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RESUMO

O incidente de desconsideracao da personalidade juridica € um instrumento utilizado
para processualizar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica prevista
no direito material brasileiro, o qual busca a responsabilizacdo de um terceiro em
obrigagbes que sdo legalmente ou contratualmente de uma pessoa moral ou até
mesmo de uma pessoa fisica, como nos casos de desconsideracdo inversa. Até o
advento do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo haviam normas que regulassem
a aplicacdo deste instituto, pelo que, o incidente foi estabelecido com o escopo de
entdo suprir a necessidade de regulamentagcdo substancial, visando atos que, de
acordo com a Constituicdo Federal, pudessem permitir uma jurisdi¢céo justa. Assim, o
presente artigo busca discutir a previsdo e a aplicacdo do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
tendo em vista suas particularidades, as quais apresentam controvérsia sobre a
forma e a possibilidade de aplicacdo, como também abordar aquelas que surgiram
com a regulamentacdo do procedimento. Através do método dedutivo juntamente
com o tipo de pesquisa descritiva sera possivel fazer um estudo sobre o incidente de
desconsideracdo, permitindo apresentar as particularidades gerais da norma, bem
como do que estd em seu entorno e que de alguma forma esta interligado,
objetivando mostrar sua aplicacdo no ambito juridico. Resultando no reconhecimento
da precisdo do procedimento, através do qual podera ser almejado a limitacdo da
atuacao do julgador e oportunizar as partes o direito de influir na decisdo de mérito,
assim como na demonstracdo de viabilidade da aplicacdo do instrumento, além da
delimitacdo de controvérsias. Portanto, € adequado dizer que é positiva a
normatizacao, pois apresentou-se para esse tipo de demanda um procedimento que
garante o devido processo legal e constitucional, que por muito tempo esteve
vulneravel juridicamente e socialmente, por consequéncia foi resguardada a
seguranca juridica do direito.

PALAVRAS-CHAVES: Processo Civil. Desconsideracdo da Personalidade.
Natureza Juridica. Juizados Especiais. Execug¢fes Fiscais.



ABSTRACT

The incident of disregard of legal entity is an instrument used to process the theory of
disregard of legal entity under Brazilian law, which aims to hold a third person in
obligations that are legally or contractually a moral person or even a legal person, as
in cases of inverse disregard. Until the advent of the Code of Civil Procedure of 2015,
there were no rules to regulate the application of this institute, so the incident was
established with the scope to supply the necessity for substantial regulation, targeting
acts that, according to the Federal Constitution, could allow a fair jurisdiction. Thus,
this article seeks to discuss the prediction and application of the incident of disregard
of legal entity by the Code of Civil Procedure of 2015, considering their particularities,
which present controversy on the form and the possibility of application, as well as
address those which came through the regulation of the procedure. Through the
deductive method with the type of descriptive research it will be possible to make a
study about the incident of disregard, allowing to present the general peculiarities of
the norm, as well as what is in its surroundings and that in some way is
interconnected, objectifying to show its application in the legal plane. Resulting in the
recognition of the precision of the procedure, through which may be rought the
limitation of the judgment performance and give the parties the right to influence the
merits decision, as well as to demonstrate the viability of applying the instrument,
besides the delimitation of controversies. Therefore, it is appropriate to say that the
normalization is positive, because it presented to this type of demand a procedure
that guarantees the due legal and constitutional process, which for a long time has
been legally and socially vulnerable, consequently, the legal certainty of the right was
safeguarded.

KEYWORDS: Civil Procedure. Disregard of Personality. Legal Nature. Special
Courts. Tax Foreclosures.
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INTRODUCAO

A Desconsideracdo da Personalidade Juridica € um instituto utilizado pela
legislacdo brasileira ha um consideravel tempo; porém, o mesmo sO veio a ser
instrumentalizado processualmente com o advento da Lei n® 13.105, de 16 de margo
de 2015, que trata sobre os atos processuais civeis, por ser um procedimento
literalmente novo, traz por consequéncia questionamentos quanto a sua aplicacao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, para dar maior efetividade ao instituto,
estabeleceu o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica como uma
modalidade de Intervengéo de Terceiro — Sujeito do Processo, para regulamentar a
aplicacdo pratica, que antes da vigéncia da nova ordem, era tratado de forma
analdgica com relacao a outros dispositivos por ndo haver codificacdo do tema.

O novo procedimento oportuniza ao terceiro a possibilidade de cognicao
exauriente, garantindo um devido processo legal amparado pela ampla defesa e o
contraditorio substancial, viabilizando as partes o poder de influir de forma
significativa na decisdo que determinara ou ndo a desconsideracdo da
personalidade juridica ou da pessoa fisica — no caso de desconsideracdo inversa.

E importante tratar do assunto por ser um procedimento novo, no qual
anteriormente ndo havia técnica exata a ser seguida pelos sujeitos da relacdo
processual e, naturalmente, podem vir a surgir davidas quanto a execucdo da norma
e 0 uso adequado da mesma.

O procedimento foi criado para sanar as indagacdes que surgiam por nao
existir um instrumento que limitasse ou mesmo orientasse a atuacdo do Poder
Judiciério quando o assunto era a desconsideracao, porém, mesmo tendo o objetivo
de cessar discursbes desnecessarias sobre o assunto, ainda assim existem
divergéncias. Sabendo disto, € importante delimitar alguns aspectos controvertidos
que estado diretamente relacionados ao incidente previsto no CPC/15.

Sabendo disto, no desenvolvimento do artigo, visando discutir a aplicagao do
incidente, serd necessario discorrer sobre o objeto que fundamenta a existéncia do
procedimento, portanto, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
sera analisado sobre seus aspectos gerais e especificos, por consequéncia,
demonstra-se a importancia de um instrumento norteador da aplicacao desse direito

material.



Reforca a ideia da necessidade e relevancia de um procedimento quando se
aborda as formas distintas de aplicacdo da responsabilidade de terceiros anteriores
ao CPC/15, as quais geravam grande inseguranca juridica, refletindo diretamente
Nos meios sociais.

Além disto, buscando um exame detalhista sobre o tema, é pertinente dar
observancia aos artigos 133 a 137 do CPC/15, tendo em vista que trazem as
disposicfes sobre o procedimento que deve ser seguido pelo operante das normas.

E fato que com a entrada em vigor do Codigo Processual Civil de 2015,
muitos sd0 0s questionamentos que surgiram quando se trata da aplicacdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, entretanto, € importante
selecionar particularidades relativas ao incidente que merecam destaques, 0s quais
surgiram posteriormente a previsdo normativa do incidente; ndo cabendo mais
discutir assuntos considerados incontrovertidos.

E sobre essa nova perspectiva de limitacdo que o incidente de
desconsideracdo da personalidade trazido pelo Cdédigo de Processo Civil sera
resguardado, analisando e aplicando durante o transcorrer do artigo, para se chegar
ao objetivo finalistico, a legislacao brasileira, a qual fundamenta as doutrinas que
também serdo utilizadas.

Sendo assim, 0 presente artigo almeja demonstrar a relevancia do
procedimento, bem como da delimitacdo de aspectos controversos que envolvem o
incidente. Fazendo analises e discursdes sobre as oportunidades da aplicacdo
pratica do instituto em meio processual, justamente por existir considera¢cdes novas
e que geram duvidas quanto a aplicacdo, com finalidade de se obter conhecimentos
e aspectos sobre a utilizacdo do incidente, bem como usar criticas, na aplicacao,

realizadas sobre a tutela de entendimentos e interpretacdes doutrinarias.



1. DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA: NOQOES
GERAIS

O novo Cddigo de Processo Civil ndo vem trabalhar sobre a 6tica de definicao
do conceito de desconsideracdo da personalidade juridica, mas tdo somente tracar
um procedimento para cogni¢cdo das demandas que requerem a responsabilizacéo
da pessoa juridica e da pessoa fisica, que se tem nos casos de desconsideracao
inversa.

