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Apresentacdo

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho n® 41 - Direito
Empresarial, durante 0 XXV CONGRESSSO NACIONAL DO CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito realizado em Brasilia - DF, entre os dias
06 a 09 de julho de 2016, em parceria com o0s Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UNB), Universidade Catolica de Brasilia (UCB), Centro
Universitario do Distrito Federal (UDF) e Ingtituto Brasiliense de Direito Publico (IDP),
todos localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento
econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Desigualdades: diagnésticos e perspectivas para um Brasil justo. Referida temética foi
pensada para se refletir sobre as intensas transformagdes ocorridas no Brasil do passado e
contemporaneo, na busca por satisfazer o desgjo coletivo de superar ou minimizar a
desigualdade.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados no Grupo de
Trabalho — Direito Empresarial tiveram como destaques as abordagens sobre faléncia,
recuperacdo judicial, sociedades empresariais, lei anticorrupcéo e compliance, funcdo social
da empresa entre outros. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a atividade
empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e na
responsabilidade social.

Os 25 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. De igual modo, de forma contextualizada héa a
observancia do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.



Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinérias, juridicas e econdmicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex@o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fé&imaRibeiro - UNIMAR

Prof. Dr. Roney José Lemos Rodrigues de Souza - UNICAP

Prof. Dr. Carlos Alberto Simdes de Tomaz - UIT

Coordenadores



ASPECTOS GERAISDO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONAL IDADE JURIDICA DA EMPRESA, A LUZ DO NOVO CPC.

GENERAL OF THE INCIDENT OF THE LEGAL PERSONALITY DISREGARD
COMPANY, THE CPC NEW LIGHT

Samantha Caroline Ferreira Moreral
Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas 2

Resumo

Pretende-se abordar aincidéncia da desconsideracéo da personalidade juridica, aluz do Novo
Cadigo de Processo Civil, em vigor desde maio de 2016. O recém diploma, conta com
capitulo autdbnomo para disciplinar a aplicagdo do instituto, o qual, em primeira anélise,
denota preocupacgéo com o direito ao contraditorio e seguranca patrimonial dos socios. Quer
se verificar, portanto, se os integrantes do quadro societério de uma sociedade empresaria
ter8o por minimizados os efeitos da inseguranca juridica gerados pelo alcance do seu
patrimoénio pessoal, em face da desconsideracéo da personalidade trazida pelo Novo Cédigo
de Processo Civil.

Palavras-chave: Prestacéo jurisdicional, Desconsideracdo da personalidade juridica, Novo
codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

We intend to address the incidence of piercing the corporate veil, in the light of the new
CPC, in force since May 2016. The new law, has standalone chapter to regulate the
application of the institute, which in the first instance, denotes concern the right to
contradictory and property security of the partners. Want to check, so if the members of the
corporate structure of a business company will be minimized by the effects of the legal
uncertainty generated by the extent of their personal assets, due to the disregard of the
personality brought about by the new CPC.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: jurisdictional services, Disregard of legal
personality, New civil procedure code

1 Professora e Coordenadora Adjunta da Pés-Graduaggo de Direito Empresarial da Universidade FUMEC.
Mestraem Direito Privado. Especialista em Direito Empresarial. Especialistaem Direito Civil e Processo Civil.
Advogada.E-mail: sthmoreira@yahoo.com.br

2 Professora de Direito da PUC MINAS e Faculdades Del Rey. Doutoranda e Mestre em Direito Privado.
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1. Consideracoes Iniciais:

O novo Cdédigo de Processo Civil, em vigor desde 18/03/2016, cujo escopo primordial ¢ a busca
da celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional, apresenta algumas normas com a potencialidade de
produzir impacto direto nas relagdes juridicas empresariais.

Insta enfatizar que a razoéavel e tempestiva duragdo do processo sdo formas de se alcangar um
Poder Judiciario célere, anseio de toda a sociedade, inclusive dos operadores do Direito.

Os processualistas' sempre se preocuparam com um valor fundamental insito a tutela dos
direitos, qual seja: a imprescindibilidade da efetividade® do processo como instrumento de realizacdo da
justica’.

Todavia, ¢ primordial que a prestacdo jurisdicional e o acesso a justica, como pressupostos
constitucionais, observem a legislacao, especificamente, a ordem econdmica como forma de diminuir os
custos envolvidos na manutencao de um processo, minimizando a quantidade de falhas nas decisoes
judiciais (CAPPELLETTI, 1988, p. 19).

A empresa ¢ reconhecida como um dos mais importantes fendmenos sociais do mundo
contemporaneo; a0 mesmo tempo em que ocupa posi¢ao central na teoria econdmica e juridica, constitui
um fendmeno altamente complexo, dotado de diversos significados.

A denominacdo de empresario encontra-se no art. 966 do Codigo Civil (CC/2002), no qual se 1€:
“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos” (BRASIL, 2002). Deste enunciado normativo, a
doutrina extrai os elementos caracterizadores de empresario.

O conceito juridico de empresario® busca refletir os elementos contidos no conceito econdmico
neoclédssico de empresa. Por isso, se diz que o empresario ¢ aquele que (a) organiza um conjunto de
fatores de producao, (b) para o exercicio profissional (c) de uma atividade (d) economica e (e)

organizada, (f) para a produgao ou circulagao de bens ou servigos (CAVALLI, 2007, p. 33).

