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Resumo: O presente trabalho trata de analise do incidente da descon-
sideragao da personalidade juridica abrangida no Codigo de Processo
Civil de 2015, mormente quanto as principais mudangas e expectativas
acerca do novo procedimento. Para tanto, a pesquisa baseou-se em
revisédo bibliografica e legislativa sobre o tema, haja vista a necessi-
dade de conceituagédo e compreensao acerca do desenvolvimento da
pessoa juridica e do abuso de direito da personalidade que essa vinha
sofrendo, a qual acarretou a criagdo da desconsideragao da personali-
dade juridica, até entdo nao positivada pelo direito processual brasilei-
ro. Ainda, foi detalhada a forma processual de aplicagao do incidente,
mencionando quando sera obrigatéria sua aplicagao, seja nas deman-
das consumeristas, trabalhistas, bem como tecido alguns comentarios
sobre a expectativa positiva do entendimento doutrinario a respeito do
tema. Por fim, fez-se uma pequena analise da aplicagao do novo insti-
tuto incidental da desconsideracado da personalidade juridica frente ao
crédito tributario nas execugdes fiscais, na qual se tem o redireciona-
mento dos sécios.

PaLavrAs-cHAVE: Desconsideragao da personalidade juridica; Incidente;
Novo Cédigo de Processo Civil; Pessoa juridica; Procedimento.

ABsTrRACT: This article addresses the analysis of disregarding the
corporate entity as set forth in the 2015 Code of Civil Procedure,
especially when related to the main changes and expectations about
the new procedure. For this, the study was based on literature and
legislative review on the topic, considering the necessity of the
conception and comprehension of the development of the legal entity
and the abuse of the personality right that it had been incurring, which
had resulted in the creation of the disregard of the corporate entity
that until then was not regulated by the Brazilian Procedural Code. It
also details the procedural form of applying the incident, mentioning
when its application will be mandatory in consumer or labor claims,
as well as providing comments on the positive expectation of the
doctrinaire understanding on the theme. Finally, it provides an analysis
of the application of the new disregarding of the corporate entity issue
against tax credit on tax enforcement proceedings, when there is new
redirection of partners.

Keyworbps: Legal entity; Disregarding corporate entity; New civil
procedure code; Issue; Procedure.
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1 INTRODUGAO

Considerando a auséncia de previsao le-
gal quanto a forma de processualizacido da des-
consideracéo da personalidade juridica no antigo
Codigo de Processo Civil (Lei ne 5869/1973), o
Novo Cadigo de Processo Civil (Lei¢ 13.105/15)
— NCPC - trouxe tal previsdo como uma moda-
lidade de Intervencéo de Terceiros, disposta em
seu Livro lll, Dos Sujeitos do Processo Civil; no
Titulo 1ll, Da Intervengao de Terceiros e no Ca-
pitulo IV, Do Incidente da Desconsideragao da
Personalidade Juridica (artigos 133 a 133).

Essa ideia do incidente surgiu com o
anteprojeto do NCPC, o qual se preocupou em
disciplinar a matéria de acordo com as regras
processuais fundamentais, atentando-se de fato
a forma procedimental, ja que quanto as hipo-
teses de configuracao da desconsideragdo da
pessoa juridica tratam-se de direito material, e
como tal devera ser observado o disposto nas
leis materiais.

Além disso, cabe ressaltar ainda que o
referido Codigo nao criou novas modalidades
de desconsideragao, apenas regulamentou as
ja existentes, como a desconsideracédo da per-
sonalidade juridica inversa, a qual era admitida
somente pela jurisprudéncia.

Percebe-se também que a principal ide-
alizagao foi fortalecer o Principio do Contradito-
rio, vez que esse € imprescindivel para o Direito
Processual Civil, respeitando-se, portanto, as
normas fundamentais estabelecidas na Cons-
tituicdo Federal. Ou seja, a criacdo deste inci-
dente, podera trazer mais segurancga juridica e
efetividade ao processo, ja que esse assegura
o0 amplo contraditorio e a possibilidade de instru-
¢ao probatoria.

O motivo da preocupacgao com esta se-
guranga se deu por causa dos empresarios, 0s
quais tinha a supressao do beneficio da limita-
¢ao da responsabilidade quando seu patriménio
era atingido, antes mesmo de ter a oportunidade
de defesa, desrespeitando, assim, o Principio
do Contraditério. Isso porque na auséncia da
previséo legal do incidente, a desconsideragao
da personalidade juridica era aplicada do oficio
por alguns julgadores, como forma de protecao
daqueles considerados vulneraveis na relagao
processual.

Nesse interim, o presente trabalho tem
por finalidade destacar a importancia da preocu-
pacgao do legislador ao criar tal procedimento de
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cognicao incidental. Ainda, apontar quais s&o as
expectativas acerca do novo meio instrumental
inserido no Poder Judiciario, especificamente,
no tocante ao procedimento, por meio de pes-
quisas e levantamentos doutrinarios, bem como
analise do disposto na legislacéo atual.

2 CONCEITUAGAO

2.1 Da sociedade empresarial limitada

Cabe neste primeiro momento, embora
o enfoque principal ndo se respalda na analise
pormenorizada das teorias que envolvem a pes-
soa juridica, vez que este € um assunto muito
arido, uma pequena conceituagao para melhor
compreensao acerca do tema.

A origem da pessoa juridica foi devida a
percepcao de que o homem, muitas vezes, nao
conseguia atingir seus objetivos sozinho. Por-
tanto, comecgou a surgir a ideia de que se as-
sociando poderia alcangar seus propositos com
mais facilidade e, para que isso se concretizasse
na esfera juridica, necessario tornou-se sua re-
gulamentacao.

Para tanto, foi imprescindivel a criagao
de uma entidade com personalidade distinta da
pessoa fisica (da pessoa do associado), na qual,
somente apos devidamente registrada e qualifi-
cada para determinado fim, passaria a exercer
seus direitos e contrair suas proprias obrigacoes.

