irregufar, mesme que seja manifesta ou velada, subliminar, estilo
promogdo pessoal e justifica-se uma atuagio célere e efetiva do
juiz em notificar o candidato ou a empresa responsavel pela
divulgagiio da propaganda para inibir a sua publicagio, sob pena
de multa com fulero no artigo 461 e seguintes do CPC,

Nessa seara o magistrado deve notificar o aludido infrator
e a empresa de comunicagdo responsdvel para que cesse a
propaganda em certo prazo, sob pena de desobediéncia e multa
de astreintes, com base no artigo 461 e seguintes do CPC, pois a
sua inacdo vesulia no descumprimento de uma obrigacdo de néo
Jazer, ou de niio enivega, que tem o conddo de ferir o principio
da igualdade dos candidatos.

()

Depreende-se, entio, que o ordenamento juridico péfrio é
possivel uma leitura diferenciada da samwula 18 do Tribunal
Superior Eleitoral, enquanto o magistrado esteja investido
do Poder de Policia, pois a multa impeditiva do enunciado
deve ser somente aquela aplicada apds o julgamento de uma
representaglo eleitoral”, Grifei. (In: Revista Juridica TRE-TO,
Vol. 4, n. 1, janfjul 2010)

Nio hd, por isso, fundamento juridico para impedir que juizes eleitorais
responsaveis pela fiscalizag8o eleitoral ou pela Coordenagfio da Propaganda Eleitoral
no perfodo eleitoral de fixarem astreinfes para a hipdtese de descumprimento
do seu comando decisorio, desde que tal seja devidamente fundamentado & luz
da circunstincia concreta que se apresentar, tendo por fundamento, sempre, a
intangibilidade do principio da igualdade entre os candidatos que lancem ao pleito
eleitoral.

4. Conclusio

Em conclusfio das ideias langadas neste artigo, entende-se que as astreintes
nfio sio institute de utilizagdo privativa do Poder Judicidrio. Ao contrario, podem
e devem ser utilizadas por todos os Poderes da Repliblica no exercicio da fungfio
administrativa, come medida coercitiva de policia administrativa.

As astreintes serfio utilizadas, inclusive, no Direito Eleitoral, com o objetivo
de garantir a efetividade de uma ordem de policia que, na maioria das vezes, tem
o condfio de impedir a pratica de condutas ilicitas. A adociio das astreinfes nio
prescinde de previsfo legal (ainda que genérica) e deve ser, sempre, objeto de decisfio
devidamente motivada, como soem ser as demais medidas que representam o poder
geral de cautela administrativo,
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PERDA GRAVE DE CAPITAL E OS SEUS REFLEXOS
NA LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE —
BUSCA DE EQUILiBRIO NAAPLICACAO DA
DESCONSIDERACAO DA PESONALIDADE JURIDICA

Gustavo Tavares Borba*
José Edwaldo Tavares Borba*

Sumdrio — 1. Do quadro atval; 2, Desprestigio das regras
de protecdo ao capital social e sua relagdo com a aplicagho
desordenada da teoria da Desconsideragiio da Personalidade
Juridica; 3. Conclusio.

1. Do quadro atnal

O Direito, sendo uma ciéncia que regula as relacles sociais, ¢ influenciado
pela realidade, uma vez que seu principal escopo, e propria razio de ser, consiste em
dirimir os conflitos de interesses reais, que existem na sociedade,

Tal como a teoria da aglio e reagfio, desenvolvida por Isaac NEwTON para
explicar os fendmenos fisicos, no mundoe juridico sucede algo semelhante, porquanto
as posturas adotadas pelas pessoas causam reagdes que influenciam tanto a criacio do
Diteito como & sua aplica¢do (interpretagfo).

Por outro lado, as regras juridicas também infiuenciam a postura adotada pelas
pessoas', tanto para se amoldar aos ditames da lei, como para se proteger de algum
efeito indesejavel por ela determinado.

Assim, sempre que hd alteragfio legislativa ou nova interpretagfo jurisprudencial,
ocorre certa acomodagiio das relagBes sociais por ela afetadas, seja pela mera
harmonizagiio das condutas aos ditames da lei, seja pela adog#o de atitudes que buscam
minimizar as consequéncias eventualmente indesejadas — um exemplo evidente dessa
segunda hipdtese ¢ o chamado “plangjamento tributirio”; que nada mais ¢ do que a
adocHo, pelo sujeito passivo da obrigagfio fiscal, de medidas para reduzir a incidéncia
de normas nfio desejadas.

Do mesmo modo, sempre que uma conduta social esteja causando conflito,
afigura-se conveniente a edigdo de lei sobre a matéria, a fim de que essas tensdes sociais
sejam dissipadas. Per vezes, essa fungfio & desempenhada pela Jurisprudéncia, que,
sensivel aos problemas apreciades em casos concretos, e diante da lacuna legislativa,
acaba por resolver a questio através de interpretagfo que entende adequada.

