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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o incidente da desconsideragdo da personalidade juridica e
sua aplicagéo ao processo do trabalho. Para tanto, foi feita uma pesquisa doutrinéria acerca dos
principios inerentes ao processo do trabalho e a sua conflituosidade aparente com os principios
processuais constitucionais. Assim, a andlise se concentra nos principios que o incidente visa a
efetivar € na sua necessdria aplicagéo ao processo do trabalho, para a efetividade daqueles na
seara trabalhista.

Palavras-chave: Incidente da Desconsideragdo da Personalidade Juridica, Cédigo de Processo
Civil, Processo do Trabalho, Instrumentalidade do Processo, Compatibilidade, Principios
processuais constitucionais.




ABSTRACT

The present paper elaborates on the analysis of the disregard of legal personality doctrine and
its application in the Labor Process. In order to do so, a doctrinal research was made on the
principles inherent to the labor process and its apparent conflict towards constitutional
procedural principles. Therefore, the analysis focuses on the principles that the disregard
doctrine aims to establish and its necessary application in the labor process for the effectiveness
of the former in the labor sector.

Keywords: Incident of Disregard of Legal Personality, Code of Civil Procedure, Labor Process,
Instrumentality of the Process, Compatibility, Constitutional procedural principles.
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1 — Introducio

Muito se tem discutido, recentemente, acerca do Incidente de Desconsideragio da
Personalidade Juridica. Tal instituto € uma novidade processual inserida pelo novel Cédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015) nos artigos 133 a 137, e tem como intuito desenhar um
procedimento para a desconsideragdo da personalidade juridica, pois, até entfio, tinha-se uma
lacuna legislativa. Estudiosos da processualistica trabalhista debrugam-se sobre tal tema, com
vistas a concluir pela sua aplicagdo ou ndo na Justica do Trabalho. Para isso, devem ser
analisados os pressupostos do art. 769 e 889 da Consolidag@o das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943), que sdo a omissdo e a compatibilidade.

Em meio a diversos entendimentos nascidos de tal investiga¢do, o Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, preocupado com os profundos impactos do Coédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015) no processo do trabalho, mais que aconselhar, impds seu
posicionamento através da Instru¢dio Normativa n° 39, de 15 de margo de 2016. Com isso,
restou evidente que o IDPJ, para o Tribunal Superior do Trabalho, aplica-se, com necessarias
adaptagdes, ao processo do trabalho.

Como ¢ sabido, o CPC/2015 buscou dar maior efetividade aos principios
processuais constitucionais. J4 em seu art. 1°, dispos: “O processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.”
Dai, pode-se depreender a ideia de neopositivismo, ou constitucionalismo processual.

Com isso, pode-se perceber que o IDPJ ¢ um mecanismo criado pelo CPC/2015
dar efetividade a principios constitucionais, v.g., o principio do contraditorio e o do devido
processo legal.

Posto isto, o intuito do presente trabalho é fazer uma comedida anilise acerca da
aplicagdo do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) ao processo do trabalho, em especial
do IDPJ, ¢ o exame do IDPJ como instituto necessario a concretizagdo dos principios
constitucionais do processo.

Vale ressaltar que a andlise esta restrita ao Incidente de Desconsideracio da
Personalidade Juridica no dmbito da desconsideragéio tradicional, em relagfo aos sécios, ndo
considerando a desconsideragdo inversa, que melhor poderd ser tratada em estudo

independente.
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O presente estudo visa a contribuir, portanto, para com a elucida¢do de questdes
acerca da aplicagdo do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica ao processo
do trabalho e sua importdncia para a efetivagdo de um processo trabalhista segundo os

principios processuais constitucionais.
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2 — A instrumentalidade do processo

Tome-se como ponto de partida para este estudo a importante licio de Ada
Pellegrini Grinover (2012), para quem “o processo, o procedimento e seus principios tomam
feigdes distintas, conforme o direito material que visa a proteger”. Tal ligdo traz como €scopo
a fungo instrumental do processo, segundo a qual ele é o meio pelo qual o Direito Material
serd concretizado em sua inteireza.

Em conformidade com Ada Pellegrini Grinover,

a instrumentalidade do processo, aqui considerada, é aquele aspecto positivo
da relagdo que liga o sistema processual & ordem juridico-material ¢ ao
mundo das pessoas e do Estado, com realce 4 necessidade de predispd-lo ao
integral cumprimento de todos os seus escopos sociais, politicos e juridico
(GRINOVER, 2012, p. 50).

Partindo desta premissa, pode-se observar que cada ramo do processo guarda uma
relacdo ontolégica com o Direito Material que busca consubstanciar.

Como bem observa Ben-Hur Silveira Claus,

[...] o sistema juridico brasileiro compreende os subsistemas juridicos
derivados dos distintos ramos do direito material: o subsistema juridico
trabalhista, o subsistema juridico tributirio, o subsistema juridico
consumidor, o subsistema juridico civil, o subsistema juridico penal [...]
(CLAUS, LTr. 80-01/73).