Nesse contexto, houve a criagao da pes-
soa juridica, a qual existe somente no universo
juridico, sendo essa, compreendida por lei como
uma entidade juridicamente apta para o exerci-
cio de obrigagdes e direitos por ela adquiridos,
possuindo, consequentemente, uma personali-
dade distinta da personalidade dos seus sécios.

Dentre as pessoas juridicas, existem as
de direito publico e as de direito privado, sendo
a sociedade empresarial limitada, uma pessoa
juridica de direito privado, conforme dispbe o ar-
tigo 44, inciso Il do Cdédigo Civil — CC (BRASIL,
2002).

Ja no que diz respeito as sociedades em-
presariais, Waldo Fazzio Junior (2016, p. 115)
esclarece:

A sociedade empresaria como pessoa
juridica é sujeito de direito e podera,
em virtude dessa atribuicédo legal, prati-
car atos juridicos ndo vedados por lei.
Seus soécios manterdo relagdes juridi-
cas entre si e com a nova pessoa que
produziram. Perante terceiros é a socie-
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dade que, com capacidade propria, ne-
gociara. Respondera, com seu proprio
patrimonio, pelos encargos que contrair,
e podera estar em juizo. A sociedade é
um nucleo de atribui¢des juridicas com
regime de existéncia proprio. Tem vida
propria e vontade real.

E, em assonéancia com a ligdo, cumpre
ressaltar que devera a sociedade empresarial
ter devidamente inscritos seus atos constitutivos
no registro pertinente, conforme inteligéncia dos
artigos 45 e 985 do CC (BRASIL, 2002). Isso
porque, somente apos registrada, é que a socie-
dade adquirira a personalidade juridica, a qual
Ihe dara capacidade propria para adquirir direi-
tos e contrair deveres, bem como administrar
seu patrimdénio, respondendo esse ultimo, por
eventuais valores inadimplidos, na forma que
explica o doutrinador Rubens Requiao (2015, p.
491), veja-se: “A sociedade com personalidade
adquire ampla autonomia patrimonial. O patri-
mobnio é seu, e esse patrimdnio, seja qual for o
tipo da sociedade, responde ilimitadamente pelo
seu passivo.”

Outrossim, no que diz respeito ao patri-
monio da sociedade, cabe aos seus represen-
tantes a constituicdo desse patrimonio, por meio
da subscricdo desse capital no contrato social
da empresa, 0s quais apos, devidamente cons-
tituidos a sociedade, responderdo limitadamen-
te pelo capital social subscrito, ou seja, até sua
quota parte, vez que ocorrera a separagao do
patriménio do sécio e da sociedade empresarial.
Assim, oportuno compartilhar o pensamento do
docente Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 434):

A personalizagao da sociedade limitada
implica a separagao patrimonial entre
pessoa juridica entre pessoa juridica e
seus membros. Socio e sociedade séo
sujeitos distintos, com seus préprios di-
reitos e deveres. As obrigagcdes de um,
portanto, ndo se podem imputar ao ou-
tro. Desse modo, a regra é a da irres-
ponsabilidade dos sécios da sociedade
limitada pelas dividas sociais. Isto €, os
socios respondem apenas pelo valor
das quotas com que se comprometem,
no contrato social (CC, art. 1.052). E
esse o limite de sus responsabilidade.

Todavia, ndo se pode considerar a irres-

ponsabilidade dos socios que integram a socie-
dade empresarial limitada como uma verdade
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absoluta; toda regra possui a sua excegao e, no
caso em tela, a desconsideragcdo da personali-
dade juridica, € uma delas, sendo esta o0 objeto
de analise no préximo topico.

2.2. Da desconsideragdo da personalidade
juridica

Ateoria da desconsideracao da persona-
lidade juridica, num primeiro momento, aparenta
ter o intuito de se opor ao Principio da Autono-
mia Patrimonial, o qual separa a sociedade em-
presarial dos seus socios. Entretanto, esse insti-
tuto ndo possui tal finalidade, pelo contrario, ele
veio como forma de coibir a fraude e o abuso de
personalidade que fica disfarcado pela autono-
mia patrimonial.

Em outras palavras, para que a pessoa
juridica seja desconsiderada, ndo basta a mera
insolvéncia da sociedade, pois, se assim fosse,
seus socios nao teriam motivos para investir em
novos empreendimentos e a economia do pais
nao se desenvolveria. Assim, resta claro que o
Principio da Autonomia Patrimonial deve preva-
lecer nesses casos, ja que néo houve qualquer
ato ilicito praticado pelos sdcios para que a em-
presa se tornasse insolvente, salvos nos casos
em que comprovada a ma-fé na administracao.

De um outro vértice, se restar compro-
vada que a pessoa juridica esta sendo utilizada
como instrumento para o cometimento de atos
fraudulentos ou abuso de personalidade, como
por exemplo o desvio ou confusdo patrimonial,
restara configura a possibilidade de aplicacéo
da desconsideracdo da personalidade juridica,
ja que essa tem o condao de estender a respon-
sabilidade do pagamento do débito ao patrimo-
nio do socio. Entretanto, ressalta-se que o débito
nao deixa de ser da sociedade empresarial.

Ademais, € preciso insistir também no
fato de que a configuracado desconsideracao da
pessoa juridica, “ndo desfaz o seu ato constituti-
vo, ndo invalida, nem importa a sua dissolugao.
Trata, apenas e rigorosamente, de suspensao
episodica da eficacia desse ato” (COELHO,
2015, p. 63). Portanto, nao ha no que se falar
em despersonalizagdo, vez que a sociedade
empresarial, ou seja, a pessoa juridica ndo sera
extinta. Nesse contexto, entende-se que a des-
consideracdo, € uma mera suspensado momen-
tdnea da personalidade juridica para um caso
em especifico, permanecendo sua validade para
0s demais atos.

No que diz respeito ao direito material
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positivado, percebe-se que pouco tem-se dis-
ciplinado. Até mesmo porque, 0s primeiros en-
tendimentos comecgaram a ser formados pelas
jurisprudéncias por meio dos posicionamentos
doutrinarios.