" E dificil precisar em que momento iniciaram e em que fase atualmente encontram-se as reformas do processo civil brasileiro.
Algumas correntes sustentam que o marco inicial foi no ano de 1985 com a introdugdo ao sistema de diversos instrumentos
destinados a tutelar direitos de natureza coletiva (ZAVANSCKI, 1997, p. 173-178), outras afirmam que as reformas somente
tiveram inicio no ano de 1992, a partir da promulgagdo da Lei 8.455 que alterou os dispositivos referentes a prova pericial
(WAMBIER, 2015). Independente de ser a primeira ou a segunda fase das reformas deste cenario, ao final do ano de 1994
por meio das Leis 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953 e, novamente, no ano de 1995 com as Leis 9.099, 9.139 e 9.245 apresentam-se
no pais as primeiras alteracdes com o objetivo de aperfeigoar e ampliar os mecanismos até entdo existentes no sistema
processual vigente (ZAVANSCKI, 1997).
A efetividade e celeridade no Novo Coédigo de Processo Civil restam sedimentadas, conforme enfatizado no texto de
apresentagdo do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “E que; aqui e alhures nio se calam as vozes contra a
morosidade da justica. O vaticinio tornou-se imediato: “justica retardada € justica denegada” e com esse estigma arrastou-se
o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo. Esse o desafio da
comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justiga pronta e célere”
(BRASIL, 2010).
Nas palavras do presidente da comissdo de juristas encarregada da elaboracdo do Anteprojeto do CPC (Ministro Luiz Fux):
“0O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais de um instrumento que possa enfrentar de forma célere,
sensivel e efetiva, as misérias e as aberragdes que passam pela Ponte da Justica” (BRASIL, 2010).
* O conceito de empresario foi flexibilizado para abranger a microempresa, inclusive as que utilizam um ambiente virtual
(WALD, 2012, p. 71).

5]
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Destarte, serdo analisados, as novas normas que regulamentam o pedido de desconsideragdo da
personalidade juridica, no Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°® 13.105/15).

A preservacao da separacdo patrimonial entre a sociedade, seus socios e administradores, ¢
essencial ao sucesso de qualquer investimento empresarial. A promessa de que os riscos sao limitados
para o investidor, parte da convic¢do de que apenas o patrimdnio investido sera atingido em caso de
insucesso, esta ¢ a esséncia do sistema econdmico, o qual busca na iniciativa privada, o lastro para o
financiamento das acdes empresariais, tornando tal investimento atrativo, em face da especulagdo
financeira.

A desconsideracdo da personalidade juridica, portanto, surge no sistema juridico como forma de
afastamento dos beneficios da personificacdo, notadamente, a limitacdo de responsabilidade que
caracteriza a maior parte dos tipos societarios, em caso de situagdes de anormalidade.

A generalizacao da desconsideracdo, especialmente, no que se refere as dividas ndo tributarias,
trabalhistas ou decorrentes da relacao de consumo, certamente conduzira a um desestimulo a que pessoas
com maior potencial de investimento sejam tentadas a aplicar seus recursos na atividade produtiva,

circunstancia extremamente prejudicial ao desenvolvimento econdmico e social de um pais.

2. A desconsideracio da personalidade juridica

A expressdo personalidade juridica da empresa ¢, necessariamente, relacionada a seguranga.
Oportuno se faz rememorar, nesse aspecto, que o Codigo Civil Brasileiro adotou a teoria institucional,
pela qual se considera a pessoa juridica uma organizagao social para atingir determinados fins.

Diante de tal contexto, a personalidade juridica pode ser definida como sendo a aptiddo genérica
para a que a pessoa juridica contraia direitos e obrigagdes.

A aquisicao da personalidade juridica por sociedade, seja de pessoas ou empresaria, ou pela
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) se d4 com o registro do ato constitutivo
pelos socios (no caso da EIRELI, empresario), depois de atendidos todos os requisitos para sua formagao.

De pronto, cumpre distinguir tais pessoas juridicas com o exercicio da atividade empresaria pelo
empresario individual: enquanto este se utiliza da personalidade de pessoa natural para exercicio da
atividade empresarial, respondendo com o seu patrimonio pessoal, as sociedades personificadas terdo
como garantia apenas o capital investido.

Ricardo Negrao destaca que a aquisi¢do da personalidade juridica para o exercicio da atividade
empresarial traz as seguintes conseqiiéncias uteis: ‘“a) titularidade negocial e processual; b)
individualidade propria, ndo se confundindo os socios com a sociedade; c) responsabilidade patrimonial”
(NEGRAO, 2013, p. 270-271).

Os efeitos elencados denotam, claramente, o quanto o instituto da personalidade juridica beneficia

as relagdes empresariais, amortizando expressivamente os riscos inerentes a atividade empresarial.
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No entanto, nenhum instituto oferecido pelo ordenamento juridico pode servir como instrumento
de atividade abusiva ou ilicita. Consoante Suzy Elizabeth Cavalcante Koury, “todo instituto juridico corre
o risco de ter sua fungdo desviada, ou seja, utilizada contrariamente as suas finalidades” (KOURY, 1993,
p. 67). E exatamente nesse panorama que nasce a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica.

