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O desestimulo a aquisicéo de sociedades em recuperacao judicial em virtude da méa

aplicacdo da desconsideracgdo da personalidade juridica

RESUMO

A presente monografia tem por intuito enfrentar um dos desafios a plena
efetividade da Recuperacdo Judicial no direito brasileiro, qual seja o afastamento
indiscriminado da autonomia patrimonial da sociedade e de seus sécios, pela ma
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Discutiremos este
verdadeiro obstaculo ao empreendedorismo, que desincentiva a aquisicdo de sociedades
em crise.

ABSTRACT

This paper aims at facing one of the challenges to the fully accomplishment of
the Judicial Reorganization under the Brazilian law, which is the indiscriminate
detachment of companies and its members assets’ autonomy, by the misapplication of
the theory of lifting the corporate veil. We will discuss this serious obstacle to
entrepreneurship, which discourages the acquisition of companies in crisis.
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1. INTRODUCAO

No desenvolvimento do direito societario prestigiou-se 0 conceito de
especializacdo patrimonial como atributo da personificacdo da pessoa juridica. Em
regra, uma vez integralizado o capital, os socios das sociedades limitada e andnima,
tipos societarios mais difundidos pela praxe empresarial brasileira™ e objeto central

desse estudo, respondem pelas obrigacOes sociais subsidiariamente e na medida do
investimento realizado.

Essa concepgdo de autonomia entre o patrimonio do sécio e o da sociedade
surgiu como grande incentivo ao desenvolvimento econdmico. A raz&o é clara: como a
atividade empresaria pressupde necessariamente a assuncdo de risco para obtencdo de
lucro, a mitigacao do primeiro favorece o segundo.

Ainda, por mais estruturada, planejada e organizada que seja sua atividade, a
sociedade empresaria se sujeita a crises de natureza econémico-financeira. Os efeitos
desse processo de instabilidade tém ampla repercusséo social. A descontinuidade da
atividade empreséria esta acima dos interesses daquele que a exerce, impactando toda

uma cadeia social, bem como o proéprio Estado.

Assim sendo, o direito brasileiro optou por tutelar a funcdo social da empresa,
consagrando o principio da preservacdo por meio da figura da recuperacdo judicial.
Trata-se de modalidade recuperatdria preventiva, introduzida no ordenamento patrio em

substituicdo ao ineficiente instituto da con(:ordata.2 Sua aplicacdo é direcionada aos
empreendimentos viaveis; isto €, aqueles cuja reversdo da crise seja possivel, e conjuga
ao mesmo tempo interesse dos devedores, de seus credores e da coletividade.

Dentre os inumeros requisitos, o inciso VI do art. 51 da Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas imp0e que o pedido de recuperacdo judicial seja instruido
com a relagédo dos bens particulares dos sécios e dos administradores. Trata-se de norma

Os nmeros corroboram essa afirmativa. Segundo levantamento disponibilizado pelo Departamento de

Registro Empresarial e Integracdo (“DREI”) no primeiro semestre de 2015 foram levados a arquivamento
185.751 novos atos constitutivos de pessoas juridicas que exercem atividade empresaria, dos quais 70,3%
correspondem a sociedades limitada e andnima. Excluindo-se as EIRELI’s do relatério estatistico,
conforme entendimento minoritario adotado por nds de que se trata de nova modalidade de pessoa
juridica, e ndo sociedade unipessoal, 0s nimeros sdo ainda mais contundentes: 99,1%. Disponivel em
<http://drei.smpe.qov.br/assuntos/estatisticas/2022-relatorio-estatistico-mensal-nacional>  Acesso
em 24/10/2015 as 07:51.

2 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial, Atual. Carlos Henrique Abrdo - 372 ed. rev., atual. e
ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 407



http://drei.smpe.gov.br/assuntos/estatisticas/2022-relatorio-estatistico-mensal-nacional

em consonancia com o principio da informagéo. A referida exigéncia tutela o interesse
dos credores, pois fornece informacBes Uteis para eventual desconsideracdo da
personalidade juridica. Tal previsdo merece criticas de nossa parte, que serdo
desenvolvidas ao longo do presente artigo.

Inspirada na disregard of legal entity também conhecida como disregard

doctrine, teoria cuja origem data do final do seéculo XIX3 e remete a atuacdo dos

Tribunais anglo-saxGes com repercussdo nas doutrinas alemd e italiana4, a
desconsideragédo surge com o intuito de se impedir a consumacéo de fraudes e abusos de
direito praticados por sdcios que se utilizam da personalidade da sociedade que
compdem.

