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ALBERTO BARBOSA JR.***

Uma das questdes mais litigadas hoje no Brasil é a responsabilizacio de sécios
dividas da empresa'. O tema se pde em diversas esferas, e tem dado causa a
plexidades variadas na teoria e na pratica do direito. Este texto defende o
umento de que é adequado, do ponto de vista econdmico, preservar a limita-
de responsabilidade dos sécios frente aos credores comerciais de sociedades
tuacdo de insolvéncia.

omo tal posi¢do é consistente também com a legislagio em vigor e com
adicdo do Direito Privado brasileiro, sustentamos que a desconsideracao
ersonalidade juridica de sociedades limitadas devedoras deva ser
mitida apenas em resposta a condutas ilicitas ou fraudulentas por parte
{05 s6cios, desde que demonstrada sua ocorréncia em contraditério processual.
aforma, o texto justifica o regime de responsabilidade social ja estabele-
10 Codigo Civil (“CC”)?, bem como as disposicdes sobre desconsideracao

'auma visio completa e exaustiva sobre o tema, cf. SALAMA, Bruno M. O fim da res-
sabilidade limitada no Brasil: histéria, direito e economia. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
fessor da RGV Direito SP.

ando em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da USP e Fox Fellow pela Yale
Tsity.

ue se pode concluir pelo estudo empirico promovido pelo Ministério da Justica (cf.
ENDO, Paulo et al. Desconsideragdo da personalidade juridica. Pontificia Universidade

MA, Bruno M. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: histéria, direito e economia.

aulo: Malheiros, 2014, p. 426.

50, CC: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de

de, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou

@ Ministério Piiblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
ferminadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos adminis-

u socios da pessoa juridica”.
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externos a organizagao soc
ponsabilidade limitada, ad:
pelas dividas sociais diante
" dade juridica mediante con

da personalidade juridica previstas nos projetos do novo Co6digo Comercial
(“NCCom”)*. .

|. Externalizacdo de riscos e voluntariedade do crédito
O sentido dessa constrt
* crédito a partir de uma pers

) o
" nosso argumento: a volunt.
significa dizer que, conforn

A limitacdo de responsabilidade dos sécios em certos tipos societarios pode
ser entendida como uma técnica de alocagdo de risco empresarial®. Como se |
sabe, em sociedades cujo regime de responsabilidade patrimonial ¢ ilimitado, E:
o descumprimento de suas obrigag¢Oes permite que 0S efeitos do inadimplemen- 3
to¢ sejam estendidos também para seus sécios, submetendo seu patrimonio 4
pessoal a solvéncia dos débitos da empresa. Nesta situag@o, os riscos inerente
3 atividade econdmica sdo suportados principalmente pelos empresarios, a des
peito da autonomia da pessoa juridica frente a seus componentes subjetivos, &

os sécios deva ser conside
nao do crédito detido contr

Denominamos crédito
icio da autonomia privada
uridicos®. Portanto, o cred
tratou com a sociedade. Ja
* direito patrimonial decorre
anos causados pelo ato ili

i.e., seus socios.

Em sociedades sujeitas ao regime de responsabilidade limitada, entretanto, a
separagao patrimonial entre pessoa juridica e pessoa dos sécios é, em regra, ab
soluta, de modo que as dividas sociais s30 solvidas sempre até o limite do patr
ménio da sociedade. Nesta segunda situacdo, parte do risco empresarial, origi 3
nalmente suportado pelos socios, é transferida para os credores da sociedade, j4 ¢
que a insolvéncia desta nao permite que se impute aos socios a responsabilidade[
pelos débitos da pessoa juridica. '

Percebemos assim que a limitagdo de responsabilidade implica, em certame- .
dida, a exteriorizacdo dos riscos da empresa, os quais incidem sobre terceirosf

to ilicito praticado pela s
ontade na formacado do cr

Para uma discussdo juridic
mercado financeiro e de capita
Referimo-nos aqui princip:
unilaterais de vontade volt:
ficidrios dos titulos de créd
podem estar inseridos em «
preco acordado. Razéo pela
tario reflete a expectativa ¢
sujeito. De qualquer modo,
documento para terceiros 1