Cada qual com particularidades processuais inerentes aos bens juridicos a serem
por eles tutelados. Com razdo, Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 47-48) diz: “¢
absolutamente necessdrio as peculiaridades inerentes cada ramo do direito processual, o que
permite um estudo separado para cada espécie de processo”.

O Direito Processual do Trabalho tem principios que lhe sio préprios, como
ensina Carlos Humberto Bezerra (2014, p. 81): “Cerramos fileiras com a corrente doutrinaria
que sustenta a existéncia de principios préprios do direito processual do trabalho que o
diferencia do direito processual comum”. Resta evidente que ele tem caracteristicas
elementares exigidas pela sua finalidade de “atuar na pratica tornando efetivo e real o Direito
Substantivo do Trabalho™ (Giglio, 1984, p. 374, apud Schiavi, 2014, p. 112)

Com razido, Mauro Schiavi:
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O Direito do Trabalho visa a prote¢do do trabalhador ¢ & melhoria de sua
condi¢éo social (art, 7°, caput, da CF), o Direito Processual de Trabalho tem
sua razdo de existéncia em propiciar o acesso dos trabalhadores a Justica,
visando a garantir os valores sociais do trabalho, a composi¢do justa do
conflito trabalhista, bem como resguardar a dignidade da pessoa humana do
trabalhador (SHIAVI, 2014, p. 114).

Tais principios norteiam a aplicagfo processual do Direito Material e sdo filtros de
observéncia de normas do procedimento comum no ambito trabalhista. S3o eles que
mensuram a aplica¢do de certa norma do Direito Processual Comum as relagdes trabalhistas,
pois, para que uma norma do procedimento comum seja aplicada as lides trabalhistas, é
necessario que ela esteja em conformidade com os principios do Direito Processual do
Trabalho, sob pena de configurar uma distorco irreparavel do objetivo processual trabalhista.

Vale ressaltar, o que ainda serd aprofundado, que se estd falando, aqui, do
requisito compatibilidade (art. 769, CLT) para aplicagdo do Direito Processual Comum ao
Direito Processual Trabalhista.

Diante dessas breves consideragdes, resta a seguinte indagacgfio: o processo

comum ¢ compativel com o Direito Processual Trabalhista?

3 — Aplicagio do processo comum ao processo do trabalho

E bem certo que o Direito Processual Comum ¢ fonte do Direito Processual do

Trabalho, como leciona Carlos Henrique Bezerra Leite:

No patamar infraconstitucional, podemos destacar as seguintes fontes
formais diretas basicas do Direito Processual do Trabalho: [...] Cédigo de
Processo Civil, aplicado subsidiariamente (CLT, art. 769) em caso de lacuna
da legislagdo processual trabalhista, desde que haja compatibilidade daquele
com os valores, principios e regras do Direito Processual do Trabalho [...] (
LEITE, 2014, p. 51).

No mesmo sentido, Mauro Schiavi:

S&o fontes do Direito Processual do Trabalho: [...] a.3) Cédigo de Processo
Civil e Leis Processuais Civis: O Codigo de Processo Civil e as Leis
Processuais Civis sdo chamadas de fontes subsidiarias do Direito Processual
do Trabalho para preenchimento de lacunas, também chamadas de “lacunas
normativas”.
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No nosso sentir, ndo s6 o Cédigo de Processo Civil ¢ fonte subsidiaria para
preenchimento de lacunas da CLT na esfera processual, mas toda a
legislagdo processual compativel com os principios do Processo do
Trabalho, como a Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), a Lei
n. 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica), [...]” (SHIAVI, 2014, p. 136-137).

Fica evidente a necessidade de utilizagdo da legislagdo processual comum quando
ha lacunas na legislac@o trabalhista, mas essa aplicagdo passa, necessariamente, pelo filtro da
omissdo e da compatibilidade, uma vez que os art. 769 ¢ 889 da CLT sdo normas de
conten¢do, como pontifica Ben-Hur Silveira Claus (Revista LTr. 80-01/70): “normas de
conten¢do ao ingresso indevido de normas de processo comum incompativeis com o0s
principios do direito processual do trabalho™.

Vale ressaltar que o art. 15 do CPC/2015 ndo fez mencdo ao requisito da
compatibilidade para afericdo da aplicagfio subsidiaria, ou ndo, do processo comum ao
processo do trabalho. Contudo, em ligdo oportuna, Nelson Nery Junior pondera que, “de
qualquer modo, a aplicagdo subsididria do CPC deve guardar compatibilidade com o processo
em que se pretenda aplica-lo” (Ben-Hur Silveira Claus apud Nelson Nery LTr. 80-01/70). E,
na mesma linha, o entendimento de Wéania Guimardes Rabéllo de Almeida: “[...] o CPC
somente serd fonte supletiva ou subsididria do direito processual do trabalho naquilo que for
compativel com suas normas, por for¢a do art. 769 da CLT” (Ben-Hur Silveira Claus apud
Wania Guimardes Rabéllo de Almeida LTr. 80-01/70).