A desconsideracao da personalidade juridica do empregador consiste no ato de contornar a pessoa
juridica, sem o proposito de questionar a sua existéncia ou regularidade, objetivando, especialmente,
alcangar o patrimonio dos socios desta, a fim de satisfazer uma obrigacdo descumprida.

Consoante Ludmilla Ferreira Mendes de Souza (2016), “tal teoria foi desenvolvida para evitar que
os socios, protegidos pelo instituto da pessoa juridica, cometam abusos, fraudes ou irregularidades, sem
que seus proprios patrimonios sejam atingidos”.

A Teoria Maior da Desconsideracdo, adotada pelo Codigo Civil Brasileiro, ¢ aquela segundo a
qual deve ser provado o motivo para a decretacio da desconsideragdo, ndo bastando a simples

insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica. Consoante Fabio Ulhoa Coelho ha, no direito brasileiro, duas

teorias da desconsiderag@o, a maior € a menor.

A primeira é a teoria mais elaborada, de maior consisténcia e abstracdo, que condiciona o
afastamento episodico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas a caracterizagdo da
manipulagdo fraudulenta ou abusiva do instituto, denominada de Teoria Maior.

A segunda, de outro lado, se refere & desconsideracdo em toda e qualquer hipdtese de execugao do
patrimonio do sécio por obrigagdo social, cuja tendéncia é condicionar o afastamento do principio
da autonomia a simples insatisfagdo de crédito perante a sociedade. E a Teoria Menor, que se
contenta com a demonstracao pelo credor da inexisténcia de bens sociais e da insolvéncia de
qualquer dos socios, para atribuir a este a obrigacdo da pessoa juridica (COELHO, 2009, p.50).

Segundo a teoria maior, adotada pelo art. 50, do CC, para efeito de desconsideracao, exige-se o
requisito especifico do abuso da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, bem como provocagdo da parte ou do MP, inexistindo hipotese de desconsideracao de oficio.

Confira-se o teor do dispositivo, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica
(BRASIL, 2002).

Conforme Adriana de Paiva Corréa:

Para a teoria maior a desconsideracdo ¢ possivel se houver fraude e abusos praticados pelos sdcios
ou administradores. J4 para a teoria menor, basta apenas a insolvéncia da empresa para que haja a
desconsideragdo. Ndo ¢ necessario que exista desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. O
simples prejuizo ja autoriza a desconsideragdo, mesmo que os socios ou administrados ndo tenham
realizado qualquer ato ilicito. Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas nio pode ser suportado por terceiros. (CORREA, 2014, p. 16).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) revela o entendimento de que a teoria

maior ¢ a regra geral no sistema juridico brasileiro, porém a aplicacdo da teoria menor ¢ acolhida por
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nosso ordenamento juridico no ambito das relagdes de consumo e em matéria ambiental. De maneira mais

recente, apenas para exemplificar a regra da teoria maior, o segue o seguinte julgado do STJ:

CIVIL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE EMPRESARIA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DE INDICIOS DO
ABUSO DA PERSONALIDADE. ART. ANALISADO: 50, CC/02. 1. Agdo de prestagdo de
contas distribuida em 2006, da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete
em 05/07/2013. 2. Discute-se se o encerramento irregular da sociedade empresaria, que ndo deixou
bens suscetiveis de penhora, por si so, constitui fundamento para a desconsideragdo da
personalidade juridica. 3. A criacdo de uma sociedade de responsabilidade limitada visa,
sobretudo, a limitagdo para os sécios dos riscos da atividade econdmica, cujo exercicio, por sua
vez, a todos interessa, na medida em que incentiva a produgdo de riquezas, aumenta a arrecadagao
de tributos, cria empregos e gera renda, contribuindo, portanto, com o desenvolvimento
socioecondmico do Pais. 4. No entanto, o desvirtuamento da atividade empresarial, porque
constitui verdadeiro abuso de direito dos socios e/ou administradores, ¢ punido pelo ordenamento
juridico com a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, medida excepcional para
permitir que, momentaneamente, sejam atingidos os bens da pessoa natural, de modo a privilegiar
a boa-fé nas relagdes privadas. 5. A dissolucdo irregular da sociedade ndo pode ser fundamento
isolado para o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica, mas, aliada a fatos concretos
que permitam deduzir ter sido o esvaziamento do patrimdnio societario ardilosamente provocado
de modo a impedir a satisfacdo dos credores em beneficio de terceiros, é circunstncia que autoriza
induzir existente o abuso de direito, consubstanciado, a depender da situagdo fatica delineada, no
desvio de finalidade e/ou na confusdo patrimonial. 6. No particular, tendo a instidncia ordinaria
concluido pela inexisténcia de indicios do abuso da personalidade juridica pelos sdcios, incabivel a
adogdo da medida extrema prevista no art. 50 do CC/02. 7. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, desprovido. (STJ - REsp: 1395288 SP 2013/0151854-8, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 11/02/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 02/06/2014)

A teoria menor, a seu turno, ¢ ampla e mais facil de ser aplicada, pois ndo exige a demonstragao
do fraude ou abuso de personalidade (Confira: REsp. 279273 SP).

Assim, diferentemente do Codigo Civil, que, em seu artigo 50, abraca a teoria maior da
desconsideragdo, adotou o CDC a teoria menor da disregard doctrine, ao dispor, no art. 28, § 5°, que “o
juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores” (BRASIL, 1990).