Entretanto, para melhor entendimento do contexto, vé-se a necessidade de
discutir tais temas e diferencia-los, tendo em vista que o procedimento busca a
aplicacdo dos mesmos; porém, isto s6 é possivel para entender mais adiante as
razdes e fundamentos da nova legislacdo e ndo para vislumbrar o instituto do direito
material.

Portanto, caber4d profundo exame minucioso sobre o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica com um olhar para o procedimento em si
e tudo aquilo que fundamenta sua forma de aplicacao.

Sabe-se que a desconsideracdo da personalidade juridica nada mais é do
que um instituto adotado pela legislacdo material, o qual atinge o principio da
autonomia patrimonial garantida com a constituicdo da pessoa juridica, bem como
com a escolha do tipo de sociedade.

A desconsideracao alcanca o patriménio do sécio controlador de determinada
empresa devedora que descumpriu a lei, pois foram praticados abuso e desvio de
finalidade por parte do sécio, causando prejuizos a credores ou a terceiros e por
esse motivo e também para penalizar o sécio que usou a ma-fé e utilizou a empresa
para se beneficiar, se determina a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade para responsabilizar o sdcio pela pratica de atos abusivos e fraudulentos.

Cabe diferenciar tal desconsideracdo de despersonalizacdo da pessoa
juridica; essa ultima medida se trata da dissolu¢do ou proibicdo de funcionamento da
empresa, diferentemente da primeira que determina meramente a suspensao da
personalidade para um caso concreto, visando atingir o patrimdnio dos sécios, como
foi falado anteriormente.

O direito material ndo prevé a modalidade indireta de desconsideracdo da
personalidade, a chamada desconsideracdo inversa. Apesar disto, ela € aplicada,
tendo a mesma finalidade da desconsideracgéo originaria direta — atingir o patriménio

de um terceiro, retirando o véu da autonomia patrimonial entre a pessoa juridica e



sécio ou empresario — porém, nesse caso, se alcangca o patriménio da pessoa
juridica.

A teoria da disregard theory teve surgimento em decisées de tribunais,
nitidamente se tratava de um método de common law, sendo inicialmente discutido
na jurisprudéncia (FLUMIGNAN, 2017, p. 285). Um dos julgados ensejadores da
teoria € 0 do caso Salomon vs. Salomon & Co, mesmo n&o havendo deliberagdo no
sentido de desconsiderar, 0 exame do pleito em 6rgao jurisdicional foi o suficiente
para que o tema fosse estudado pelos juristas da época. (DIDIER JR., 2015, p. 514).

Logo mais, veio a ser discutido pela doutrina, mais precisamente por Rolf
Serick, doutrinador alemdo, o qual tracou critérios para aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, estabelecendo um sistema através da
analise de julgados norte-americanos. (BORGES e MARTINS, 2017, p. 263). Na
doutrina brasileira, inicialmente quem tratou do assunto foi Rubens Requido, que
inclusive defendia a aplicagdo da teoria mesmo sem haver legislagdo como
parametro. (GONCALVES, 2017, p. 257).

Em seu surgimento, o fundamento era meramente econdmico, ndo havendo
qualquer ligagdo com a personalidade de uma pessoa juridica, tendo em vista que
esta ndo depende de limitacdo da responsabilidade, portanto, uma pessoa juridica
pode ser personalizada independentemente de responsabilizacdo limitada.
Conforme discute Fredie Didier Jr. (2015, pp. 515-516) sobre essa premissa: “Assim,
a teoria da desconsideracao da personalidade juridica ndo surgiu por conta do “mau
uso” da pessoa juridica; ela emergiu como um instrumento destinado a suprimir o
privilégio da limitagcdo da responsabilidade em determinados contextos”.

Parece entender de forma diferente Maria Helena Diniz (2016, p. 194) ao
afirmar que “limitacdo de responsabilidade do patriménio da pessoa juridica € uma
consequéncia logica de sua personalidade juridica, constituindo uma de suas
maiores vantagens”.

A Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica surgiu com a
finalidade de atingir a limitagdo de responsabilidade que alguns so6cios adquirem
com a constituicdo de uma pessoa juridica. Porém, hoje ela tem um maior
aperfeicoamento, tendo um alcance mais abrangente e nao devendo havendo
obrigatoriamente ligac6es com a ideia originaria da teoria da desconsideracdo para
gue possa ser aplicada.
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O que se estabelece atualmente com a teoria, ndo s6 na ordem juridica
brasileira, €& responsabilizar os soOcios patrimonialmente pelo ndo regular
funcionamento da pessoa juridica, causando desvio de finalidade, bem como pelos
atos fraudulentos cometidos que causem confusdo patrimonial.

O ordenamento juridico patrio versa sobre a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica em diversos diplomas, entre estes se destacam as
previsbes do Cddigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor, pois
compreendem significativa relevancia para a aplicacdo da suspensao episédica da
personalidade juridica.

Sendo ordinalmente legislado o assunto no sistema juridico nacional pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (art. 28, Lei n° 8.078/90), Lei Antitruste (art. 18,
Lei n° 8.884/94), Lei de Crimes Ambientais (art. 4°, Lei n® 9.605/98), posteriormente
0 Cadigo Civil (art. 50, Lei n°® 10.406/02) e recentemente Lei Anticorrupcao (art. 14,
Lei n® 12.846/13). (SILVA; THIBAU, 2017, p. 217).

1.1 Aspectos materiais da teoria

A base tedrica da desconsideracao da personalidade, quanto instituto juridico
brasileiro, é a prevencao da pessoa moral, buscando fundamentos na func¢éo social
da propriedade. Trazendo, portanto, a pessoa juridica um papel importante na
sociedade, o qual deve ser protegido de fraudes e abusos cometidos pelos seus
representantes.

Com tal afirmagdo, podem-se extrair duas importantes caracteristicas da
teoria, o instituto de desconsideracao traz ideia protecionista e penalizadora em sua
concepgao. Fredie Didier Jr. (2015, p. 517) destaca essas peculiaridades que séo
apresentas pela doutrina quando afirma:

O estudo da desconsideracdo da personalidade juridica feito pela
doutrina brasileira adota, portanto, a seguinte premissa: €
indispenséavel a analise funcional do instituto da pessoa juridica, a
partir da analise também funcional do direito de propriedade, para
gue se possa compreender corretamente a desconsideracéo, que em
Teoria Geral do Direito, é sancdo aplicada a ato ilicito (no caso, a
utilizacao abusiva da personalidade juridica).

Esse entendimento € possivel, tendo em vista a natureza juridica desta
espécie de pessoa, havendo varias suposi¢cdes, porém, as que dao sustentacédo a

desconsideracdo sdo as teorias afirmativas (teorias da ficcdo e teorias da realidade),
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as quais afirmam ser possivel constituicdo de uma pessoa juridica com distincdo de
quem a integram. (GONCALVES, 2017, p. 222).

Sendo que a personalidade da pessoa juridica pode ser relativizada atraves
da teoria da desconsideracao da personalidade juridica. (DINIZ, 2016, p. 198)

Ademais, outra caracteristica significativa do instituto no direito brasileiro é
gue os efeitos de sua aplicagao servirdo apenas para 0 caso concreto, ou seja, com
a determinacdo de desconsideracdo, a personalidade da pessoa juridica ainda
existira, 0 que ocorre € que ela sera suspensa, mas tdo somente para aquele caso
resolvido em decisao judicial. O que quer dizer que para as demais relagcdes, o
principio da autonomia patrimonial serd exercido, bem como permanecerd com 0s
direitos da personalidade. Portanto, a desconsideracdo se valera para casos
concretos, ndo surtindo efeitos para outros atos, logo, a personalidade juridica sera
suspensa de forma taxativa.