Uma das primeiras regulamentagdes, se
deu pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor —
CDC (BRASIL, 1990, s.p.), o qual reza em seu
artigo 28, caput, que:

O juiz podera desconsiderar a persona-
lidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abu-
so de direito, excesso de poder, infragao
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsi-
deracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocada por ma administra-
gao.

Entretanto, ha entendimentos que tal dis-
positivo legal, afronta o Principio da Autonomia
Patrimonial, vez que se confundiu a responsa-
bilidade do s6cio com a fraude ou o abuso de
direito, sendo que para configurar-se a primeira
hipétese nao se precisa afastar a autonomia pa-
trimonial, diferentemente da fraude ou o abuso
(COELHO, 2015).

Malgrado divergéncia ou nao, tal dispo-
sitivo foi a brecha para outras regulamentacdes.
A guisa de exemplos, cito a Consolidacdo das
Leis Trabalhistas — cita-se a CLT, a qual utili-
zou subsidiariamente o CDC para a aplicagao
da desconsideracéo da personalidade juridica,
pondendo ser aplicada até de oficio pelos ma-
gistrados, de acordo com o artigo 878 da CLT
(BRASIL, 1943).

Apos, foi a vez do Cadigo Civil, que em-
bora ndo tenha utilizado o termo de desconsi-
deragao da personalidade juridica, abriu espago
para se estender as obrigacdes aos bens parti-
culares dos sécios, quando configurado o abuso
da personalidade juridica, com base no artigo 50
do CC (BRASIL, 2002).

Nesse interim, claro € que existe a possi-
bilidade de aplicacao do instituto no direito bra-
sileiro. Contudo, a forma processual que deveria
ser utilizada ainda ndo havia sido prevista. No
Juizo Civel, era por meio de um simples reque-
rimento pela parte, desde que comprovasse o
abuso. Ja no Juizo Trabalhista, iniciada a execu-
¢ao, como ja explicado, poderia ser aplicado de
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oficio pelo magistrado.

Essa incerteza juridica quanto ao pro-
cedimento a ser seguido, bem como o meio de
defesa do sdcio atingido, deu ensejo a reflexdes
no Anteprojeto do Novo Caodigo de Processo Ci-
vil, o qual foi bem claro quanto a necessidade
de oportunizar o contraditério, propondo assim,
a criacdo de um incidente para a discussao da
desconsideragao da personalidade juridica:

A necessidade de que fique evidente a
harmonia da lei ordinaria em relagéo a
Constituicdo Federal da Republica fez
com que se incluissem no Cédigo, ex-
pressamente, principios constitucionais,
na sua versao processual. Por outro
lado, muitas regras foram concebidas,
dando concregdo a principios consti-
tucionais, como, por exemplo, as que
prevéem um procedimento, com con-
traditério e producdo de provas, prévio
a decisao que desconsidera da pessoa
juridica, em sua versao tradicional, ou
“as avessas”. Esta expressamente for-
mulada a regra no sentido de que o fato
de o juiz estar diante de matéria de or-
dem publica ndo dispensa a obediéncia
ao principio do contraditério. (BRASIL,
2010. s.p.).

Isso porque, quando é requerida a apli-
cacéo de tal instituto, deve ser levado em consi-
deracao que se inicia uma nova fase cognitiva,
a qual requera, também, um meio de defesa e
instrucéo probatdria adequados.

A vista disso e realizada as conceitua-
¢des necessarias para o melhor entendimento
do tema, passa-se, por conseguinte, a analise
do novo meio procedimental, o incidende da
desconsiderdo da personalidade juridica, vez
que esse € o principal enfoque do presente es-
tudo.

3 DO PROCEDIMENTO INCIDENTAL

3.1 Do incidente e da natureza juridica
Entende-se que o incidente processual
possui dependéncia com o processo principal,
vez que o incidente esta inserido ao processo
principal, ja, no caso do “incidente de descon-
sideracao”, esse nao possui uma direta depen-
déncia do processo principal, mas sim mera re-
lagao de influéncia acerca do objeto discutido na
lide principal (VIEIRA, 2017). Isso porque, por
ocasiao do incidente da desconsideracéo, serao
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alegados fatos novos, os quais demandarao ins-
trugdo processual.

No mais, o NCPC trouxe a desconside-
racao da personalidade juridica como uma mo-
dalidade de intervencéo de terceiros. Portanto,
faz-se necessario o requerimento de forma in-
cidental, uma vez que trara um estranho a lide,
sendo a sua aplicagdo obrigatoria quando se
buscar a responsabilidade patrimonial do socio.

Registra-se ainda que o incidente da
desconsideragcdo possui caracteristica de de-
manda, uma vez que tera uma nova causa de
pedir e um novo pedido sobre alegacao de fato
superveniente, ou seja, o cometimento de fraude
ou abuso a ensejar a desconsideracdo. Nesse
sentido, cita-se o entendimento do doutrinador
Fredie Didier Junior (2015, p. 520), o qual ex-
plica: “O incidente de desconsideragao da per-
sonalidade juridica, além de trazer sujeito novo,
amplia também o objeto litigioso do processo.
Acresce-se ao processo um novo pedido: apli-
cacdo da sancao da desconsideragao da perso-
nalidade juridica ao terceiro.”

Contudo, embora a observagao do inci-
dente esteja prevista como regra, também foi
disciplinado pelo NCPC que sera dispensada
a propositura do incidente nos casos em que a
desconsideracao da personalidade seja requeri-
da junto a peticao inicial, ocasido na qual devera
ser citado o sécio da empresa ou a pessoa juri-
dica, tratando-se nesse ultimo caso, de requeri-
mento da desconsideragao inversa da persona-
lidade juridica, de acordo com o artigo 134, §2°
do NCPC (BRASIL, 2015).