Trata-se de um grande jogoe de xadrez, no qual qualquer movimento pode causar
uma teacio de outra parte, de forma que s¢ se podera aquilatar as consequéncias

* Procurador do Bstado do Rio de Janeiro ¢ Mestre em Direito Comercial pela PUC/SP

*% Procurador do Estade do Rio de Janeiro aposentado.

' Sabre o tema, remete-se i cldssica obra “A Forca Normativa da Constituicic” - Hesse, Konrad, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,
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desses movimentos por meio de uma visiio pancrimica e perspicaz, que nfio se limite
a verificar apenas as consequéncias imediatas de cada ato”.

Um exemplo emblematico dessa interrelagio entre disposiciio legal e
conduta dos individuos pode ser verificada na aplicagiio da regra da limitaciio da
responsabilidade dos s6cios pelas dividas da sociedades.

A limitagio da responsabilidade juridica dos sdcios, caracteristica da quase |

totalidade das sociedades atualmente utilizadas, constitul um poderoso instrumento de
estimulo ao empreendedorismo, uma vez que os sdcios podem aquilatar exatamente o
montante de seu patrimdnio que ficard afeto 4 sociedade, e, consequentemente, sujeito
aos riscos do empreendimento. Caso a sociedade venha a se tornar inadimplente,
o8 so6cios, inexistente qualquer ilegalidade ou abuso, perderiam apenas o capital
subsctito, sem riscos adicionais,

Nao h4 davida de que a criagio de novas sociedades aquece a economia, com
todas as consequéncias salutares daf decorrentes, tais como geragio de riqueza, novos
empregos, aumento da arrecadagio fiscal, etc.

Nao se deve, portanto, desprezar a importincia teleologica da regra legal da
limitag&o da responsabilidade dos sdcios, que foi um dos pilares do desenvolvimento
econdmico empresarial nos tltimos séculos.

Em um mundo ideal, em que os empresérios sempre agissem de forma proba,
adequada ¢ transparente, nfio haveria motivo algum para mitigar ou excepcionar a
regra da limitagfio de responsabilidade dos socios, pois, quando a sociedade nfo
dispusesse de recursos para adimplir suas obrigagdes, isso decorreria apenas do
insucesso empresarial, e nfio de abusos e condutas antijuridicas,

Isso, contudo, acerreria em um mundo ideal, que se encontra muito distante da
realidade empresarial brasileira atual,

Lamentavelmente, o que vemos hoje, em relagfio a uma parcela nfio desprezivel
do empresariado, é uma invers8o de valores, onde aquela idéia de empresario honesto,
probo e responsével, cuja palavra falada valia tanto quanto a escrita, fica cada vez
mais longe da realidade, em virtude de uma parcela substancial de empresarios que
atua de forma especiosa, inadimplindo voluntariamente obrigagdes liquidas e certas,
postergando o cumprimento de obrigages, enganando consumidores, e adotande
vérias espécies de condutas reprovéveis para escapar de suas obrigacOes.

Esse problema vem sendo agravado por certas circunsténcias historicas e
opgles legislativas, tal como a quase absoluta supressiio das regras de preservagio do
capital social — tema que serd abordado no proximo capitulo.

Como resposta a esse quadro fatico em que varios empresarios abusavam da
proteciio decorrente da limitagio da responsabilidade e segregacfio patrimonial, o

? Como exemplo da influéncia produzida pela Jurisprudéncia nas posturas adotadas na sociedade, podemos

citar os beneflcios que as empresas costumavain conceder aos empregados com posigio de destaque,
tais como o fornecimento de carro com combustivel, Esses beneficios passaram a ser interpretados pela
Jurisprudéncia Trabalhista como sendo “saldrio indireto”, de forma que, no momento do rompimento
do vinculo empregaticio, tais beneficios deveriam ser considerados para fins de pagamento das verbas
rescisorias,
Em reagiio a esse posicionamento, as empregadoras reduziram a concessio desses tipos de benesses, para
niio sofrerem as consequéncias preconizadas pela Jurisprudéncia. Assim, nada obstante a intengdo de
proteger os empregados, essa interpretagio, na esséncia, inibiu a concessdo dessas vantagens laborais,
o que, por uma analise ampla e geral, considerando os efeitos futuros e permanentes, foi prejudicial aos
empregados.
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Judicidrio passou a adotar, de forma cada vez mais ampla, a teoria da desconsideragfio
da personalidade juridica, que consistia (utiliza-se verbo no passado porque,
atualmente, a teoria vem sendo aplicada com tamanha distorgiio que j4 niio se pode
precisar suas caracteristicas) em excepcionar a regra da separacfio patrimonial entre
gocio e sociedade para, no caso concreto, atingir os bens daqueles em virtude de
divida da sociedade, sempre que houvesse comprovagdo de abuso na utilizagsio da
persenalidade juridica ou confusfio patrimonial.

