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1 INTRODUCAO

A separacdo existente entre o patrimonio das sociedades em-
presarias e de seus socios, em conjunto com a limitagao da responsabilidade
dos sécios presente em algumas formas de constituigdo de sociedades, serve
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algumas vezes para prejudicar credores, especialmente os trabalhistas.
Desse modo, para evitar que tais sociedades deixem de cumprir as obri-
gacdes assumidas, ganha relevancia a desconsideracdo da personalidade
juridica, consistente no afastamento, momentaneo e esporadico, da maxima
romana societas distat a singulis, que reconhece ter as pessoas juridicas exis-
téncia diversa da dos seus membros, levantando-se o véu da pessoa juridica
e atingindo os bens do sécio ou, no caso da desconsideragao inversa, da
pessoa fisica e alcangando os bens da sociedade.

Conquanto a desconsideracdo da personalidade juridica ja
fosse concretizada pelos tribunais brasileiros, tinhamos apenas disposi-
tivos referentes ao direito material, tais como o art. 50 do Cédigo Civil e
o art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ndo havia nenhum pro-
cedimento legal para sua efetivagdo, de modo que simplesmente se fazia
o redirecionamento da execugdo em face do socio ou da sociedade (na
desconsideracdo inversa).

Com o objetivo de garantir a observancia dos principios do
devido processo legal e do contraditério, o NCPC, em seus arts. 133 a 137,
passa a disciplinar aspectos processuais necessarios para que ocorra a des-
consideragdo da personalidade juridica.

Analisando referido incidente, a doutrina trabalhista questio-
nou sua aplicacdo ao processo do trabalho, uma vez que, embora a CLT seja
omissa acerca do tema, faz-se necessario analisar sua compatibilidade com
o processo laboral, tendo em vista que o art. 15 do NCPC nao revogou o art.
769 da CLT, de modo que ambos devem conviver harmoniosamente, sendo
aplicados de forma coordenada e simultanea (TST, IN n. 39/2016, art. 1°).

Apesar de os primeiros ensaios sobre o tema, majoritariamen-
te, terem negado a aplicagdo do incidente de desconsideracdo ao processo
do trabalho, o C. TST expediu a Instru¢do Normativa n. 39/2016 admitin-
do-o com certas adaptagdes.

Nesse contexto, o presente artigo tem como objetivo analisar o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto nos arts.
133 a 137 do Novo Coédigo de Processo Civil (Lein. 13.105/2015), conside-
rando principalmente a disciplina do C. TST constante na Instrucao Nor-
mativa n. 39/2016. Ademais, ultrapassando os aspectos teéricos sobre o
tema, busca-se procedimentalizar o incidente no ambito trabalhista, como
forma de respaldar o dia a dia daqueles que irdo conviver com essa nova
modalidade de intervencao de terceiros.

2 EMPRESA E SOCIO

2

Empresa é a atividade organizada pelo empresério, tendo
como finalidade a obtencado de lucro. Embora seja essa a concepgao clas-
sica do conceito de empresa, o legislador utiliza a expressao em diversos
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sentidos. A CLT, por exemplo, a emprega pelo menos sob trés angulos:
a) subjetivo, significando a propria pessoa fisica ou a juridica (art. 2°);
b) objetivo, representando o conjunto de bens que o empresario tem a
sua disposicao para exercer sua atividade (art. 448); c) institucional, con-
siderando a organizacao de pessoas com um objetivo comum, tendo “[...]
existéncia duradoura no tempo, independentemente do empresario que
a exerce e dos seus colaboradores” (VERCOSA, 2011, p. 167). E o que nos
parece estar incluido no art. 448 da CLT.

Embora a utilizagdo de tais sentidos possa provocar criticas
da doutrina especialmente quanto ao conceito de empresa adotado na
CLT para definir empregador (DELGADO, 2016, p. 443), ja que influen-
ciado pelo institucionalismo, é fato que essa pluralidade de sentidos tem
a finalidade de respaldar os direitos dos trabalhadores, valorizando o tra-
balho humano (CF/1988, art. 170).

Disso resulta a existéncia de interpretagdes e mecanismos
eficazes a respeitar os direitos fundamentais dos trabalhadores, como é o
caso da despersonalizacdo do empregador na sucessdo de empresa, apli-
cacao da teoria objetiva na desconsideracdo da personalidade juridica,
responsabilizagdo do sécio minoritério etc.

Isso, porém, ndo tem o condao de confundir a pessoa fisica
do sécio com a pessoa juridica, vez que esta é reconhecida como “[...]
o conjunto de pessoas ou de bens, dotados de personalidade juridica
propria e constituido na forma da lei, para a consecugdo de fins
comuns” (GONCALVES, 2011, p. 215). As pessoas juridicas possuem,
portanto, personalidade diversa da dos individuos que a compdem
e, consequentemente, autonomia patrimonial em algumas formas de
constituigdo das sociedades (por exemplo sociedades limitadas).

Essa autonomia patrimonial e, principalmente, a limitacdo da
responsabilidade dos sécios em relacao as dividas da pessoa juridica, ao
mesmo tempo em que permite o desenvolvimento de grandes empreendi-
mentos comerciais, ndo pode servir para afastar o cumprimento de direi-
tos sociais, bem como para possibilitar a realizacdo de praticas abusivas
perpetradas pelos sécios, razao pela qual passa a ser de extrema relevancia
a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, objeto do presente
artigo.

3 DIVIDA E RESPONSABILIDADE

As pessoas fisicas ou juridicas, corriqueiramente, assumem
obrigacdes, entendidas como “[...] o vinculo juridico em virtude do qual
uma pessoa pode exigir de outra prestacio economicamente aprecia-
vel”(PEREIRA, 2005, p. 7) (grifos no original). Nas palavras do doutri-
nador Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald, obrigacdo pode ser
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conceituada como a “[...] relacdo juridica transitéria, estabelecendo
vinculos juridicos entre duas diferentes partes (denominadas credor
e devedor, respectivamente), cujo objeto é uma prestacao pessoal, po-
sitiva ou negativa, garantido o cumprimento, sob pena de coer¢ao”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 34-35) (grifos no original).

Extraem-se desse conceito as caracteristicas principais da obri-
gacao: carater transitério, vinculo juridico entre as partes, cardter patrimo-
nial e prestagdo positiva ou negativa.

Na analise da obrigacao a doutrina a divide em dois elementos
distintos: um de carater pessoal/ subjetivo, correspondente ao débito (schuld)
e outro de carater patrimonial, relacionado a responsabilidade (haftung).

O débito significa a prestagdo que deve ser cumprida pelo
devedor em determinada relagdo juridica. Trata-se, portanto, de vinculo
pessoal ou do direito subjetivo do credor a prestagdo acordada na forma-
cao do vinculo obrigacional.

Nos casos em que o devedor adimplir as obrigagdes assumi-
das, tem relevancia apenas a analise do débito. Todavia, quando a obri-
gacdo nao é cumprida, faz-se necessério o exame da responsabilidade, a
qual permite que o credor, nos casos de inadimplemento, efetue a cobran-
¢a patrimonial do devedor. Corresponde, portanto, a sujeicao que recai
sobre o patrimonio do devedor como garantia do direito do credor em
razao do inadimplemento (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 39). E, pois,
um vinculo patrimonial, de modo que, nos dias atuais, quem responde é
o patrimoénio e ndo o devedor pessoalmente.

Em regra, os dois elementos (débito e responsabilidade)
coexistem nas obrigagdes, recaindo sobre a mesma pessoa (obrigacao civil
ou perfeita) (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 42), qual seja, o devedor.

Contudo, em algumas hipoéteses, é possivel observar a pre-
senca dos elementos de forma isolada.

E o caso, por exemplo, das obrigacdes naturais (por exemplo
dividas de jogo e dividas prescritas), nas quais se verifica a presenca do
débito, sem que haja a garantia pelo patrimonio do devedor.

Hé ainda situagdes em que se verifica a presenca da responsa-
bilidade patrimonial, sem que haja um débito propriamente dito. E o que
ocorre com o sécio quando responde patrimonialmente pelas dividas da
sociedade, ou seja, embora o débito seja a pessoa juridica, o sécio respon-
derad com seu patrimoénio pelo adimplemento da obrigagdo, atenuando a
separagdo patrimonial entre a pessoa juridica (sociedade empresaria) e a
pessoa fisica (s6cio).

4 RESPONSABILIDADE PRINCIPAL E SECUNDARIA

No ambito processual, o conceito da responsabilidade patri-
monial ganha grande importancia principalmente na fase da execugao, ou
seja, quando a obrigacdo nao é cumprida voluntariamente pelo devedor.
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Em regra, quem responde pela divida objeto da execugao é o
patrimonio do devedor, ou seja, aquele que é ao mesmo tempo o obriga-
do e responsavel (ASSIS, 2016, p. 292). Tem-se aqui a responsabilidade
priméria, de modo que o art. 789 do NCPC estabelece que “[...] o devedor
responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigacdes, salvo as restri¢des estabelecidas em lei”.

Além da previsao do art. 789 do NCPC, o art. 790, incisos III, V
e VI, do NCPC também determina outros casos de responsabilidade pri-
maria, quais sejam: bens do devedor na posse de terceiros, bens alienados
ou gravados com 6nus real em fraude a execucdo e bens cuja alienacao ou
gravacao com 6nus real tenha sido anulada em razdo do reconhecimento,
em acdo autdonoma, de fraude contra credores.

Por sua vez, a responsabilidade sera secundaria quando aquele
que, mesmo nao tendo participado da relacao obrigacional, for responsavel
patrimonial pela satisfacdo da obrigagdo. Nesse caso, nao hé coincidéncia
dos papéis do obrigado e do responsavel no mesmo sujeito.

Para Araken de Assis, mesmo ndo havendo a cumulac¢do dos
dois papéis (obrigado e responsavel), os responsdveis secundérios nao
podem ser considerados como terceiros!, uma vez que, ao autorizar a
constricao de bens sobre seu patrimonio eles passam automaticamente a
serem sujeitos passivos da acao (ASSIS, 2016, p. 293).

As hipéteses de responsabilidade secundaria sdo descritas
nos incisos I, I, IV e VII do art. 790 do NCPC, estando sujeitos a execugao
os bens do sucessor a titulo singular, tratando-se de execugao fundada em
direito real ou obrigacdo reipersecutéria; do sécio, nos termos da lei; do
conjuge ou do companheiro, nos casos em que seus bens préprios ou de
sua meacao respondem pela divida; do responsavel, nos casos de descon-
sideragdo da personalidade juridica.

No direito processual do trabalho, a responsabilidade secun-
daria é facilmente verificada quando o responsével pelo pagamento é o
sucessor trabalhista (arts. 10 e 448 da CLT), o tomador de servigos na ter-
ceirizacdo licita (Samula n. 331, IV, do TST), as empresas de um grupo
econdmico, o socio etc.