4 Sobre as recentes propostas legislativas para o NCCom e suas disposicdes relativas 2 des-
consideracio da personalidade juridica, cf. Projeto de Lein. 1.572/2011, art. 128 € 5., e
Projeto de Lei do Senado 487/2013, art. 196 e ss. :

5 A primeira versao desse argumento foi proposta por Richard Posner em 1976. Cf. POSNER,
Richard. The rights of creditors of affiliated corporations. University of Chicago Law Review, 5
v. 43, 1976, p. 499-526; e POSNER, Richard. Economic analysis of law, 8. ed. New York: Aspen* dito esta funcionalmente v
Publishers, 2011, p. 535-539. Ha também autores nacionais que adotam essa mesma abor- Consideramos ato ilicio emx
dagem. Cf. COELHO, Fébio Ulhoa. As teorias da desconsideraggo. In: TORRES, Heleno T dicidade inerente & contra:
QUEIROZ, Mary E. Desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributdria. Sdo Paulo: isso, consideramos ilicito n
Quartier Latin, 2005, p. 267-271; € SZTAJN, Rachel. Sobre a desconsideragao da persona- tutela interesses alheios (cf
lidade juridica. Revista dos Tribunais, v. 762, 1999, p. 92. Opondo-se, ainda que parcialmen: e a atividade de risco (cf. a:
te, 2 aplicagdo do modelo de Posner, of. SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio, pressupostos tipicos da moc
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 208-247; e CEOLIN, Ana Caroline S. Abusos na " ato ilicito lato sensu, cf. CAV
aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002}; 3 S3o Paulo: Atlas, 2009, p. ]
p. 105-106. ; Ao lado do negécio juridico

6 Referimo-nos aqui ao inadimplemento definitivo da obrigacgdo, ou seja, a inexecugaots atos juridicos licitos dotadc
culposa e irreversivel da prestagdo devida na forma, lugar e prazo estipulados, de modos negécios, pagamento inde
que os efeitos da simples mora debitoris sejam convertidos na responsabilizagdo do devedor considerados neste texto d
inadimplente por perdas e danos (cf. art. 389 e art. 395, paréagrafo tnico, CC). ‘ mento do mecanismo de a
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novo Cédigo i3 . o e ;s .
go Comer sxternos A organizacgdo societaria’. Sendo esta a regra basica do regime de res-

ponsabilidade limitada, admite-se, excepcionalmente, que 0S s6cios respondam
pelas dividas sociais diante da prética de atos ilicitos, como abuso de personali-

> crédito dade juridica mediante confusao patrimonial ou desvio de finalidade.

o8 BP0 SoCeHias podd v 0 sentido dessa construgdo pode ser esclarecido examinando-se 0 direito de
) empresarial®. Como
patrimonial € ilimitadi
teitos do inadimpleme
letendo seu patrimon:
1640, 0s riscos inerent
ielos empresarios, a de

¢dito a partir de uma perspectiva especifica, que se tornard a variavel-chave do
n0sso argumento: a voluntariedade na constituicdo da relagao obrigacional. Isto
imifica dizer que, conforme detalhado adiante, a limitacdo de responsabilidade
sécios deva ser considerada a partir da verificacdo da origem voluntdria ou
0 do crédito detido contra a sociedade devedora.