Por fim, cai a lango destacar que cabera
em qualquer fase do processo de conhecimen-
to, bem como no cumprimento da sentenca e na
execucgao de titulo extrajudicial - artigo 134, ca-
put, NCPC (BRASIL, 2015). Nao é possivel, por
consequéncia a desconsideragdo da personali-
dade juridica sem a observancia desse proce-
dimento (DIDIER JUNIOR, 2015). Dessa forma,
entende-se que, em sendo requerida a descon-
sideracao em fase cognitiva e deferido o pleito
na fase de execucgao, o patrimbénio do sécio po-
dera ser atingido, podendo, porém, o socio se
utilizar da impugnacao (no caso de cumprimento
de sentenca) ou de embargos a execugao (no
caso de execucao de titulo extrajudicial) como
meio de defesa.

3.2 Da legitimidade das partes
Como pode-se notar, o NCPC se pro-
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pOs a disciplinar acerca da legitimidade para o
requerimento do incidente, trazendo os seguin-
tes dizeres em seu artigo 133, caput (BRASIL,
2015): “O incidente de desconsideragao da per-
sonalidade juridica sera instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando Ihe cou-
ber intervir no processo.”

Nesse sentido, cabera tanto a parte au-
tora como a ré tal requerimento. Cabera a parte
autora quando, o seu pedido for julgado proce-
dente ou quando ja tenha um titulo certo, liquido
e exigivel. Ja a parte ré (no caso, a sociedade
empresarial), podera fazer tal requerimento,
quando por exemplo, pretender-se atingir o pa-
triménio de um ex-sécio, o qual tenha acabado
com o patriménio da empresa. No entanto, na
maioria das vezes, o credor do crédito € quem
acaba instaurando o incidente, vez que esse € o
maior interessado na lide.

Quanto ao Ministério Publico, s6 havera
possibilidade de fazer o requerimento quando for
parte interessada na demanda principal. Em ou-
tras palavras, nao basta o simples fato de estar
intervindo no processo como mero fiscal da lei,
ja que tal requerimento cabe ao titular da agao.

Posta assim a questao, é de se dizer que
nao cabera ao magistrado instaurar de oficio o
incidente. Dessa maneira, também segue enten-
dimento do doutrinador Daniel Assumpc¢édo Ne-
ves (2016, p. 309), o qual pontualmente explica:

O art. 133, caput do Novo CPC prevé
expressamente que a desconsideragao
da personalidade juridica depende de
pedido da parte ou do Ministério Publi-
co, com o que afasta a possibilidade de
0 juiz instaurar o incidente ora analisado
de oficio. Ja era nesse sentido a previ-
séo do art. 50 do CC.

Como observado pelo ilustre doutrinador,
ja havia previsao legal de que o requerimento
deveria partir dos demandantes. No entanto, tal
entendimento ndo era compartilhado pela Jus-
tica do Trabalho, vez que os seus magistrados
aplicam de oficio os atos executorios, e assim
faziam com a desconsideracao da pessoa juridi-
ca, sem qualquer contraditério prévio e, de con-
sequéncia, o unico meio de defesa que restava
ao socio era os embargos de terceiros, apos a
constricao patrimonial sofrida, vez que nao esta-
va presente como parte na demanda.

Apesar disso, convém ponderar que,
ap6s a regulamentacido acerca da processua-
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lizacdo da desconsideragdo da personalidade,
entende-se que a aplicacéo do incidente na Jus-
tica do Trabalho sera necessaria, haja vista a im-
posta subsidiariedade do NCPC ao processo do
trabalho, bem como considerando a omisséo da
CLT sobre a aplicacao processual da desconsi-
deracao (VEIRA, 2017).

No mais, a fim de asseverar a obrigatorie-
dade da instaurac&o do incidente perante a Jus-
tica do Trabalho, cumpre transcrever o dispos-
to no Enunciado 124 do IV Encontro do Forum
Permanente de Processualistas Civis - FPPC, in
verbis (DIDIER JUNIOR, 2016): “(art. 133; art.
15) A desconsideragao da personalidade juridica
no processo do trabalho deve ser processada na
forma dos arts. 133 a 137, podendo o inciden-
te ser resolvido em decisédo interlocutéria ou na
sentenca. (Grupo: Impacto do CPC no Processo
do Trabalho).”

Outrossim, além da aplicagao obrigatéria
perante a Justigca do Trabalho, no presente mo-
mento, cai a lango notar ainda que o incidente
também devera ser observado perante os Jui-
zados Especiais Civeis, conforme disciplina o
artigo 1.062 do NCPC.

Assim, ao ensejo de conclusédo do pre-
sente topico, € assaz importante destacar que o
socio da sociedade empresaria, ndo é conside-
rado um codevedor, haja vista que se considera
devedor aquele que contraiu a divida, ou seja,
a pessoa juridica e ndo, o seu socio. Assim, en-
tende-se que a unica forma de atingir o patriméo-
nio do socio € estendendo a responsabilidade
patrimonial da obrigacéo, sendo o sécio, entao,
chamado para ser corréu. Como é o caso dos
fiadores, os quais nao sédo os devedores, mas
serao responsaveis pelo débito na auséncia de
patriménio do devedor principal.

3.3 Do pedido e causa de pedir

Entende-se que a causa de pedir € com-
posta por dois elementos: os fatos juridicos e os
fundamentos juridicos, na forma que determina
o artigo 319, lll do NCPC. Ademais, observa-
-se ainda, que existe a causa de pedir proxima
e remota, que de uma forma mais simplificada,
a primeira se trata dos fatos, ja a segunda, esta
ligada ao fundamento juridico trazido.

Além disso, cumpre observar que, os
fundamentos juridicos que componham a causa
de pedir, 0s quais sao requisitos expressamente
previstos no artigo 319, lll do NCPC (o fato e os
fundamentos juridicos do pedido), ndo possuem
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o cordao de vincular a fundamentacéo juridica
do magistrado, vez que esta vinculagéo s6 exis-
te quanto aos fatos, seguindo assim, o enten-
dimento também compartilhado pelo Superior
Tribunal de Justica (NEVES, 2016).

No caso da desconsideragao da perso-
nalidade juridica, “a causa de pedir consiste em
demonstrar os fatos que se adequam a deter-
minada norma de direito material, a qual, uma
vez configurada (subsuncgado do fato a norma),
justificaria afastar a personalidade juridica de
determinada sociedade” (VIEIRA, 2017, p. 138).