Como o objeto do presente artigo corresponde ao incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica que, como regra, atinge o
patrimonio do sécio, é importante destacar que sua legitimidade executi-
va estd prevista em dois incisos do art. 790 do NCPC, como se verifica a
seguir:

1Em sentido contrario: BEBBER, Julio César. Processo do Trabalho: temas atuais. S3o0 Paulo: LTr,
2003. p. 178.
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Art. 790. Sdo sujeitos a execugdo os bens:

[.]

II - do sécio, nos termos da lei;

[..]

VII - do responséavel, nos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica. [...]

Embora a andlise sistematica desses dois incisos seja de difi-
cil compreensao, o inciso II fica reservado aos casos em que 0s sécios sao
corresponsdveis pelas obrigacdes da sociedade, como ocorre, por exemplo,
com as sociedades em nome coletivo (CC/2002, art. 1.039) (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 314), e as demais hipoteses para o item VII, no qual a res-
ponsabilidade patrimonial secundéria dos s6cios exige pronunciamento ju-
dicial por meio do incidente de desconsideragdao da personalidade juridica.

5 DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

5.1 Histdrico

A doutrina majoritaria considera que o caso inglés Salomon v.
A. Salomon & Co., julgado em 1897, representa o leading case da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine ou disregard
of legal identity).

A discussao no mencionado caso teve como objetivo imputar
responsabilidade ao sécio, Aron Salomon, pelo pagamento das dividas da
sociedade que havia se tornado insolvente em decorréncia de uma série
de greves que atingiu o governo inglés, seu principal cliente, o qual teve
que diversificar seus fornecedores, diminuindo as vendas para a sociedade
de Salomon e levando-a a faléncia.

As decisdes iniciais imputaram responsabilidade a Aron
Salomon, ja que teria abusado dos privilégios de constituicio e
responsabilidade limitada da sociedade, sendo esta utilizada como artificio
para fraudar credores. Contudo, a Corte dos Lordes alterou tais decisoes,
reafirmando a distin¢do entre a personalidade dos sécios e da sociedade,
garantindo a autonomia da pessoa juridica®

’Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Da desconsideragdo da pessoa juridica: aspectos de
direito material e processual. Revista Juridica do Ministério Publico, v. 6, maio 2006. p. 53-68, e
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil. Parte
geral e processo de conhecimento. v. 1. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 521.
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Alguns autores ainda citam os casos julgados pela Suprema
Corte Americana, Bank of United States v. Deveaux (1809) e Booth v. Bounce
(1865) como os primeiros julgados a tratarem do tema da desconsideragao
da personalidade juridica das sociedades empresarias (NUNES; BLANQUI
citados por AZEVEDO; FRANCA, 2009, p. 32).

De qualquer modo, o tema surgiu no interesse de suspender
a responsabilidade limitada dos sécios em relacdo as sociedades empre-
sdrias, ou seja, por questdes de conveniéncia econdémica e nao em relacao
ao tema da personalidade juridica propriamente dito (DIDIER JR., 2016,
p. 522).

E por isso que a desconsideracdo da personalidade juridica
nao se confunde com a despersonalizacdo da personalidade juridica. Na
despersonalizagao da personalidade juridica, a sociedade empresaria de-
saparece como sujeito autonomo, em razao da falta de alguma das condi-
¢Oes de sua existéncia. Por sua vez, na desconsideracao da personalidade
juridica (direta), levanta-se o “véu” da pessoa juridica para adentrar no
patrimonio do sécio, sem que, com isso, se retire a personalidade juridica
da sociedade. Busca-se afastar, momentanea e esporadicamente, a maxi-
ma romana societas distat a singulis, que reconhece ter as pessoas juridicas
existéncia diversa da dos seus membros. Dessa forma, uma das principais
caracteristicas da desconsideracdo da personalidade juridica corresponde
ao fato de ser casuistica (DIDIER JR., 2016, p. 525).

No Brasil, a doutrina relacionada a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica foi introduzida por Rubens Requido e teve forte
influéncia dos estudos realizados por Rolf Serick na Alemanha. Em regra,
o fundamento utilizado para justificar a desconsideracdo da personalidade
juridica esta ligado a funcado social da propriedade, j4 que “a chamada
funcao social da pessoa juridica (fun¢ao social da empresa) é corolario
da funcdo social da propriedade” (DIDIER JR., 2016, p. 524) (grifos no
original).

De qualquer maneira, a teoria da desconsideragao da perso-
nalidade juridica é fruto de construgdo judicial, aprimorada pela doutrina
e posteriormente contemplada na normal legal.

5.2 Previsao legal no direito material

Inicialmente, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica foi estabelecida no art. 28, caput e § 5°, do CDC, que vaticina:

Art. 28. O juiz poderad desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do con-
sumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos es-
tatutos ou contrato social. A desconsideracdao também
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serd efetivada quando houver faléncia, estado de insol-
véncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.

[.]

§ 5° Também poderé ser desconsiderada a pessoa juri-
dica sempre que sua personalidade for, de alguma for-
ma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores.

Em seguida, foi prevista no art. 18 da Lei Antitruste n.
8.884/1994, atualmente revogado pela Lei n. 12.529/2011, que prevé no
art. 34:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por
infragdo da ordem econdémica podera ser desconside-
rada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo tnico. A desconsideracao também sera efe-
tivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provo-
cados por ma administragdo.

Ato continuo, ao disciplinar as san¢des penais e administrati-
vas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, o art. 4°
da Lei n. 9.605/1998 declinou:

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

Posteriormente, o Cédigo Civil passou a tratar da matéria em
seu art. 50, o qual tem o seguinte teor:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela con-
fusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e deter-
minadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

5.3 Teorias da desconsideracdo da personalidade juridica

Inspiradas nas construgdes doutrindrias, jurisprudenciais e
especialmente na interpretagdo o arcabougo juridico existente atualmente
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sobre o tema, ao menos duas teorias sdo detectadas no plano material
para possibilitar a desconsideracdo da personalidade juridica: a teoria
subjetiva e a objetiva.

A teoria subjetiva (teoria maior) impde a coexisténcia de dois
requisitos para que possa ocorrer a desconsideragao: 1) que os bens da
pessoa juridica sejam insuficientes para o pagamento da divida; 2) haja
comprovacao de fraude ou de abuso de direito, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusao patrimonial. Trata-se da teoria contempla-
da no art. 50 do CC.

Por sua vez, a teoria objetiva (teoria menor) declina que a per-
sonalidade juridica pode ser desconsiderada quando a pessoa juridica nao
tiver bens suficientes para o pagamento da divida, ou seja, quando, de
qualquer forma, a personalidade da pessoa juridica for obstaculo ao res-
sarcimento dos prejuizos causados ao credor. Nas palavras de Humberto
Dalla Bernardina de Pinho e Marina Silva Fonseca:

[...] a teoria menor tem a insuficiéncia patrimonial da
sociedadecomo pressupostobastantea desconsideracdo
da personalidade juridica, prescindindo-se da verifi-
cacdo de qualquer conduta abusiva ou fraudulenta dos
socios. Visa-se, precipuamente, a redistribuicdo dos
riscos empresariais, sendo os sécios preferencialmente
onerados em relacdo aos terceiros credores da
sociedade. Tal construcdo adquire relevo diante de bens
juridicos reputados prioritarios face a observancia do
regime juridico personificatério, ou diante de relagdes
marcadas pelo desiquilibrio entre as partes, em que
desprovido o polo vulneravel de poder econémico de
negociagdo ou remuneragdo pelos riscos incorridos.
(PINHO; FONSECA, 2016, p. 1154).

Essa teoria vem expressamente prevista no art. 28, § 5°, do
CDC.

Na seara trabalhista, prevalece o entendimento de que se apli-
ca a teoria objetiva/menor, incidindo referido dispositivo do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Isso se justifica porque o CDC e a CLT sao nor-
mas tuitivas que buscam resguardar o direito do hipossuficiente, sendo,
pois, compativeis. Ademais, impde-se a aplicacao dessa teoria, ante a difi-
culdade de demonstracdo de fraude e do abuso de direito dos sécios, bem
como pelo carater alimentar das verbas postuladas em juizo®.

3SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 10. ed. de acordo com Novo CPC. Sdo
Paulo: LTr, 2016. p. 1078; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; FONSECA, Marina Silva. O inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica do Novo Cddigo de Processo Civil. In: DIDIER
JR., Fredie (Coord. geral). Novo CPC doutrina selecionada. V. 1. Parte geral. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 1156.
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Alids, nas agdes coletivas na seara trabalhista aplica-se a teoria
menor, podendo-se inclusive invocar o art. 4 da Lei n. 9.605/1998 naquelas
destinadas a preservar o meio ambiente.

No entanto, a teoria menor ndo alcanca as a¢des que nao
derivem da relacdo de emprego (LEITE, 2016, p. 587), caso em que serdao
adotados os pressupostos do art. 50 do CC/2002, pois se trata de regra de
direito material.

Vé-se, portanto, que sob o aspecto material, ja existiam e con-
tinuam existindo regras acerca dos requisitos para se reconhecer a des-
consideracao da personalidade juridica. Nao havia, porém, regras proces-
suais sobre a forma de se atingir o patrimonio do sécio. E nesse contexto
que surge o incidente de desconsideracdo da personalidade, como um
mecanismo processual adequado para atingir os bens dos sécios, respal-
dado no principio do contraditério substancial e, consequentemente, no
devido processo legal.

No entanto, antes de adentrarmos no aspecto processual do
incidente é preciso ficar claro: o Novo CPC somente trata de procedimento
e ndo de requisitos para caracterizagdo da desconsideragao, que é regra de
direito material. Tanto é assim que o art. 133, § 1°, do NCPC ¢ enfatico: “o
pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observard os pressu-
postos previstos em lei”. Nesse sentido, leciona Alexandre Freitas Camara:

E que os pressupostos da desconsideragdo da persona-
lidade devem ser estabelecidos pelo Direito Material,
e ndo pelo Direito Processual, cabendo a este, tdo so-
mente, regular o procedimento necessario para que se
possa verificar - ap6s amplo contraditério - se é ou ndo
o caso de desconsiderar-se a personalidade juridica,
tendo-a por ineficaz.

Repita-se, assim, o fato de que os diversos ramos do
Direito Material estabelecem requisitos distintos para
que se desconsidere a personalidade juridica, cabendo
verificar, em cada caso concreto, qual o ramo do Direito
Material que rege a causa.

Assim é, por exemplo, que nas causas que versem sobre
relagdes de consumo incidird o disposto no art. 28 do
CDC...].
NascausasregidaspeloDireito Ambiental, deoutrolado,
incidird a norma extraida do art. 4° da Lei 9.605/1988,
por forca do qual ‘[p]odera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que de sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
a qualidade do meio ambiente’. Significa isto
dizer que nos processo que versem sobre matéria
ambiental o tnico requisito para a desconsideracao
da personalidade juridica é que a sociedade ndo tenha
patrimonio suficiente para assegurar a reparagdo do
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dano ambiental que tenha causado, permitida, assim,
a extensao da responsabilidade patrimonial ao sécio
(ou vice-versa, no caso de desconsideracdo inversa),
pouco importando se houve dolo, culpa, fraude, ma-fé
ou qualquer outra forma de se qualificar a intengdo de
quem praticou o ato poluidor.