Ocorre que a teoria da desconsideracdo teve sua esséncia desvirtuada ao ser
positivada no ordenamento juridico patrio. Isso porque 0s pressupostos para sua
aplicacdo, conforme as primeiras leis brasileiras em que foi reproduzida, quais sejam o
Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei de repressao as infracdes de ordem econdmica
e a Lei de tutela a0 meio ambiente, ndo sdo os mesmos daquela construgdo

jurisprudencial, afastando uma de suas principais caracteristicas: a excepcionalidade.

Como seréa discutido, o atual Cédigo Civil por sua vez incorporou as bases mais
adequadas da teoria da desconsideragdo. No entanto, a sua entrada em vigor néo
revogou os dispositivos relativos ao tema previstos nas legislacbes especiais retro
mencionadas. Portanto, os prejuizos decorrentes da méa aplicacdo do instituto sdo um

risco aos quais 0s socios se submetem.

Assim sendo, defendemos que a possibilidade de afastamento generalizado da
personalidade juridica desestimula a atuacdo de investidores no mercado, especialmente
no que tange a aquisicdo de sociedades recuperandas, que por se encontrarem
combalidas financeiramente apresentam um risco de insucesso mais elevado.

Portanto, o enfraquecimento da distin¢cdo de personalidade entre a sociedade e
seus socios reflexamente enfraquece a preservacdo da empresa. Diante de todo o
exposto, um dos desafios a atratividade do investimento em sociedades em crise nos
coloca diante de premente necessidade: a superacdo da méa técnica da desconsideracdo
pelo Judiciario.

jREQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, Vol. | - 262 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 390.
Ibidem, p. 389.



2. O INVESTIMENTO NA ATIVIDADE EMPRESARIA

Um dos critérios classicos de distincdo entre sociedades empresarias é aquele
que as dividem em sociedades de pessoas e sociedades de capitais.

Nas primeiras o vinculo entre os sécios tem carater personalista. Dizem-se que
sua formacdo se da intuitu personae, isto é, o interesse na constituicdo leva em conta
atributos pessoais de seus socios. Nessas sociedades, a existéncia de affectio societattis
se faz mais evidente. Nota-se uma confian¢ca mutua entre os sécios, que se relacionam
em absoluta boa fé. E comum atribuir essa classificacdo as sociedades limitadas.

Ao seu turno as sociedades de capitais seriam aquelas em que a pessoa dos
socios ndo é levada como fator determinante para ingresso na sociedade. A contribuicéo
do socio no capital, sua condi¢do de investidor, torna-se mais relevante. Em geral, ndo
ha condicionamento a aquisi¢do ou transferéncia de participacdo societaria, que ocorre
livremente. Em regra, sdo exemplos desse tipo de sociedade as andnimas.

Esse critério, apesar de muito festejado na doutrina, ha longa data recebe
criticas. Egberto Lacerda Teixeira, advogado e jurista conhecido pelos seus célebres
estudos sobre a origem das sociedades limitadas no direito brasileiro, considerava-o

“falho, ilégico e inbcuo”. Em sua opinido, todas as sociedades sdo de pessoas e de
capital ao mesmo tempo.5

Isso porque 0 que aproxima a sociedade de uma ou outra classificacdo séo as
disposicdes contidas em seus respectivos contratos e estatutos. Existindo dispositivos
que imponham a dissolucdo da sociedade no caso de morte de algum de seus so6cios, por
exemplo, flagrante € seu traco personalista. Ao seu turno, se o instrumento constitutivo
é livre de embaragos a livre aquisicdo de quotas ou agdes, ndo as condicionando a

anuéncia dos demais socios ha flagrante carater capitalista.

E justamente & analise dos socios ditos investidores que se direciona a presente

) ) .. ) . . 6
obra. O livre desenvolvimento econdmico encontra matriz e protecdo constitucional .

STEIX_EIRA, Egberto Lacerda. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada — S&o Paulo :
Max Limonad, 1956. p. 24.

Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela_unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.-)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;



. 7 .. . N
Estella de Araujo Penna afirma que o alcance do bem estar social o pressupde e que o

mesmo é inconcebivel sem o desenvolvimento das sociedades. Para tal, torna-se
imprescindivel o investimento nos fatores de producéo.

