiro divisor de &guas - confarme apontado
pele proprio CADE - o julgamento do chamado “Cartel das Britas” ensejou a aplicagio de multa
&s representadas da ordem de 60 mithdes de reais, com repercussio nio apenas por ocasiao
do julgamento, mas também quando de sua discussiio no Judicidria {cf. CADE Noticias. Cartel
das Britas: justica confirma condenagio do CADE em relacdo & Basalto. Disponivel em: <hip://
www.cade.gov.br/Default.aspx?fos4da26ffiseb37ca7ic3gcags. Acesso em 04.09.2014), O
julgamento do chamado “Cartel dos Gases Hospitalares” foi também alva de ampla divulgacio,
nacional e internacionalmente, com sangdes que, em conjunto, atingiram mais de 3 bilhdes de
reais {cf. O Globo. CADE impée multa recorde em cartel de gases industriais. a4.11.2011. Disponivel
em: <http://oglabo.globo.com/economia/correcao-cade-impoe-multa-recorde-em-car-
tel-de-gases-industriais-2957671>. Acesso em 04.09.2014). Mais recentemente, o julgamento