O mesmo poderia ser dito a respeito de causas diversas,
como as trabalhistas ou aquelas em que se discute
matéria tributdria, entre muitas outras. Mas o quanto
até aqui se se disse é suficiente para demonstrar o que
se sustenta: os requisitos da desconsideracdo variarao
conforme a natureza da causa, devendo ser apurados
nos termos da legislagdo préopria. Ao Cédigo de Processo
Civil incumbe, tao somente, regular o procedimento
do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica (o qual serda sempre o mesmo, qualquer que
seja a natureza da relacao juridica de direito substancial
deduzida em juizo). (CAMARA, 2016, p. 455).

No mesmo caminho, Daniel Assumpgao Neves:

[...] os pressupostos para a desconsideragdo da persona-
lidade juridica sao tema de direito material e dessa for-
ma devem ser tratados pelo Cédigo de Processo Civil.
(NEVES, 2016, p. 308).

Portanto, os pressupostos para a desconsideracdo sao estabe-
lecidos pelos diplomas legislativos de direito material, de modo que, nas
agOes oriundas da relagdo de emprego, continua a ser aplicado o art. 28, §
5°, do CDC (teoria menor).

5.4 Desconsideragdo inversa da personalidade juridica

A desconsideracao inversa da personalidade juridica consiste
em atingir o patrimonio da sociedade em decorréncia de dividas do sécio,
evitando que os s6cios desviem seus bens para a sociedade como forma
de evitar a execugao de dividas particulares.

Diante da clareza do voto da Min. Nancy Andrighi no REsp
948.117/MS sobre o tema, cabe reproduzir um trecho:

De inicio, impende ressaltar que a desconsideragdo
inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade,
para, contrariamente do que ocorre na desconsideracao
da personalidade juridica propriamente dita, atingir
o ente coletivo e seu patrimonio social, de modo a
responsabilizar a pessoa juridica por obrigagdes do sécio.
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Conquanto a consequéncia de sua aplicacdo seja
inversa, sua razao de ser é a mesma da desconsideracao
da personalidade juridica propriamente dita: combater
a utilizagdo indevida do ente societério por seus socios.
Em sua forma inversa, mostra-se como um instrumento
habil para combater a pratica de transferéncia de
bens para a pessoa juridica sobre o qual o devedor
detém controle, evitando com isso a excussdo de seu
patrimonio pessoal. (STJ, julgado em 22.6.2010).

Percebe-se que a desconsideracdo inversa ndo possui
regramento no direito material, sendo construcdo jurisprudencial e
doutrinaria.

No processo do trabalho, ela é facilmente identificada na
hipétese de empregador doméstico. Alguns julgados tém utilizado essa
modalidade de desconsideracao quando, inicialmente, se desconsidera a
personalidade juridica alcancando o sécio que ndo possui bens, buscan-
do-se, em seguida, bens em outras empresas que o socio tem participacao
societaria®.

De qualquer maneira, o Novo CPC ja antecipou e buscou res-
paldar o procedimento para a incidéncia dessa teoria, declinando no art.
133, § 2° que se aplica o disposto no capitulo do incidente de desconside-
ragao “a hipotese de desconsideracado inversa da personalidade juridica”.

6 INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

Como visto, o ordenamento ja previa a desconsideragdo da
personalidade juridica, porém ndo existia um procedimento estabelecido
para sua incidéncia, de modo que o Novo CPC incumbiu de tratar de seus
aspectos processuais, dando origem ao incidente de desconsideragao da
personalidade juridica.

Procedimento previsto no NCPC

O Novo CPC passa a prever o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica, nos arts. 133 a 137, disciplinando-o como mo-
dalidade de intervencao de terceiros:

“Nesse sentido: TRT 22 R. AP 0127000-08.2002.5.02.0074, Ac. 2016/0251693, Décima Quarta
Turma, Rel. Des. Davi Furtado Meirelles, DJESP 6.5.2016.
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Trata-se, na verdade, de um incidente processual que
provoca uma intervencdo forcada de terceiro (ja que
alguém estranho ao processo - o sécio ou a sociedade,
conforme o caso -, serd citado e passara a ser parte no
processo, a0 menos até que seja resolvido o incidente).
Caso se decida por ndo ser caso de desconsideracéo,
aquele que foi citado por forga do incidente serd exclui-
do do processo, encerrando-se assim sua participagao.
De outro lado, caso se decida pela desconsideracao, o
sujeito que ingressou No processo passard a ocupar a
posicdo de demandado, em litisconsércio com o de-
mandado original. (CAMARA, 2016, p. 453).

Tem, portanto, natureza de incidente processual, prescindin-
do de acdo proépria para provocar a desconsideracdo da personalidade
juridica.

O caput do art. 133 determina que o incidente de desconside-
ragdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Pablico, quando lhe couber intervir no processo. Assim, no
direito processual civil ndo é possivel que o incidente seja instaurado de
oficio.

O incidente pode ser instaurado em quaisquer fases do
processo, seja de conhecimento, seja de execucdo, inclusive em processos
que tramitem perante os tribunais, em grau de recurso ou mesmo nos
casos de competéncia origindria (NCPC, arts. 134, caput, e 136, paragrafo
tnico). Ndo hd, portanto, prazo decadencial, sendo um direito potestativo
(NEVES, 2016, p. 309). De qualquer maneira, a instauracdo do incidente
¢ obrigatéria para que o patrimonio dos sécios ou da sociedade (na
desconsideracdo inversa) responda pela execugao (NCPC, art. 795, § 4°).

O requerimento da desconsideracao sera dirigido ao sécio ou,
quando for o caso de desconsideragdo inversa, a pessoa juridica, apre-
sentando sua fundamentagdo (pressupostos legais descritos no direito
material que autorizam sua intervencao) e o pedido (desconsideragdo da
personalidade juridica).

O juiz analisara, superficialmente, o postulado, podendo
indeferir liminarmente a instauracao.

Quando a desconsideragdo da personalidade juridica for
requerida na peti¢do inicial ndo haverd a necessidade de instauracgao
do incidente, uma vez que os sécios ja serdo citados originariamente
(litisconsorcio passivo), havendo pedido expresso em relacdo a eles.
Nessa hipétese, hd cumulagdo objetiva e subjetiva. De qualquer modo,
nao basta simplesmente incluir o sécio no polo da demanda, devendo ser
apresentada a causa de pedir capaz de viabilizar a desconsideracao.

Nos termos do art. 134, § 1°, do NCPC, a instauracao do incidente
deve ser imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacgdes
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devidas, especialmente acerca do nome do requerido. As anotacdes
possuem como finalidade dar publicidade a terceiros de que os bens do
requerido (sécio ou sociedade, na desconsideragdo inversa) poderdo ser
atingidos pela execucao, viabilizando a declaracdo de fraudes a execucao
(NCPC, art. 137).

A instauracdo do incidente possui como efeito a suspensao
do processo (NCPC, art. 134, § 3°). Trata-se, na verdade, de suspensao
imprépria, pois “se o incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica implicasse mesmo a suspensdo do processo, ter-se-ia um
paradoxo: o processo ficaria suspenso até a resolucdo do incidente mas,
de outro lado, ndo se poderia resolver o incidente porque o processo
estaria suspenso” (CAMARA, 2016, p. 458-459). Dessa forma, ha apenas a
vedagdo tempordria da prética de atos que ndo se relacionem diretamente
com o incidente, com excecdo de atos urgentes.

Apés a instauragdo do incidente, além da necessidade de
comunicacdo ao distribuidor para as anotagdes devidas e da suspen-
sdo do processo, o s6cio ou a pessoa juridica (desconsideragado inversa)
serd citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de
15 dias. Trata-se de contraditério prévio, o que ndo afasta, excepcional-
mente, o contraditério diferido, quando presentes os requisitos para a
concessao da tutela provisoéria.

Caso a defesa nao seja apresentada no prazo assinalado pelo
art. 135 do NCPC, havera a caracterizacdo da revelia, com a consequen-
te presuncdo de veracidade das alegagdes de fato formuladas pelo autor
(NCPC, art. 344).

Por outro lado, sendo apresentada a manifestagdo do
requerido, se necessario, serd iniciada a fase instrutéria do incidente de
desconsideragao da personalidade juridica, com a apresentagdo de provas
referentes aos fatos controversos, podendo ser produzidos todos os meios
legais ou moralmente legitimos de prova (NCPC, art. 369), ja que a decisao
do incidente sera baseada em cognicéo exauriente (CAMARA, 2016, p. 462).

Concluida a instrucdo o incidente serd resolvido por decisao
interlocutéria (NCPC, art. 136), de modo que, no processo civil, o incidente
podera ser impugnado mediante agravo de instrumento (NCPC, art.
1.015,1V). Nos casos em que o incidente for instaurado originariamente no
tribunal, cabera ao relator decidi-lo (NCPC, art. 932, VI), admitindo-se da
decisdo monocratica do relator agravo interno (NCPC, art. 136, paragrafo
Unico).

Conquanto se trate de decisdo interlocutéria, ndo havendo
impugnacdo, ela produzirad coisa julgada material, sendo impugnavel
apenas por meio de a¢do resciséria, desde que presente alguma das situa-
¢Oes elencadas no art. 966 do NCPC.

Apo6s acolhido o pedido de desconsideragao da personalidade
juridica, incidira o art. 790, VII, do NCPC, o qual permite a execucao dos
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bens dos sécios ou da sociedade (na desconsideragao inversa), uma vez
que a responsabilidade patrimonial é estendida a eles.

Com a atribuicdo da responsabilidade patrimonial aos sécios
ou da sociedade na desconsideracgdo inversa, a alienacido ou a oneracao de
bens, havida em fraude a execugao, serd ineficaz em relagdo ao requerente
(NCPC, art. 137).

Quanto ao termo inicial da fraude a execugao, aparentemente,
os arts. 137 e 792, § 3°, do NCPC sdo contraditérios. No entanto, o art. 137
apenas dispoe que podera existir fraude a execucao se for acolhido o inci-
dente de desconsideracgao, ja que ndo sendo acolhido, ndo ha que se falar
em fraude. Ndo versa, portanto, sobre o termo inicial da fraude. Por sua
vez, o art. 792, § 3°, do NCPC disciplina o termo inicial da fraude a execu-
¢do, estabelecendo que “nos casos de desconsideracao da personalidade
juridica, a fraude a execugdo verifica-se a partir da citagdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar”. A interpretacado literal deste
dispositivo leva-nos a conclusdao de que o termo inicial deve ser consi-
derado em rela¢do ao executado origindrio, pois é dele que se pretendeu
desconsiderar a personalidade. Contudo, uma interpretacao logica im-
poe-nos interpretar que haverd fraude a execugado para as alienagdes ou
oneracdes de bens ocorridas depois da citacdo do sécio no incidente, ou
da sociedade no caso de desconsideracgdo inversa.

Cumpre consignar, por fim, que o incidente de desconsidera-
¢do é aplicavel inclusive nos processos de competéncia dos juizados espe-
ciais, por forga do art. 1.062 do NCPC.