A teoria menor da desconsidera¢do da personalidade juridica empresaria diferencia-se da maior,
portanto, pelo fato de minimizar a complexidade de sua incidéncia, bastando para tanto, a inadimpléncia
da sociedade, seja por insolvéncia, seja por faléncia.

Féabio Ulhoa Coelho sucintamente resume ambas as teorias como “a maior, pela qual o juiz ¢
autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas, como forma de coibir fraudes e
abusos praticados através dela, e a menor, em que o simples prejuizo do credor j& possibilita afastar a
autonomia patrimonial” (COELHO, 2009, p.23).

Ora, se a teoria menor € a excecdo e claramente contra a fungdo social da empresa esta s6 poderia
ser admitida em situagdes muito especificas, quando expressamente previstas e de maneira fundamentada.

Destaca-se, por oportuno, que a Justica Laborista, calcando-se no principio da prote¢ao ao
empregado, desconsidera a personalidade juridica dos socios tdo-somente em face da insolvéncia da
sociedade, justificando-se na ampliacdo da garantia de recebimento dos créditos trabalhistas, favorecendo,
com isso, o obreiro, parte materialmente mais fraca da relagdo de emprego.
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Os defensores de tal procedimento alegam que, a luz dos principios da dignidade da pessoa
humana, da proteg@o ao trabalhador, da assungdo dos riscos pelo empregador e da natureza alimentar das
verbas trabalhistas, o §5° do art. 28, do CDC ¢ fundamento legal suficiente para desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade empregadora no Direito do Trabalho, sobretudo, levando a efeito a
hipossuficiéncia do empregado frente ao empregador.

Nessa toada, ante a auséncia de bens da pessoa juridica, capazes de satisfazer a divida trabalhista,
responderia os socios pelo saldo, hipotese especial no processo do trabalho, em face do privilégio

assegurado ao crédito.

3. O Novo Cédigo de Processo Civil no Ambito do Direito Empresarial

A empresa cumpre sua fungdo social na medida em que gera crescimento e desenvolvimento
econdmico. A otimizagdo de seus lucros e o aumento de sua rentabilidade garante empregos e circulacao
de renda. Ademais, tem a responsabilidade de assegurar os direitos da sociedade. Sendo assim, ¢
imprescindivel, sem esgotar o tema, apresentar algumas regras processuais que afetam a empresa.

As atividades econdmicas de uma empresa estdo circunscritas ao seu objeto social, tragado no
contrato ou estatuto social. O objeto social € o elemento revelador do ideal da sociedade, motivo pelo qual
¢ de se supor que os seus pretensos cotistas ou acionistas tenham conhecimento acerca de seu contetido,
antes de se decidirem pelo ingresso ou ndo no quadro social da organizagdo, no que concerne a
identificacao de um ideario comum.

Em um cendrio cada vez mais competitivo da atividade empresarial, além de razoavel, ¢
esperado, que os empresarios reunam esforcos e adotem estratégias para explorar determinadas atividades
econdmicas, especialmente aquelas que apresentam complexidade elevada e, consequentemente, riscos.
Alis, ¢ justamente nesse sentido que o art. 966 do CC/2002° adotou a chamada teoria da empresa, que
prega justamente a organizagdo dos elementos produtivos como forma de caracterizagdo da empresa
(SCHNEIDER, 2015).

Para Tulio Ascarelli, a atividade empresarial consiste em “uma série de atos coordenados entre si
em relacdo a uma finalidade comum” (ASCARELLI, 1962, p. 147). Dessa forma, a atividade deve ser
voltada para a producao ou circulagdo de bens ou servigos, conforme indicado na parte final do caput do

art. 966 do CC/2002.

> “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a
circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo tunico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa” (BRASIL, 2002).
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6 . .
Ronald Coase” (1937, p. 10) aponta que a natureza da empresa, ¢ a de “minimizar os custos de
obtencdo de informacdes, de negociacdo dos contratos e de cumprimento das promessas, a fim de se
proteger contra as oscilacdes do mercado. A empresa pode ser entendida como um feixe de contratos”.
Assim, a constituicao de uma e:mpresa7 permite a reducdo dos custos de transacao decorrentes da
celebragdo caso a caso de um contrato no mercado para determinar o preco, a quantidade, a qualidade, a
data da entrega, o crédito e as garantias (POSNER, 2003, p. 407).
Alexandre Bueno Cateb, citando Auletta e Niccolo, assim afirma:
Deve-se ter em mente que a atividade empresaria se caracteriza pelo exercicio de: a) uma
atividade; b) econdmica; c) profissionalmente exercida; d) de forma organizada; e) destinada a
atingir o mercado; f) com finalidade lucrativa; e g) licita. Finalmente, deve-se procurar o lucro no
exercicio dessa atividade. Essa busca pelo lucro na pratica desses atos torna-se relevante para a
caracterizagdo do empresario, pois quem reiteradamente compra bens para seu consumo, como

livros para sua biblioteca particular, evidentemente, ndo sera empresario. (AULETTA,; NICCOLO,
2000, p. 14-17 apud CATEB, 2008, p. 261).