Desta forma, apenas quando a sociedade fosse utilizada como mero instrumento
para atingir propésitos pessoais dos sécios, afastando-se dos fins proprios da pessoa
juridica, poder-se-ia aplicar a teoria da desconsideracio da personalidade juridica,
levantando-se 0 véu para atingir o patriménio do sdcio ou de quem quer que tenha
abusado da utiizagfio da personalidade juridica.

Nessa linha (que acreditamos ser a tecnicamente correta), nio apenas
os administradores ¢ s6cios poderiam ser responsabilizados pela aplicagio da
desconsideragfo, mas todo aquele que se beneficiasse com a utilizagio fraudulenta da
personalidade juridica. Conforme ensina LaAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, nd0 se deve
descambar para ficcionismos exagerados, cumprindo perquirit, de forma realistica,
quem efetivamente se beneficiou da utilizagio abusiva da personalidade juridica:

E exatamentc porque nossa conclusdio quanto 4 esséncia da
pessoa juridica se dirige a uma postura de realismo moderado -
repudiados os normativismos, os ficcionismos, os nominalismos
- que essa pergunta tem sentindo. Se ¢ em verdade uma outra
pessoa que estd a agir, utilizando a pessoa juridica como escudo,
e se € essa utilizagho da pessoa juridica, fora de sua fungfio, que
esta tornando possivel o resultado contrdrio 4 lei, ao contrato,
ou as coordenadas axioldgicas fundamentais da ordem juridica
(bons costumes, ordem publica), é necessdrio fazer com que
a imputagfio se faga com o predominio da realidade sobre a
aparéncia.?

Desta forma, a esséncia da questio relativa A aplicaciio da teoria da
desconsideragdo deve consistir em saber se alguém, pessoa fisica ou juridica, utilizou
a personalidade juridica de uma sociedade como um instrumento para atingir um fim
antijuridico. Se afirmativa a resposta, deve-se desconsiderar a personalidade juridica
para atingir quem se beneficiou do abuso.

A teotia, contudo, tornou-se uma panacéia geral que vem sendo utilizada para
resolver qualquer caso de inadimpléncia, através de uma visfio estreita que parece
desprezar todas as relevantes razes que embasaram a criagio da regra da limitagio de
tesponsabilidade do s6cio, a qual impulsionou o grande desenvolvimento empresarial
dos 1ltimos séculos, estimulando o aporte de recursos na atividade econdmica.

. Hoje, como se sabe, especialmente nas areas (rabalhista ¢ fiscal, tenta-se
aplicar a teoria da desconsideragiio em qualquer hipdtese em que se torne dificil o
fecebimento de um crédito, descaracterizando-se por completo a regra legal da
limitagfio da responsabilidade dos sécios.

———

* OLIVEIRA, Lamartine Coxrea de. A Dupla Crise da Personalidade Juridica, Sao Paulo: 1979, p. 613,
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Na Justi¢a trabalhista, por exemplo, onde a situagfo atual, nesse particular’
é gravissima, existern critérios de “produtividade” que consideram a satisfagfio dog
credores em execucdes’, de forma que, no afi de atingir essas metas, juizes irabalhistag
nfio se inibem em determinar a penhora on-fine de contas de s6cios minoritdrios sem
ingeréncia na administragio da sociedade, bem de coniroladores e administradores.
sem qualquer apuragfic de conduta irregular, tal como se investir em uma empress
configurasse uma espécie de pecado capital.

A situachio é tio dramdtica que o investimento em sociedades de pequeno oy
médio porte passou a configurar uma aplicagfio de altfssimo risco, uma vez que o
investidor poderia perder nfio apenas o capital investido, mas sim todo seu patriménio,
porquanto, havendo inadimpléncia, todas as execugdes poderiam ser redlrecmnaldas
pata atingir o seu patriménio particular, especialmente se algum credor descobrisge
que, dentre os séclos, ele € 0 de maior solidez. ‘

Confira-se, sobre 0 tema, a ttulo de exemplo, a estarrecedora narrativa de
RoBERTO SA1URNING BrAGA (ex-senador da Republica), em artigo publicado no Jorna]
“0 Globo”, de 01/12/2010, sobre as consequéncias a que esteve submetido por ter

apenas participado de uma ONG, sem o exercicio de qualquer fungfio de administragiio; :

Faz uns cito anos fui chamado a participar como socio de uma -

ONG ligada a um sindicato grande que operava com microcrédito
voltado para os seus associados. Era uma iniciativa simpdtica,
de finalidade social, realizada por gente amiga, nfio implicava
em nenhum apotte financeiro nem em qualquer responsabilidade
na gestfio, nfio havia, enfim, nenhuma razfo para néo atender o
convite,