Extraindo interpretacdes do Coédigo Civil, artigo 50, o dispositivo traz para o
instituto aplicacdo excepcional, o que néo parece acontecer na possibilidade trazida
pelo segundo Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 28. Os dispositivos
trazem as hipéteses de cabimento do instituto discutido, sdo chamados pela doutrina
de teoria maior e teoria menor da desconsideracdo, 0S quais sistematizam o0s
requisitos exigidos pelo direito material para aplicacéo do instituto.

A teoria maior, configurada no art. 50, do CC, néo traz em seu texto legal a
expressao "desconsideracao da personalidade juridica", entretanto, é reconhecivel a
intenc@o do legislador em adotar a teoria ao sistema juridico brasileiro, estando tal
artigo abrangido das consideracfes doutrinarias, devendo esta ser aplicada quando
caracterizado fraude e 0 mau uso da pessoa juridica. (COELHO, 2015, pp. 77-78)

A teoria menor é menos exigente ao determinar a desconsideracao, bastando
0 simples prejuizo do credor na relagdo consumerista e a falta de solvéncia da
empresa para ser aplicada a suspensdo episoddica da personalidade da pessoa
juridica. (GONCALVES, 2017, p. 258).

Fabio Ulhoa Coelho (2015, p. 73-75) afirma que a previsdo consumerista tem
pouca fidelidade ao que a doutrina construiu sobre a teoria, declarando ainda: “s6
pode ter a sua autonomia patrimonial desprezada para a coibicdo de fraudes ou
abuso de direito. A simples insatisfagdo do credor ndo autoriza, por si so, a

desconsideracao, conforme assenta a doutrina na formulagéo maior da teoria.”.
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Porém, deve-se compreender qual o ambito de abrangéncia do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, bem como entender sua natureza protetora, sendo,
portanto, este, aplicado nas relacfes de consumos, a qual pressupde ter como parte
vulneravel o consumidor, dessa maneira, € justificavel a existéncia da teoria menor

no campo consumerista.

1.2 Aspectos formais da teoria antes do CPC/15

Percebe-se, com o que foi discorrido outrora, que o ordenamento juridico
brasileiro por muito tempo ndo tratou da processualizacdo do instituto, sendo o
mesmo estabelecido meramente no direito material, faltando uma previsédo no direito
substancial para aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica.

E pertinente que a aplicacdo processual seja condizente com a previsdo
normativa estabelecida no direito material, 0 que ndo se visualizava na pratica do
judiciario quando ndo havia legislacédo processual para direcionar uma demanda de
desconsideracdo da personalidade juridica. Isto € justificavel, tendo em vista a falta
de técnicas basicas, consequentemente causando muitas discussdes sobre as
possibilidades processuais. Alexandre Couto Silva (2008, p. 206) quando discute
sobre o0 assunto expde:

O devido processo legal na desconsideracdo da pessoa juridica é
caso de controvérsias, na jurisprudéncia e na doutrina brasileira
guanto ao pedido da parte, ou seja, se é necessario o pedido do
autor para haver a desconsideragdo ou se o juiz poderia agir de
oficio. Outro tema de controvérsias de maior relevancia nesta seara é
se para haver a desconsideracdo € necessario o réu estar presente

na fase ordinaria do processo.

Alexandre Couto Silva (2008, pp. 213-219) em sua obra, também explora a
visdo que a doutrina tinha quanto a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, bem como aborda a aplicacdo da teoria nos tribunais brasileiros, onde ficou
constatada a total desigualdade das decisdbes com a teoria da desconsideracao
imposta no direito nacional, principalmente com o art. 50 do Codigo Civil, nao
havendo conformidade com os requisitos exigidos, mesmo assim se determinava a
desconsideracéo conforme destaca:

(...) embora ndo se note nenhum abuso, fraude ou a intencdo de
prejudicar terceiro, que viabilize a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo, esta foi aplicada na apelacdo n°® 381.690, por
decisdo majoritaria da comarca de S&o Paulo, na qual duas
empresas, apesar de participarem do mesmo grupo econdmico,
possuiam clara distin¢éo entre elas.
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(..

Em outro caso, no julgamento da Apelagdo n° 287.896,
equivocadamente  entendeu-se  viavel a aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica pelo simples fato de um
sécio exercer o controle sobre a sociedade, considerando-o parte
legitima.

Entende-se que néo se precisava ao menos de indicios de fraude ou abuso, o
que também n&o justifica 0 mau uso da teoria, para se adotar o instituto juridico, ou
seja, ndo havia por parte dos julgadores nenhuma subordinacdo ao direito material,
as consequéncias disto ndo sdo positivas, tendo em vista que principios
constitucionais ndo eram exercidos e acatados.

Maria Helena Diniz (2016, pp. 206-207) ao discutir sobre o procedimento de
desconsideracdo menciona a relevancia de um procedimento, para que se evitem,
na pratica forense, atos cometidos do judiciario por falta de regulamentacéo,
causando insatisfacdes nos ambitos juridicos e sociais, conforme destaca:

Por isso, em boa hora, o CPC/2015 veio abarcar normas sobre a
forma procedimental da desconsideracdo da personalidade juridica
evitando que haja ativismo judicial usurpando as funcdes do Poder
Legislativo, a fazer uso de técnica procedimental equivocada ou ao
ampliar inadvertidamente as hip6teses de aplicagdo deste instituto,
desestimulando a atividade empresarial e, até mesmo, a participagéo
no capital social das sociedades. Realmente, ndo havia
entendimento univoco sobre a ocorréncia da desconsideracdo
durante o processo e ocorriam fatos oriundos da ampliacdo da
responsabilidade pela desconsideragdo no curso da demanda, néo
havendo, as vezes, citacao prévia das pessoas atingidas, afrontando
norma constitucional de que ninguém pode ser privado de seus bens
sem o devido processo legal.

Pode se concluir que antes do advento do CPC/15 e com a falta de
procedimento justo e efetivo, ndo se poderiam prever as inumeras controvérsias
possiveis na aplicacdo instrumental, 0 que causava inseguranca juridica para o

sistema processual.

2. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O incidente de desconsideracdo refere-se a um procedimento processual
trazido ao ordenamento juridico para que se possa discutir a utilizacdo da teoria
adotada pelo direito material nos casos aduzidos em vias judiciais. Portanto, tendo
em vista a falta de regas formais, o novo Cédigo de Processo Civil se preocupou em
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explanar sobre atos e requisitos processuais para sanar as diversas lacunas sobre a
pratica juridica do instituto.
Como bem destacado por Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p.421):

Nao é ocioso repetir que o referido incidente nado cria critérios,
requisitos, pressupostos, condi¢cdes que caracterizem ou justifiquem
a desconsideracdo da personalidade juridica. Trata apenas do
procedimento a ser adotado, a fim de se resguardar o contraditério
na insercdo de um terceiro no processo. Acolhido o incidente, o
terceiro, que teve a oportunidade de se defender, passa a ostentar a
condicdo de parte, assumindo a posi¢édo de réu ou de executado.

O instrumento também tem o conddo de impedir a execucdo abusiva e
demasiada da teoria, sendo, entdo, a atencéo voltada n&o para o simples resultado
de se determinar ou ndo a desconsideracdo, mas sim de fazer com que sejam
respeitados direitos e garantias estabelecidos na constituicdo. (VIEIRA, 2017, pp.
31-32).

Interessa ainda dizer que para desconsideracdo inversa, de acordo com o
CPC/15, aproveitam-se as mesmas regras estabelecidas para a desconsideracao
propriamente dita, ou seja, estara sujeito ao incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, modalidade de intervencéo de terceiro.