Posta a questao nesses termos, fica evi-
dente que o incidente da desconsideragao trara
uma nova causa de pedir, inclusive, com uma
ampliacdo da demanda, na qual direcionara o
seu pedido a uma pessoa diversa da qual par-
ticipa do processo principal, ou seja, ampliara
também a sua tutela jurisdicional (pedido), jus-
tificando, por consequéncia, a necessidade do
efetivo contraditério.

Além disso, sabe-se que existe outra
possibilidade para se requerer a desconsidera-
¢ao da pessoa juridica, sem que seja por meio
do incidente, disposto pelo paragrafo 2° do ar-
tigo 134 (BRASIL, 2015): “Dispensa-se a ins-
tauracao do incidente se a desconsideracao da
personalidade juridica for requerida na peticao
inicial, hipotese em que sera citado o socio ou a
pessoa juridica.”

Dessa forma, torna-se necessario obser-
var que a peticao inicial devera ser elaborada
com dois pedidos, ja que havera dois réeus distin-
tos, os quais também sao chamados de corréus,
em que um sera o devedor da obrigacao por ele
adquirida e o outro sera considerado o respon-
savel pelo débito. Nesse sentido, sdo as pala-
vras do mestre Marcus Vinicius Rios Gongalves
(2017, p. 267), explicando o que se segue:

Sendo essa a opgado do autor, ele nao
deve incluir o sécio na condigao de co-
devedor. Ainicial deve deixar claro que o
débito é da empresa e que a pretensao
de cobrancga esta direcionada contra ela.
O que se pretende em relagéo ao soécio
nao é a sua condenagao ao pagamento
do débito, mas o reconhecimento de que
ele é responsavel patrimonial, uma vez
que estao preenchidos os requisitos do
direito material para a desconsideragao
da personalidade juridica. Serdao dois
pedidos formulados na inicial: o conde-
natoério, de cobranga, dirigido contra o
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devedor; e o de extensao da responsa-
bilidade patrimonial, direcionado contra
o socio e fundado no preenchimento dos
requisitos do art. 50 do Cddigo Civil ou
do art. 28 do CDC.

E uma vez postulado o pedido dessa
maneira, o socio, da mesma forma do incidente,
devera ser citado para apresentar sua defesa no
que diz respeito a extensao da sua responsabili-
dade pelo débito.

3.4 Da citacao e de sua importancia para con-
figuracao da fraude a execugao

Como ja explicado no tépico acima, uma
vez instaurado o incidente processual, estara
ampliando-se a demanda. Isso porque se trara
fatos novos a serem analisados pelo incidente,
com uma nova causa de pedir. Além do mais,
ter-se-a um novo demandante inserido no inci-
dente, de modo que a necessidade de sua ci-
tacdo para o conhecimento do processo sera
inevitavel.

Como prevé o artigo 135 do NCPC (BRA-
SIL, 2015), devera o soécio ser citado para que,
no prazo de quinze dias, se manifeste e requeira
as provas pertinentes. Portanto, ndo ha muito o
que se esclarecer quanto a necessidade da cita-
¢ao do saocio.

Aprofundando-se mais ao tema, percebe
que algumas doutrinas se preocuparam, tam-
bém, em esclarecer o momento da configuracao
de fraude a execucgao, haja vista que se entende
que essa so pode ser configurada ap6s a citagao
do socio. Nesse sentido, transcrevo as palavras
do professor José Miguel Garcia Medina (2016,
p. 1122-1123):

Para o reconhecimento de fraude a exe-
cucdo ha a exigéncia da existéncia de
agao contra o alienante, devendo este
ter sido citado (cf. STJ, REsp repetiti-
vo 956.943/PR, Corte Especial, rel. p/
acordao Min. Joao Otavio de Noronha,
DJe 01.12.2014). O §3.° do art. 792 do
CPC/2015 confirma essa orientagéo, em
se tratando de desconsideragao da per-
sonalidade juridica. A citagao referida no
§3° do art. 792 é aquela prevista no art.
135 do CPC/2015: citado o socio ou a
pessoa juridica para manifestar-se so-
bre o pedido de desconsideragao, o ato
de alienagao ou oneragédo de bens po-
dera ser considerado em fraude a exe-
cucao, observadas as demais condigbes
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previstas no art. 792 do CPC/2015.

Entretanto, a questdo posta acima né&o
€ pacifica, haja vista o disposto no artigo 792,
§3° do NCPC (BRASIL, 2015), o qual estabe-
lece que: “Nos casos de desconsideragdao da
personalidade juridica, a fraude a execucao
verifica-se a partir da citagdo da parte cuja per-
sonalidade se pretende desconsiderar”, gerando
estranheza com o que dispde o entendimento do
doutrinador citado, uma vez que traz a ideia de
que a citagao retroagira a pessoa juridica, a qual
se pretende desconsiderar.

Em que pese respeitavel entendimento,
entende-se por prudente, para que se configure
a fraude a execucgdo, necessario € retroagir-se
a citagdo da sociedade. Isso porque, conside-
rando que a sociedade empresarial deve ser
citada em nome de seu soécio representante, €
notorio de que o socio ja tera conhecimento de
uma eventual execucao, podendo dessa forma,
comecar a desfazer-se de seus bens, antes de
receber a sua citagdo acerca do incidente da
desconsideragao, tornando-se muito mais dificil
afastar eventuais terceiros de ma-fé.

No mais, ENFAM (2015) disciplinou em
seu Enunciado 62 que: “A citagao a que se refe-
re o art. 792, § 3°, do CPC/2015 (fraude a exe-
cucao) é a do executado originario, e ndo aquela
prevista para o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica (art. 135 do CPC/2015)",
de modo que reforgca o acima defendido.

Outrossim, seja o terceiro adquirente de
ma-fé, seja ele de boa-fé, podera opor embargos
de terceiros para a defesa do bem adquirido, da
mesma forma que o sécio tera o seu meio de
defesa, qual seja, os embargos a execucao.