Com 1isso, o que se busca analisar € a aplica¢do ou nfo do Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica ao processo do trabalho. Tal instituto é uma
inovagdo na processualistica civil trazida pelo CPC/2015. Sendo claro que o compromisso
historico do processo do trabalho ¢ diferente do processo comum, tem-se entendido,

atualmente, pela compatibilidade desse instituto com o rito trabalhista, como adiante se vera.

4— O incidente de desconsideracio da personalidade juridica

Um dos objetivos apresentados na Exposi¢do de Motivos do CPC/2015 é o de
“estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do Federal”
(Exposi¢do de Motivos do CPC/2015, p. 26). Para isso, foram integrados ao Cédigo de
Processo Civil inimeros principios constitucionais de forma expressa e, para que sejam
efetivados, foram elaboradas regras procedimentais para sua concretude.

Neste sentido, in verbis, a Exposi¢do de Motivos do CPC/2015:
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A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagio
a Constitui¢do Federal da Republica fez com que se incluissem no Cédigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versdo processual. Por
outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concregdio a principios
constitucionais, como, por exemplo, as que preveem um procedimento, com
contraditério e produgdo de provas, prévio a decisdo que desconsidera a
pessonalidade juridica, em sua versdo tradicional, ou “as avessas”
(Exposi¢do de Motivos, 2015, p. 20).

Em conformidade com tal circunstincia, como bem observa Elisson Miessa
(2016, LTr. 80-09/1088), “ndo havia nenhum procedimento legal para sua efetivagdo (do
IDPJ), de modo que simplesmente se fazia o redirecionamento da execu¢fio em face do s6cio
ou da sociedade (na desconsiderago inversa)”.

Segundo elucida¢des da Exposi¢io de Motivos,

Hoje, costuma-se dizer que o processo civil constitucionalizou-se. Fala-se
em modelo constitucional do processo, expressdo inspirada na obra de Italo
Andolina e Giuseppe Vignera, Il modelo costituzionale del processo civile
italiano: corso dilezioni (Turim, Giapicchelli, 1990). O processo ha de ser
examinado, estudado e compreendido a luz da Constitui¢io e de forma a dar
o maior rendimento possivel aos seus principios fundamentais (Exposigdo de
Motivos, 2016, p. 26).

Acredita-se que a Justi¢a do Trabalho tenha sido a motivagfo para a criacdio do
incidente da desconsideragfo da personalidade juridica, nas palavras de Jodo Oreste Dalazen
(LTr. 81-02/135): “Como ¢ sabido, a Justiga do Trabalho foi a causa do surgimento desse
incidente”. Com efeito, antes de surgir esse incidente ¢ a discussfo acerca de sua aplicacio na
Justica do Trabalho, havia enorme dissenso quanto aos procedimentos empregados para a
efetiva desconsideragdo da personalidade juridica, mas, conforme Jod3o Oreste Dalazen (LTr.
81-02/135), “de modo geral, a declaragdo de desconsideraciio em execu¢fio era decidida
liminarmente e de forma automatica pelo juiz do trabalho, com base nos elementos de prova
trazidos exclusivamente pelo exequente, desde que frustrada a execugdo contra a pessoa
juridica”.

Desta forma, muito se criticava o fato de ndo haver uma observancia absoluta ao
direito do sécio de se defender, antes que seus bens fossem objeto de constricfo judicial, e
com isso a violagdo do principio do devido processo legal. Neste sentido, também, Jodo
Oreste Dalazen: “Vale dizer: a tonica era a acentuada dose de arbitrariedade contra os socios

no momento da desconsidera¢do da personalidade juridica”.
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No entanto, parte da doutrina entende que o redirecionamento da execugdo
trabalhista para o patrimdnio do socio pessoa fisica “é uma consequéncia natural do principio
da despersonalizagdo das obrigac¢des trabalhistas, principio segundo o qual os beneficiarios do
trabalho prestado pelo empregado respondem — li¢do de Cleber Licio de Almeida — pelos
créditos trabalhistas respectivos”, consoante Ben-Hur Silveira Claus (LTr. 80, n° 1, janeiro de

2016), e assim ndo haveria necessidade de se observar um contraditorio prévio.

Contudo, entende-se que os principios sdo um valor em forma de norma, e,
portanto, exigem em sua aplicagdo um prévio juizo de valor, visto que incidem ora com
maior, ora com menor extensdo. Sendo assim, principios conflitantes ndo se excluem, devem
ser ponderados, como no caso em questﬁo‘ do principio constitucional do devido processo

legal e do principio da despersonalizag@o das obrigagGes trabalhistas.

5— O Incidente de Desconsidera¢io da Personalidade Juridica e sua compatibilidade

ou incompatibilidade com o processo do trabalho

O requisito da compatibilidade para aplicagdo de um instituto do processo comum
ao processo do trabalho € aferido “tanto sob o crivo dos valores do direito processual do
trabalho quanto sob o crivo da finalidade do subsistema procedimental trabalhista, de modo a
que o subsistema esteja capacitado & realizagfio do direito social para qual foi concebido”,
(CLAUS, 2016, vol. 80, n° 01).