Dessa forma, caracteriza-se como um procedimento infraconstitucional que
deve obedecer aos parametros, principios e garantias constitucionais. O legislador,
ao desenvolver o CPC/15, deu grandiosidade aos principios da eficiéncia e do
contraditorio, o que se discute muito no primeiro é o entrave entre a celeridade e
seguranca juridica (considerados subprincipios da eficiéncia), um procedimento ndo
precisa ser agil para ser efetivo, mas sim, necessariamente, respeitar dos direitos e
o devido processo legal.

Tendo isto e visando uma decisdo de mérito justa, no incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, foi resguardado o principio do
contraditorio; entretanto, busca-se a efetividade e eficiéncia desse principio,
garantindo-se as partes um devido processo legal, bem como igual influéncia na
decisdo que ird julgar o objeto da acao.

Ao trabalhar as normas fundamentais do incidente de desconsideracdao da

personalidade juridica, Christian Garcia Vieira (2017, p. 78) destaca que:

Ha, com isso, um equilibrio entre principios (contraditério
celeridade - eficiéncia), pois, entre a seguranca juridica e a
celeridade, entre a efetividade e o devido processo legal, o
“incidente” de desconsideracdo adotou, de forma correta e
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irrepreensivel, dose maior de seguranca juridica e observancia do
devido processo legal, sem que isso tenha refletido de forma
negativa na eficiéncia do processo.

Pode-se dizer que tal procedimento vem para equiparar as partes, pois
anteriormente ndo se dava a real relevancia, nem mesmo a oportunidade ampla de
discusséo sobre o problema, de tal forma que o Cddigo de Processo Civil traz para
esse procedimento como destaque o contraditorio prévio capaz de influir na
manifestagéo proferida pelo magistrado.

Tendo todos esses principios e garantias previstas na CF/88 e acolhidas
expressamente pelo CPC/15, é nitida a preocupacdo em assegurar as partes um
procedimento que busca o justo, bem como garantia de participacao efetiva capaz
de influir na decisdo do julgador, se tem atualmente um codigo democratizado.
Entretanto, € preciso que a teoria seja praticada para garantir o devido processo
legal, bem como se resguarde a seguranca juridica.

O CPC/15 ja protege esses direitos, entretanto é dada ao Judiciario a
obrigacdo de garanti-las na prética, mais precisamente ao magistrado como bem
estabelece o artigo 139 e seus incisos no capitulo em que trata dos poderes,
deveres e responsabilidades do juiz, devendo, portanto garantir a igualdade
processual dos sujeitos do processo (DIDIER JR., 2015, p. 84). Todavia, atualmente
com o novo CPC/15, na pratica, muitas vezes o que se observa é excessos de
poderes por parte do magistrado, chegando ao ponto de abertamente ndo aplicar a
nova norma vigente, deixando ainda varias vezes de observar seus deveres como
magistrados, como bem revela Antonio Oneildo Ferreira (2016, p. 2):

O NCPC é norma juridica, portanto dotado da natureza deontolégica
gue exige seu cumprimento incondicionado. Sem embargo, a entrada
em vigéncia do NCPC tem dado oportunidade a uma inesperada
turbuléncia no meio juridico: centenas de juizes e alguns tribunais
tém-se recusado, deliberadamente ou ndo, a dar cumprimento a suas
normas, ou o tém aplicado seletivamente. (...)

E ndo fazendo o uso adequado ou nao respeitando a norma e principios
vigentes no ordenamento juridico seguem-se para uma futura decisdo também
arbitraria. Como bem destaca Fredie Didier Jr. (2016, p. 84) ao discutir a efetividade
do contraditorio (principio norteador do procedimento de desconsideracdo da
personalidade juridica), o qual deve ser zelado pelo juiz:

Mal aplicada, a regra pode levar a situacbes de descambem para
arbitrariedades e, no limite, para o reconhecimento da quebra da
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imparcialidade do juiz. E preciso ter muito cuidado. A norma deve
restringir-se a permitir adequacfes do processo feitas pelo juiz, em
situacBes excepcionais, para reequilibrar o contraditério. A norma
ndo permite que o juiz interfira no conteddo das postulacdes,
desconsidere a revelia decorrente de citacdo valida, determinando
nova citacdo, ou que controle a vontade das partes manifestada
validamente no processo.

Ainda, a doutrina sinaliza positivamente para o procedimento criado pela nova
legislacdo, mesmo existindo ainda algumas divergéncias, tendo em vista que

anteriormente nem se quer existia processualizacdo do instituto discutido.

2.1 Procedimento e exigéncias legais

Sobre legitimidade, tal importancia refere-se a quem pode pedir a
relativizacdo da personalidade juridica em detrimento da autonomia patrimonial
adquirida em consonancia com a responsabilidade limitada. Quanto a este requisito,
alude o art. 133, do Cdédigo de Processo Civil, o qual esta em conformidade com o
que determina o art. 50 do Cddigo Civil: “O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
guando lhe couber intervir no processo”.

Caberé a parte interessada e ao Ministério Publico como fiscal da lei requerer
a instauracdo do incidente, conforme estabelece o artigo supracitado, entretanto, é
possivel que a propria pessoa juridica a ser desconsiderada requeira a suspensao
episodica e casuistica de sua personalidade, o fundamento para isto € a sua funcao
social, visando protecdo da pessoa juridica dos abusos e fraudes cometidas por
quem a direciona e administra. Tal legitimidade é prevista no Enunciado 285 da IV
Jornada de Direito Civil. (BORGES e MARTINS, 2017, p. 273).

Apesar da resisténcia e rejeicdo quanto a aplicacado da teoria em ex officio,
perante alguns casos é permissivel tendo em vista serem de carater de ordem
publica, como € no caso da aplicacédo do CDC/90. (FLUMIGNAN, 2017, p. 288).

Ha ainda, a possibilidade de o juiz decretar de oficio, ndo necessitando do
impulso externo, quando houver decisdo para recuperagdo judicial, devendo esta
presente 0s requisitos e pressuposto legais exigidos para uma desconsideracdo. No
entanto, duas situacdes podem ocorrer, quando o credor requerer pela faléncia, mas
esta ndo cabe, sendo determinada a desconsideracdo, que produzira efeitos téo

somente para esta parte ou quando for decretada faléncia, bem como a



17

desconsideracéo, conclui-se que todos os credores do processo de faléncia poderao
concorrer das duas massas patrimoniais. (DINIZ, 2017, p. 201).

O CPC/15 ndo menciona expressamente quais 0s requisitos que um pedido
de desconsideracdo deve apresenta, ao contrario, especifica que serdo observados
0S pressupostos previstos em lei, portanto, remete para o direito material, o qual
estabelece as exigéncias para superacdo da personalidade. Além disso, deve o
requerimento demostrar a existéncia de adequacao do caso concreto com a lei em
abstrato. Como bem evidencia Cristian Garcia Vieira (2017, pp.102-103):

A peticdo do “incidente de desconsideracao” deve indicar os sécios
(ou a sociedade na hip6tese inversa — CPC/15, art. 133, §2°), contra
guem sera deduzido o pedido de desconsideracao. A leitura do art.
135 também deixa claro que aos demandados no “incidente” sera
facultado o oferecimento de defesa no prazo de 15 dias. A
identificacdo das partes, mais do que necessario, € providéncia
indispenséavel para dar correto cumprimento ao 81° do art. 134.

A causa de pedir também pode ser identificada no “incidente de
desconsideragcdo” uma vez que o §4° do art. 134 exige que “o
requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica”,
representados, evidentemente, pelos parametros oferecidos pelo
direito material que autorizam “a responsabilizacdo de pessoas
naturais por atos praticados por pessoas juridicas”.