Por fim, esclarece-se que o artigo 137 do
NCPC, quando dispde que em sendo acolhido
o pedido de desconsideracéo, a alienagcéo ou
a oneracao de bens, havida em fraude de exe-
cucao, sera ineficaz em relagdo ao requerente.
Trata-se do momento em que o incidente é jul-
gado, e ndo do momento em que € proposto o
incidente. Em outras palavras, apds configurada
a desconsideracao, a fraude a execugao retroa-
gira ao momento da citacdo da sociedade em-
presarial. A partir de entdo, qualquer alienagao
Oou oneragao realizada neste periodo, podera
configurar a fraude e ser ineficaz em relacéo ao
requerente do incidente.
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3.5 Do contraditério

Um dos principais motivos da preocupa-
¢ao com a criagdo do incidente de desconsidera-
¢ao se encontra nesse topico. Entende-se pelo
artigo 506 do NCPC (BRASIL, 2015) que o titulo
executivo (sentenca) fara coisa julgada somente
entre quem for parte no processo ou quem fez
parte da constituicao do titulo (no caso de titulos
extrajudiciais), ndo podendo prejudicar terceiros.

Nesse interim, houve a necessidade de
oportunizar o contraditério aquele que sera réu
no incidente, vez que esse se trata de terceiro
estranho a constituicdo do titulo executivo. As-
sim, entende-se que a defesa do demandado
podera dar-se em um desses dois momentos:
no processo principal, quando o requerimento
da desconsideracao for feito na peticao inicial,
dispensando-se a instauracao do incidente, con-
forme artigo 134, §2° do NCPC (BRASIL, 2015);
e no incidente, quando assim for requerida.

No primeiro caso, cabera ao socio con-
testar todas as matérias de fato e de direito ale-
gadas, conforme o entendimento do Enunciado
248 do IV Encontro do Foérum Permanente de
Processualistas Civis — FPPC (DIDIER JUNIOR,
2016, s.p.):

(art. 134, § 2° art. 336) Quando a des-
consideragao da personalidade juridica
for requerida na peti¢ao inicial, incumbe
ao sOcio ou a pessoa juridica, na contes-
tacdo, impugnar nao somente a propria
desconsideragcdo, mas também os de-
mais pontos da causa. (Grupo: Peticdo
inicial, resposta do réu e saneamento).

Desse modo, enquanto nao surgir ou-
tros posicionamentos dos Tribunais Superiores,
estara incumbido aos socios a possibilidade de
defesa.

Se a escolha do credor for pela instau-
racao do incidente, apds a sua citagdo, o sécio
tera o prazo de quinze dias para a apresentacao
de sua defesa, bem como requer as provas que
pretende produzir. Entretanto, ha entendimentos
que ainda assim, o socio tera a oportunidade de
se manifestar acerca dos aspectos que levaram
a constituicdo do titulo, vez que no momento da
constituicdo, nédo estava presente, sendo que
agora que ele pode ser responsabilizado pelo
débito, tera o direito de se defender. Para tanto,
cita-se os ensinamentos de Flavio Luiz Yarshell
(2015, p. 241 apud VIEIRA, 2017):
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Esse exercicio do direito de defesa, con-
tudo, néo esta limitado a demonstracao
da inexisténcia dos requisitos para a
desconsideracédo da personalidade juri-
dica, pois € possivel discutir a existén-
cia da obrigagao e seu valor. A sentenga
atinge as “partes entre as quais é dada”
(art. 506), nao prejudicando o soécio que
nao participar da fase cognitiva. Assim,
tudo que ja foi ou poderia ter sido contro-
vertido pela pessoa juridica podera ser
discutido pelo sécio, na defesa de que
trata o art. 135.

Com isso e, ainda, visando-se respeitar o
procedimento, que no caso de demanda inciden-
tal, mesmo que o processo principal seja de exe-
cucéo de titulo extrajudicial ou de cumprimento
de sentenca, o rito a ser seguido sera o comum,
disponibilizando, ainda, o rol de defesa estabele-
cido nos artigos 336 e 337 do NCPC.

Ademais, desatencioso seria esquecer,
da principal causa que movimenta a criagao do
incidente, ou seja, o Principio do Contraditério,
assegurado inclusive constitucionalmente pelo
artigo 5°, LV da Constituicdo Federal. Portanto,
quando se falar de “demanda incidental de des-
consideracédo essas observagdes tém uma im-
portancia adicional, pois € preceito constitucio-
nal de que ninguém podera ser destituido de seu
patrimdénio sem prévio e devido processo legal’
(VIEIRA, 2017, p. 171), de modo que, a ausén-
cia do devido processo legal, podera acarretar
na nulidade do ato que destituiu o patriménio do
sécio.

3.6 Da fase instrutéria

Todas as vezes que se pensar em instru-
¢ao probatdria no incidente de desconsideragao,
€ preciso lembrar-se de que nesse incidente es-
tamos frente a uma fase cognitiva, portanto, de-
verao ser observados os artigos 369 e seguintes
do NCPC.

As provas, nada mais sdo do que “os
meios utilizados para formar o convencimen-
to do juiz a respeito do juiz a respeito de fatos
controvertidos que tenham relevancias para o
processo” (GONCALVES, p. 477). Para tanto,
deverdo as partes se atentarem ao direito mate-
rial alegado, para rebater de maneira eficaz tais
alegacoes.

Como é notodrio, quem alega deve provar.
Assim, num primeiro momento, no que diz res-
peito ao 6nus da prova, devera ser observado
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0 que dispde o artigo 373 do NCPC (BRASIL,
2015, s.p.) in verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo
de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

§1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificul-
dade de cumprir 0 encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obten-
¢ao da prova do fato contrario, podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisao
fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincum-
bir do 6nus que Ihe foi atribuido.

Dessa forma, é de verificar-se que o 6nus
da prova, em regra, incube ao autor, vez que se
trata de fato constitutivo de seu direto. Todavia,
“dependendo das particularidades de caso con-
creto o juiz podera distribuir o 6nus da prova
para quaisquer das partes” (VIEIRA, p. 174).