Assim, ¢ importante examinar se o incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica vai de encontro a algum principio peculiar do processo do trabalho. E é forgoso
reconhecer que o incidente, da forma como foi engendrado no processo civil, traz certas

incompatibilidades com a processualistica trabalhista.

5.1 — Legitimidade Ativa versus Principio do Impulso Oficial

Ja no primeiro artigo que diz respeito ao incidente (art. 133, caput, CPC/2015)}, a

norma posta traz como requisito a iniciativa da parte ou do Ministério Puiblico para a

1 CPC, art. 133, caput: “ O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. (Sem grifos no original)
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instauragdo do incidente, ndo sendo possivel a instauragdo de oficio. Observa-se que tal
requisito conflita diretamente com o principio do impulso oficial, previsto expressamente no

art. 878, caput, da CLT, segundo o qual o juiz, de oficio, pode instaurar a execugo.

Nesse sentido, pontua Ben-Hur Silveira Claus:

A possibilidade da execu¢do de oficio singulariza a processualistica
trabalhista brasileira desde seu surgimento, sob a inspiragdo dos principios
da indisponibilidade dos direitos do trabalho e da efetividade da jurisdicdo.
Trata-se de caracteristica peculiar do processo do trabalho, identificada na
teoria juridica como fator de caracterizagdo da especialidade do subsistema
procedimental laboral, verdadeiro fator de afirmacdio da autonomia da
ciéncia processual trabalhista no sistema juridico nacional. Essa faculdade
sempre foi compreendida como um poder-dever do magistrado mesmo antes
de a Constitui¢do Federal consagrar a razoavel duragio do processo entre as
garantias fundamentais do cidaddo (CF, art. 5°, LXXXVII)? na medida em
que sempre incumbiu ao juiz do trabalho o dever funcional de velar pela
rapida solu¢do da causa, de acordo com a norma do art. 765 da CLT?
(CLAUS, 2016, vol. 80, n° 01).

Nota-se que o principio do impulso oficial estd estritamente atrelado a dindmica
trabalhista, podendo influenciar a celeridade procedimental e até mesmo a efetividade da
jurisdic&o.

Com o intuito de dirimir tal conflito, a Instrugdo Normativa 39/2016, do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, traz orientagdes para aplicagdo do incidente e dispde no
seguinte sentido: “a execugio poderd ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio
pelo préprio Juiz ou Presidente do Tribunal competente, nos termos do artigo anterior™.

O incidente pode ser instaurado tanto no processo de conhecimento, que se orienta
pelo principio da demanda (a instauragdo depende de provocagfo das partes), quanto na
execugdo, que, como restou esclarecido, pode ser instaurada de oficio, devido ao principio
inquisitivo desta fase.

Corroborando esse entendimento, Elisson Miessa:

2 CF, art. 5°, LXXVIII: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

3 CLT, art. 765: “Os juizes e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢do do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

4 IN n° 39/2016, art. 6°, caput: “Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica regulado no Cédigo de Processo Civil {arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também
do juiz do trabalho na fase de execugdo (CLT, art. 878)”.



19

[...] se o juiz pode mais que ¢ iniciar a execugdo, poderd o menos que é a
instauragdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.
Portanto, na fase de execugdo trabalhista nfio ¢ necessaria a instauracdo de
incidente a pedido da parte ou do Ministério Publico do Trabalho, podendo o
incidente da desconsideragdo da personalidade juridica ser instaurado, de

oficio, pelo Juiz do Trabalho (MIESSA, 20 LTr. V. 80, n° 09)

5.2- Suspensiao do Processo versus Principio da Concentracio dos Atos Processuais

Nos termos do art. 134, § 3°, CPC?, a instauragdo do incidente de desconsideragio
da personalidade juridica suspende o processo, salvo nos casos em que for requerida na
propria peti¢do inicial. O reflexo deste dispositivo na processualistica trabalhista seria a
possibilidade de o IDPJ promover a imediata suspensdo do processo quando a
desconsideragdo da personalidade juridica for requerida na fase de execugdo. Com isso, a
suspensdo iria em sentido diametralmente oposto ao principio da concentragio dos atos
processuais que vigora na Justica do Trabalho.

Como disposto no art. 799, caput, da CLT, “nas causas de jurisdi¢fo da Justica do
Trabalho, somente podem ser opostas, com suspensio do processo, as exce¢des de suspei¢o®

T

ou incompeténcia™, o que € complementado pelo § 1°: “as demais exceg¢des serfio alegadas

como matéria de defesa”. No procedimento sumarissimo ocorre da mesma forma, a teor do
art. 852: “Serdo decididos, de plano, todos os incidentes e excegdes que possam interferir no
prosseguimento da audiéncia e do processo. As demais questdes serfio decididas na sentenga”.