O pedido, da mesma forma, pode ser identificado, até porque, é 0
préprio legislador que prevé no §1° do art. 133, quando diz que “o
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei” (CPC/15, art. 319 e ss), que
constituira em pedido para reconhecer 0s requisitos ensejadores
para desconsiderar determinada personalidade juridica societaria.
Desse reconhecimento que sera possivel atribuir responsabilidade ao
socio pelas obrigagBes constantes no titulo executivo em face da
sociedade da qual faz parte (ou fez, mas continua responsavel, CC,
art. 1.003, paragrafo Unico). E esse mesmo pedido que, uma vez
acolhido, poderad dar ensejo a ocorréncia de fraude a execucéo
(CPC/15, art. 137).

Portanto, conforme escreve Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Irena
Carneiro Martins (2017, p. 275), o Novo Cédigo de Processo Civil traz para o
processo de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica um juizo de
admissibilidade do pedido, o qual sera feito pelo julgador. Tendo em vista a
aplicacdo do instituto de forma desarrazoada antes do CPC/15, mostrou-se
necessario haver condi¢cdes para o recebimento do pedido.

Assim sendo, o instrumento que requeria superacao da personalidade, deve

de forma fundamentada em legislacdo material e adequada ao que se encaixa ao
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caso, demonstrar a presenca das formalidades exigidas, ndo bastando a simples
alegacdo de abuso, fraude ou prejuizo.

De acordo com o procedimento disposto no Cédigo Processual, a instauracéo
do incidente é possivel em todas as fases de um processo, ndo importando um em
especifico, cabera em qualquer hipétese, seja no procedimento comum de cognicao,
no cumprimento de sentenca e até mesmo na execug¢do de titulo juridico
extrajudicial (art.134, do CPC).

Devendo ser comunicado ao distribuidor do cartério, para que sejam tomadas
as devidas providéncias e anotacBes. Além disto, com o incidente, havera a
suspensao do processo, por tal motivo ndo sera autorizado que as partes e o juizo
competente cometa atos de procedimento no processo, entretanto, é aceitavel que o
julgador autorize producdo de atos considerados urgentes com o objetivo de
prevencado de danos, tal premissa € disposta no art. 314, caput, da Lei 13.105/15.
(SILVA e THIBAU, 2012, p. 229).

Como o capitulo que trata do procedimento ndo indica prazo, sendo omissa,
deve-se integrar ao procedimento o que dispde o § 1, do art. 218, do CPC, “o juiz
determinara os prazos em consideracdo a complexidade do ato”, bem como o inciso
VI, do 139, também da legislacdo mencionada, como frisam os autores Michael
Cesar Silva e Vinicius Lott Thibau ao falarem da suspenséo do processo:

Ao que nos parece, a suspensao do procedimento devera ocorrer até
gue seja apreciado o pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica, seja esta tradicional ou inversa. Com base na norma haurida
do artigo 139, IV, do Novo Cédigo de Processo Civil, no entanto, é de
se frisar que o periodo de suspensdo procedimental podera ser
dilatado pelo julgador, sempre que necessario para conferir maior
efetividade a tutela do direito debatido.

Portanto, deve-se analisar a legislacdo em conjunto, bem como o0 caso
concreto, para que haja razoabilidade e adequacéo as necessidades do processo,
tendo o julgador importante papel no quesito tratado, pois sera ele quem conduzira
tais fatos.

Ha outro momento em que a desconsideracdo pode ser requerida pelos
interessados, que sera na peticao inicial, caso opte-se por essa forma, ndo ha a
necessidade de instauracdo do incidente, nem mesmo havera a precisdo de
suspensao do feito (art. 134, § 2° e 3° do CPC). Independentemente das

circunstancias, com incidente ou ndo, o sécio ou a pessoa juridica serdo chamados



19

ao processo para se manifestarem e requererem o que for de direito, na forma de
litisconsorcio eventual. (CUNHA, 2017, p. 421).

O incidente sera julgado por decisdo interlocutéria, para tal cabera, na
pretensdo de reforma, o recurso de agravo de instrumento. Instaurado em sede de
Tribunal Superior, por consequéncia tendo decisdo proferida por relator, o recurso
adequado sera o agravo interno (art. 136, CPC/15).

N&o interessa qual o conteudo da decisdo, nem mesmo 0S motivos, seja por
deciséo que resolve ou ndo a lide, havendo carater decisorio no processo, o meio de
impugnacdo serd o agravo de instrumento. (XAVIER apud DINIZ, 2016, p. 213).
Salvo os casos em que o incidente € iniciado em sede recursal.

No caso de ser resolvida a desconsideracdo por sentenca, logicamente
cabera apelacao, tendo em vista ser o recurso cabivel para esse tipo de decisao,
conforme destaca o enunciado n° 390 do FPPC. (BUENO, 2016, p. 165).

Decidindo-se pela desconsideracdo e ocorrendo fraude a execucao, de
acordo com o art. 792, § 3°, do CPC, sendo constatada a partir da citagdo do polo
passivo originario, ndo da citacdo daquele que compde ser réu no incidente de
desconsideracdo (DINIZ, 2016, p. 213), a alienacdo ou oneracdo de bens sao
consideradas ineficazes, mas tdo somente para aquele que requer a
desconsideracao.

O Cadigo é omisso ao nao tratar sobres os efeitos da decisdo que julga o
pedido de desconsideracdo, ndo estabelecendo limites aquele julgamento, néo
determinando se faz coisa julgada ou se somente vai gerar preclusao.
(FLUMIGNAN, 2017, p. 300).

Apesar desta lacuna deixada pelo legislador, Leonardo Carneiro da Cunha
(2017, p. 427), afirma que com o transito em julgado da decisdo, esta produzira
coisa julgada, tornando a decisdo interlocutéria estavel. Aléem disto, a mesma se
estendera para as demais execugdes que contenham as mesmas partes e causa de
pedir, tendo em vista o Recurso Especial 1.193.789/SP, o qual declara a coisa
julgada no incidente de desconsideracgéo, alegando ainda:

O incidente é procedimento que tem seu préprio mérito, examinado
em cognicdo exauriente, acarretando a coisa julgada. Produzida
coisa julgada, s6 podera ser revista em acgéo rescisoria, desde que
esteja presente uma de suas hipoteses.
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Portanto, os efeitos da decisdo interlocutdria geram coisa julgada material ou
formal, podendo a decisao ser rescindida, desde que se encaixe em algumas das
hipoteses estabelecidas nos incisos do art. 966, do CPC/15, bem como do 8§ 2° do

mesmo artigo.

3. ASPECTOS CONTROVERTIDOS CIRCUNSTANCIAIS AO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Com a instituicdo da desconsideracao da personalidade juridica se trouxe aos
estudiosos do direito e a pratica forense a possibilidade de limitar as discursdes
sobre o procedimento a ser seguido e utilizado quando se pretende a
responsabilizacdo do sécio, administrador ou até mesmo da pessoa juridica no caso
de desconsideracéao inversa.

Apesar disto, € admissivel definir de forma razoavel objetos proprios que
envolvem o procedimento, afinal, a normatizacdo do um instrumento néao foi capaz,
por si so, de finalizar as discussGes que envolvem o processo de desconsideracao,
ao contrario, com a previsao do incidente de desconsideracdo surgiu ou até mesmo
permaneceram gquestdes que merecem relevancia.

Algumas dessas matérias serdo abordadas neste tépico, com o proposito de
facilitar a compreenséo sobre os temas que versam e interligam a ferramenta para a

desconsideracéao.

3.1 Natureza juridica do procedimento

Analisando-se o instituto sobre os aspectos processuais, cabe destrinchar o
significado de incidente ou até mesmo entender qual a real intengéo do legislador ao
se utilizar dessa etimologia.