7 INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO PROCESSO DO TRABALHO

7.1 Aplicabilidade

Como visto, o ordenamento previa os requisitos para a des-
consideragdo da personalidade juridica, sem estabelecer um procedi-
mento para tanto.

Nesse contexto, inicialmente, buscou-se “construir” um pro-
cedimento no processo do trabalho nos arts. 78 e 79 da Consolidacao dos
Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, os quais decli-
navam que:

Art. 78. Ao aplicar a teoria da desconsideragao
da personalidade juridica, por meio de decisao
fundamentada, cumpre ao juiz que preside a execugdo
trabalhista adotar as seguintes providéncias:
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I - determinar a reautuacao do processo, a fim de fazer
constar dos registros informatizados e da capa dos
autos o nome da pessoa fisica que respondera pelo
débito trabalhista;

II - comunicar imediatamente ao setor responsavel
pela expedicdo de certiddes na Justica do Trabalho a
inclusdo do sécio no polo passivo da execucdo, para
inscrigdo no cadastro das pessoas com reclamagodes ou
execugOes trabalhistas em curso;

I1I - determinar a citagdo do sécio para que, no prazo de
48 (quarenta e oito) horas, indique bens da sociedade
(art. 795 do CPC) ou, ndo os havendo, garanta a
execucao, sob pena de penhora, com o fim de habilita-lo
avia dos embargos a execugdo para imprimir, inclusive,
discussdo sobre a existéncia da sua responsabilidade
executiva secundaria.

Art. 79. Comprovada a inexisténcia de responsabilidade
patrimonial do sécio por divida da sociedade, mediante
decisdo transitada em julgado, o juiz que preside a exe-
cucgdo determinard ao setor competente, imediatamen-
te, o cancelamento da inscri¢ao no cadastro das pessoas
com reclamagdes ou execugdes trabalhistas em curso.

Referidos dispositivos foram revogados pelo Ato n. 5 da Cor-
regedoria-Geral da Justica do Trabalho, em razdo do advento do art. 6°
da Instrucdo Normativa n. 39/2016 do TST, que disciplina a aplicagdo do
incidente de desconsideragao da personalidade previsto nos arts. 133 a
137 do NCPC.

Contudo, a doutrina ndo é pacifica acerca da aplicacao do inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica, nos moldes descritos
no Novo CPC.

Parcela majoritaria entende que, apesar de haver omissao na
CLT e na legislacao trabalhista em relacdo a desconsideracdo da personali-
dade juridica, o procedimento previsto no novel cédigo é incompativel com
os principios desta seara, razdo pela qual ndo deveria ser aplicado ao pro-
cesso do trabalho (CLT, art. 769)°. A incompatibilidade estaria configurada

°Nesse sentido: CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de desconsideragéo da personalidade juridica
previsto no CPC de 2015 e o direito processual do trabalho. /n: DALLEGRAVE NETO, José Affonso;
GOULART, Rodrigo Fortunato. Novo CPC e o Processo do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 2016, p. 85-104;
NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves; BENTO, José Gongalves. Incidente de desconsideragdo da per-
sonalidade juridica. In: MIESSA, Elisson (Coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no processo do trabalho. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 328-340; KLIPPEL, Bruno. O inci-
dente de desconsideragdo da personalidade juridica e suas repercussdes no processo do trabalho.
In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (Org.). Novo CPC: repercusses no processo do trabalho. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 65-76; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do
trabalho. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 580; SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual
do trabalho. 10. ed. de acordo com Novo CPC. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 1084.
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principalmente devido a adogdo da teoria objetiva pelo processo do traba-
lho, a restri¢gdo da iniciativa do incidente a parte e ao Ministério Pablico, a
suspensao do processo, ao contraditdrio prévio e ao recurso autonomo.

Outra parcela sustenta que o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica previsto no NCPC é plenamente aplicavel ao pro-
cesso do trabalho, principalmente por valorizar os principios do contradi-
torio e da ampla defesa.

Nesse sentido, declinam os Enunciados n. 124 e n. 126 do Fo6-
rum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado n.124. A desconsideragdo da personalidade
juridica no processo do trabalho deve ser processada
na forma dos arts. 133 a 137, podendo o incidente ser
resolvido em decisdo interlocutdria ou na sentenca.
Enunciado n. 126. No processo do trabalho, da
decisdo que resolve o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica na fase de execugao cabe agravo
de peticao, dispensado o preparo.

Ha ainda quem entenda que os arts. 133 a 137 do NCPC
devem ser aplicados a seara trabalhista desde que realizadas adaptacdes
ao processo do trabalho®. Pensamos que essa tese estd com a razdo, seja
porque ha omissao na CLT sobre o tema, seja porque ha compatibilidade,
ainda que parcial, com o processo do trabalho.

Isso ocorre porque o incidente de desconsideragdo, como ja
dito, € norma processual nao provocando nenhuma alteracao acerca dos
pressupostos de direito material para a desconsideragao da personalidade
juridica aplicados no &mbito da relacao de emprego.

Ademais, os principios da efetividade e celeridade, dentro
de um processo minimamente democratico, ndo podem ser utilizados de
forma genérica para dar validade a decisdes surpresas. Evidentemente
que, em casos excepcionais e verificados em cada caso concreto, o préprio
ordenamento prevé mecanismos legitimos de atuacdo, como se d4 com
as tutelas provisoérias. Disso resulta a necessidade de observancia como
regra geral do contraditério substancial preconizado nos arts. 7°, 9° e
10 do Novo CPC que, a nosso juizo, devem ser aplicados ao processo
do trabalho, permitindo que se conceda as partes a possibilidade de se
manifestarem antes da decisao judicial, a fim de que possam influenciar
o convencimento do julgador. Em outros termos, o contraditério formal,

5CORDEIRO, Wolney de Macedo. Execugdo no processo do trabalho. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 150-151; ALMEIDA, Cleber Lucio de. Incidente de desconsideragao da personalidade juri-
dica. In: MIESSA, Elisson (Coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no processo
do trabalho. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 307-325; SILVA, Bruno Freire e. O novo CPC e o
processo do trabalho I. Parte geral. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 117-120.
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contextualizado no CPC de 1973, previa-o como o bindmio informagao
e possibilidade de reacdo. Por sua vez, o contraditério substancial
(dinamico) amplia a visdo do contraditério contemplando-o como um
trindmio: informacao, possibilidade de reacdo e poder de influenciar o
julgador. Esse novo elemento decorre do préprio Estado Democrético,
que confere a efetiva participagdo da sociedade na tomada de decisdes,
o que reflete, evidentemente, no Poder Judicidrio. Impde-se, portanto,
que em regra o contraditério seja prévio, pois somente assim estar-se-4,
verdadeiramente, influenciando o julgador antes de decidir. Nas palavras
de Humberto Theodoro Junior:

[...] o contraditério moderno constitui uma verdadeira
garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever
de provocar o debate acerca de todas as questdes,
inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo
que, em ‘solitaria onipoténcia’, aplique normas ou
embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos
a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes.
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 69).

Além disso, a incompatibilidade de alguns aspectos
procedimentais do Novo CPC ao processo do trabalho nado autoriza,
simplesmente, negar sua incidéncia, sob pena de se deixar de incidir um
procedimento previamente estabelecido, ou seja, embasado no devido
processo legal. Alids, se ndo for aproveitado o tnico procedimento
adotado na legislacao, qual serd aplicado? Aquele criado, casuisticamente,
em cada Vara do Trabalho? Nao nos parece ser a melhor opgao dentro de
um processo democratico.

Isso ndo autoriza, porém, a aplicagdo genérica e integral do
procedimento previsto no Novo CPC, vez que, sendo o direito processual
do trabalho ramo auténomo, a introducao de normas do procedimento
comum deve ser temperada, a fim de manter sua identidade (CLT, art.
769; NCPC, art. 15; TST, IN n. 39/2016, art. 1°).

Nesse contexto, o C. TST, por meio da Instru¢do Normativa n.
39/2016, entendeu que o procedimento previsto no NCPC ¢é aplicavel ao
processo do trabalho, devendo ser realizadas algumas compatibilizagdes,
como se verifica pelo teor do art. 6°

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica regulado
no Cédigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), assegu-
rada a iniciativa também do juiz do trabalho na fase de
execugdo (CLT, art. 878).

§ 1° Da decisdo interlocutéria que acolher ou rejeitar o
incidente:
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I - na fase de cognicdo, nao cabe recurso de imediato,
na forma do art. 893, § 1°, da CLT;

II - na fase de execugdo, cabe agravo de peticao, inde-
pendentemente de garantia do juizo;

III - cabe agravo interno se proferida pelo Relator,
em incidente instaurado originariamente no tribunal
(CPC, art. 932, inciso VI).

§ 2° A instauragdo do incidente suspendera o processo,
sem prejuizo de concessdo da tutela de urgéncia de
natureza cautelar de que trata o art. 301 do CPC.

Observa-se pelo supramencionado dispositivo que o C. TST
compatibilizou as regras de iniciativa na instauracao do incidente, bem
como as relacionadas aos recursos cabiveis.

De qualquer maneira, a compatibilizagdo e o procedimento
do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no processo
do trabalho passa por uma andlise detida do inter procedimental e da
referida instru¢do normativa, o que passamos a verificar nos proximos
topicos.

7.2 Legitimidade no incidente

7.2.1 Legitimidade ativa (Iniciativa)

O art. 133 do Novo CPC restringe a iniciativa do incidente ao
pedido da parte e do Ministério Pablico. No direito processual do traba-
lho, tal como previsto pelo C. TST no caput do art. 6° da IN n. 39/2016, o
incidente podera ser instaurado, na fase de execugdo, de oficio pelo Juiz
do Trabalho.

A adaptacdo realizada pelo C. TST decorre especialmente do
principio inquisitivo aplicado na fase executiva trabalhista, previsto no
art. 878 da CLT, o qual prevé que “a execugdo podera ser promovida
por qualquer interessado, ou ex officio pelo préprio Juiz ou Presidente ou
Tribunal competente, nos termos do artigo anterior”.

Dessa forma, se o juiz pode o mais que € iniciar a execugao,
podera o menos que € a instauragao do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Portanto, na fase de execucado trabalhista nao é
necessdria a instauracao de incidente a pedido da parte ou do Ministério
Pablico do Trabalho, podendo o incidente da desconsideracao da perso-
nalidade juridica ser instaurado, de oficio, pelo Juiz do Trabalho.

Ressaltamos que o C. TST apenas permite que a desconsi-
deracdo da personalidade juridica seja instaurada ex officio na fase de
execuc¢do, o que significa que, na fase de conhecimento, pressupde o
requerimento da parte ou do Ministério Pablico. Isso se justifica porque
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nesta fase o principio da demanda tem prevaléncia, dependendo a
instauragdo de provocagdo das partes.

Cumpre fazer uma observacdo quanto a legitimidade do Mi-
nistério Pablico do Trabalho para a instauragdo do incidente. A nosso juizo,
tera legitimidade em duas hipéteses distintas: a) quando for parte no pro-
cesso; b) nas hipdteses em que deve participar obrigatoriamente do processo
e nos casos em que o interesse publico permitir sua participacdo nos autos.