Destarte, a ordem econdmica deverad se pautar na justica social, de modo a garantir a satisfacao
de uma vida digna, por meio do pleno emprego, reduzindo, com isso, as desigualdades sociais.

Vé-se, pois, que a empresa, hodiernamente, ¢ vista como um agente da sociedade criado com a
finalidade de satisfazer necessidades sociais. Desse modo, valoriza-se a criacdo de empresas, por serem
benéficas a sociedade como um todo, sobretudo, pela concretizagao da missao de produzir e distribuir
bens, servicos e gerar empregos.

Seguindo esse contexto, sao bem vindas as normas do NCPC, sobretudo, porque visam proteger
o direito de ampla defesa e contraditorio do empresario, em face de uma eventual desconsideracdo da

personalidade juridica de sua sociedade.

3.1 O Incidente de Desconsideracio Da Personalidade Juridica no Novo Codigo de Processo Civil

A desconsideragao da personalidade juridica emerge no sistema juridico como forma de

afastamento dos beneficios da personificacdo, notadamente, a limitacdo de responsabilidade dos

empresarios.

6 . . . . .
Ronald Coase marcou pontos em assuntos fundamentais em Economia e destruiu velhas abordagens, redirecionando a
maneira de tratar os problemas apresentados. Se fosse um jogador de futebol, seria um craque daqueles que aparecem pouco
durante a partida, mas fazem gols decisivos para sua equipe.

7 Quanto ao conceito de sociedade empreséria, o Codigo Civil ndo a define expressamente. Limita-se a fazer uma remissio ao
conceito anteriormente citado de empresario, dizendo que ¢ empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de
atividade propria de empresario sujeito a registro. A definicdo estd fundamentada no objeto, ou seja, na produgdo ou
circulagdo de bens ou na prestacao de servigos. Para saber se a sociedade é empresaria ou nao, é necessario examinar o seu
objeto. Mais uma vez, a defini¢do ressalva os profissionais liberais que exercem uma atividade intelectual. As sociedades
previstas no Cddigo Civil se classificam em empresarias ou simples em razdo do seu objeto. No quadro atual, a sociedade
mais utilizada no Brasil ¢ a sociedade limitada, que permite a limitacdo da responsabilidade dos sdcios pelas obrigacdes
sociais.
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Conforme ja demonstrado o Novo Coédigo de Processo Civil ndo regula as hipoteses de
desconsideragdo da personalidade juridica, que continuam sendo disciplinadas materialmente pelo Codigo
de Defesa do Consumidor e Coédigo Civil Brasileiro. A nova lei pretendeu, apenas, instituir o
procedimento a que o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica devera, obrigatoriamente,
deve ser submetido.

E cedico que, atualmente, tem-se um quadro desalentador em relagdo a aplicagio da
desconsideragdo da personalidade juridica, sobretudo, porque ndo sdo raras as ocasides, em que se
observa, na jurisprudéncia, o afastamento da personalidade juridica sem a oitiva dos sdcios
responsabilizados por eventuais obrigacdes. Nesse caso, o contraditorio era diferido e o juiz, em primeiro
plano, determina a penhora dos bens dos s6cios e, apenas posteriormente, se da de tal decisum, restando o
manejo dos Embargos de terceiros.

Considerando que o contexto narrado viola o principio do contraditdrio, preceituado no inciso
LV do 5° art. 5°, da Constituigdo da Republica de 1988, o Novo CPC pretendeu sanar tal problema,
trazendo em um de seus capitulos o denominado incidente de desconsideragdo da personalidade juridica -
Capitulo IV, Titulo IIT do NCPC®.

Gladston Mamede, com pertinéncia ao tema, afirma que:

O manejo doloso da personalidade juridica de certas entidades, bem como o seu uso com
imprudéncia ou negligéncia, assim como seu exercicio em moldes que excedem manifestadamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes,
constituem ato ilicito. E se h4 uso ilicito da personalidade juridica de sociedade, associagdo ou
fundac@o, dai decorrendo danos a terceiros, é preciso responsabilizar civilmente aquele(s) que deu

(ram) causa eficaz a tais prejuizos. Esse parametro ¢ valido para os socios, administradores e, até,
terceiros que, embora ndo estejam formalmente vinculados a pessoa juridica, usam-na ilicitamente,

ainda que por intermédio de terceiros (laranjas, na linguagem coloquial) (MAMEDE, 2010, p. 35).

Nota-se que, com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, algumas discussdes que
permeavam a aplicagdo do instituto por nossos Tribunais ficaram completamente superadas.

Em primeiro plano, observa-se que, nos termos do art. 133 do NCPC, o incidente de
desconsideragdo da personalidade serd instaurado a pedido da parte, sendo certo que o Ministério Publico
também terd legitimidade de agir, como parte ou como custos legis.

A nova legislacdo determina, ainda, no art. 134 NCPC, que “o incidente da desconsideragao ¢
cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca € na execugdo
fundada em titulo executivo extrajudicial” (BRASIL, 2015). Ademais, consta no §2° que “dispensa-se a
instaurag¢@o do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peticdo inicial,

hipotese em que sera citado o socio ou a pessoa juridica” (BRASIL, 2015).