Christian Garcia Vieira (2017, pp. 85-91) traz a distingdo entre incidente no
processo e processo incidente para tratar sobre o incidente de desconsideragao. Ao
fazer a analise, interpreta o procedimento estabelecido pelo legislador como um
processo incidente, por esta caracterizado por uma nova demanda, mesmo que
incidental, a qual ndo ha dependéncia do processo principal, mas tdo somente
influéncia, bem como forma uma nova relagéo processual com novo pedido e nova
causa de pedir, exigindo, portanto, uma decisdo de mérito e, consequentemente,
sendo apreciada em segundo grau por apelagao.



21

7

A demanda é caracterizada pelo critério da triplice identidade, o qual é
composto pelos trés componentes mencionados acima, as partes, a causa de pedir
e o pedido, assim, configurado esses elementos apos o inicio do tramite processual,
0s quais tém o potencial de ampliar a discussdo material. (VIEIRA, 2017, pp. 101-
102).

Ao contrario do que ocorreria em um processo incidente, o incidente
processual € caracterizado pela dependéncia e acessorio, tendo em vista que surge
logo apos de forma ndo essencial, com uma simples questdo, na qual deve ser
resolvida para o regular prosseguimento do processo principal. Ainda, ndo é preciso
que existam controvérsias, bastando a incerteza do julgador, além de ser resolvido
por decisao interlocutéria. (VIEIRA, 2017, pp. 86-87).

Tendo isto, ndo caberia definir tal procedimento como uma mera questao
incidental acessoria ao processo principal e que faz este ultimo depender do mesmo
para prosseguir com regular tramite do feito, sendo decidido por decisao
interlocutoria, ou seja, o procedimento é realizado em um processo novo, o qual se
amplia o polo passivo da demanda, caracterizando a intervencdo de terceiro.
(VIEIRA, 2017, p. 90).

Essa diferenciacdo € bastante importante para tratar sobre o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica no ambito processual, considerando sua
esséncia (intervencao de terceiro).

Porém, na doutrina e na jurisprudéncia, ha entendimentos contrarios ao
mencionado anteriormente, interpretando o procedimento como incidente puro, nao
entendendo que houve equivoco por parte do legislador ao utilizar a palavra,
sustentando que incidente trouxe para o procedimento maiores beneficios,
principalmente no que diz respeito ao principio da efetividade, conforme defende
Silvano José Gomes Flumignam (2017, p. 295):

A declaracdo de desconsideracdo ocorrera incidentalmente a um
processo principal. A opcdo poderia ser por um processo cognitivo
proprio, mas optou-se pela possibilidade de declaragdo no préprio
processo.

A natureza incidental prestigia a economia, a celeridade processual e
também favorece o principio da cooperacado entre 0s que participam
da demanda.

Por fim, sustenta que nos casos em que a desconsideracao for requerida na

peticdo inicial ndo se caracterizara incidente. (FLUMIGNAM, 2017, p. 296).
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Flumignam (2017, p. 295) ainda afirma que a jurisprudéncia vai ao encontro
de sua compreensao, apresentando em seguida um julgado:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS
E MATERIAIS. OBSERVANCIA. CITACAO DOS SOCIOS EM
PREJUIZO DE QUEM FOI DECRETADA A DESCONSIDERACAO.
DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
GARANTIDOS COM A INTIMACAO DA CONSTRIGAO.
IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA. VIA
ADEQUADA PARA A DISCUSSAO ACERCA DO CABIMENTO DA
DISREGARD. RELACAO DE CONSUMO. ESPAGCO PROPRIO
PARA A INCIDENCIA DA TEORIA MENOR DA
DESCONSIDERAGAO. ART. 28, § 5°, CDC. PRECEDENTES.

(...)2. A superagdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente
processual e ndo como um processo incidente, razdo pela qual
pode ser deferida nos proprios autos, dispensando-se também a
citacdo dos socios, em desfavor de quem foi superada a pessoa
juridica, bastando a defesa apresentada a posteriori, mediante
embargos, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou excecao
de pré-executividade.(...)

(BRASIL~, STJ, Resp 1096604 / DF, Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMADO, 6rgao julgador: Quarta Turma, j. 02/08/12)

Michael César Silva e Vinicius Lott Thibau (2017, p. 227) ao tratarem da
forma em que se requer a desconsideracao da personalidade, também mencionam o
entendimento majoritario de doutrinadores e da jurisprudéncia quando declaram:
‘reconhece a viabilidade de que o pedido de desconsideracdo seja formulado por
simples incidentes, de instauragcdo autorizada nos ambitos cognitivo e
jurissatisfativo.” Portanto, ao usar a expressao “simples incidente”, entende-se que
se esta falando do incidente tradicional; aqui, ndo trata os autores do caso de pedido
feito juntamente com peti¢do inicial, mas sim nos casos de cabimento do incidente

de desconsideracao.

3.2 Aplicacao do incidente nos juizados especiais

Uma inovacéo foi trazida pelo Codigo de Processo Civil € a possiblidade de
instauracdo do incidente de desconsideracdo no ambito dos juizados especiais,
como dispde o art. 1.662, do CPC/15.

Entretanto, conforme determina o art. 10 da Lei n°® 9.099/95, ndo cabe ao
procedimento dos juizados especiais a intervencédo de terceiros, e como bem se

sabe, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica foi acomodado ao
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novo CPC/15 como uma modalidade de intervencéo de terceiro, o que coloca
obstaculo na aplicagdo do procedimento no contexto dos Juizados especiais.
(MORAES, 2017, p. 70).

Antes mesmo de ser posto nas hipoteses de intervencéo de terceiro através
do incidente, a desconsideracdo da personalidade juridica j4 era utilizada nos
juizados especiais, ndo havendo respeito as garantias processuais minimas.
(MORAES, 2017, p. 70).

Realizada a 422 edicdo do Foérum Nacional de Juizados Especiais em
novembro de 2017, na cidade Curitiba-PR, na qual os enunciados do FONAJE foram
atualizados, permanecendo o enunciado 60 com a mesma redagcdo das edicoes
anteriores, reconhecendo o cabimento da desconsideracao da personalidade juridica
nos juizados, ndo havendo qualquer complementacédo quanto a questdo do incidente
de desconsideragédo como intervencgéao de terceiro.

Heleno Oliveira Morais (2017, p. 71), defende que o método de
desconsideracdo apresentado pelo Codigo de Processo Civil ndo deva ser aplicado
nos juizados especiais, entretanto, afirma ainda, que ndo se pode deixar de aplicar o
instituto da desconsideragdo nas relacdes que tratam de consumo, como bem
destaca:

(...) considerando os principios que regem 0s juizados especiais
civeis, em especial o da simplicidade, e levando em conta que o
instituto da desconsideragédo da personalidade juridica j& vem sendo
adotado nos juizados ha muito tempo; e levando-se em conta
também a proibig&o contida no art. 10 da Lei 9.099/1995, concluimos
gue a desconsideracdo da personalidade juridica deve continuar a
ser adotada nos juizados especiais civeis, mormente quando se
tratar de acdes de relacbes de consumo. O incidente previsto no
novo Codigo de Processo Civil ndo deve ser adotado nos juizados
por ndo se coadunar com 0s principios e com a regra especifica de
intervencéo de terceiros nos juizados especiais.

Fredie Didier Jr.; et al (2017. p. 992) entende de forma distinta do mencionado
anteriormente, afirmando que seja possivel a utilizacdo do incidente nos juizados,
mesmo nao especificando os demais detalhes sobre o tema certifica: “Até mesmo no
ambito dos Juizados Especiais € cabivel o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica (...)".