(...) Até receber, na semana passada, uma intimagio da Justi¢a
do Trabalho para pagar uma quantia elevada, de dezenas de
milhares de reais, a uma senhora reclamante de nome tal,

%)a)da a sentenga, como a ONG nfio tinha recursos suficientes
pata pagar, a Juiza, a pedido do advogado da senhora,
determincu a desconsideragiio da pessoa juridica e, para tornar
eficaz a sua sentenga de pagamento A reclamante, escolheu,
arbitrariamente, entre todos os associados, intervenientes ou
nfo na administragfio, presentes ou nfo no momento do ato
objeto da reclamaciio, escolheu arbitrariamente, completamente
arbitrariamente, trés dos associados para pagarem. (...)

Bem, pergunto, que justiga ¢ esta? Por que eu, inocente, sou
apenado, tenho de pagar se ndo tive absolutamente nenhumd
ingeréncia na gestio da ONG e na decisdo que provocou a
demanda da reclamante? Que critério é este que, para fazer
Justica, comete uma flagrante injustica de outre lado? Néo sevia
o mesmo que roubar de alguém para ressarciy outro alguém
que foi roubado? Sinto-me espoliado e j& fui informado de

* Como exemplo, podemos citar a meta 17 do CNJ para 2012: “Aumentar em 10% o quantitativo de
execugdes encerradas em relagio a 20117
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que, se pagar, serei sempre o indicado em todas as outras acdes
supervenientes, Se nfio pagar, perco a cidadania bancaria. (...)”
(Jornal O Globo — 01/12/2010) “grifos do autor”,

O estarrecedor dessa historia é que existem centenas, senfio milhares, de casos
semelbantes, em que pessoas sem qualquer ingeréncia na administragio passam a
ser responsabilizadas pelas dividas das pessoas juridicas das quais participam (ou
participarﬂm)- L i )

Essa aplicagio desordenada e exagerada da teoria da desconsideragiio da
personalidade jurid@ce_t conﬁgu.ra um grande desservit_;o ao Direito e 4 economi’a Flo
pafs, uma vez que inibe .a‘aphcaq:ﬁo dog Tecursos existentes em pequenas e médias
empresas, que s30 essenciais para o crescimento do pafs, inclusive porque as pequenas
« médias empresas de hoje podem se tornar grandes empresas no futuro.

Com a inibigdo da capitalizagfio das pequenas ¢ medias empresas através de
aportes de capital por parte de investidores, remanesce apenas a possibilidade de essas
empresas obterem recursos através de empréstimos bancérios, o que, muitas vezes,
inviabiliza o empreendimento em virtude do alto custo desse capital.

No contexto atual, as pessoas se sentem tranquilas para investir em grandes
corporagdes (v.g., Vale do Rio Doce, Petrobras, Grupo Gerdau, Votorantim, etc.),
adquirindo agdes em bolsa de valores ou atravds de fundos de investimento, pois,
em tais hipdteses, nfio existiria (pelo menos até o presente momento) risco de
comprometimento de capital superior ao valor investido. Entretanto, em relagiio as
pequenas e médias sociedades, o investidor pode se ver inserido em um pesadelo no
qual todo o seu patrim6nio, acumulado em uma vida de trabalho, fique, de uma hora
para outra, totalmente comprometido.

A situagiio € tdo séria que o mero exercicio do cargo de conselheiro poders
resultar comprometimento do patriménio pessoal, mesmo que inexista qualquer
atuagfio irregular no desempenho dessa fungfio, o que acaba por afastar profissionais
competentes desses érgdos consultivos societrios.

Parece existir uma miopia generalizada, especialmente na seara trabalhista, que
impede a percepglio de que a aplicagio desordenada da teoria da desconsideragfio &
prejudicial a toda a coletividade. De forma individualizada e imediata, a solugfio seria
boa para o reclamante da agfo trabalhista, que receberia seu crédito, mas, de maneira
ampla e mediata, a solugo seria danosa para o desenvolvimento econdmico do pais,
pois a atividade empresria, ou pelo menos o volume de recursos que poderiam ser
para ela direcionados, seria desestimulado.

Em resumo: a teoria da desconsideragio da personalidade juridica nédo é, como
acudiria aos que possuem uma visdo maniqueista, boa ou mé, por si 6. Fla serd
saudavel ou prejudicial conforme seja ou ndo aplicada de forma adequada.

Se aplicada de forma generalizada, para promover a responsabilidade de todos
0s s6cios em qualquer hipdtese de inadimpléncia da sociedade — o que, a rigor, estaria
mais pata revogagdo da regra da limitago da responsabilidade do que para a aplicagio
da referida teoria — os efeitos nefastos desse entendimento serfam evidentes.