No primeiro caso, é importante definir o conceito de parte.

Trata-se de conceito antigo que nao encontra pacificacdo dou-
trindria. Chiovenda entendia ser parte o sujeito que pede ou contra quem
se pede a tutela jurisdicional, enquanto para Liebman, conceituando-a
de forma mais ampla, é aquela que participa da relacao processual em
contraditério defendendo interesse préprio ou alheio, sendo sujeita de
posicdes juridicas ativas e passivas (faculdades, 6nus, poderes, deveres,
estado de sujeicao) (NEVES, 2016, p. 91).

Parcela da doutrina busca adequar os dois conceitos, insti-
tuindo como parte da demanda a definicdo de Chiovenda, e partes do
processo, a defendida por Liebman (CAMARA, 2008, p. 142-143).

Entendemos ser adequado o conceito mais amplo de parte, de
modo que parte é aquele que participa da relacdo processual em contra-
ditério, sendo titular de situacdes juridicas processuais ativas e passivas,
independente de fazer pedido ou contra ele for pedido algo.

Assim, o Ministério Pablico, quando adentra ao processo
como fiscal da ordem juridica, adquire a condicao de parte, servindo a
diferenciacdo de 6rgdo agente ou interveniente apenas para legitimar o
ingresso do parquet no processo. Em outros termos, antes de o Ministério
Pablico ser incluido no processo permite-se a diferenciacdo entre fiscal da
ordem juridica e 6rgdo agente, mas, ap6s sua inclusao, passa a ser consi-
derado como parte.

Nos dizeres do doutrinador Candido Rangel Dinamarco:

Sdo diversas as posi¢des assumidas pelos agentes do
Ministério Publico mas, qualquer que seja a figura
processual em cada caso, parte ele sempre sera, inva-
riavelmente. Como tal, desfruta de todas as situagdes
ativas e passivas que constituem a trama da relacao
juridica processual, estando pois dotado dos poderes
e faculdades que toda a parte tem e sujeito de 6nus
e de deveres inerentes a condicao de parte; a ele sao
oferecidas, como a todas as partes, as oportunidades
integrantes do trindmio pedir-alegar-provar, inerente
a garantia constitucional do contraditério [...] O Parquet
pede, alega e prova quer figure como mero fiscal da lei
ou atue na defesa de interesses de alguma pessoa ou

grupo. [...]
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O inc. I do art. 138 do Coédigo de Processo Civil [1973]
faz expressamente a distingdo entre o Ministério Pablico
atuando como parte e 0s casos em que ele ndo é parte -
em 6bvia alusao ao fiscal da lei.

Essa distingdo é todavia acientifica e choca-se com
conceitos elementares do processo civil. Ser fiscal da
lei ndo significa ndo ser parte, do mesmo modo que ser
parte no processo nao exclui que o Ministério Pablico
possa sé-lo na condigdo de mero custos legis. [...] O custos
legis, portanto, é parte. (DINAMARCO, 2009, p. 436-
437) (destaques no original).

Partindo desse conceito de parte, nota-se que, se o Ministério
Publico é autor da demanda ou se ja participou da fase de conhecimento,
na fase de execucdo sera parte, podendo requerer a instauragao do inci-
dente. Agora, se ainda ndo participou da fase de conhecimento, somente
poderé requerer o incidente nos processos em que deveria ter participado
obrigatoriamente ou quando o interesse ptblico permitir sua participacao.

7.2.2 Legitimidade passiva

A legitimidade passiva no incidente é de todos os sécios inte-
grantes do corpo societario, permanecendo a sociedade como executada.
Noutras palavras, na execugdo haverd ampliagdo subjetiva e ndo sucessao
processual:

[...] em sede de teoria menor/desconsideracdo minima,
a responsabilizagdo dos sécios ndo tem lastro em con-
duta abusiva pessoalmente imputavel, mas sim por se
entender ‘que a posicao do sécio implica uma obriga-
¢do de garantia ou que a ela é inerente um risco pro-
fissional’. Logo, todos os membros do corpo societario
a partir do momento em que configuraria a insuficién-
cia patrimonial da pessoa juridica (o que pode incluir
ex-s6cios ao tempo da desconsideracao) sao passiveis
de integracdo ao polo passivo, na qualidade de respon-
saveis subsididrios da sociedade (a qual permanecera
como ré). (PINHO; FONSECA, 2016, p. 1169).

Tao logo seja instaurado o incidente, nos termos do art. 134, §
1°, do NCPC, deve ser imediatamente comunicada ao distribuidor para as
anotacdes devidas, especialmente acerca do nome do requerido.

7.3 Suspensao do processo

Nos termos do art. 6°, § 2°, da IN n. 39/2016, do TST, “a ins-
tauracao do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de concessao
da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301 do CPC”.
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Observa-se que o C. TST seguiu a disciplina apresentada pelo
art. 134, § 3°, do NCPC, ou seja, entendeu que a instauracdo do incidente
suspende o processo, com excecdo dos casos em que a desconsideracao
da personalidade juridica for requerida na prépria petigdo inicial traba-
lhista, uma vez que nesses casos ndo ha a necessidade de instauragao do
incidente.

E majoritario o entendimento na doutrina trabalhista de
que a suspensdo do processo em razdo da instauracdo do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica é incompativel com o
processo do trabalho’, uma vez que a CLT, embasada no principio da
concentragdo dos atos processuais, disciplina no art. 799 que na Justica
do Trabalho apenas podem ser opostas, com suspensdo do feito, as
“excecdes” de suspeicdo (inclua-se impedimento) ou incompeténcia.
Referido dispositivo impede, portanto, a instauragao de incidentes que
suspendam o tramite processual.

Concordamos com referida tese quando se trata de incidente
instaurado na fase de conhecimento, pois o art. 799 da CLT é dirigido
a tal fase. Admitimos inclusive atos processuais conjuntos que atinjam
tanto o incidente como o processo principal, quando possivel, como é o
caso da instrugdo e da sentenca, ja que temos mera ampliacdo subjetiva
e objetiva.

Ja no que tange a fase de execucdo, a auséncia de suspensdo
significa negar a propria necessidade da instauragao do incidente, uma vez
que, enquanto o incidente estaria definindo a responsabilidade do s6cio
ou da sociedade (na desconsideragdo inversa), o processo continuaria
para atingir seus bens, iniciando prazo para apresentacdo dos embargos
a execugdo, recursos, fase de expropriacado etc., tudo antes da decisao que
acolhera ou ndo o incidente.

Portanto, na fase executiva havera suspensao imprépria, por-
que suspende a execug¢do, mas nao, evidentemente, o préprio incidente.

No entanto, entendemos que a suspensao da execugao s6 deve
ocorrer em atos relacionados ao s6cio ou a sociedade (na desconsideracao
inversa). Digo isso porque nada obsta de o trabalhador, por exemplo, ins-
taurar o incidente e buscar ao mesmo tempo bens do tomador de servicos
(responsavel subsidiario), como forma de imprimir celeridade e efetivi-
dade na execucao, tal como previsto no Enunciado n. 7 da Jornada de
Execucdo na Justica do Trabalho, in verbis:

’Nesse sentido: ALMEIDA, Cleber Lucio de. Incidente de desconsideragdo da personalidade juri-
dica. In: MIESSA, Elisson (Coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no processo do
trabalho. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 307-325; CLAUS, Ben-Hur Silveira. O incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica previsto no CPC de 2015 e o direito processual do tra-
balho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GOULART, Rodrigo Fortunato. Novo CPC e o processo
do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 85-104; SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 10. ed. de acordo com Novo CPC. S3o Paulo: LTr, 2016, p. 1084.
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Enunciado 7. EXECUCAO. DEVEDOR SUBSIDIARIO.
AUSENCIA DE BENS PENHORAVEIS DO DEVEDOR
PRINCIPAL. INSTAURACAO DE OFICIO. A falta de
indicagdo de bens penhoraveis do devedor principal e
o esgotamento, sem éxito, das providéncias de oficio
nesse sentido, autorizam a imediata instauracdo da
execucgao contra o devedor subsidiariamente corres-
ponsavel, sem prejuizo da simultanea desconsideragao
da personalidade juridica do devedor principal, preva-
lecendo entre as duas alternativas a que conferir maior
efetividade a execugao.

Nesse caso, penso que a execucdo nao serd suspensa em
relacdo ao tomador de servicos. Portanto, como regra, na fase de execugao
havera suspensdo do processo principal, ndo obstante possa prosseguir
em relagdo a outros sujeitos ndo integrantes do polo passivo do incidente
de desconsideracao da personalidade juridica.

De qualquer maneira, havendo suspensao, ela se dara até a
decisdo que acolhe ou ndo o incidente, tendo em vista que, quando cabi-
vel, o recurso tera efeito meramente devolutivo (CLT, art. 899, caput).

Cumpre destacar que, tratando-se de execucdo que ja era
definitiva, a interposi¢do de recurso da decisdo do incidente ndo tem o
conddo de converté-la em proviséria. Noutros termos, acabada a suspensao,
a execugdo prossegue como definitiva em face do sécio ou da sociedade (na
desconsideragao inversa), ainda que em curso o julgamento de recurso®.

Por fim, é importante descrever que, na hip6tese de instaura-
¢do do incidente de oficio, a suspensao do processo sera imediata, ja que
0 juiz vislumbrou os pressupostos materiais para sua instauragao.

Por outro lado, sendo o caso de requerimento da parte ou do
Ministério Publico a instauragdo do incidente é considerada como efetivada

8PROCESSO CIVIL. EXECUGAO FISCAL. APELACAO DE SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS
EMBARGOS DO DEVEDOR. PROSSEGUIMENTO DA EXECUGCAO COMO DEFINITIVA. IMPOSSIBILIDADE
DE CONVERSAO DE EXECUCAO DEFINITIVA EM PROVISORIA. PRECEDENTES. 1. A execugao provi-
séria pode converter-se em definitiva, bastando para isso que sobrevenha o transito em julgado
da sentenga. O oposto, todavia, ndo ocorre. A execugdo que inicia definitiva pode ser suspensa,
por forga dos embargos, mas ndo se transforma em proviséria. Assim, pendente recurso da sen-
tenga que julgou improcedentes os embargos do devedor, a execugdo prossegue como definitiva.
2. Havendo risco de irreversibilidade da execugdo definitiva, tornando inutil o eventual éxito
do executado no julgamento final dos embargos, poderd o embargante, desde que satisfeitos os
requisitos genéricos da antecipacdo de tutela (fumus boni juris e periculum in mora), socorrer-se de
uma peculiar medida antecipatéria, oferecida pelo art. 558 do CPC: a atribuicdo de efeito suspen-
sivo ao recurso. O mesmo efeito é alcangavel, com relagdo aos Recurso Especial e extraordinario,
como “medida cautelar”, nas mesmas hipdteses e pelos mesmos fundamentos. 3. Precedentes:
EAg 480374/RS, 12 Secdo, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 9.5.2005 e REsp 658778/SP, 22
Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 12.8.2005. 4. Recurso Especial a que se da provimento. (STJ
REsp 854.821; Proc. 2006/0118422-2 RS; Primeira Turma; Rel. Min. Teori Albino Zavascki; Julg.
17.8.2006; DJU 31.8.2006; p. 297).
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na prolacdo de decisdo que o admite, e ndo no momento do requerimento
(CAMARA, 2016, p. 457). Esse entendimento decorre de interpretagao
do art. 134, § 4°, do NCPC, que exige que o requerimento do incidente
demonstre o preenchimento dos pressupostos legais, constantes nos
diplomas de direito material, para que a peticdo seja admitida pelo
juizo. Dessa forma, ap6s requerida a instauracao do incidente, o juiz, por
meio de cognicdo sumaria, deverd observar se é provével a existéncia
dos pressupostos para a desconsideracdo da personalidade juridica.
Em caso negativo, o juiz indeferird liminarmente o incidente, razao pela
qual ele ndo serd nem mesmo considerado como instaurado, obstando
evidentemente a suspensdo do processo (CAMARA, 2016, p. 459). Em
caso positivo, instaura-se o procedimento provocando a suspensao.