Ja Sérgio Luiz de Almeida (2015, apud MORAES, 2017, p. 70), compreende
que € cabivel o procedimento do incidente de desconsideracdo em duas fases

processuais, que se dardo de formas necessariamente distintas, nos processos de
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conhecimento s6 se poderd pleitear a desconsideracdo na peticdo inicial, por
entender que n&do se pode aplicar intervengéo de terceiro nos juizados, excluindo
consequentemente a possibilidade de requerer em fase de cumprimento de
sentenca; na execucao de titulo extrajudicial sera plenamente possivel o incidente.
Através da diversificacdo de entendimentos doutrindrios mencionados,
verifica-se que o artigo que tratou do assunto causou grandes controvérsias. Porém,
para 0 caso é pertinente levar em consideracdo a subsidiariedade do CPC nos
juizados especiais, tendo em vista que a lei que trata do assunto € legislacdo
especial, além disso, é importante ressaltar que sé se aplica aquilo que for
condizente com o0s principios que sustentem os Juizados Especiais. (MORAES,

2017, p. 65).

3.3 Aplicacao do incidente na responsabilizacao direta prevista em lei

Observando que ha no ordenamento juridico legislacdes que tratam da
responsabilizacdo direita de um sécio; ndo se podem confundir essas previsdées com
o instituto da desconsideracéo da personalidade juridica, o qual, como foi abordado,
atinge o sécio administrador pelo cometimento de fraude e abuso de poder.

A responsabilidade direta nada tem a ver com os fundamentos da
desconsideracao, trata-se de responsabilidade por sucessdo, que é atribuida por
normas proprias, buscando alcancar o patrimoénio pessoal dos integrantes da pessoa
juridica. (CUNHA, 2017, pp. 421-422).

Contudo, julgando que, o fim dado tanto a responsabilizacdo especifica,
quanto a desconsideracdo da personalidade sdo os mesmos, ndo ha razdo para em
pratica diferencia-los, assim, igualmente como na desconsideracgéo, é preciso operar
o procedimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica para os
casos assim semelhantes, sobre o tema, versa Leonardo Cunha (2017, p. 423) no
sentindo de que nao seria “adequado afastar a aplicacdo do incidente por sua
nomenclatura: se o caso nado fosse de desconsideracdo da personalidade juridica,
nao poderia ser adotado o incidente a ele relativo.”.

Dito isto, apesar da aplicacao do incidente para os dois casos se empregar da
mesma forma, os efeitos da decisdo, no sentido de procedéncia do pedido, se daréo
de modo diversos, pois, embora tenham a mesma finalidade, séo institutos distintos.
Leonardo Cunha (2017, p. 423):
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Se o incidente for acolhido, é preciso verificar se foi instaurado para
apuracdo da responsabilidade do sécio, de acordo com o regime
juridico da sociedade ou da aplicacdo de regra que lhe imputa

Y

responsabilidade direta, ou se se destinou, efetivamente, a
realizacdo da desconsideracao da personalidade juridica.

Considerando a responsabilidade direta do s6cio, seu nome ir4 diretamente
para o polo passivo da acdo que deu origem ao incidente, contrariamente sera
gquando ocorrer a desconsideracdo da personalidade propriamente dita, nesta
hipotese a decisao designard um titulo executivo judicial, 0 qual deve ser cumprido
atraveés do cumprimento de sentenca. (CUNHA, 2017, p. 424).

3.3.1 Aplicacdo do incidente nas execucdes fiscais

Como se sabe, quando se trata de crédito fiscal, em determinados casos tem-
se a responsabilizacéo do sécio administrador de uma empresa, em outras palavras,
na cobranca judicial compulséria — processos de execucgdes fiscais — é conveniente,
desde que de acordo com o previsto em lei, trazer a obrigacédo pelo crédito tributario
aguele que tem geréncia sobre a sociedade empresaria, isto s6 é possivel pelo fato
do legislador ter resguardado no Cadigo Tributério Nacional (art. 135) tal previsao.

Que é permitido responsabilizar um terceiro judicialmente para satisfazer uma
obrigacdo tributaria ndo restam duvidas, porém, muito se discute de que forma
devem-se apurar 0s requisitos para se impuser este encargo. Ainda mais quando os
fundamentos que dao ensejo sdo meramente subjetivos. (CUNHA, 2017, p. 423).

Na pratica forense, 0 ato que legitima o sécio-gerente como corresponsavel é
o chamado redirecionamento, normalmente requerido por peticbes simples da
Fazenda Publica, adotando um procedimento que faz uso do contraditorio diferido,
ou seja, ha uma decisao que redireciona sem se quer ter dado a parte demandada a
oportunidade de contraditério prévio, como bem destaca Leonardo Carneiro da
Cunha (2017, p. 425):

(...) E que toda a doutrina e jurisprudéncia que se formou ao longo do
tempo levou em conta a realidade legislativa até entdo existente: ndo
havia a previsdo de um procedimento para a desconsideracdo da
personalidade juridica. A rotina do foro denotava uma praxe marcada
pela desobediéncia ao contraditério: desconsiderava-se a
personalidade juridica, diferindo o contraditério. O sécio (ou a
sociedade, no caso de desconsideracdo inversa) tinha seu
patriménio atingido e defendia-se por exce¢do de pré-executividade
ou por embargos a execucdo, questionando a desconsideragdo, a
divida, o titulo, enfim, apresentando toda sua defesa e concentrando
nela todos os argumentos de que dispunha. (...)
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Com a previsao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica no
CPC/15 (art. 133 a 137), passou-se a discutir a utilizacdo do procedimento nas
Execucdes Fiscais. Contudo, é importante evidenciar que, é explicita a determinacéo
legal no art. 795 do CPC, de que sO haverd desconsideracdo da personalidade
juridica com a devida aplicagéo do incidente. (CUNHA, 2017, p. 421).

Porém, conforme se verifica em enunciado n® 53 da ENFAM, dispensa-se a
aplicacao do incidente em a¢des de execucdao fiscal, declarando ndo ser necessario
0 procedimento previsto pelo CPC/15. (BUENO, 2016, p. 163).

Leonardo Cunha (2017, p. 421), defende que deve haver a aplicacdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sob o argumento de que,
como bem prevé a norma, para desconsiderar deve ser usado o procedimento
adequado e previsto na legislacdo, para que entdo seja resguardado o direito ao
contraditorio e o devido processo legal:

O referido incidente, que se aplica também aos casos de
desconsideracgao inversa (CPC, art. 133, § 20), “é cabivel em todas
as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga
e na execugao fundada em titulo executivo extrajudicial” (CPC, art.
134). Dai ser cabivel na execucao fiscal, que é, evidentemente, uma
execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.

Até mesmo no ambito dos Juizados Especiais é cabivel o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica (CPC, art. 1.062), ndo
havendo razéo plausivel que o afaste da execucdo fiscal. Nao é
razoavel sustentar que, na execucao fiscal, o terceiro possivelmente
responsavel ndo tem direito ao contraditério. A finalidade do incidente
€ exatamente esta: assegurar o contraditorio ao terceiro que possa
vir a ser responsabilizado e passar a sofrer constri¢cdo judicial futura.

Serda dispensado o0 incidente, consequentemente levando a um
redirecionamento imediato, quando o nome do socio ou diretor estiver inserido na
Certiddo de Divida Ativa, caso contrario, é necessario a abertura do incidente de
desconsideracdo. (CUNHA, 2017, p. 420).

O procedimento das execucgles fiscais € regido por legislagdo especifica,
sendo o Cddigo de Processo Civil aplicado de forma subsidiaria, como bem
estabelece o art. 1° da Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6.830/80). Ficando
resguardada a observancia art. 135 do CTN para responsabilizagédo. (LIMA NETO,
2016, p. 22).