Se, por outro lado, a teoria da desconsideragfio da personalidade juridica for
aplicada nas hipoteses em que houver abuso na utilizagdo da personatidade juridica,
seja através de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade, ndo parece haver dtivida
quanto & sua grande valia, devendo ser aplicada, sem receios, pelo Poder Judiciario,
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de modo a evitar que qualquer pessoa — seja ela socio, administrador ou terceito ~ se
beneficie de expedientes esptrios para fugir ao cumprimento de suas cbrigagdes,

Entretanto, nfio se devem adotar generalizagdes, sob o equivocado entendimento
de que todos os empresdrios, administradores e sécios seriam desonestos, porquanta,
esse tipo de mentalidade, além de preconceituosa ¢ fora da realidade, configuraria
injustica a grande parte dos empresérios, administradores e investidores, além de ser
extremamente prejudicial ao desenvolvimento econdmico do pais.

Em sintese: os excessos cometidos por uma parcela dos empresarios, que
se utiliza de meios ardilosos para inibir o adimplemento de suas obrigacdes, nfo
justificariam a aplicagiio desordenada e atécnica da teotia da desconsideragfo, que,
no quadro atnal, mais se assemelharia & mera aniquilagfio na regra da separacfo
patrimonial (um dos principios basilares da economia moderna). Os efeitos desse
“entendimento” para a economia do pais (denominado “custo Brasil”} sfio nefastos,
especialmente quanto a alocagio de investimentos em pequenas e médias empresas,

Afigura-se, portanto, necessirio que haja uma convergéncia para um ponto
de equil{brio, a fim de que desconsideragfio atinja apenas administradores, socios
controladores e terceiros que tenham abusado da personalidade juridica, mas
preservando sempre os meros investidores, bem como os socios e administradores
que atuem de forma regular.

S6 assim passaremos a ter um ambiente saudével para os negécios, onde os
investidores fiquem tranquilos e estimulados para investir em pequenas e médias
empresas, sem risco de comprometimento de todo o seu patrimdnio, tal como ¢ o
proposito e a fungio da secular regra da limitagio da responsabilidade dos socios, tio
cara ao desenvolvimento econdmico.

Além disso, ficaria restabelecida a legalidade, posto que nfio seria razodvel
que alguém investisse em uma sociedade considerando a regra legal da limitagdo da
responsabilidade (art. 1.052 do CC/02 e art. 1° da LSA), e depois o proprio Estado
que editou a norma viesse a desconsiderar tal regra, através de um de seus bragos
{0 Poder Judicidrio), sem a apresentagfo de qualquer justificativa juridica para tanfo
e nem mesmo declarar a inconstitucionalidade das referidas regras juridicas, o que
configura uma evidente agresso ao “principio da confianga™, 4 medida em que todo
o patrimdnio do investidor ficaria comprometido sem a observéncia a regra legal da
limita¢8o da responsabilidade.

O reencaminhamento aos trilhos dessa questio da limitagio da responsabilidade,
através da definigfio de um ponto de equilibrio entre a limitagio da responsabilidade
¢ a satisfacfio dos credores, afigura-se essencial. Para tanto, como serd exposto no
capitulo seguinte, o caminho seria o fortalecimento das regras sobre preservagio
efetiva do capital social, a fim de regular a atuagio de sociedades que ndo tenham
condi¢Bes econdmicas minimas para continuar no mercado, o que deveria vir
acompanhada da reafirmagfio da regra da limitagiio da respousabilidade, uma vez que
essas regras (preservago do capital social e limitagdo da responsabilidade) sfio dois
lados complementares de uma mesma moeda, que se justificam e se fundamentam
reciprocamente.

5 Sobre o tema, hi excelente nionografia “Q Principio da Protegdo da Confianga: wma nova foring de
ttela do cidadéo diante do Estado” — Araujo, Walter Schuenquener de; Niterdi: Impetus, 2009,
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2. Desprestigio das regras de proteciio ao capital social e sua relagiio com a
aplicacio desordenada da teoria da Desconsideraciio da Personalidade
Juridica

O Brasil, nas fltimas décadas, vem progressivamente negligenciando, tanto

" o plano doutrinario come no legislativo, as regras de protegiio efetiva do capital

social, sob o argumento de que a real protegio dos credores estaria assegurada pelo
patriménio liqmdo.. .

O patriménio [iquido espelha, pela sua prépria natureza (ativo menos passivo),
q real sitvagfio da sociedade, sendo uma indicagfio evidente de sua pujanga ou declinio,
enquanto o capital social, por ser uma cifra contébil e estatica, que permanece a
mesma até que seja formalmente modificada, nada diz sobre a consisténcia econdmica
da empresa,

Deve-se, no entanto, atentar para a circunstincia de que o patriménio liquido
nfio se encontra sujeito a qualquer barreira, de tal forma que a sociedade poderd, face
q0 insucesso das operagdes realizadas, ter esse patrimdnio liquido amesquinhado até
a exaustiio, quando o seu resultado deixaria de ser positivo para se tortar negative. A
sociedade, nesse caso, tornar-se-ia deficitaria, abrindo-se o caminho para a faléncia.