¥ Importante ressaltar alguns elementos do NCPC: (1) o pedido de desconsideracdo pode ser feito em qualquer momento no
processo; (2) a desconsideragdo da personalidade juridica ndo se trata de ato arbitrario do juiz, posto que devem ser
observadas as formalidades legais para seu correto emprego; e (3) os socios devem ser ouvidos e cabe agravo interno contra a
decisao.
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O referido dispositivo elide a ideia de que o procedimento da desconsideragdo sempre se dara em
acdo autonoma, haja vista o proprio legislador mencionar que nao haverd incidente se, na peca inaugural,

a parte tiver pleiteado a incidéncia do instituto. Dessa forma,

o debate dar-se-a no ventre do processo em que debatida a questdo principal, mas como o objetivo
¢ a simplifica¢do (marca do NCPC), nada obsta que, no caso concreto, possa o juiz deliberar pela
autuacdo apartada, se assim recomendar a organiza¢do do incidente ou se houver justificativa para
que o processo prossiga no trato das questdes principais, sobretudo se existirem outros pedidos,
eventualmente cumulados, que ndo se relacionem com o tema incidental (MACEDO;
MIGLIAVACCA, 2015, p. 143).

Vé-se, portanto, a preocupagdo do legislador com a celeridade, ante a desnecessidade de se
ajuizar acdo autonoma para se efetivar o pedido de desconsideragdo da pessoa juridica, se a mesma for
requerida na petigdo inicial.

Importante salientar, ainda, que o art. 134, caput ¢ o §2°, do NCPC, admitem o pedido de
desconsideracio da personalidade juridica’, a qualquer tempo ¢ em qualquer fase do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca ou na execucao de titulo executivo extrajudicial, em formato
de incidente processual, hipdtese que a sua instauragdo suspende o processo principal (art. 134, §3° do
NCPC).

Em evidente homenagem ao principio do contraditério, o NCPC da ao sdcio/pessoa juridica o
prazo de 15 (quinze) dias para se manifestar acerca do incidente, bem como requerer produgdo probatoria.

Ha de se salientar que, para instauracdo do referido incidente, necessario se faz a comprovacao
dos pressupostos materiais da teoria maior ou menor da desconsideracao da personalidade juridica.

Registra-se que o NCPC, reconhece e estabelece a possibilidade de se realizar a desconsideragao
inversa da personalidade juridica. Nao obstante a tese favoravel a desconsideracdo inversa ja fosse
amplamente aceita pelo Poder Judiciario, a redacdo do Novo Codigo de Processo Civil pde fim a qualquer
davida quanto ao instituto, deixando evidente a possibilidade de responsabilizar a pessoa juridica por
obrigagdes assumidas de forma abusiva por seu socio.

Outra inovacao do NCPC que merece destaque ¢ impossibilidade da desconsidera¢do ocorrer por
iniciativa propria do juiz. O diploma legal prescreve, de forma clara e categérica, que a desconsideracao
somente pode ocorrer mediante requerimento da parte, ou do Ministério Publico, quando lhe couber,
devendo, ainda, somente ser decidida apds a citagdo do socio ou da pessoa juridica (no caso de
desconsideragdo inversa), a quem sera reservado o direito de se manifestar acerca do pedido e requerer a

producdo de provas, no prazo de 15 dias.

9 . ~ . . \ ~ . . .
“Quando a desconsideracdo de personalidade advier de ato que configure fraude a execugdo, ainda assim a via para a

prontiincia da fraude e ineficacia do desvio patrimonial depende da propositura do incidente (art. 792, § 3°) que, ndo
observado, suscitara embargos de terceiro (art. 674, § 2°, III). A pessoa juridica ou o sécio sdo citados com todas as
formalidades e consequéncias proprias do ato citatorio (art. 238 a 259), procedendo-se ao registro na distribuicdo (art. 134, §
1°) e, dependendo do objeto do debate incidental, o registro, por extensdo, da existéncia do incidente na forma do art. 828
(desconsideragdo em execu¢do pecuniaria) ou do art. 167, I, n. 21, da Lei 6.216/75 (desconsideragdo em demandas de
natureza real ou reipersecutoria). Tais registros, quando cabiveis, t€m por objetivo garantir o requerente contra a alienagdo de
patrimonio pelo terceiro, conforme art. 137. O provimento do incidente convertera o sdcio (ou a pessoa juridica), em parte no
processo, na condigdo de litisconsorte, inclusive no processo de execugdo” (MACEDO; MIGLIAVACCA, 2015, p. 146).
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Por fim, o NCPC define que a decisdo que defere ou indefere o pedido de desconsideragdo ¢ uma
decisdo interlocutoria, recorrivel, por meio de agravo de instrumento no prazo de 15 dias.

Percebe-se, entdo, que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, além de
outorgar a jurisdicao a possibilidade de proteger os direitos dos credores prejudicados pela utilizagao
desvirtuada da sociedade empresaria, confere empresario maior condi¢do de exercer o contraditério e a

ampla defesa.

3.2 A importdncia da preservacdo da autonomia patrimonial para o exercicio da funcgdo social da

empresa

A personalidade juridica acaba por resultar na mitigacdo da responsabilidade do sécios, ao
constituir uma entidade dotada de direitos e obrigagdes, explora por ela alguma atividade.

Essa protecao legal a pessoa juridica ¢ imprescindivel tendo em vista que o risco inerente das
operagdes empresariais pode prejudicar gravemente os recursos individuais dos seus socios. Desse modo,
a tutela que se dda pessoa juridica acaba por realizar o objetivo pessoal de cada membro, além
de fomentar o empreendedorismo.