Denominamos crédito voluntdrio o direito patrimonial decorrente do exer-
omponentes subjetivo ‘({cio da autonomia privada mediante a realizagao de contrato ou outros negocios
Huridicos®. Portanto, o credor voluntério seria, essencialmente, aquele que con-
‘ratou com a sociedade. J& o crédito involuntario, nesta tipologia, consiste no
direito patrimonial decorrente do delito civil, colateral ao dever de indenizar 0s
* danos causados pelo ato ilicito’. O credor involuntdrio seria, assim, a vitima do
‘ato ilicito praticado pela sociedade e contra a qual, a despeito da auséncia de
| Jontade na formagio do crédito, faz jus a indenizacdo pelos prejuizos sofridos'®.

e limitada, entretanto,
5 sOcios é, em regra, ab
re até o limite do patr
1sco empresarial, orig
redores da sociedade, j
)cios a responsabilidade

Para uma discussao jurfdica sobre a alocacio de riscos, cf. YAZBEK, Otavio. Regulagdo do
mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 29-50.

e implica, em certa me
ncidem sobre terceiros

Referimo-nos aqui principalmente aos negdcios juridicos cambidrios, isto é, declaragoes
unilaterais de vontade voltadas & constituicdo de titulos de crédito. Equiparamos os bene-
ficiarios dos titulos de crédito a credores voluntarios, porque 0s documentos cambidrios
podem estar inseridos em contextos contratuais, atuando como forma de pagamento do
preco acordado. Raz&o pela qual, nesses casos, poder-se-ia supor que seu contetiddo mone-
tario reflete a expectativa de risco de inadimplemento a que 0 credor-beneficidrio estaria
sujeito. De qualquer modo, essa suposi¢do torna-se injustificavel a partir da circulagdo do
documento para terceiros nao participantes do contrato anterior, ao qual o titulo de cré-
dito esta funcionalmente vinculado.

lisposicdes relativas & des-
.572/2011, art. 128 e ss., e

nerem 1976. Cf. POSNER,
'rsity of Chicago Law Review,
aw, 8. ed. New York: Aspen
adotam essa mesma abor-
o.In: TORRES, Heleno T.;
1téria tributdria. Sao Paulo:
sconsideragdo da persona-
se, ainda que parcialmen-
<to. O novo direito societdrio,
na Caroline S. Abusos na
Horizonte: Del Rey, 2002,

Consideramos ato ilicio em uma perspectiva ampla, enquanto um sindénimo da antijuri-
dicidade inerente a contrariedade a regras e valores que compdem o ordenamento. Por
isso, consideramos ilicito ndo apenas a ofensa a direito subjetivo ou violagdo a norma que
tutela interesses alheios (cf. art. 186 CC), mas também o abuso de direito (cf. art. 187 CC)
e a atividade de risco (cf. art. 927, pardgrafo inico, CC). Sendo as duas tltimas situagoes
pressupostos tipicos da modalidade de responsabilidade civil objetiva. Sobre o conceito de
ato ilicito lato sensu, cf. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed.
S3o Paulo: Atlas, 2009, p. 11.

Ao lado do negécio juridico, a doutrina civilista inclui entre as fontes das obrigagbes outros
atos juridicos licitos dotados de eficacia obrigacional: promessa de recompensa, gestdo de
negdcios, pagamento indevido e enriquecimento sem causa. Esses institutos nao serdo
considerados neste texto devido a sua menor relevancia explicativa quanto ao funciona-
mento do mecanismo de alocagdo de risco empresarial. Entretanto, por coeréncia, dado

0, ou seja, a inexecugdo
1zo estipulados, de modo

onsabiliza¢do do devedor
fo tinico, CC).
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A nota distintiva entre credores voluntarios e involuntarios é, portanto, a
possibilidade de deliberar-se sobre a constituicdo da obrigacdo, definindo o con-
teddo do direito de crédito e, principalmente, o sujeito passivo da relagao (i.e., a
sociedade devedora). Isso é importante para o regime de responsabilidade limi-
tada, porque a liberdade de escolha do credor torna relevante sua percepgio
quanto ao risco empresarial da sociedade com que contrata. Entende-se que o
futuro credor exerce sua vontade negocial quando da celebragdo de um negdcio
juridico para estipular um precgo, ou outro correspectivo patrimonial, que reflita
a expectava de insolvéncia do devedor. E assim razoéavel conceber que o credor
voluntdario possa obter uma compensacdo ex ante facto pelo risco de inadimple-
mento assumido com a contratacdao, o que estara sempre condicionado a sua
capacidade pessoal de “precificacao” de riscos.