Desta forma, pondera Ben-Hur Silveira Claus que,

No subsistema procedimental trabalhista, a regra é a ndo suspensdo do
processo, privilegiando-se a celeridade processual, com vistas a efetividade
processual. A originaria vocagdo do processo do trabalho para constituir-se
como processo de resultado conduziu o legislador a estabelecer um
procedimento-concentrado no qual a suspensdo do processo do trabalho foi
concebida como hipédtese excepcional. Em regra, as excegdes néo suspendem
o andamento do processo trabalhista, diretriz legislativa destinada a
promover a realiza¢8o do direito material objeto da causa de forma célere.

® CPC, 134, § 3°: “Ainstauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do §2°”.
® E impedimento. Doutrinariamente entendesse que o legislador trabalhista foi omisso, desta forma, usando a
aplicagdo subsididria do CPC, completasse a lacuna mediante recursc & previsdo do CPC.

7 Se trata da incompeténcia em razio do lugar, uma vez que, a incompeténcia em razio da matéria é decidida
em sentenca.
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Contudo, nos termos do art. 6°, § 2°, da IN n. 39/2016 do TST, “a instauracfo do
incidente suspendera o processo, sem prejuizo de concessio da tutela de urgéncia de natureza
cautelar de que trata o art. 301 do CPC”. Portanto, entendeu o Tribunal Superior do Trabalho
que a instauragdo do incidente suspende o processo, com exce¢do dos casos em que a
desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na propria peti¢do inicial trabalhista,
ja que nesses casos dispensa-se a instaura¢do do incidente®.

Assim, o art. 799 impede a suspensdo do processo quando a instaura¢do do IDPJ
for requerida na fase de conhecimento, pois esse artigo ¢ direcionado a esta fase.

J4 na fase de execugfio, como salienta Elisson Miessa’,

(...), a auséncia de suspensdo significa negar a propria necessidade da
instauragdo do incidente, uma vez que, enquanto o incidente estaria
definindo a responsabilidade do sécio ou da sociedade (na desconsideragéio
inversa), o processo continuaria para atingir seus bens, iniciando prazo para
apresentacdo dos embargos a execugdo, recursos, fase de expropriagio etc.,
tudo antes da decisdo que acolhera ou ndo o incidente. Portanto, na fase
executiva haverd suspensdo imprépria. Porque suspende a execucdio, mas
ndo, evidentemente, o proprio incidente.

Nesta mesma linha de raciocinio, pode acontecer de o trabalhador instaurar o
incidente e buscar a0 mesmo tempo do tomador de servigos (responsavel subsidiario) a
satisfagfo do crédito trabalhista. Neste caso, no entendimento de Elisson Miessa (2016, LTr.
vol. 80, n°® 09), “a suspensdo da execugfio s6 deve ocorrer em atos relacionados ao sdcio ou &
sociedade (na desconsideracgio inversa)”. Tal entendimento estd consoante ao Enunciado n° 7

da Jornada de Execugdo na Justica do Trabalho, in verbis:

Enunciado7. Execugdo. Devedor subsididrio. Auséncia de bens penhordveis
do devedor principal. Instauragdo de oficio. A falta de indicagio de bens
penhordveis do devedor principal e o esgotamento, sem éxito, das
providéncias de oficio nesse sentido, autorizam a imediata instaura¢io da
execugdo contra o devedor subsidiariamente corresponsavel, sem prejuizo da
simultdnea desconsideracdo da personalidade juridica do devedor principal,
prevalecendo entre as duas alternativas a que conferir maior efetividade a
execucao.

Finalmente, tendo em vista a instauragfo do incidente de oficio pelo magistrado, a

suspensdo ocorrerd de forma instantinea, visto que ja foram constatados todos os

® CPC, art. 134, § 2°, Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragdo da personalidade juridica for
requerida na petigdo inicial, hipdtese em que serd citado o sécio ou a pessoa juridica.

9 MIESSA, Elisson, Revista LTr. 80-09/1088, Vol. 80, n° 09, Setembro de 2016, “Incidente de desconsideragio da
personalidade juridica — forma de aplica¢do no direito processual do trabalho”
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pressupostos materiais para a sua instauragdo. Caso o incidente seja requerido pela parte ou
pelo Ministério Publico, nos termos do art. 134, § 4°, do CPC, s6 apds a constatagdo da
presenc¢a dos requisitos, mediante uma cognigfo sumdria por parte do magistrado, e, ainda, a
decisdo de instauragdo do incidente, é que se terd a suspensdo do processo. Neste sentido,

Elisson Miessa:

Por outro lado, sendo o caso de requerimento da parte ou do Ministério
Publico, a instauragdo do incidente ¢ considerada como efetivada na
prola¢do de decisdo que o admite, e ndo no momento do requerimento. Esse
entendimento decorre de interpretagdo do art. 134, § 4°, do NCPC, que exige
que o requerimento do incidente demonstre o preenchimento dos
pressupostos legais, constantes nos diplomas de direito material, para que a
peti¢do seja admitida pelo juizo. Dessa forma, apds requerida a instauragio
do incidente, o juiz, por meio de cogni¢do sumaria, devera observar se &
provavel a existéncia dos pressupostos para a desconsideracio da
personalidade juridica. Em caso negativo, o juiz indeferira liminarmente o
incidente, razdo pela qual ele ndo serA nem mesmo considerado como
instaurado, obstando evidentemente a suspensdo do processo. Em caso
positivo, instaura-se o procedimento provocando a suspens3o.