7.4 Tutela cautelar

A instauracdo do incidente de desconsideracdo da personali-
dade juridica, como visto, impde como regra o contraditério prévio. Isso,
porém, ndo obsta a concessdo de tutela cautelar, quando presentes seus
requisitos. Tanto é assim que o préprio C. TST, no art. 6° § 2° da IN n.
39/2016, fez a ressalva de que a suspensdo ndo atingird a concessdo da
tutela de urgéncia de natureza cautelar prevista no art. 301 do NCPC.

E importante destacar que o CPC de 1973, nos arts. 798 e 799,
determinava de forma expressa que o juiz poderia, além dos procedimentos
cautelares previstos no Cédigo (cautelares nominadas ou tipicas), determinar
outras medidas provisérias quando houvesse fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, causasse ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparacao. Tratava-se do poder geral de cautela conferido ao juiz.

O NCPC, além de eliminar o processo cautelar autdbnomo,
extinguiu as cautelares nominadas ou tipicas, elencando o art. 301, de forma
exemplificativa, algumas formas de efetivacdo das tutelas de urgéncia de
natureza cautelar. Diante do dispositivo, a doutrina entende que o poder
geral de cautela foi mantido no NCPC’. Dessa forma, o poder geral de
cautela é definido por Daniel Amorim Assumpcao Neves como:

[...] o generalizado poder estatal de evitar no caso con-
creto que o tempo necessario para a concessao da tutela
definitiva gere a ineficacia dessa tutela. Essa amplitude
da protecdo jurisdicional no &mbito cautelar impde que
nenhuma restri¢ao seja admitida no tocante ao direito
concreto da parte em obter essa espécie de tutela quan-
do demonstra os requisitos necessarios previstos em
lei. (NEVES, 2016, p. 471).

°Nesse sentido: Enunciado n. 31 do Férum Permanente de Processualistas Civis: O poder geral de
cautela estd mantido no CPC.
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Assim, como forma de evitar que o incidente de desconside-
ragdo da personalidade juridica seja utilizado como meio para fraudar a
execugao pelos socios ou sociedade (no caso da desconsideracdo inversa),
é possivel que o juiz, a requerimento ou de oficio e valendo-se de seu po-
der geral de cautela, em sede cautelar antes mesmo da citacao, determine
as institui¢des financeiras o bloqueio dos ativos financeiros existentes em
nome do sécio e da sociedade, na desconsideragao inversa (NCPC, art.
854), ou o arresto de seus bens, evitando sua transferéncia e garantindo
resultado util do processo.

Cabe destacar que nesses casos o contraditorio é postergado,
por expressa opcao legislativa (NCPC, art. 9°, I), ndo havendo prévia
comunicac¢do ao socio executado.

Com a utilizagdo das referidas medidas cautelares, garante-se
que, no futuro, caso haja o acolhimento da desconsideragao da personali-
dade juridica, o sécio ou a empresa responséavel tenham bens suficientes
para a satisfagdo do crédito exequendo, evitando-se que eles sejam aliena-
dos ou onerados em fraude a execugdo™.

Por fim, cumpre destacar que o art. 797 do CPC de 1973 ad-
mitia, em casos excepcionais, a concessdo de oficio da tutela cautelar, o
que nao foi reproduzido no novo CPC. Em razdo dessa omissao, parte
da doutrina passa a exigir requerimento da parte, tendo em vista que,
embora seja um mecanismo que busque garantir o resultado til do pro-
cesso e, portanto, de interesse publico, ha reflexos no direito material,
além de provocar a responsabilidade objetiva da parte'’. Para outros, é
possivel sua concessao de oficio em casos excepcionais para resguardar a
justa composicdo do litigio, como se depreende das licdes de Humberto
Theodoro Jr.:

[...] somente quando houver situagdo de vulnerabilida-
de da parte e risco sério e evidente de comprometimen-
to da efetividade da tutela jurisdicional, poder-se-a
excepcionalmente, fugir do rigor do principio disposi-
tivo, tornando-se cabivel a iniciativa do juiz para de-
terminar medidas urgentes indispenséveis a realizacao
da justa composicao do litigio. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 624).

0Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. In: WAMBIER, Teresa Arruda et al. (Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de pro-
cesso civil. 2. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 465.

HMITIDIERO, Daniel. Tutela proviséria. In: WAMBIER, Teresa Arruda et al. (Coord.). Breves comen-
tarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
820; DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agGes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 607.
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No mesmo sentido, Daniel Assumpgao Neves:

Entendo que mesmo diante do eloquente siléncio da
lei, é provavel que o tradicional poder geral de cautela
se transforme num poder geral de tutela de urgéncia,
sendo admitido, ainda que em cardter excepcional,
a concessao de uma tutela cautelar ou antecipada de
oficio. (NEVES, 2016, p. 437).

No processo do trabalho, ao menos na fase executiva, por
vigorar o principio inquisitivo ndo héd 6bice para a concessao de oficio
da tutela cautelar (CLT, art. 878). Ja na fase de conhecimento, pensamos
que também serd permitida sua concessdao de oficio, pois o préprio
deferimento da cautelar no incidente pressupde medida de risco sério
e evidente ao comprometimento da efetividade da tutela jurisdicional.

7.5 Citagao e defesa

Instaurado o incidente, o art. 135 do NCPC indica que “o s6cio
ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas
cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

Trata-se de citacdo e ndo intimacgdo, vez que busca integra-los
a relagdo processual (NCPC, art. 238), sendo este o mecanismo adequado
para tornar alguém sujeito do processo.

No incidente instaurado na fase de execugédo, a citagdo sera
por oficial de justica, tal como previsto no art. 880, § 2°, da CLT. Justifica-se
a citacdo pessoal nesse caso, ja que a decisao que acolhe o incidente sim-
plesmente intimara o sécio ou a sociedade (na desconsideracdo inversa)
para pagamento. Portanto, preserva-se a citagdo pessoal apenas para a
integralizacdo ao processo e nao mais para o pagamento.

Cita-se para apresentar defesa nos autos e nao em audiéncia.

A nosso juizo, o prazo para apresentacdo da defesa é de 5 dias
e nao 15 dias, como no processo civil. Isso porque as modalidades de defe-
sa na fase executiva trabalhista (embargos a execuc¢do, impugnagdo a deci-
sao de liquidacao, embargos de terceiro) observam o prazo de 5 dias (CLT,
art. 884; NCPC, art. 674), o que deve ser acompanhado no incidente de des-
consideragdo. Por forca do principio da celeridade, o mesmo prazo deve
ser observado quando o incidente for instaurado na fase de conhecimento.

A propésito, no processo do trabalho, desnecessario o reque-
rimento das provas que pretende produzir, vez que se trata de diretrizes
retiradas dos requisitos da peticdo inicial civil (NCPC, art. 319, VII), ndo
exigidos para a reclamacao trabalhista (CLT, art. 840, § 1°).

Nao sendo apresentada a defesa, haverd revelia e confissao
quanto a matéria de fato.
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Por outro lado, caso sejam apresentadas, as matérias de defe-
sa nas agOes derivadas da relagdo de emprego sao limitadas, pois, como ja
anunciado, havera aplicacdo da teoria menor (objetiva).

Nesse contexto, com a demonstracdo de insolvéncia de bens
da sociedade empreséria, poderdo os socios, por exemplo, levantar como
matérias de defesa o beneficio de ordem descrito no art. 795, §§ 1° e 2°, do
NCPC ou o fato de serem sdcios retirantes (CC, art. 1.003). Discutidas tais
matérias no incidente, ha preclusao quanto a elas caso ndo sejam impug-
nadas, vez que a decisao do incidente é suscetivel de recurso.

Ressaltamos que ndo devem ser admitidas as alegacdes de
inexisténcia de fraude ou de abuso de direito (desvio de finalidade ou con-
fusdo patrimonial), pois estes pressupostos apenas sdo exigidos na teoria
maior ou subjetiva (CC, art. 50), ndo aplicavel nas acdes decorrentes da
relacdo de emprego. Tais argumentos somente poderdo ser conhecidos nas
agoes que ndo derivem da relacdo de emprego.

7.6 Instrucgao

O art. 134, § 4°, do NCPC estabelece que “o requerimento
deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos
para desconsideracdo da personalidade juridica”. Esse dispositivo ndo
deve ser interpretado literalmente, mas de forma sistemética com o art.
136 do NCPC, que permite a instrucao processual do incidente.

Disso resulta que o requerente devera apresentar elementos
minimos de que estdo presentes os requisitos para a desconsideragao da
personalidade juridica, admitindo sua comprovagao durante a instrucao
processual. Noutras palavras, esse dispositivo ndo impde a existéncia
de prova pré-constituida para o tramite do incidente, podendo o
requerente, apds anunciar os elementos minimos, postular ao juiz que
proceda a pesquisas por meio de convénios judiciais para demonstrar a
insuficiéncia de bens da sociedade, bem como a imediata concessdo de
tutela cautelar.

Por outro lado, ndo havendo indicios minimos de insuficién-
cia de bens (por exemplo, decorrentes de outros processos), inicialmente
deverdo ser postuladas as providéncias judiciais quanto a existéncia de
bens e, caso inexistente, requerer a instauracao do incidente ou ser instau-
rada de oficio.

No que tange ao 6nus da prova dos pressupostos para o aco-
lhimento da desconsideracao, parte da doutrina entende que, sendo colo-
cada sob o encargo do exequente trabalhista, cria-se mais um obstaculo a
aplicacdo desse incidente ao processo do trabalho (CLAUS, 2016, p. 1086),

2|nclusive na fase de conhecimento, ja que devera ser impugnada por meio de recurso ordinario
no momento da decisdo final.



64 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 50, 2017

vez que, em regra, tem posicdo hipossuficiente. Dessa forma, o 6nus da
prova deveria ser sempre do sécio ou da sociedade atingida e ndo do
exequente.