Neste cenario, conc
gunda hipétese (empré:
valor monetdrio esper.
1.100.000,00%, na qual «
a garantia pessoal dos ¢
mento referida acima (8(
do que se infere a aplica
comparando 0s juros n
27,5%"" na taxa praticac
dos sécios como garant
risco de inadimplement.

Vejamos as conclusé¢
préstimos bancéarios. O ¢
to credor voluntério de
compensacgao pela limite
o fez simplesmente aum

A possibilidade de compensacdo ex ante facto pelo credor voluntario pode ser
melhor compreendida a partir de um exemplo numérico estilizado'!. Suponhamos
que uma sociedade busque um financiamento de R$ 1.000.000,00 junto a um de- =
terminado banco. Para facilitar, suponhamos também que os sdcios dessa sociedade "l
sejam ricos e tenham bom histérico de crédito em seus compromissos financeiros'.
Nesta hipétese, segue nosso exemplo estilizado, suponhamos entdo que o banco
esteja disposto a conceder um financiamento mediante juros de 10% ao ano, desde
que os socios oferecam uma garantia pessoal para o pagamento do empréstimo.

tado. Ou seja, nesse cas
‘banco pela cessdo dos 1.
também um instrument

Generalizando, o qu
em principio negociar e
contraprestagdes patrim
. semos simplesmente urr
_potese, cobrar um preco
sécios, da qualidade de:
adimplemento ou inadin
ha uma compensacio e
mitacdo de responsabili
contrato!'s.

Por outro lado, suponhamos agora que os sécios ndo estejam dispostos a ofe-
recer parte de seu patrimonio para garantir a divida da empresa. Nesta segunda ;
hipétese, o banco apenas concederia o financiamento mediante juros mais ele- ‘
vados, cujo calculo depende da probabilidade de ndao pagamento do empréstimo =
pela empresa'?. Suponhamos também que o banco seja capaz de estimar que a
sociedade em questdo ofereca um risco de inadimplemento de 20%, restando,
portanto, 80% de chances de pagamento. Por simplicidade, consideremos também
que nao seja possivel a renegociagdo da obrigagdo inadimplida e tampouco a 3
execugdo bem-sucedida da parte inadimplente'.

que o elemento “vontade consensual” ndo é determinante na definigdo do contetido dos
efeitos juridicos desses atos, ndo poderiamos considerar que os direitos deles decorrentes
fossem classificados como voluntarios.
11 SALAMA, Bruno M. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: histéria, direito e economia. |
Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 408.
12 O exemplo seria valido mesmo que os sGcios nio fossem tdo ricos. Contudo, os niimeros
utilizados na demonstragao tornar-se-iam mais complicados. [
13 As taxas de juros bancarios dependem também de outros fatores, como explicado em
SALAMA, Bruno M. Vetores da jurisprudéncia na interpretagdo dos contratos bancarios j
no Brasil. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, n. 57, jul./set. 2012. ]

15 Trata-se aqui do valor d
préstimo, o que correspc
. resultante da aplicagdo «
= 16 Isso porque 0,8 x R$ 1.3
17 37,5% — 10% = 27,5%.

18 A compensacdo ex ante fa
dade de inadimplemento
do impacto que o nio p:
foram recuperadas pelo
logia, podeinos dizer que
obrigacdo do mesmo mo

14 Novamente, essas suposi¢des visam apenas tornar a demonstragdo numérica mais acessi- -
vel, jd que as conclusdes tedricas ndo se alteraram com a flexibilizagdo desses pressupostos. 8

346




	From the SelectedWorks of Bruno Meyerhof Salama
	2015
	Desconsideração da Personalidade Jurídica em Favor de Credores Comerciais
	tmpyhdQ0H.pdf