5.3 — Atribuir ao credor o 6nus da prova dos requisitos da desconsideragio da personalidade

juridica versus Principio da Prote¢o

Conforme se infere do art. 134, § 4°° o requerimento do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica deve vir acompanhado dos pressupostos legais
necessarios a declaragdo da desconsideragdo. Com isso, fica evidente que é atribuido ao
credor o encargo de produgdo das provas.

Nas pegadas de Ben-Hur Silveira Claus,

O preceito do novo CPC exige que a prova dos pressupostos legais
necessarios a declaragdo de desconsideragdo da personalidade juridica deva
estar pré-constituida quando do requerimento de desconsideragdio, o que
autoriza a conclus@o de que tal encargo probatério é atribuido ao credor. O
dispositivo estabelece que “o requerimento deve demostrar o preenchimento
dos pressupostos legais especificos para a desconsideragfio da personalidade
juridica” (NCPC, art. 143, § 4°), dispositivo que o processualista civil
Cdssio Scarpinella Bueno interpreta no sentido de que o pedido de
desconsideragdio da personalidade juridica deve ser apresentado pelo credor
[...] com a demonstracio dos pressupostos materiais necessarios a
desconsiderac¢io”.

1% CPC, art. 134, § 4°: “O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos
para desconsideracdo da personalidade juridica”.
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Destarte, € incompativel tal exigéncia com o principio da prote¢do processual com
o qual, segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 81), “busca-se compensar a
desigualdade existente na realidade socioecondmica (entre empregado e empregador) com a
desigualdade juridica em sentido oposto”. Por mais que no 4&mbito das relagdes civis possa-se
atribuir sem maiores reflexdes o 6nus da prova ao credor, no processo do trabalho isso no
ocorre de maneira tdo simples, uma vez que o credor apresenta, na maior parte das vezes, uma
condi¢do de inferioridade econdmica em relagdo ao devedor.

Assim pontua Ben-Hur Silveira Claus:

Atribuir ao credor trabalhista o encargo probatério de demostrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos & desconsideracio da
personalidade juridica implicaria dificultar a utilizagio da técnica da
desconsidera¢do da personalidade juridica dada conhecida dificuldade que
tem o credor trabalhista para desincumbir-se desse 6nus probatério, o que
significaria criar entrave procedimental nunca cogitado no subsistema
processual trabalhista brasileiro; entrave procedimental que constituiria
retrocesso histérico da ciéncia processual trabalhista.

Para enfrentar o problema, Elisson Miessa sustenta que “esse dispositivo (art. 134,
§ 4°, CPC) nfo deve ser interpretado literalmente, mas sim de forma sistematica com o art.
136 do CPC que permite a instrug¢do processual do incidente”.

E acrescenta

[-..] que o requerente devera apresentar elementos minimos de que estio
presentes os requisitos para a desconsideragdo da personalidade juridica,
admitindo sua comprovagdo durante a instrugdo processual. Noutras
palavras, esse dispositivo ndio_impde a existéncia de prova pré-constituida
para o trAmite do incidente, podendo o requerente, apds anunciar os
elementos minimos, postular ao juiz que proceda a pesquisas por meio de
convénios judiciais para demostrar a insuficiéncia de bens da sociedade, bem
como a imediata concesséo de tutela cautelar. (grifos acrescidos)

Héa de se reconhecer que sendo o Onus probatério colocado a encargo do
trabalhador-exequente, cria-se um empecilho a aplicagdo do incidente na processualistica
trabalhista. Assim sendo, tal encargo deveria ficar sempre sob responsabilidade do socio ou da
sociedade. Vale ressaltar que, em andlise de cada situagfo fatica, pode-se recorrer a teoria

11

dindmica do 6nus da prova'’, em que o juiz, identificando a necessidade, pode atribuir o 6nus

da prova de modo diverso.

1 CPC, art. 373, § 1°: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas 3
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de
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5.4 — Exigéncia de contraditério prévio versus contraditério diferido

Esta consagrada expressamente no art. 135, CPC/2015'2, a exigéncia do
contraditério prévio. Na desconsideragdo da personalidade juridica trabalhista de praxe,
exercida na fase de execugdo, o contraditorio ¢ diferido e ocorre, eventualmente, quando a
parte opde os embargos & execugdo ou os embargos de terceiros!® apés a decisdo de
desconsideragdo e a realizagio da penhora.