A respeito da inversdo do 6nus da prova,
cumpre afirmar que esta servira como uma luva
para nos casos em que se tiver relagdo consu-
meirista e trabalhista, ja que quando o litigio se
tratar dessas relagdes, verificamos a utilizacao
do meio da inversdo do 6nus da prova, ja que
em um dos polos esta presente uma parte consi-
derada hipossulficiente.

Nesses casos devera o magistrado se
posionar quanto a inversao do 6nus ja na deci-
sao que acolhe o precessamento do incidente
ou, caso contrario, antes de ser proferida a de-
cisdo que julga o incidente; o magistrado anali-
sara o pleito de inversao e, posteriormente a sua
decisao, abrira vista as partes para que se mani-
festem acerca da inversdo, bem como, em sen-
do necessario, requerera mais alguma prova.

Posta assim a questdo, € de se dizer
que também é cabivel, tanto quanto necessaria,
como ja mencionado, a aplicagdo do incidente
no meio consumeirista e nas relagcdes de traba-
Iho, ja podera se aplicar a inversao do 6nus da
prova. Isso em razao de que, o meio a ser utiliza-
do para provar-se o seu direito sera amplo, con-
siderando que a demanda servira, justamente,
para conservar e celeridade processual, na qual
visa a protegao do direito de ambas as partes.
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3.7 Da decisao que julga o incidente

Preocupou-se o legislador, em estabe-
lecer a forma de encerramento do incidente.
Para tanto dispds no artigo 136, caput do NCPC
(BRASIL, 2015) que: “Concluida a instrugao, se
necessaria, o incidente sera resolvido por deci-
séo interlocutoria”.

Dessa forma, cabe observar que a deci-
sao interlocutéria que encerrara o incidente jul-
gara o mérito, apreciando, consequentemente,
as matérias trazidas pelos artigos 485 e 487, as
quais, tratam das decisbes proferidas com ou
sem resolugdo do mérito, cumprindo-se, ainda,
o disposto no artigo 203, §1° do NCPC (BRA-
SIL, 2015), o qual afirma que: “Ressalvadas as
disposi¢cdes expressas dos procedimentos es-
peciais, sentenca € o pronunciamento por meio
do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e
487, pde fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execucgao.”

Considerando que se trata de um tema
relativamente recente, pouco tem-se sobre o
posicionamento dos tribunais a respeito da fi-
xacdo dos honorarios sucumbéncias e custas,
bem como n&o houve expressa possibilidade de
fixacdo pelo Novo Cdédigo de Processo Civil. Di-
ferentemente de quando cuidou da denunciagao
da lide, a qual disp6s acerca da verba sucum-
bencial.

No entanto, em exegese aos ensinamen-
tos de Humberto Theodoro Junior (2015), enten-
de-se por necessaria a fixacdo dos honorarios
sucumbéncias no incidente de desconsideragao,
uma vez que por ocasiao da decisdo interlocuto-
ria teremos uma decisao de mérito, encaixando-
-se essa, em uma situacao especial de fixacao
de honorarios fora da sentenca, veja-se:

Em regra, somente a sentenga impde ao
vencido o encargo de honorarios advo-
caticios. Ha, porém, situagdes especiais
em que o tema tera de ser enfrentado
no saneador, que nada mais € do que
uma decisdo interlocutéria. Quando, por
exemplo, o litisconsorte ou o terceiro in-
terveniente tem sua defesa acolhida, em
preliminar, e, assim, sdo excluidos do
processo antes da sentencga, tera de ser
o autor, ou o requerente da intervengao
indevida, condenado na verba do ad-
vogado do vencedor no incidente. Para
este a relagdo processual ja se findou,
de sorte que tera de sair do processo
com o reconhecimento completo dos
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consectarios da vitéria em juizo, inde-
pendentemente do resultado a ser dado
a lide, entre as partes subsistentes, na
sentencga final. (THEODORO JUNIOR,
2015, p. 319).

Em consonéncia com o acima exposto,
segue-se o entendimento do doutrinador Chris-
tian Garcia Vieira (2017), o qual possui o seguin-
te parecer acerca da sucumbéncia: “Deve-se ter
em mente que o incidente de desconsideragao
promove a formacgido de uma nova relagao juri-
dica processual, o que implica na ideia de que o
seu ndo acolhimento acarretara no pagamento
dos 6nus sucumbenciais por quem Ihe deu cau-
sa.”

Portanto, em acréscimo ao que ja ficou
dito pelos doutrinadores, a aplicagdo da conde-
nagao no pagamento de verbas sucumbéncias,
bem como o pagamento de custas processuais,
tornam-se pertinentes ao caso em tela, conside-
rando o trabalho a ser despendido pelo causidi-
co na demanda.

3.8 Dos recursos cabiveis

Conforme ja aclarado acima, tem-se por
certo que a decisdo que julga o incidente tem
natureza interlocutoria, conforme disposto pelo
artigo 136 do NCPC (BRASIL, 2015). Entretanto,
a parte que se sentir prejudicada com tal delibe-
racao podera interpor recurso.

A solucédo adotada pelo legislador esta
prevista no inciso IV do artigo 1.015 do NCPC
(BRASIL, 2015), o qual prescreve que cabera
agravo de instrumento contra as decisdes in-
terlocutérias que versarem sobre o incidente da
desconsideragao da personalidade juridica.

Além disso, preocupou-se o legislador
em dispor acerca do recurso no proprio capitulo
que trata da desconsideragdo, oportunidade na
qual, ainda se manifestou acerca das decisoes
proferidas pelos Tribunais em 2° Grau.

Para tanto, disciplinou-se no paragrafo
unico do artigo 136 do NCPC (BRASIL, 2015)
que: “se a decisao for proferida pelo relator, cabe
agravo interno”, uma vez que, podera o credor
da obrigacao, também pleitear a instauragéo do
incidente em 2° grau.