Como somos adeptos de que nas agdes decorrentes da relagao
de emprego os pressupostos a serem demonstrados sdo os descritos no
art. 28, § 5°, do CDC (teoria menor ou objetiva), ou seja, basta a constata-
¢do de que a pessoa juridica cuja personalidade se pretende desconsiderar
nao possui bens suficientes para o pagamento da divida, pensamos que
nao se atribui ao credor trabalhista um excessivo 6énus probatério, tanto
que o proprio juiz, ex officio, podera desconsiderar a personalidade juridica
na fase da execugdo diante da presenca nos autos de documentos que
demonstram a insuficiéncia de bens da sociedade.

Nada obsta, porém, que, se necessario no caso concreto, seja
invocada a teoria dindmica do 6nus da prova, quando preenchidos os
requisitos do art. 373, § 1°, do NCPC.

De qualquer maneira, ante a incidéncia da teoria menor (obje-
tiva) nas agdes decorrentes da relagdo de emprego, em regra, ndo havera
necessidade de dilacdo probatodria, podendo o incidente ser julgado ime-
diatamente ap6s a apresentagdo de defesa do socio ou da sociedade (na
desconsideracdo inversa), nos termos do art. 355, I, do NCPC.

Sendo acolhido o incidente na fase de execugdo, o juiz inti-
mara™ o soécio ou a sociedade (na desconsideracdo inversa) para pagar
ou nomear bens a penhora no prazo de 48 horas (CLT, art. 880).

Realizada a penhora, como o sécio ja é considerado como
integrante do polo passivo da execucdo, a apresentacdo da defesa dos
atos posteriores a desconsideragdo devera ser realizada por meio dos
embargos a execucao (NCPC, art. 914 e seguintes). Os embargos de ter-
ceiro ficam restritos aos sécios que ndo tiverem feito parte do incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica (NCPC, art. 674, § 2°, I1I).

7.7 Impugnacao da decisao

Acolhendo ou rejeitando o incidente de desconsideracao passa
a ter relevancia se a decisdo é impugnavel imediatamente.

Nesse contexto, o C. TST no art. 6°, § 1°, da IN n. 39/2016,
declinou o que segue:

§ 1° Da decisdo interlocutéria que acolher ou rejeitar o
incidente:

I - na fase de cognigdo, ndo cabe recurso de imediato,
na forma do art. 893, § 1°, da CLT;

II - na fase de execugdo, cabe agravo de peticao, inde-
pendentemente de garantia do juizo;

BIntimar e n3o citar, vez que o sdcio ja esta integrado na fase executiva.
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III - cabe agravo interno se proferida pelo Relator,
em incidente instaurado originariamente no tribunal.
(CPC, art. 932, inciso VI).

Dessa forma, possuindo natureza de decisdo interlocutéria,
a decisao, se proferida no processo de conhecimento, ndo serd impugna-
vel de imediato, por forca do principio da irrecorribilidade imediata das
decisdes interlocutoérias (CLT, art. 893, § 1°). Inaplicavel, portanto, o art.
1.015, IV, do NCPC, de modo que sua impugnacao ocorrerd no momento
da decisao final, cabendo naturalmente o recurso ordindrio e, posterior-
mente se for o caso, o recurso de revista.

Ja nos casos em que o incidente for instaurado originaria-
mente no Tribunal, seu julgamento sera feito pelo relator (NCPC, art.
932, V). Com efeito, sabendo-se que a decisao colegiada é da indole dos
tribunais, o relator, quando atua de forma monocratica, age por dele-
gacdo do 6rgao colegiado, razdo pela qual sua decisdo submete-se ao
agravo interno (NCPC, art. 1.021).

No tocante a impugnacdo das decisdes proferidas na fase de
execucao, cumpre fazer uma andlise mais aprofundada sobre o tema,
especialmente em relacdo ao deposito recursal.

7.7.1 Agravo de peticdo e depdsito recursal

O agravo de peticao esta previsto no art. 897, “a”, da CLT, que
estabelece:

Art. 897. Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias:
a) de peticdo, das decisdes do Juiz ou Presidente, nas
execugoes [...]

Pela interpretagao literal desse dispositivo, verifica-se que o
agravo de peticao é cabivel das decisdes na fase de execugdo. A generali-
dade desse dispositivo provoca davida na doutrina e na jurisprudéncia
acerca do alcance proposto pela norma. Noutras palavras, quais decisdes
sao impugnaveis pelo agravo de peticao?

E sabido que o juiz profere despachos, decisdes interlocuté-
rias e sentencas.

Os despachos sao irrecorriveis (NCPC, art. 1.001), seja na fase
de conhecimento, seja na fase de execucao.

Por outro lado, as sentencas terminativas ou definitivas, por
resolverem o processo, com ou sem resolucao do mérito, sao recorriveis. Na
fase de execugdo, o recurso adequado é o agravo de peticdo. Desse modo,
as decisdes proferidas nos embargos a execucdo, embargos de terceiros
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(desde que ajuizado na fase de execucao') e na impugnacao a decisdo de
liquidacao sao recorriveis por meio do agravo de peticdo. O mesmo se
diga da decisdo que acolhe a excegdao de pré-executividade extinguindo a
execucao® e da decisdo que acolhe a prescri¢do intercorrente’®.

A maior celeuma fica por conta das decisdes interlocutérias,
existindo trés correntes acerca do tema.

A primeira declina que o art. 893, § 1°, da CLT, que veda a
recorribilidade imediata das decisdes interlocutérias, é aplicavel na fase
executiva, restringindo o cabimento do agravo de peticio (MARTINS,
2012, p. 454-455).

A segunda descreve que o principio da irrecorribilidade
imediata das decisoes interlocutérias nao se aplica na fase de execugdo,
possibilitando a impugnacdo imediata de todas as decisdes, pois o art.
897, “a”, da CLT nao fez nenhuma restricio (CARRION apud MOURA,
2013, p. 1173).

Por sua vez, a terceira admite a impugnacao imediata quando
a decisdo impuser um obstaculo intransponivel para a execugdo ou for
capaz de, concretamente, produzir prejuizo grave e imediato a direito
tido por incontestavel (BEBBER, 2014, p. 310).

De nossa parte pensamos que a terceira corrente estid com a
razao.

Como regra, as decisoes interlocutérias proferidas na execucao
nao podem ser impugnadas, sob pena de inviabilizar o prosseguimento da
execucao.

Contudo, pode ocorrer de a decisdo interlocutdria criar obs-
taculo intransponivel ao prosseguimento da execugdo, equiparando-se
a sentenca terminativa’. Noutras palavras, quando se estiver diante de
decisdo interlocutdria terminativa do feito. Esse é o caso da decisao que
rejeita o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, por
inviabilizar o prosseguimento da execucao em face do sécio ou da socie-
dade (na desconsideracdo inversa).

4Sendo ajuizado na fase de conhecimento caberd recurso ordindrio.

15A decisdo que rejeita ou acolhe parcialmente a excegdo é irrecorrivel de imediato.

160 C. TST ndo admite a incidéncia da prescrigdo intercorrente no processo do trabalho (Simula n.
114 do TST; IN n. 39/2016, art. 22, VIII).

7TST-RR-205200-90.1990.5.02.0028, 32 Turma, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
DJ 28.9.2012. “I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. A potencial violagdo do art. 52, LV,
da Constituicdo Federal encoraja o processamento do recurso de revista. Agravo de instrumento
conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA. DECISAO PROFERIDA EM EMBARGOS A EXECUCAO.
CABIMENTO. AGRAVO DE PETICAO. O disposto no art. 893, § 12, da CLT ha de ser interpretado em
sintonia com a disciplina do art. 897, ‘a’, do mesmo Texto, de forma a compreender-se que desa-
fiardo agravo de peti¢do as decisdes proferidas em execugdo, quando, mesmo que excedentes as
trilhas dos embargos a execugdo e da impugnagdo aos calculos, criarem empecilhos ao regular
desfecho do procedimento, abandonando, assim, a aparéncia interlocutdria, para alcangar foros
de definitividade. Recurso de revista conhecido e provido”.
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Do mesmo modo, pode acontecer de a decisao interlocutéria
produzir prejuizo iminente ao agravante, admitindo-se o agravo de peticao
para afasta-lo (MIESSA, 2015, p. 235). Parece-nos ter sido essa a posigdo do
C. TST para admitir o agravo de peticao da decisao que acolhe o incidente.

Embora parte da doutrina tenha adotado o entendimento de
que ndo caberd recurso da decisdo que acolhe o incidente, permitindo
sua impugnagdo apenas da decisdo dos embargos a execugdo, quando
a matéria devera ser discutida novamente'®, pensamos que a posicao
adotada pelo E. TST, se bem interpretada, ¢ mais eficiente apesar de
permitir a imediata impugnacao.

Com efeito, as matérias discutidas no incidente, se nao recor-
ridas imediatamente, devem provocar a preclusao e, consequentemente,
coisajulgada. Além disso, o agravo de petigdo terd efeito meramente devo-
lutivo, ndo obstando o prosseguimento da execucado definitiva em face do
socio. Ademais, existindo meio de impugnacao eficaz a afastar o prejuizo
do agravante, ndo ha que se falar em cabimento do mandado de seguranca
e, consequentemente, a utilizacao do C. TST como instancia ordinéria.

Assim, desde que o agravo de petigdo inviabilize o cabimento
do mandado de seguranca, provoque preclusao e admita o prosseguimento
imediato da execucado definitiva em face do sécio, pensamos ser cabivel
imediatamente da decisdo que acolhe o incidente, tal como previsto na
Instrucdo Normativa n. 39 do TST.

E interessante destacar que prosseguindo a execugao, da deci-
sdo dos embargos a execucdo também cabera agravo de peticado, ficando
o relator que julgou ou julgaré o agravo de peticdo do incidente prevento
para o agravo de peticdo dos embargos.

Outro ponto digno de nota diz respeito a exigéncia de depésito
recursal no referido agravo de peticao.

E sabido que o depésito recursal tem como finalidade a garan-
tia de futura execucdo. Na fase de conhecimento, o depdsito possui um
teto maximo, que pode ser legal ou o valor da condenacao, nesse tltimo
caso quando inferior ao teto legal.

Na fase de execucdo, por sua vez, ndo existe teto legal, de
modo que devera ser no valor integral da execugdo ou da majoragao.

Desse modo, como em regra o agravo de petigdo é posterior
a penhora, que tem natureza de garantir a execugdo, ele somente sera
exigido se houver elevagao do valor do débito, exigindo-se o depésito no
valor total da majoracao (Samula n. 128, II, do TST).

Diante dessa sistemética do depésito recursal no agravo de
peticdo, a interposicao desse recurso da decisdo do incidentes, independe
de garantia do juizo, como previsto no art. 6°, § 1° 1II, da IN n. 39/2016 do

BNesse sentido: CORDEIRO, Wolney de Macedo. Execu¢do no processo do trabalho. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 151.
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TST. Isso porque, exigir o depdsito recursal no caso, equivaleria a uma
espécie de “penhora antecipada” dos bens do sécio como forma de satis-
fazer o pressuposto recursal do preparo, ja que, como dito, o depésito na
hipétese deveria ser integral, pois como regra ndo havera penhora nem
mesmo parcial.