Parte da doutrina entende que a aplicagdo deste dispositivo ao processo do trabalho
seria incompativel, sob o argumento de que a execu¢do restaria ineficaz. Nessa linha de

concepgdo, Ben-Hur Silveira Claus sustenta que

Exigir contraditério prévio a desconsideragdo implicaria frustrar o resultado
util da execugdo, porquanto estimularia o socio a desviar bens, sobretudo
dinheiro depositado em contas correntes e aplicagSes e outros bens méveis.
Com o contraditério prévio a desconsideragdo da personalidade juridica,
“[...] oportunizam-se, ¢ claro, outras ‘providéncias’ de caréter defensivo,
como, v.g, o esvaziamento das contas bancarias pessoais e familiares,
antecipando penhoras eletronicas...”, de acordo com a realista observagdo de
Guilherme Guimardes Feliciano. Ora, em especial no processo do trabalho,
‘avisar’ previamente os sécios da provavel desconsideragdo da personalidade
Juridica da respectiva sociedade empresarial — prossegue o jurista —
corresponderd, amiude, ao comprometimento de todos os esforgos
executivos da parte ou do juiz.

Tal critica fica prejudicada, pois, como disposto nos arts. 137 € 792, § 3°, do CPC,
a alienagdo ou onerago de bens do s6cio, apds a citagdo para o incidente de desconsideragio
de personalidade, ¢ considerada fraude & execucio e, assim, considerada ineficaz em relagdo
ao exequente (art. 792, § 1°), ficando o bem sujeito & execugdo (art. 790, V).

Todavia, ainda se argumenta no sentido de que o contraditério apenas seria
postergado para o momento subsequente ao da constri¢do, mas continuaria a ser pleno e nfo
violaria nenhuma garantia constitucional, na medida em que seria assegurado o direito a

defesa, suspensdo do processo em relagdo a terceiros, produgdo de provas etc. Contudo, como

obtenc¢do da prova de fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga
por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar 3 parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido”.

12 CPC, 135: “Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

13 CPC, art. 6741: “§ 2°. Considera-se terceiro, para ajuizamento de embargos: lll. Quem sofre constricdo judicial
de seus bens por for¢a de desconsiderag¢do da personalidade juridica, de cujo incidente n&o fez parte”.
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bem adverte Jodo Oreste Dalazen (2017, LTr 81, n°02), “a lei mudou radicalmente, o CPC/2015 ndo
apenas reformulou a concepgéo de contraditério, como também, em regra, consagrou expressamente o
contraditério prévio e vedou a decisio surpresa (art. 9°* e 10°)!%>,

Cumpre esclarecer que o CPC/2015 trouxe de forma bem construida a regra geral
do contraditério substancial, que supera a concepgdo de contraditério formal (CPC/73) com
apenas dois pilares: informagdo e possibilidade de rea¢do. Neste momento, foi incluido um
terceiro pilar, isto €, contempla-se o contraditério como um trindmio: informagio,
possibilidade de reacio e poder de influenciar o julgador. Nas palavras de Elison Miessa, «
esse novo elemento decorre do préprio Estado Democratico de Direito, que confere a efetiva
participagdo da sociedade na tomada de decisdes, o que reflete, evidentemente, no Poder
Judiciario”.

Como bem sublinha Humberto Teodoro Junior,

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

Por fim, verifica-se a necessidade do contraditério prévio para que,
consequentemente, haja a possiblidade de influenciar a decisdo do magistrado. Num estado
democratico de direito em que o processo € a principal forma de exteriorizar seus principios, o

principio da efetividade nfo pode ser manuseado de forma a validar decisdes surpresas.

6 — A importincia do incidente de desconsideragio da personalidade juridica para o

acatamento das garantias constitucionais

O Brasil estd entre os paises de tradigdo romano germanica, tradigio positivista, de sorte

que predominavam aqui as normas estritamente legais, uma Constituigdo Federal rigida, em que os

1 CPC, art. 9°: “Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo dnico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela proviséria de urgéncia; Il - as hipdteses de tutela
da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lIi; Ili - & deciso prevista no art. 701”.

CPC, art. 10°: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”.

6 THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito jan. jun. 2010, p. 69.
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principios apenas atuavam na legislagdo de forma supletiva, para suprir lacunas (SCHIA VI, 2014). No
entanto, com o advento do Estado Social, comega-se a romper com a rigidez do positivismo juridico e

os principios ganham forga normativa. Neste sentido, Mauro Schiavi (2014, p. 88):

[..] ha na doutrina, tanto nacional como estrangeira, uma redefini¢do dos
principios, bem como sua fungdo no sistema juridico. Modernamente, a
doutrina tem atribuido cardter normativo aos principios (forca normativa dos
principios), vale dizer: os principios sdo normas, atuando nio sé como
fundamento das regras ou para suprimento da auséncia legislativa, mas para
ter eficdcia no ordenamento juridico como as regras positivadas.

[...] com a mudanga de paradigma do Estado Liberal para o Estado Social,
houve o que a doutrina denomina de constitucionalizagio do direito
processual, ou seja, a Constituigio passa a disciplinar os institutos
fundamentais do direito processual, bem como seus principios basilares.
Desse modo, todos os ramos da ciéncia processual, inclusive o direito
processual do trabalho, devem ser lidos e interpretados a partir da
Constituicdo Federal e dos direitos fundamentais.

O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, ora analisado, € fruto
desse movimento juridico.