Outrossim, mister ressaltar que, eventu-
al recurso, em regra, sera desprovido de efeito
suspensivo. Portanto, sendo julgado o incidente,
sera transladado copia da decisdo para os au-
tos principais e o0 socio sera habilitado, com sua
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posterior intimag¢do, nos termos do procedimen-
to adotado nos autos principais para o cumpri-
mento da obrigacao.

3.9 Da dispensa do incidente para cobrancga
dos créditos tributarios

Por ocasido deste topico, embora n&o
seja o enfoque principal do tema, é importante
fazer algumas consideragdes, assim como fo-
ram feitas acerca da matéria trabalhista e con-
sumerista.

No que diz respeito a observagao obri-
gatéria da instauracéo do incidente, cai a lango
notar que, toda regra, possui a sua excegao, e a
excecao do incidente, esta na matéria tributaria.

Ocorre que, quando se tratar de crédito
tributario, devera ser observado a lei especifica
que dispde sobre a matéria, ou seja, o Cadigo
Tributario Nacional, mais afundo, o previsto em
seu artigo 135 (BRASIL, 1966), o qual disciplina
acerca da responsabilidade do sécio perante os
créditos tributarios, in verbis:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsa-
veis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de pode-
res ou infragao de lei, contrato social ou
estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior
Il - os mandatarios, prepostos e empre-
gados;

Il - os diretores, gerentes ou represen-
tantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Por conseguinte, estando presente qual-
quer uma das Fazendas Publicas na execugao
fiscal, verifica-se que teremos o redirecionamen-
to da execucgado para os socios da empresa, a
nao a desconsideracdo momentanea da socie-
dade empresaria, uma vez que tal possibilidade
€ prevista pelo CTN e, ainda, pelo entendimento
da Sumula 435 do STJ.

Ainda convém lembrar que, o presente
assunto, também foi discutido perante a ENFAM
(2015), onde firmaram o seguinte posicionamen-
to em seu Enunciado 53: “O redirecionamento da
execucao fiscal para o sdcio-gerente prescinde
do incidente de desconsideragcado da personali-
dade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015.”

Ante o exposto, embora todo entendi-
mento sobre a necessidade do exercicio do con-
traditorio e uma instrugdo processual adequada,
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entendeu-se por certo, afastar a imposicao de
instauracao do incidente da desconsideracao da
personalidade juridica, quanto os créditos a se-
rem cobrados, tiverem natureza tributaria, haja
vista a legislacao especial em vigor.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Dessa forma, conclui-se que, com o pas-
sar dos anos, a criacdo da Teoria da Descon-
sideragdo da Personalidade Juridica tornou-se
essencial para o bom desenvolvimento das rela-
¢des comerciais, uma vez que devido ao abuso
de personalidade sofrido pelas pessoas juridi-
cas, algumas sociedades estavam sendo preju-
dicada, bem como os credores que, com elas,
adquiria obrigacoes.

Esse fator foi determinante para que o
tema se tornasse notdrio e de importante valia
para o Judiciario. Entretanto, até a criagcdo do
Cddigo de Processo Civil de 2015 nada se tinha
disciplinado acerca da maneira processual de
requerer-se a desconsideracéo, haja vista que
s0 havia sido disciplinada pelo direito material.

Dessa forma, preocupou-se o legislador
em disciplinar tal requerimento, criando-se o
incidente da desconsideracdo da personalida-
de juridica, o qual foi muito bem recebido pela
maior parte dos doutrinadores. Isso porque com
o referido procedimento, o processo tera mais
seguranga juridica, haja vista a participagao do
socio (ou da sociedade empresarial, no caso da
desconsideracgao inversa) na demanda, garanti-
do um contraditorio efetivo e uma instrugao pro-
cessual adequada, qual podera, inclusive, ques-
tionar a constituicao do titulo.

Outrossim, por se tratar de uma questao
nova, processualmente falando, existem algu-
mas divergéncias doutrinarias, como quanto ao
momento da configuracdo da fraude a execu-
¢ao, sendo esse um dos pontos que mais reque-
ra atencédo dos tribunais, uma vez que podera
atingir o direito de terceiros.

Ademais, importante mencionar que,
conforme abordado no trabalho, a observacao
da aplicacao do incidente trata-se de uma regra,
a qual deve ser observada perante a Justica do
Trabalho, os Juizados Especiais e, ainda, nas
relagdes consumeristas.

E, por fim, em relagédo aos créditos tribu-
tarios, considerando a regulamentacao especifi-
ca da matéria, acredita-se que nestes casos, a
instauracdo do incidente sera desnecessaria, ja
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que teremos apenas o redirecionamento da exe-
cucdo ao so6cio e nao a retirada da autonomia
patrimonial da empresa.
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EL INCIDENTE DE LA DESCONSIDERACION
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL NUEVO CODIGO DE
PROCESO CIVIL

Resumen: El presente articulo trata de analisis del
incidente de la desconsideracion de la personalidad
juridica abarcada en el Codigo de Proceso Civil de
2015, especialmente cuanto a los principales cambios
y expectativas acerca del nuevo procedimiento. Asi,
la investigacion se ha basado en revision bibliografica
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y legislativa sobre el tema, en vista la necesidad de
conceptuacion y comprension acerca del desarrollo
de la persona juridica y del abuso de derecho de la
personalidad que estaba sufriendo, la cual causé la
creacion de la desconsideracién de la personalidad
juridica, hasta entonces no positivada por el derecho
procesal brasilefio. Aun, se ha detallado la forma
procesal de aplicacién del incidente, mencionando
cuando sera obligatoria su aplicacion, sea en
las demandas consumistas, laborales, asi como
algunos comentarios sobre la expectativa positiva
del entendimiento doctrinario a respecto del tema.
Por fin, se hace un pequefio analisis de la aplicacion
del nuevo instituto incidental de la desconsideracion
de la personalidad juridica frente al crédito tributario
en las ejecuciones fiscales, en la cual se tiene el re
direccionamiento de los socios.

PaLABRAS cLAVE: Desconsideracion de la personalidad
juridica; Incidente; Nuevo cddigo de proceso civil;
Persona juridica; Procedimiento.
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