O patrimdnio liquido assume grande importincia para o efeito de analisar-se
a empresa, no contexto de suas demonstragdes financeiras e dos indices que nestas
ge apdiam. Os auditores e consultores em geral extraem dessas informagbes as suas
avaliagdes e recomendagdes, que sfo relevantes para banqueiros, investidores e
grandes fornecedores.

O plblico em geral, que se compbde de pequenos fornecedores, dos
consumidores, dos empregados, e até mesmo do {fisco, nfie tem como se valer de
estudos ou avaliagdes do patrimdnio liquido da sociedade, como pressuposto de sua
decisdio de se relacionar ou nfio com determinada empresa.

Além disso, os credores de uma empresa nem sempre o sfo por um afo de
escolha. As vezes o sfio por uma contingéncia da vida. Quem pleiteia uma indenizagio
por responsabilidade civil de uma empresa, nio o faz por escolha, mas pelos azares
da sorte. A previdéncia social ou complementar, quando credora de uma sociedade,
nio o & por preferéncia eletiva, mas por uma imposigio dos fatos e circunstincias. O
empregado que perdeu o seu emprego e tem uma indenizagfo a receber, ou mesmo o
gue se encontra com os saldrios atrasados, nfio chegou a essa situago por negligéncia
na avaliaghio da empresa, que veio se deteriorando ao longo dos anos.

Cabe, consequentemente, acentuar que o conceito de patrimdnio liquido
assume grande importdncia na avaliagio das empresas, mas que nfo se constitui em
garantia para os credores. O patrimdnio liquido, na parte em que excede o capital
sog:ial, pode, desde que respeitada a reserva legal, ser inteiramente distribuido aos
acionistas.

_ A finica garantia dos credores €, pois, o capital social, este sim uma barreira a
distribuigio de lucros aos acionistas. Esta barreira, contudo, é relativa, porquanto, embora
o capital social nfio possa softer qualquer desfalque para o efeito de distribuigfio de lucros
#08 socios ou acionistas, poderd ser inteiramente consumido pelas dividas da sociedade.
E, quando essas dividas vio consumindo o capital social, a garantia dos credores vai se
svaporando. Tem-se entfio a chamada perda de capital, que podera ser leve ou grave,
entendendo-se por prave aquela que alcanga 50% ou mais do capital social.
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Ocortre perda de capital sempre que o patrimOnio liquido cai para um patamgy

abaixo do capital. Quando da constituigio de uma sociedade, capital ¢ patriménio
liquido se equivalem, pois o patriménio encontra-se constituido pelos bens que og
subscritores transferiram ou se obrigaram a transferir para a socicdade a titulo de -
integralizaciio do capital. Ao iniciar a sua vida ativa, a sociedade contrai obtigagdes

¢ realiza negdcios que, no conjunto, poderdo lhe trazer lucro ou prejuizo. Os luerog

tornatfio o patrimdnio liquido superior ao capital — haverd ganho de capital. Qs
prejuizos tornardo o patriménio liquido inferior ao capital — haveré perda de capital, -
Uina pequena perda de capital poderd ser revertida nos anos seguintes, mas uma perda

grave tende a acender a luz vermelha quanto ao futuro da empresa.

A préatica internacional tem indicado, a partir da experiéncia acumulada,
que quando a perda de capital chega a 50%, a situagfo, em regra, tende a se tornar
irreversivel, de tal modo que, a partir desse ponto, a empresa caminha para a insolvéncia,
com elevados prejuizos para os credores ¢ para a economia como um tedo.

O principio da realidade do capital, que se encontra consagrado na legislagiio

brasileira, destina-se a evitar a subavaliagfio dos bens conferidos & sociedade para o .

efeito de integralizagiio de capital. Esses bens estdo sujeitos a avaliagio pelos socios,
nas sociedades em geral, e por peritos, nas sociedades por agdes. Os titulares desses
bens, assim como os s6cios e os avaliadores, responderdo civil e criminalmente pela
avaliagio desses bens,

Por outro lado, o principio da intangibilidade do capital impede qualquer
distribuicfio de lucros ou dividendos em prejuizo do capital. Vale dizer, sem que haja
excesso patrimonial, nada pode ser distribuido; se existem prejuizos acumulados;
o eventual lucro dos exercicios vindouros devera primeiro compensar os referidos
prejuizos, para, somente depois, e desde que atendidas, quando for o caso, as regras
sobre reserva legal, e se houver saldo, poder-se pensar em distribuigdo de lucros.