De qualquer modo, tendo o agravo de peticao efeito mera-
mente devolutivo, ndo obsta a penhora dos bens do s6cio ou da sociedade
(na desconsideragao inversa) na execugdo propriamente dita.

7.7.2 Recurso de revista

Na fase de execucdo, o cabimento do recurso de revista vem
descrito no art. 896, § 2°, da CLT, in verbis:

§ 2° Das decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais
do Trabalho ou por suas Turmas, em execucao de sen-
tenca, inclusive em processo incidente de embargos de
terceiro, ndo caberd Recurso de Revista, salvo na hipé-
tese de ofensa direta e literal de norma da Constituigao
Federal.

Portanto, limita seu cabimento a hipétese de violagdo direta e
literal da norma Constitucional. Diante dessa restri¢do, é necessario que
facamos algumas observacoes.

E possivel que, no caso concreto, o magistrado tome pelo
menos duas atitudes quando tiver que atingir os bens do sécio ou da
sociedade (na desconsideracdo inversa): 1) negar a aplicacao do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica ao processo trabalhista,
simplesmente redirecionando a execucgdo em face do sécio ou da sociedade
(na desconsideracdo inversa); 2) aplicar o incidente de desconsideragao
previsto no Novo CPC, mas fazendo as compatibilizagdes que entender
pertinentes com o processo do trabalho.

No primeiro caso, entendemos que sera cabivel a interposicao
de recurso de revista por afronta direta e literal a Constituicao Federal.

Isso porque, conforme analisamos anteriormente, o procedi-
mento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pre-
visto nos arts. 133 a 137 do NCPC teve como objetivo assegurar o contra-
ditério substancial e, consequentemente, o principio do devido processo
legal, previsto no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, o qual prevé que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal”.

O devido processo legal consiste, portanto, no direito de que
os cidaddos serdo processados pelas regras ja existentes no ordenamento
juridico.
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O principio do devido processo legal corresponde ao “postu-
lado fundamental do direito (género)”, do qual derivam todos os demais
principios constitucionais do processo (NERY JUNIOR apud SCHIAVI,
2015, p. 88), podendo ser compreendido em duas dimensdes: formal e
material (substancial).

Em sua dimensdo formal, o principio do devido processo
legal confere a todo sujeito o direito a um processo que observe as demais
garantias estabelecidas na Constituicdo ou em leis infraconstitucionais,
ou seja, garante o direito fundamental a um processo devido, que respeite
o contraditério e a ampla defesa, o tratamento paritario entre as partes do
processo, a publicidade, dentre outros principios processuais. Tem como
foco, portanto, o aspecto formal do processo.

Na dimensao substancial ou material, o principio do devido
processo legal deve levar em conta ndo somente a observancia de exigéncias
formais, mas também o compromisso de que as decisdes juridicas estardo
em conformidade com o acesso a justica, com a efetividade e com a duragao
razoavel do processo. Em outras palavras, “devido é o processo que gera
decisdes juridicas substancialmente devidas” (DIDIER JR., 2013, p. 50).

Destacamos que as duas dimensdes do devido processo legal
(formal e substancial) devem ser avaliadas de forma conjunta, mesmo
porque sdo os proprios deveres de proporcionalidade e de razoabilidade
que definem o que é um processo justo/adequado aos demais principios
processuais. Assim, o devido processo legal substancial deve ser utilizado
como parametro na defini¢ao do devido processo legal formal (AVILA
apud DIDIER JR., 2015, p. 71).

Dessa forma, o devido processo legal compreende a garantia
de que ndo haveré abuso de poder nos &mbitos administrativo, legislativo
e judicial.

Com efeito, o simples redirecionamento da execucao em
face do sécio ou da sociedade (na desconsideracdo inversa) significa a
negacao do procedimento legalmente previsto para a desconsideragdo da
personalidade juridica, constituindo-se em decisdo arbitraria e violando,
consequentemente, o devido processo legal. Por isso, pensamos que nesse
caso sera cabivel recurso de revista por violagao constitucional (art. 5° LIV).

Por sua vez, nos casos em que o magistrado trabalhista
aplique parcialmente o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, ou seja, faca adaptacdo do procedimento previsto no NCPC aos
principios da seara trabalhista, ndo ha que se falar em violacao ao devido
processo legal, mas sim em interpretagdo de lei infraconstitucional. Nesse
caso, podera existir violagdo direta da lei federal (arts. 133 a 137 do NCPC)
e, no maximo, violacao reflexa da Constitui¢ao. Portanto, nessa hipédtese,

A ofensa indireta ou reflexa ocorre quando o recorrente tiver que invocar uma norma infracons-
titucional para chegar a norma constitucional.
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nao sera admitido o recurso de revista e nem mesmo o extraordindrio
(Samula n. 636 do STF)%.

Em resumo, na fase de execugdo, apenas cabera o recurso de
revista nos casos em que o magistrado ignorar totalmente a disciplina do
NCPC relativa ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
pois se trata de violagdo ao principio constitucional do devido processo
legal (CF/1988, art. 5°, LIV). Todavia, quando houver mera interpretagao
dos arts. 133 a 137 do NCPC e a consequente adaptagdo do procedimen-
to trabalhista pelo magistrado, por se tratar apenas de violacao reflexa da
Constituicao Federal ou mesmo violacao literal de disposi¢ao de lei federal,
nao sera cabivel recurso de revista na fase da execucao.

Por fim, destacamos que ndo é possivel a interposicao de
recurso de revista por violacdo as diretrizes constantes do art. 6° da
Instrucdo Normativa n. 39 do TST, uma vez que esta possui apenas natureza
administrativa, ndo tendo carater normativo ou jurisprudencial a legitimar
o cabimento desse recurso.

8 CONCLUSAO

O direito material ja versava sobre a desconsideragao da per-
sonalidade juridica, mas nada previa acerca da forma de realizar proces-
sualmente tal desconsideracdo. Desse modo, o Novo Cédigo de Processo
Civil passou a abordar o procedimento do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica nos arts. 133 a 137.

A aplicagdo desses dispositivos ao processo do trabalho passa
pela anélise de dois requisitos: omissdo e compatibilidade, nos termos dos
arts. 769 e 889 da CLT e 15 do NCPC (TST, IN n. 39/2016, art. 1°). Embora
o ambito laboral seja omisso sobre o tema, a chegada de um instituto total-
mente novo gera, naturalmente, repulsa imediata para aqueles que lidam
com a efetivagdo dos direitos fundamentais. No entanto, pensamos que,
fazendo-se as compatibilizagdes necessarias, o incidente deve ser aplicado
ao processo laboral, com a finalidade de respeitar os principios do devido
processo legal e do contraditério substancial, sem prejudicar, no entanto,
os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Nesse contexto, a aplicagdo das normas processuais referentes
ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previstas no
NCPC ndo deve provocar nenhuma alteracdo acerca dos pressupostos de
direito material que possibilitam a desconsideracdo, incidindo nas relacdes
de emprego a teoria menor ou objetiva, disciplinada no art. 28, § 5°, do CDC.

2Samula n. 636 do STF: “N&o cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitu-
cional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretagdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida”.
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Dessa forma, no processo do trabalho, a desconsideragao podera ocorrer
quando a pessoa juridica ndo possuir bens suficientes para o pagamento
da divida. As mesmas regras sao aplicadas a desconsideragao inversa da
personalidade juridica.

Partindo desse pressuposto (teoria objetiva), a nosso juizo,
o procedimento previsto no NCPC para ser aplicado ao processo do
trabalho deve sofrer as seguintes adaptagdes:

1) legitimidade ativa (iniciativa): com base no principio
inquisitivo, na fase de execugdo trabalhista é permitida a instauracao, de
oficio, pelo Juiz do Trabalho;

2) suspensao do processo: na fase de conhecimento, em razao
do disposto no art. 799 da CLT, a instauragdo do incidente de descon-
sideracdo da personalidade juridica ndo deve provocar a suspensao do
processo. Ja no que tange a fase de execucao, pensamos que a suspensao
se faz necessaria para evitar que os bens dos sécios ou da sociedade (na
desconsideracdo inversa) sejam atingidos antes da decisdo que acolhe a
desconsideracdo da personalidade juridica. De qualquer maneira, a sus-
pensdo da execugdo deve ocorrer tdo somente aos atos relacionados ao
socio ou a sociedade (na desconsideracdo inversa), mas nao em relacdo a
outros sujeitos ndo integrantes do polo passivo do incidente de desconsi-
deragdo da personalidade juridica.

Salientamos que, para evitar que o incidente de desconsidera-
¢do da personalidade juridica seja utilizado como instrumento de fraude
pelos sécios ou pela sociedade (na desconsideracdo inversa), é possivel
que o juiz, de oficio (ou a requerimento) e valendo-se de seu poder geral
de cautela, antes mesmo da citacdo, conceda medidas cautelares que evi-
tem a transferéncia de bens e garantam o resultado ttil do processo.

3) prazo para defesa: diferentemente do NCPC que concede
o prazo para apresentacao de defesa de 15 dias (art. 135), no processo do
trabalho, em consonédncia com os demais prazos concedidos para apre-
sentacdo de defesa na fase executiva trabalhista e com o principio da cele-
ridade, deveréd ser concedido o prazo de 5 dias;

4) instrucao processual: ante a incidéncia da teoria menor
(objetiva) nas relagdes de emprego ndo havera, como regra, necessidade
de dilagdo probatéria, podendo o incidente ser julgado imediatamente
ap0s a apresentacao de defesa do s6cio ou da sociedade (na desconside-
racao inversa);

5) impugnacao da decisao que acolher ou rejeitar o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica:
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a) na fase de cognicdo nado é cabivel recurso de imediato, em
razao do principio da irrecorribilidade imediata das decisdes interlocuto-
rias (art. 893, § 1°, da CLT; TST IN n. 39/2016, art. 6°, § 1°);

b) na fase de execucdo, cabe agravo de peticao, independen-
temente de garantia do juizo, desde que inviabilize o cabimento do
mandado de seguranga, provoque preclusao e admita o prosseguimento
imediato da execucdo definitiva em face do sécio. Ademais, das decisoes
quenegarem a aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica simplesmente redirecionando a execugdo em face do sécio sera
cabivel a interposigdo de recurso de revista por afronta direta e literal a
Constituigdo Federal, em razao da violagdao do principio do devido processo
legal (CF/1988, art. 5°, LIV). Por sua vez, nos casos em que o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica for aplicado parcialmente, por
se tratar de interpretacdo de lei infraconstitucional (violacdo direta da lei
federal) ndo sera admitido o recurso de revista;

€) nos casos em que o incidente for instaurado originaria-
mente no Tribunal, a decisao monocratica submete-se ao agravo interno
(NCPC, art. 1.021).

Com efeito, mantendo-se a aplicagdo da teoria menor (objetiva)
para agdes decorrentes da relacdo de emprego e observadas as compa-
tibilizagdes anteriormente apresentadas, acreditamos que o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica é aplicdvel ao processo do
trabalho.
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