E sabido que as atividades empresariais e econdmicas carregam em si grande interesse e fungéo
social, haja vista que sdo geradoras de postos de trabalho, tributos, e seus riscos inerentes, o ordenamento
juridico permite distinguir o patriménio de individuos interessados em explorar atividades econdmicas
por meio da constitui¢do de uma pessoa juridica.

No atual cendrio de crise econdomica do pais, ndo ¢ razoavel o investidor arrisque todo seu
patrimonio para o sucesso deste negocio.

Destarte, poucos empresarios teriam o interesse de explorar atividades empresariais tipicas sem
ter uma protecao adequada para seu patrimdnio pessoal.

Portanto, a fim de estimular a atividade econdmica, ¢ necessario entender (e consequentemente
estar previsto no ordenamento juridico) que as pessoas estdo dispostas a explorar certas atividades desde
que seus riscos sejam calculéveis. Riscos incalculaveis sdo, por conseguinte, contrarios a fun¢do social da
empresa e ao proprio desenvolvimento econdmico de uma nagao.

Destarte, nosso ordenamento juridico (e de qualquer pais que ¢ ou deseja ser desenvolvido),
permite a formatacdo das pessoas juridicas de responsabilidade limitada ou sociedade por agdes
justamente para albergar esses casos.

Neste sentido, adotar o principio da autonomia do patriménio da pessoa juridica juntamente com
o conceito da limitagdo da responsabilidade do socio, conforme previsto nas duas formas societarias mais
usuais, i.e. Sociedades Limitadas e Sociedades por Acdes, parece a forma mais adequada de limitar o

riscos da atividade empresarial e de forma simultdnea cumprir a fungao social da empresa.
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A preservagdo da separagdo patrimonial entre a sociedade, seus socios e administradores ¢é
essencial ao sucesso de qualquer investimento de menor ou maior porte. Contudo, ¢ importante asseverar
que a limitagdo da responsabilidade incentiva a diversificagdo dos investimentos, pois o principal
acionista pode comprometer apenas parte de seu patrimonio em cada uma das decisdes de investimento.

Imagine se ele comprometesse seu patrimdénio toda vez que adquirisse uma ag¢do de uma
companhia. O acionista que adquirisse dez ag¢des de dez companhias diferentes, por exemplo,
comprometeria seu patrimoénio dez vezes. A limitacdo da responsabilidade permite a ele que diversifique
suas opgoes de investimento, compensando-se a perda em um deles com o ganho em outros.

Imperioso apontar que a possibilidade de se atingir o patrimdnio da empresa de forma imediata
acaba por contrariar as normas protetivas das sociedades empresarias, especificamente, no que concerne a
preservacdo do patrimonio da pessoa fisica, dai a extrema importancia da regulamentagdo do instituto da
personalidade juridica pelo NCPC.

Nesse contexto, cabe a importante observacao de Eduardo Goulart Pimenta e Alexandre Bueno

Cateb (2014, p. 227) ao tratarem da limitacao da responsabilidade:

A limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes da sociedade assume tamanha
importancia na atualidade que a pessoa juridica de direito empresarial €, sobretudo, um elemento
de limitag@o do risco econdmico inerente a empresa.

A promessa de que os riscos sdao limitados para o investidor, que parte da convicgdo de que
apenas o patrimonio investido sera atingido em caso de insucesso, esta na esséncia do sistema econdmico
que busca na iniciativa privada o lastro para o financiamento das agdes empresariais, tornando tal
investimento atrativo € uma alternativa ao investimento via especulagdo financeira (BARBOSA, 2014, p.
19).

A limitagdo da responsabilidade implica reducdo do gasto de monitoramento do acionista
principal sobre as tarefas desempenhadas pelo administrador agente. Isso ¢ possivel porque o acionista
principal ndo investe todo o seu patriménio na sociedade, mas somente uma parte dele. Quem adquire
grande quantidade de agdes de determinada sociedade monitora sua administracdo de forma mais
acentuada do que quem adquire poucas acdes.

Dessa forma, a limitacdo da responsabilidade reduz o valor em risco e racionaliza os gastos de
monitoramento. Poucas pessoas ou nenhuma colocariam seus recursos em uma sociedade se pudessem
perder todo o seu patrimdnio, amealhado ao longo de décadas por meio de uma ou mais geracdes
(COELHO, 2009, p. 401).

Ademais, a limitag¢do da responsabilidade favorece a reducdo dos custos de capital em virtude de
seis motivos (DIAS, 2004, p. 28 et seq.): a) diminuigdo do gasto de monitoramento na relagdo entre
acionista-principal e administrador-agente; b) incentivo a diversificacdo dos investimentos; c¢) diminui¢ao

do custo de monitoramento dos outros acionistas e de obtengdo de informacao; d) livre transferéncia de
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acdes; e) viabilizacdo do investimento em projetos de maior risco; e f) incentivo a entrada de novas
sociedades.
Assim, defende-se que a desconsideracdo da personalidade deve respeitar os limites societarios.

3.3 Apontamentos sobre a livre iniciativa e ordem economica

Importante registrar que o lucro s6 sera aceito como legitimo e reconhecido pela sociedade como
justa recompensa a ser recebida pelos investidores se ndo causar prejuizos aquela. Este entendimento se
coaduna com a legislagdo vigente.