Todo investimento sério pressupde uma analise qualificada dos riscos aos quais
0 empreendimento se sujeita. A assuncao desse risco € inevitavel, uma vez que o direito
brasileiro veda a sociedade leonina, isto €, aquela em que os lucros ou as perdas ficam a

, . 8
cargo de apenas um dos s0cios.

"R E , Estella de. Desen ol imento Econ  mico e ercado de apitais — A Nova Lei das
S.A. evisade ireio ancriodo Mercadode Ca iaisedaAr iragem. do aulo,ano ,n 11,
2001. p. 267-268.

g Art. 1.008. E nula a estipulacéo contratual que exclua qualquer socio de participar dos lucros e das
perdas.



3. AIMPORTANCIA DO DIREITO RECUPERACIONAL E A QUESTAO
DA EFETIVIDADE NO BRASIL

- 9 : . . : .
Fabio Ulhoa Coelho™ explica que o conceito de crise deve ser avaliado sobre trés

aspectos: o econdmico, entendido como a retragdo consideravel dos negdcios da
sociedade; o financeiro, que corresponde a auséncia de liquidez suficiente para que 0s
compromissos possam ser honrados tempestivamente; e o patrimonial, do que é
exemplo a insuficiéncia de bens no ativo para satisfazer o passivo.

A descontinuidade da atividade empresaria por decorréncia de crise econémico-
financeira estd acima dos interesses dos sdcios, impactando aos empregados, que
deixam de exercer sua atividade laboral, aos consumidores, que perdem uma fonte de
acesso a bens e servigos, bem como ao Estado, que passa a ndo arrecadar com 0s

. - . 10
tributos incidentes no exercicio de empresa.
Nesse contexto, justifica-se a tutela do direito de modo a preservar a sociedade e

11 N ~ x
sua empresa.” O instituto da recuperacao, no entanto, nao deve socorrer a todo e

qualquer empreendimento combalido e sim aqueles em que se comprove a viabilidade.
A Lei 11.101 de 2005 que regula o procedimento define seus objetivos em seu art. 47:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua

funcdo social e o estimulo a atividade econémica.

S COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas: Lei n.
11.101, de 9-2-2005, 62 ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 23.

1OCQELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, Vol. Il: direito de empresa - 162 ed. - Sdo Paulo :
%f\ralva, 2012. Pagina 419.

Termo aqui empregado de maneira técnica, como sindnimo de atividade empresarial. Sobre o tema,
valiosa é a obra cléssica do jurista italiano Iberto squini, que qualifica a “empresa” como fen meno
econdmico poliédrico; isto é, composto por diversas faces. Sob o prisma juridico, portanto, identificar-se-
iam diversos perfis. Dentre eles o funcional, em que empresa é entendida como atividade. Nesse sentido:
COMPARATO, Fabio Konder. Perfis da Empresa, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, n° 104 — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.109.



A Recuperacdo Judicial consiste em medida preventiva. O processamento do
pedido se dad mediante requisicdo prévia ao processo falimentar, ou no bojo da

~ 12
contestacao deste.
A eficiéncia do instituto ainda ndo se comprova com resultados concretos.

. « 13 ]
Segundo pesquisa encomendada pelo Jornal Estado de S&o Paulo™ ", no periodo entre

fevereiro de 2005 e setembro de 2013 apenas 1% dos pedidos de recuperacao judicial
havia obtido sucesso, de modo que as sociedades recuperandas fossem capazes de
emergir da crise.

As razbes sdo das mais variadas. Critica-se a morosidade para aprovagdo do
plano, bem como o custo elevado do processo, que engloba desde os honorérios do
administrador judicial e de seus auxiliares as proprias custas judiciais. Vale lembrar que

tais despesas sdo suportadas pelo préprio devedor14.

Quando comparada com a taxa de sucesso de recuperacdo de sociedades nos
Estados Unidos, que atinge nimeros proximos a 30%15, a auséncia de efetividade do
modelo brasileiro torna-se ainda mais gritante e os questionamentos se fazem ainda
mais efusivos. Qual seria o grande desafio?

No modelo americano é comum que bancos credores participem do processo de
restruturacdo, transformando o crédito em participacdo societaria. No Brasil, essa
operacdo ndo é tdo atrativa, diante do grande receio de responsabilizagdo pessoal pelas
vultosas obrigacbes da sociedade recuperanda, em decorréncia da aplicacdo
indiscriminada da desconsideracdo da personalidade juridica, como serd discutido a
sequir.

Assim sendo, no que pese sua comprovada importancia, o direito recuperacional
no Brasil ainda precisa superar entraves para que atinja a efetividade idealizada pelo
legislador.