Entretanto, apesar do Codigo Tributario Nacional prever norma prépria e

distinta da desconsideracdo da personalidade juridica, a finalidade dos dois institutos
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€ a mesma, sempre hé o objetivo de responsabilizar um terceiro. (LIMA NETO, 2016,
p. 26).

Porém, a aplicacdo da responsabilidade tributaria na pratica se da de forma
diversa, como falado anteriormente, mesmo com o0 advento do procedimento
estabelecido no Codigo de Processo Civil (art. 133 a 137), o redirecionamento nas
execucdes fiscais continua sendo aplicado sem a devida atencdo aos principios
garantidores do processo legal. José Gomes de Lima Neto (2016. p. 23):

Para a defesa ou contraposi¢cdo da decisdo que redirecionava a
execucdo fiscal, notadamente as situagfes processuais que exigiam
intervencdo urgente do Judiciario, restavam poucas opc¢fes ao
devedor, a exemplo do manejo da objecao de pré-executividade que,
por sua vez, sO seria cabivel para matérias que pudessem ser
reconhecidas de oficio e ndo demandassem dilagdo probatdria. Esse
era o entendimento sumulado no Superior Tribunal de Justica pelo
verbete de n° 393.

Ocorre que, na maioria dos casos de redirecionamento na execugao
fiscal, o ora corresponsavel ndo dispunha de elementos que, de
oficio, comprovassem a ilegalidade ou a abusividade da medida
judicial que imp6s o redirecionamento, tornando ineficaz aquele que
se apresentava como seu Unico meio processual de defesa imediata,
restando a discussédo do tema para os embargos de execucao fiscal
em fase posterior do processo, momento em que ja se deram
medidas constritivas ao patrimbnio do responséavel tributario, por
vezes causadoras de prejuizos irreparaveis.

E importante trazer o procedimento do CPC/15 para as execucdes fiscais,
para que, assim como em qualquer desconsideracdo, sejam respeitados e
observados no redirecionamento 0s requisitos exigidos pela norma tributaria. Devera
haver responsabilizacdo quando ficar configurado ato doloso e culposo, ou seja, 0
redirecionamento ndo pode se abrigar em provas ndo sdo suficientes. (TAVARES
apud CUNHA, 2017, p. 418).

Apesar disto, o Superior Tribunal de Justica, redireciona pela simples
presuncdo, tendo por base na maioria dos casos a sumula 435: “Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicacdo aos Orgados competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o sécio-gerente”, bem como ainda aplica o redirecionamento
nos mesmos padrdes utilizados antes do CPC/15, ou seja, ndo aderiu ao incidente.
(LIMA NETO, 20186, p. 31).

Esse posicionamento resistente a imposicdo do incidente tem guarida na

premissa de que tal medida poderia tornar a execucdao ineficaz, fazendo com que as
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medidas que resguardariam a realizacdo compulséria da execucdo restassem
frustradas, entretanto, esse argumento ndo merece acolhimento, tendo em vista que
outras medidas podem ser realizadas para assegurar a execug¢do, como destaca
Leonardo Cunha (2017, pp. 425-426):

Nao é dificil imaginar que possa haver resisténcia na adogéao de tal
incidente no ambito da execucéo fiscal, ao argumento de que sua
instauracdo poderia frustrar a efetividade da execucédo, permitindo
gue o terceiro, ao ser citado, esvazie suas contas bancarias ou
desvie seus bens para escapar de eventual ou futura constricdo. Tal
argumento ndo deve ser utilizado para afastar a adogéo do referido
incidente. Primeiro, porque qualquer alienacao feita pelo terceiro sera
ineficaz se sua responsabilidade vier a ser reconhecida (CPC, arts.
137, 790, 792, § 3°. Ademais, é possivel, no incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, haver a concessdo de
tutela provisoria, seja de urgéncia, seja de evidéncia.

Com isto, percebe-se que o Cddigo de Processo Civil € um conjunto
normativo que esta interligado a todo o ordenamento juridico, principalmente as
normas e principios constitucionais, devendo o mesmo ser interpretado aos
parametros deste ultimo. Ademais, € coerente entender que o CPC/15, como norma
democratizada teve a preocupacdo de resguardar aos procedimentos previstos a
efetividade de cada um deles, entretanto, sem comprometer o contraditério e o

devido processo legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em conta o que foi exposto, € adequado concluir que a previsao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pelo novo Cdédigo de
Processo Civil de maneira geral é assertiva, considerando que o procedimento foi
fundamentado e regido na observancia de principios basilares do processo,
atentando para os direitos constitucionais, amparando o devido processo legal e,
dando importancia significativa ao contraditorio.

Conhecendo a inadequada aplicagdo do instituto da desconsideragao
anteriormente a chegada da Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015 nos processos
gue em algum momento processual tratou da responsabilizacdo de terceiros, sabe-
se que a processualizacao € efetiva para se chegar a jurisdicéo.

A previsdo de um instrumento processual traz a possibilidade de cessar com
discussBes e problemas inimagindveis, fazendo com que seja latente delimitar

controvérsias, bem como discuti-las, buscando a expectativa de sana-las.
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O incidente veio para impor a aplicacdo de um procedimento que oportuniza
iIsonomia entre as partes, fazendo com que as regras do direito material possam ser
destinadas corretamente, havendo um processo que de forma cuidadosa facilita e
propicia o devido processo legal, garantindo que a submissdo de direitos ao
julgamento do Estado-juiz ndo impedira a viabilidade de influir na decisédo de mérito.

Cabendo ao Poder Judiciario, em seu exercicio, bem como ao magistrado, de
acordo com suas atribuicdes, fazer com que a norma seja exercida e aplicada aos
casos concretos.

Ao observar os artigos 133 aos 137 do CPC, é clara a sua caracteristica de
complementacdo juridica. O direito substancial remete o operador ao direito material
para que sejam analisados 0s requisitos, elementos e pressupostos para a
desconsideracdo, reforcando ideia de necessidade da processualizacdo para a
aplicagédo do instituto.

Pode-se entender que houve, pelo menos textualmente, um equivoco por
parte do legislador ao determinar ao incidente de desconsideracdo efeitos de um
incidente processual, tendo em vista que o procedimento ndo demonstra em sua
esséncia elementos de simples questdo abarcada por incidente processual, pois ao
contrario deste, forma-se no procedimento uma nova demanda com partes
diferentes, bem como ndo h& dependéncia para o julgamento do processo principal.
Ainda, a questdo da coisa julgada em regra nao se aplica aos incidentes
processuais.

Portanto, ndo cabe definir a natureza juridica do incidente de
desconsideracdo como um incidente processual, mas Sim COmMO um processo
incidente.

Quanto a aplicacdo préatica do procedimento, é possivel afirmar que é
perfeitamente admissivel sua utilizacdo em casos de responsabilizacdo direta do
socio, tendo em vista a finalidade dos institutos, bem como a necessidade de haver
nessas circunstancias um procedimento valido para apuracédo da responsabilidade.
Sendo cabivel nas execucdes fiscais, assegurando ao redirecionamento
(responsabilizac&o prépria) um devido processo legal e seguranca juridica.

Entretanto, no ambito juridico do microssistema dos juizados especiais, €
preciso acautelar sua esséncia, tendo por base a sistematica processual e 0s
principios que conduzem a organizagdo e estrutura dos juizados, porém, cabe

destacar que a omissao quanto ao incidente de desconsideracao € algo que precisa
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ser discutido, tendo em vista que € plausivel a desconsideracdo da personalidade
nos processos e tal medida deve ser aplicada pela intervencéo de terceiro.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica é uma ferramenta
processual importante e necessaria para a efetivacdo dos direitos garantidos pela
Carta Magna brasileira, o qual ira garantir ndo apenas a legalidade, mas também o

devido processo legal e a seguranca juridica.
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