A fungdo social da empresa estara cumprida se seus bens de produgdo tiverem uma destinacao
compativel com os interesses da coletividade, realizando a producdo e distribuindo esses bens a
comunidade, fazendo circular riquezas e gerando empregos.

A missdo precipua de uma empresa ¢ propiciar o crescimento de todos, socios e sociedade,
através da criagdo de empregos, geracao de renda, producao e distribuicdo de bens.

Infere-se do art. 170 da CF, ainda, que a ordem econdmica ¢ baseada na livre iniciativa,
valorizando o regime capitalista, desde que cumprida a fungdo social. Em outras palavras, “depreende-se
que a fungdo das empresas € atender, prioritariamente, as necessidades basicas das pessoas, garantida a
propriedade privada” (TELES, 2009, p. 6). Desta feita, a atividade econdmica ¢ legitima e benéfica
quando cumpre sua funcdo, gerando empregos, fomentando a sociedade, e garantindo uma existéncia
digna as pessoas

Pertinente o entendimento de Alexandre Bueno Cateb, ao afirmar que:

Se para a empresa a busca pelo lucro ¢ uma das principais razdes de sua existéncia, também para o
investidor o retorno do investimento, na forma de participacdo em lucros maiores, justifica e
incentiva a criagdo e aplicacao da lei de forma mais eficiente, economicamente considerada. Trata-
se da utilizagdo da chamada teoria dos custos de transacdo, conceito fundamental da chamada
Teoria Neo-Institucionalista, na idealizagdo e aplicacdo da lei. Custos de transacdo sdo os custos
de realizacdo e cumprimento de transagdes ou trocas de titularidade. Ou seja, na realizacdo de
qualquer negocio juridico, os agentes considerardo os custos embutidos naquele negdcio para
parametrizar suas agdes em busca de um melhor e mais eficiente resultado econdmico.
Logicamente, os custos sdo considerados em fun¢do de um determinado panorama juridico e
social. Se o investidor busca maiores lucros ao investir em determinada companhia, tomando em
consideracdo sua forma de atuagio no mercado, a exigéncia de outra conduta diversa daquela
anteriormente esperada geraria maiores custos e, consequentemente, menores lucros? Essa é,
basicamente, a aplicacdo do chamado Teorema de Coase, expressdo cunhada por George J. Stigler
em sua obra The theoryofprice, a partir da analise do célebre paper de Ronald Coase, “The
problemof social cost”, inicialmente publicado em The Journalof Law andEconomics, em 1960.
(CATEB, 2008, p. 262).

Destarte, resta patente que, antes da missao precipua das organizagdes econdmicas de gerar lucro
aos investidores, existe também a fun¢ao social da empresa.

Nesse novo cenario, cumpre rememorar que as modificagdes introduzidas pelo Novo Cddigo de
Processo Civil ndo afastam a possibilidade de o juiz, com base no seu poder de cautela, e desde que
comprovadas provas robustas, determinar o bloqueio dos bens dos socios (ou da pessoa juridica, no caso

de desconsideracdo inversa) em carater liminar.
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4. Consideracoes Finais

Demonstrou-se, neste artigo, que o Novo Codigo de Processo Civil estabeleceu tratamento
diferenciado aos procedimentos relacionados a desconsideragdo da personalidade juridica das empresas,
podendo esta, a partir de margo de 2016, ser requerida na peticdo inicial ou processada na forma de um
incidente.

Além disso, o Novo Codigo de Processo Civil determinou que desconsideracao da personalidade
juridica fosse requerida pela parte ou pelo Ministério Publico, observando os pressupostos previstos em
lei, tendo a decisdo do referido incidente natureza interlocutoria.

Abordou-se, também, que a responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes da sociedade ¢
subsidiaria, ou seja, somente sobrevira em caso de insuficiéncia do patrimdnio da sociedade e depois de
exaurido o capital social. Afinal, circunstancia diversa funcionaria como desestimulo ao investimento
produtivo.

No que diz respeito a seguranca juridica, sobretudo, em relacdo a atividade empresaria foi
possivel observar grande avango no ambito do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro (NCPC).

Demonstrou-se o quadro de inseguranca juridica em relacdo a interpretacdo da teoria da
disregard doctrine, muitas vezes aplicada, sem a presenca dos pressupostos objetivos do instituto,
principalmente, na Justi¢a do Trabalho e em sede de responsabilizacdo tributdria.

Diante de tal contexto, entende-se que a redagao do novo CPC pos fim a uma série de discussoes
ao prever: que o pedido de desconsideracao pode ser feito em qualquer momento no processo; que a
desconsideragdo da personalidade juridica ndo se trata de ato arbitrario do juiz, sobretudo, porque devem
ser observadas as formalidades legais para seu correto emprego; e, por fim, que os socios devem ser
ouvidos, cabe agravo interno contra a decisao.

Conclui-se, pois, que, em matéria de desconsideragcdo da personalidade juridica, o Novo Cddigo
de Processo Civil buscou garantir o contraditério, preocupando-se com a seguranga patrimonial dos

socios e buscando mitigar a aplicagdo desarrazoada do instituto pelo Poder Judiciario.
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