Qs principios da realidade e da intangibilidade do capital, embora relevantes, |

nfo sdo, porém, suficientes para assegurar a efetividade do capital social, pois a
acumulacfio de prejuizos, decorrentes das operagles da empresa, podera consumir
esse capital até o ponto de sua completa exaustio,

Impde-se, pois, atender ao principio da efetividade do capital, mediante
o estabelecimento de normas legais que o salvaguardem do risco de esvaziamento
substancial. Ou seja, a sociedade, para operar, necessita de um capital, que € o seu
fundo de atuacio, Se esse fundo se esvazia, a empresa ingressa em wma situagiio de
risco que afeta nfio apenas a sociedade e os seus acionistas, mas igualmente todos
aqueles gue com ela se relacionam.

Foi a partir dessa constataco que se estruturou o conceito de perda grave de
capital, de tal modo a estabelecer-se um patamar minimo de patriménio liquido vis &
vis o capital social. Convém lembrar que, enquanto o capital social se mantém integro,
a sociedade, além dos ativos que cobrem o seu passivo, ainda conta com valores ativos
equivalentes, no minimo, ao seu capital social. O capital encontra-se, portanto, cheio.
O capital comega, por outro lado, a se esvaziar, quando, considerados ativo e passivo,
o saldo ja nfio cobre o capital social — inicia-se, entfio, um processo de perda.

BEssa questiio afipura-se de extrema importincia, até mesmo porque 2
responsabilidade limitada dos sdcios ou acionistas, nas sociedades de responsabilidadt:,
limitada, funda-se na existéncia de um capital social. O capital social constitui
a contrapartida da responsabilidade limitada dos sécios ou acionistas. Limita-se a
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responsabilidade dos sécios porque a sociedade dispSe de um capital — um fundo
social — que responde pelas obrigagGes da empresa, Destarte, se o capital social, em
fungdo das perdas acumuladas, j& nfio oferece qualquer representatividade, desmonta-
se um dos termos da equagio — o fundo social — com o efeito de comprometer o outro
termo dessa mesma equacfo - a limitagdo da responsabilidade.

Os sistemas jurfdicos em geral procuram tutelar a efetividade do capital social,
sstabelecando regras rigidas para as hipéteses de perda prave de capital. O nosso
Cédigo Comercial, de 1850, continha norma nesse sentido, ao prescrever (art. 336, 1)
a dissolugio da sociedade “nos casos de perda inteira do capital social, ou deste nfo
ger suficiente”™. A Lei n® 3.150, de 1882, que foi a nossa lei das sociedades andnimas
até 0 advento do Decreto-lei n® 2.627/40, também era explicita ao prescrever (art.
17, 6% que “no caso de perda de metade do capital social, os administradores devem
consultar a assembléia geral sobre a conveniéneia de uma liquidagiio antecipada. No
caso, porém, em que a perda seja de trés quartos do capital social, qualquer acionisia
poderd requerer a liquidaglio judicial da sociedade”.

Dentro dessa linha de orientagfio, que busca nfio apenas a realidade e a
intangibilidade do capital, mas igualmente a sua efetividade, assim se manifestou
TuLLIO ASCARFLLL:

J4 na vida da sociedade visa o direito garantir a efetiva
subsisténcia do capital. Por isso ¢ severamente proibida
a distribuvi¢iio de dividendos que nfo representem luctos
realizados; por isso se ditam normas que tutclam os credores
na hipétese de redugdo do capital ou de fus8o e normas que
visam, antes de mais nada, evitar as superavaliagies; se impde,
qual ulterior garantia, a constitui¢io de uma reserva legal; se
proibe a distribuigiio de dividendos, embora decorram de lucros,
caso n#o esteja reintegrado o capital, anteriormente desfalcado
por perdas; se impde a liguidagbo ou a faléncia da sociedade
caso, em virtude de perdas, haja uma diminuicdo do capifal que
supere um limite legalmente predeterminado.® (grifos do autor).

Lamentavelmente, o Decreto-lei n® 2627/42, assim como a atual lei das
sociedades andnimas (Lei n® 6.404/76), e igualmente o Codigo Civil de 2002,
silenciaram completamente quanto a essa relevante questio,

A legislacfio brasileira, ao que tudo faz crer, passou a softer, a pattir dos anos
quarenta, uma forte influéneia do direito norte-americano, com isso se afastando dos
pariimetros que sempre informaram e orientaram o direito latino-americano, assim
como o direito europeu. Os Estados Unidos, na virada do Século XIX para o Séeulo
XX, comecaram, com efeito, a se afastar do conceito juridico de capital social como
garantia dos credores, mas, em contrapartida, criaram outros mecanismos de protegiio
aos credores, que sfio tipicos da Common Law, mas que nfio vigoram nem tampouco
s¢ adéquam ao sistema juridico continental, ao qual nos filiamos.