12Art. 95. Dentro do prazo de contestacdo, o devedor podera pleitear sua recuperagdo judicial.

13 Disponivel em <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,so-1-das-empresas-sai-da-recuperacao-
judicial-no-brasil-imp-,1085558> Acesso em 27/10/2015 as 21:31.

14 Art, 25. Cabera ao devedor ou a massa falida arcar com as despesas relativas a remuneracéo do
administrador judicial e das pessoas eventualmente contratadas para auxilia-lo.

15 Disponivel em <http://fexame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1056/noticias/a-intencao-
era-boa> Acesso em 27/10/2015 as 22:40.



http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,so-1-das-empresas-sai-da-recuperacao-judicial-no-brasil-imp-,1085558
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,so-1-das-empresas-sai-da-recuperacao-judicial-no-brasil-imp-,1085558
http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1056/noticias/a-intencao-era-boa
http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1056/noticias/a-intencao-era-boa
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4. A AQUISICAO DE SOCIEDADES EMPRESARIAS EM CRISE E A
SUCESSAO DAS OBRIGACOES

A aquisicdo de sociedades empresarias em recuperacao judicial € operacdo
crescente no Brasil. Trata-se inclusive de um dos meios recuperatorios previstos na
legislacdo que cita a cessao de quotas ou acOes e a alteracdo do controle societé\rio.16

Nesse contexto, a atuacdo dos fundos de private equity é muito comum.
Consistem em investidores privados que adquirem participagdes societarias
considerando janelas de oportunidade reais de potencial crescimento. O valor de
mercado das sociedades recuperandas encontra-se fortemente depreciado, de modo que
0 4gio em uma venda futura torna interessante a operacao.

Os riscos, no entanto, denotam certas particularidades.

O insucesso da recuperacdo judicial vincula-se a decretacdo de faléncia da

. 17 . o
sociedade™ . Isso porque se pressupde que ao requerer a recuperacdo judicial o

empresario assume seu estado pre-falimentar. Portanto, rejeitado o pedido ou fracassada
e tentativa de recuperacdo instaura-se a execugdo concursal especial.

A decretacdo da faléncia tem, ainda, o conddo de reconstituir os créditos e
garantias dos credores nas condic¢des originais, deduzidos os valores eventualmente
pagos e respeitando o0s atos validamente praticados no curso do processo

. 18
recuperaCIonaI.

16 . . o L .
Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacdo pertinente a cada caso,

dentre outros:

Il — cisdo, incorporacdo, fusdo ou transformacdo de sociedade, constituicdo de subsidiaria integral, ou

cessdo de cotas ou acOes, respeitados os direitos dos sécios, nos termos da legislacéo vigente;

I11 - alteragdo do controle societério;

17 Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagdo judicial: I —

por deliberacdo da assembléia-geral de credores, na forma do art. 42 desta Lei;

I — pela ndo apresentacéo, pelo devedor, do plano de recuperacéo no prazo do art. 53 desta Lei; 111 -

quando houver sido rejeitado o plano de recuperagéo, nos termos do § 40 do art. 56 desta Lei;

IV — por descumprimento de qualquer obrigagdo assumida no plano de recuperacéo, na forma do § 1o do
art. 61 desta Lei.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo impede a decretacdo da faléncia por inadimplemento de
obrigacdo ndo sujeita a recuperacdo judicial, nos termos dos incisos | ou Il do caput do art. 94 desta Lei,
ou por préatica de ato previsto no inciso Il do caput do art. 94 desta Lei.

_SAr_t. 61. Proferida a decisdo prevista no art. 58 desta Lei, 0 devedor permanecera em recuperagéo
judicial até que se cumpram todas as obrigacdes previstas no plano que se vencerem até 2 (dois) anos
depois da concesséo da recuperacdo judicial.

()
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Nesse contexto é valido ressaltar que importa na assuncdo das obrigagdes a
aquisicdo de participacdo em sociedade recuperanda. Pelo principio da especializacédo
patrimonial, no entanto, nas companhias e nas limitadas os sécios tém sua
responsabilidade quanto as obrigacfes assumidas pela sociedade limitadas ao prego de
emissao das ac¢des adquiridas e ao valor de sua quota, respectivamente.

Cumpre mencionar que nas sociedades empresarias limitadas, realizada a cessao
de quotas, o cedente, responde solidariamente com o cessionario até dois anos da data
da averbacéo do ato.lgA responsabilizacdo solidaria, todavia, se da apenas em beneficio
do credor, de modo que cabe agdo regressiva do primeiro em face do segundo.