Verifica-se que o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) foi elaborado sob a
&nsia de dar novos rumos ao processo, de ir ao encontro da Constituigdo Federal. O art. 1°,
CPC, dispde: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”. Ele demonstra a preocupacdo do
legislador em deixar inequivoca a fungfo do processo de concretizar os direitos fundamentais
previstos na Constituigdo e a necessidade de suas normas serem interpretadas segundo a Carta
Magna. Dai se depreende a ideia de constitucionalizago do processo.

O mote central do IDPJ, com a lucida observacdo de Jodo Oreste Dalazen (2017,
LTr. Vol. 81, n® 02), “esta imbricado ao principio do contraditério e ao conceito de justo
processo”. Quanto ao principio do contraditério, ja analisado in supra, vale ressaltar que sua
nova concepgdo, contraditério prévio, foi inspirada no direito processual europeu ¢ parte da
premissa de que, em um Estado Democratico de Direito, o processo deve ser mecanismo de
democracia e cooperagdo entre as partes, inclusive do juiz.

Como destaca Jodo Oreste Dalazen (2017, LTr. Vol. 81, n° 02), “todos os sujeitos
processuais t€m direito de colaborar na construgdio do provimento jurisdicional, expondo uma
visdo diferente, eventualmente suscetivel de mudar o convencimento do juiz ou do tribunal®.

Posto isto, verifica-se a necessidade de aproveitar o IDPJ na processualistica

trabalhista, 2 medida em que, na desconsideragdo da personalidade juridica o que se busca é a
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responsabilidade patrimonial do sécio, que néo é, segundo o titulo executivo, devedor. Assim,
mais condizente com o principio constitucional do contraditério e do devido processo legal é
oportunizar a prévia manifestacdo do sécio. Afinal, apés citado para o IDPJ, ele passa a
integrar a relagdo processual e, desta forma, nfo pode ser prejudicado por uma decisfo
surpresa.

No que concerne ao conceito de justo processo, conforme sustenta Jodo Oreste

Dalazen (2017, LTr. Vol. 81, n° 02),

“O conteudo do justo processo, a rigor, identifica-se, em esséncia, no
complexo de garantias processuais fundamentais que compde o devido
processo legal, insculpido no art. 5°, inciso LIV, da Constituigdo Federal de
1988. Cuida-se de exigéncia basilar para a outorga da tutela jurisdicional em
um Estado Democratico de Direito.

Em suma, a ideia de justo processo, por conseguinte, pressupde o concurso
de dois requisitos: a) procedimento mediante acatamento dos principios
processuais fundamentais, maxime o mais elevado respeito ao contraditério;
b) decisdo de mérito justa.

Deve-se ter em mente que, antes do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015),
ndo havia nenhuma norma que disciplinasse o procedimento de desconsideracdo da
personalidade juridica no ordenamento. Assim, o CPC empenhou-se em corrigir essa omissio
legislativa, com vistas a observancia das garantias processuais fundamentais.

Neste sentido, Jodo Oreste Dalazen (2017, LTr. Vol. 81, n° 02),

No fundo, o que pretendeu o CPC de 2105 foi atribuir a essa matéria um
tratamento procedimental consentdneo com a garantia constitucional do
devido processo legal e, em ultima analise, na perspectiva de assegurar
sempre um justo processo aos jurisdicionados.

Por fim, vale ressaltar que a desconsideragdo da personalidade juridica visa a
responsabilizacdo de terceiros que, até aquele momento, ndo fazem parte da rela¢do juridica
ali consubstanciada. Trata-se de atingir o direito fundamental de propriedade assegurado pela
Constitui¢do Federal, art. 5°, inciso XXII. Portanto, é inadmissivel que um processo que tenha
esse objetivo principal ndo proporcione aos jurisdicionados, efetivamente, o devido processo

legal.

7 — Conclusio
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Como ¢ sabido, o Direito Material ja tratava da desconsideragio da personalidade
Juridica, sendo que a omissdo legislativa se encontrava no plano do Direito Processual. Assim, com o
intuido de suprir tal lacuna, e de modo a instaurar um procedimento de acordo com os principios
processuais constitucionais, foi criado o IDPJ.

Contudo, esse instituto passa pela analise de sua aplica¢fo na processualistica trabalhista.
E necessario verificar, a luz dos arts. 769 ¢ 889 da CLT, os requisitos da compatibilidade e omissdo. A
omissdo resta configurada, uma vez que até entio nio se tinha procedimento especifico para a
desconsideragdo da personalidade juridica.

A compatibilidade, por sua vez, deve se dar no ambito dos principios do processo do
trabalho. Assim sendo, a compatibilidade s6 foi aferida apds a conjugagio das normas de adaptacédo
trazidas pela IN n° 39 de 2016, em seu art. 6° e incisos.

Tendo em vista o movimento de constitucionalizagdo do processo, ao qual o processo do
trabalho néio pode se furtar, é imperativo reconhecer que o IDPJ ndo pode ser ignorado na seara
trabalhista, pois se trata de um importante instituto criado para a efetivagdio dos direitos ¢ garantias

constitucionais processuais.
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