As legislagtes [atino-americanas € européias continuam a prestigiar e a reforgar
& efetividade do capital social como garantia dos credores,

8 ASCARELL], Tullio. Parorama do Direito Comercial, Sio Panlo: 1947, p. 155,
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No dmbito da Unifio Européia, a matéria vem ganhando enorme relevincia, ‘&

inclusive com a edi¢io da Diretiva 77/91/CEE, consolidada pela Diretiva 2012/3(y

CEE, do Parlamento Europeu e do Conselho, na qual ficou estabelecido (art. 19) qus -*
todos os estados membros devemn inserir em suas legislagBes normas que obrignem g =

sociedade, nos casos de perda grave de capital (perda de cinglienta por cento ou mais
do capital subscrito), a convocar uma assembléia geral na qual se decidird a liquidagio®

da sociedade ou a adogiio de outras medidas que sejam capazes de corrigir essa aguda =

distorgio.

Para tanto, as virias legislacBes européias tém adotado, como alternativa § -

liquidacfo, a recapitalizagfio da sociedade, através de aumento de capital que a retire

da faixa de risco, ou a redugio do capital para um montante correspondente ao sey -

capital efetivo, de modo a afastd-la da situagfio enganosa em que se encontrava.

Cabe lembrar que, 0s paises membros da Unifio Européia, até também por -
exigéneia da mesma Diretiva ja referida, encontram-se obrigados  existéncia de um
capital minimo, de tal forma que, atingido esse capital minimo, nenhuma redugio serd -

possivel, o que conduzira a sociedade para a liquidacio.
A matéria encontra-se regulamentada pelos vdrios membros da Unifio

Buropéia, as vezes com maior rigor (Franga, Italia), 4s vezes comn menor tigor
{Alemanha, Bélgica), sendo que a legislagio mais flexivel é a de Portugal, a qual ~
permite, além das solugdes j4 apontadas, uma solugiio apenas informativa, qual seja
a de informar a perda grave de capital em todos os seus atos, publicagtes, contratos, ..
correspondéncia ¢ material publicitario, sob pena de responsabilidade pessoal dos -

respectivos controladores e administradores.
No Brasil, essa importante questiio foi totalmente negligenciada, o que
permitiu que sociedades com o capital inteiramente esvaziado (sociedades insolventes)

continuassem a operar normalmente. Com isso, corrompeu-se a base da limitaghio da -

responsabilidade dos sdcios, com acentuado comprometimento da disciplina da matéria,

O que se vem assistindo, entre nds, tem sido um paulatino desmantelamento

da limitagdo da responsabilidade dos socios, com uma quase revogacio da separagio
patrimonial entre 86¢io ¢ sociedade. A teoria da desconsideragio da personalidade
juridica, que se desenvolveu com o objetivo de sancionar o abuso da personalidade

Juridica, ganhou no Brasil uma extensfio que nfio tem paralelo em nenhum outro pafs.

A explicacfio para tamanha distorgfio estatia, pode-se presumir, no também singular
desrespeito ao principio da efetividade do capital, que ¢ pressuposto conceitual da
limitagfo da responsabilidade dos sdcios.

O proprio legislador, no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), -
prescreveu (art. 28) que a personalidade juridica seria afastada sempre que viesse
a representar um obsticulo ao ressarcimento do credor, extravagincia esta que s¢
repetiu na Lei do Cade (1994) e na Lei do Meio Ambiente (1998). A partir de entdo -

alguns juizes e, amplamente, os juizes trabalhistas pagsaram a agir como se néio mais

vigorasse entte nos o principio de separagfio patrimonial, que informa a existéncia da

pessoa juridica.

No estagio em que o problema se apresenta, e como meio e forma de restaurar
a normalidade institucional, impde-se redisciplinar legisiativamente esses institutos, =
a fim de restavrar o principio de efetividade do capital e o seu corolario — a limitago :

da responsabilidade dos sécios.
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3. Conclusio

Percebe-se, ao cotejar a regra da limitagfo da responsabilidade societaria com
ajurisprudéncia relativa 4 desconsideragio da personalidade juridica, que o Brasil
yive uma situacfio cadtica nesse particular, uma vez que nfo se tem, no atual estgio,
como precisar, minimamente, qual o grau de responsabilidade dos g6cios e acionistas.

Esse quadro critico de inseguranga juridica reclama providéncias legislativas
imediatas, que equacionem adequadamente as regras societdrias sobre a efetividade
do capital social, e que, a0 mesmo tempo, disciplinem, de forma abrangente,
porém estrita, os casos e as condigBes em que a personalidade juridica poderd ser
desconsiderada,

Revista de Direito da Procuradotia Geral, Rio de Janeiro, (69), 2015 181