Ha que se registrar os verdadeiros subsidios que a Lei 11.101 de 2005 confere a
esse tipo de aquisigao.

O art. 49 impde que todos os créditos existentes na data do pedido de, ainda que
ndo vencidos, sujeitam-se a recuperacdo. Nesse sentido, a sociedade se vé diante da
necessidade de realizacdo de uma verdadeira due diligence, isto €, da auditoria de seu
endividamento, que tera chancela do administrador judicial e do juizo competente.

Diante desse contexto, o investidor interessado na aquisi¢cdo de uma sociedade
recuperanda encontra-se munido de informagdes que aumentam o grau de seguranga
para realizagdo do negdcio.

Afirma-se, desse modo, que a operacdo € benéfica pra todas as partes. A
transferéncia da participacdo societaria € benéfica ao cedente, que se vé livre de
responsabilizacdo em caso de posterior insucesso, bem como ao cessionario, que realiza
investimento com consciéncia e solidez, objetivando auferir ganhos no futuro.

O cenario seria o0 ideal, se ndo existisse um grande desafio.

§ 20 Decretada a faléncia, os credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condicGes
originalmente contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente
praticados no &mbito da recuperacéo judicial.

9 « : S .
Art. 1.003. A cesséo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificacdo do contrato social

com o consentimento dos demais socios, ndo tera eficacia quanto a estes e a sociedade.

Paragrafo Unico. Até dois anos depois de averbada a modificagdo do contrato, responde o cedente

solidariamente com o cessiondrio, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacfes que tinha como sécio.
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5. A MA APLICACAO DA DESCONSIDERACAO E O PREJUIZO AO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

As primeiras apari¢6es do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
na legislacdo patria se deram no Codigo de Defesa do Consumidorzo, na Lei de
repressao as infracdes de ordem econémica21 e na Lei de tutela ao meio ambientezz.

Nesse contexto, a incorporacdo desvirtuada da disregard doctrine no direito
brasileiro deu origem a duas grandes teorias fundamentais.

A primeira, adotada pelo CDC consiste na Teoria Menor ou Objetiva. Segundo
essa corrente de pensamento, os efeitos da personificacdo da sociedade podem ser
desconsiderados, de modo a satisfazer o interesse de determinado credor, sempre que se
verificar prejuizo ao mesmo.

Ao seu turno, a segunda Teoria denominada Maior ou Subjetiva, impde que se
verifique a existéncia de abuso da personalidade juridica, por meio de fraude ou
confusdo patrimonial, para que se possa desconsidera-la em beneficio do credor. Tal
consequéncia se justifica, pois a conduta dos socios ou dos administradores nessas

hipbteses é eivada de ma-fé. Segundo André Luiz Santa Cruz Ram0323, aqui ha

“alinhamento aos ideais originarios da disregard doctrine”. Pensamento esse do qual
compartilhamos.

2Art. 28.0 juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.
§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societérios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

8 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacfes decorrentes
deste cadigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. (grifo nosso)
2L art. 34, A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracéo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paréagrafo Unico. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragéo.

22 . . . . .
Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
89 ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial — 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 416.
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Essa € a tese adotada pelo Cddigo Civil, que merece elogios pela qualidade
técnica de seu dispositivo. A deficiéncia dos demais diplomas legais teria sido superada,
caso o legislador tivesse optado por revoga-los expressamente quanto a essa matéria.

Infelizmente, ndo foi o que ocorreu. Nesse contexto, cumpre mencionar que da |
Jornada de Direito Civil, em comentario ao artigo 50 do Cédigo Civil, restou-se
aprovado o enunciado 51.:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica — disregard doctrine —
fica positivada no novo Cédigo Civil, mantidos os parametros existentes
nos microssistemas legais e na constru¢do juridica sobre o tema. (grifo

NOSs0)

Diante disso resultaram-se julgados como o paradigmatico proferido pelo STJ,
em que a Teoria Menor obteve acolhimento:

“Responsabilidade ci il e Direito do consumidor. Recurso especial. hopping

Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais.
Ministério Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideragdo. Teoria
maior e teoria menor. Limite de responsabilizacdo dos sdcios. Cddigo de Defesa
do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. Art. 28, § 5° — Considerada a prote¢do do consumidor um dos
pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério PUblico a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, possui 0 Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de
interesses individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem
comum. A teoria maior da desconsideragdo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa
juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigagdes. Exige-se, aqui, para
além da prova de insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria
subjetiva da desconsideracgdo), ou a demonstragdo de confusdo patrimonial (teoria
objetiva da desconsideracdo). A teoria menor da desconsideragdo, acolhida em
nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no
Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica
para o pagamento de suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio
de finalidade ou de confusdo patrimonial. — Para a teoria menor, 0 risco
empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo

terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou
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administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba,
isto €, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa
ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica. — A
aplicacdo da teoria menor da desconsideragdo as relagbes de consumo estd
calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28 do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina & demonstragdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas & prova de causar, a me ra existéncia da

pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

. s —
consumidores. Recursos especiais ndo conhecidos

Entendemos que esse alargamento indiscriminado da desconsideracdo da
personalidade juridica, manifestado no 8§ 5° do art. 28 do CDC, expde 0s socios a um
risco exacerbado que ndo se justifica. H& verdadeira ofensa a um dos principios
basilares do direito empresarial, qual seja a especializacdo do patrimonio da sociedade,
pessoa juridica que €, e de seus soOcios, que sO poderiam se confundir em hipdteses

excepcionalissimas.

Sob as mesmas premissas inadequadas a jurisprudéncia trabalhista vem
aplicando a teoria da desconsideracdo sem que haja previsdo legal, justificando na
incidéncia de principios protetivos aos trabalhadores.

Como consequéncia, evidenciamos a existéncia de verdadeiro entrave ao
desenvolvimento econémico, pela inseguranca juridica que causa ao mercado. No mais,
héa efeitos que desestimulam a aquisi¢do de participacdo de sociedades em recuperacao.

Afinal, ha justificativa em expor um investidor a ter seu patrimoénio pessoal
atacado para satisfazer obrigacdes, em especial aquelas fruto de relacBes consumeristas
e trabalhistas, contraidas pela sociedade adquirida, sem que presumido ou comprovado
0 abuso? A resposta s6 pode ser negativa.

Ndo ha que se falar aqui em risco do empreendimento, pois pela doutrina
desenvolvida pelo Direito Empresarial a responsabilizacdo dos socios nas limitadas e
nas companhias deve se limitar a contribuicdo por eles praticada. O risco de eventual
insucesso da atividade empresaria, como 0 que expde a sociedade a condicdo de
faléncia, ndo pode ser suportado pelo sécio além desse montante, de modo que todo o

onus lhe seja dirigido.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Responsabilidade Civil e Direito do Consumidor.
Recurso Especial n® 279.273/SP. Recorrente: Shopping Center de Osasco-SP Recorrido: Ministério
Publico. Relator Ministro Ari Pargendler — Relator para Acérddo Ministra Nancy Andrighi Brasilia,
04 de dezembro de 2003. Diario de Justica da Unido, 29 de marco de 2004, p. 230.
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6. CONCLUSAO

O decenério da Lei 11.101 de 2005 é momento oportuno para discussao quanto a
plena realizacdo do instituto que ela veio a inaugurar no ordenamento juridico patrio.

Ainda néo é possivel defender que a Recuperacédo Judicial alcancou a efetividade
planejada pelo legislador. A infima taxa de sucesso corrobora essa afirmacao.

Nesse cenario, dentre 0os meios que a Lei estabelece como habeis a conduzir a
reestruturagdo da sociedade em crise, dois sofrem com a ma técnica empregada pelo
legislador quando da edigdo de leis a eles apliciveis. Referimo-nos a cessdo de quotas
ou acBes e a transferéncia do controle societdrio que se sujeita aos efeitos da
desconsideracdo da personalidade juridica. Em tese, isso deveria ocorrer apenas
excepcionalmente, mas comprovou-se por esse estudo que a realidade dos Tribunais ndo

¢ essa.

Assim sendo, urge como necesséria a mudanga de entendimento das Cortes
Superiores, afastando a possibilidade de aplicacdo da Teoria Menor. O mesmo apelo se
faz ao Legislativo, que deveria revogar os dispositivos existentes nos microssistemas
legais que versam sobre 0 assunto, de modo que a regra contida no Caodigo Civil fosse a
Unica a reger o tema.

Entendemos assim que um dos desafios a aquisicdo de sociedades em
recuperacdo, qual seja o desestimulo a operacdo pela aplicacdo da ma técnica da
desconsideracdo, podera ser superado.
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