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Longe de ser um privilégio injustificado concedido a sociedades
empresarias, a limitacdo da responsabilidade dos soécios é importantissimo
instrumento de estimulo ao investimento produtivo. Com efeito, a separacao
patrimonial perfeita dela decorrente faz com que apenas o patrimonio da
sociedade personificada — e ndo mais os patrimonios pessoais dos socios —
respondam ordinariamente pelas dividas da sociedade.

Por meio da responsabilidade limitada, assegura-se, portanto, a
socializacao parcial do risco empresarial, na medida em que, diante da
insuficiéncia patrimonial da sociedade, serdo os credores — e nao mais os so6cios
de responsabilidade limitada — que suportardo os prejuizos. Parte-se da
premissa de que, sendo do interesse de todos o fomento ao investimento
produtivo, é justo e razoavel que a comunidade como um todo possa arcar com
parte do risco empresarial?, garantindo-se aspectos que sao fundamentais para a
atividade empresarial, tais como seguranca juridica, previsibilidade e
calculabilidade do risco.

Entretanto, sdo também muitas as possibilidades de que a separacao
patrimonial perfeita entre a sociedade e os seus sbécios possa ser utilizada de
forma abusiva, transformando um instrumento de socializacao parcial do risco
empresarial em um instrumento de transferéncia total do risco empresarial para
os credores sociais.

Tal problema é especialmente agravado em paises que, como o Brasil,
possibilitam a utilizacio do modelo da sociedade limitada por pequenos
empreendimentos, de forte carater pessoal ou familiar — em relacao aos quais é
dificil haver um interesse social distinto do interesse pessoal e concreto dos

socios — e ainda sem qualquer cuidado em relacao a formacao do capital social,
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valor que corresponde a contribuicdo dos socios para o empreendimento e,
nesse sentido, delimita a medida do risco que estao dispostos a correr.

De fato, é pratica recorrente no direito societario brasileiro a existéncia
de valores de capital social manifestamente infimos ou incondizentes com o
risco a ser assumido, de forma que, diante das situacées de insuficiéncia
patrimonial, os so6cios ficardo na posicdo confortavel de se furtarem da
responsabilidade pelo empreendimento sem que nunca tenham efetivamente
assumido uma parte razoavel do risco. Dai os problemas de subcapitalizacao?,
tendo em vista que, diante de valores infimos, se subverte por completo a funcao
do capital social.

Ora, por mais que se saiba que o capital social ndo se confunde com o
patrimonio social — este, sim, a verdadeira garantia dos credores —, é fato que a
insuficiéncia patrimonial € muitas vezes fruto do valor irrisério do capital social,
situacao na qual os socios nao assumem minimamente o risco do negbcio,
transferindo-o exclusivamente para os credores da sociedade.

O problema aumenta quando se percebe que a limitacdo da
responsabilidade tem consequéncias gravosas sobretudo para os pequenos
credores e os credores involuntarios, vistos estes ultimos como aqueles que
nunca negociaram propriamente com a sociedade, mas sao dela credores em
virtude de atos ilicitos por ela praticados dos quais lhes resultaram danoss.

Por outro lado, sabe-se que os grandes credores, na pratica, acabam
sendo protegidos por uma responsabilidade “ilimitada”, na medida em que tém
poder de barganha para se cercarem de garantias outras que n3ao apenas o
patrimonio da sociedade (inclusive pessoais e reais por parte dos socios) ou pelo
menos para considerar o risco assumido para efeitos de obtencao de maiores
vantagens nas negociacoes.

Nao é sem razdo que o pressuposto da andlise econdmica do direito de
que a responsabilidade limitada é um fator de reducao de custos de transacao
parte da premissa de que aqueles que negociam com uma sociedade de
responsabilidade limitada tém condicoes de exigir vantagens adicionais como
contrapartida ao maior risco que passam a correr. Nao é preciso grande

aprofundamento para que se perceba que tal raciocinio apenas se aplica a
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credores com poder de barganha, o que obviamente afasta os pequenos credores
e os chamados credores involuntarios.

O cenario descrito mostra que estamos diante de um problema
verdadeiramente estrutural do direito societario brasileiro, que possibilita
muitas injusticas e distorcoes. E, para resolver o problema, a tinica solugao que
tem sido utilizada é a desconsideracao da personalidade juridica.

Ocorre que, inicialmente confinada as hipoteses de abuso da
personalidade juridica, tal como prevé o artigo 50 do Codigo Civil, a
desconsideracao passou a ser gradativamente utilizada, em diversas hipoéteses,
apenas diante da insuficiéncia patrimonial, sendo dispensavel o abuso.

De fato, a chamada “teoria menor”4 € hoje a regra em muitas searas, tais
como Direito do Consumidor, Direito do Trabalho e Direito Ambiental, dentre
outras. Contudo, tal teoria, na pratica, importa a negacdo da separacao
patrimonial perfeita. Por mais que se esteja diante de pequenos credores ou
credores involuntarios, a aplicacao linear da teoria menor tem efeitos perversos,
principalmente em casos em que os socios se utilizaram adequadamente da
responsabilidade limitada e assumiram a sua parte do risco empresarial.

Da mesma forma, pode haver muitas distor¢oes quando a chamada teoria
maior, que requer a comprovacao do abuso, ¢ utilizada de forma indiscriminada
e sem a comprovacdo do desvio de finalidade que deve justificar a
responsabilizacao dos socios e administradores.

A situacdo torna-se ainda mais grave quando se percebe inexistir, no
direito brasileiro, uma reflexdo mais séria a respeito da eficacia subjetiva da
desconsideracdo da personalidade juridica que, pelo menos nos casos de
aplicacao da teoria maior, deveria recair preferencialmente sobre os socios e
administradores envolvidos com o desvio de finalidade. Entretanto, o STJ ja

decidiu que a desconsideracao deve abranger indistintamente todos os sécioss.
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A utilizacao indiscriminada da desconsideracao da personalidade juridica
rompe, portanto, ndao apenas com o0s pressupostos de seguranca e
calculabilidade do risco, como até mesmo com os pressupostos de justica que,
na verdade, sao aqueles que mais justificam a sua utilizacdo. Por mais que a
banalizacao da desconsideracgao seja reflexo da banalizacao da responsabilidade
limitada, nem sempre se observa que o remédio, a depender da dosagem, pode
se transformar em veneno.

A partir do momento em que a desconsideracdo passa a ser a regra, a
personalidade juridica perde, nas sociedades com sbcios de responsabilidade
limitada, o seu efeito de separacao patrimonial perfeita, o que desestimula ou
impossibilita o investimento e ainda gera altos custos de transacdo, os quais
serao certamente repassados para o preco final de produtos e servicos. Nao é
sem razao que alguns ja advogam o fim da responsabilidade limitada no Brasil®.

Chegamos, portanto, ao pior dos mundos: um mundo em que a
personalidade juridica e a responsabilidade limitada nem mais garantem
seguranca nem justica. E, sem nenhuma iniciativa séria para resolver

estruturalmente o problema, continuamos sem esperanca de solucao.
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