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RESUMO

O presente trabalho consiste em monografia apresentada a titulo de trabalho de conclusdo de
curso como requisito parcial para obtencdo do grau de Bacharel no curso de Ciéncias
Juridicas e Sociais — Direito Diurno da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. A monografia foi elaborada por meio de pesquisa bibliogréafica e
jurisprudencial, bem como da utilizacdo do método hipotético-dedutivo, objetivando
investigar a possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
no ambito da recuperacdo judicial e os critérios para tal emprego. Na primeira parte do
trabalho, é abordado o processo da recuperacdo judicial e a possibilidade de satisfacdo dos
credores por meio da perquiricdo das premissas, objetivos e funcionamento do instituto. No
segundo capitulo, € teorizada a desconsideracdo da personalidade juridica, buscando-se
definir quais os critérios para sua aplicagdo. Para tanto, sdo referidos o conceito da
desconsideracgéo, a legitimacdo quando de sua utilizacdo, os requisitos desconsiderantes e 0
procedimento para seu emprego. A parte final do trabalho se dedica ao teste da hipotese
levantada — isto é, se a desconsideracdo da personalidade juridica é aplicavel a recuperacéo
judicial, concluindo-se pela sua aplicabilidade ao processo recuperacional, desde que utilizada

a devida cautela nos aspectos em que 0s institutos se mostram incompativeis entre si.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Recuperacdo judicial. Critérios.



ABSTRACT

This paper is a monography presented as graduation work as partial requirement to obtain the
title of Bachelor of Laws at the Federal University of Rio Grande do Sul, Law School. It was
elaborated through bibliographic and jurisprudential research, as well as using the
hypothetical-deductive method, aiming to investigate the possibility of applying the Disregard
Doctrine in the judicial reorganization and the criteria for this use. In the first part of the paper
is discussed the procedure of judicial reorganization and the possibility of satisfying creditors
through the investigation of the premises, objectives and operation of the institute. In the
second chapter, the Disregard of Legal Entity is theorized, seeking to define the criteria for its
application. For this purpose, the research mentions the concept of the institute, the
legitimation, the requirements and the procedure for its use. The final part of the paper is
dedicated to the test of the hypothesis raised — which is, if the Disregard of Legal Entity is
applicable to the judicial reorganization, concluding by its applicability to the procedure, if

the due caution is used in the aspects where the institutes are incompatible with each other.

Keywords: Disregard of Legal Entity. Judicial reorganization. Criteria.
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1 INTRODUCAO

O tema da responsabilidade pela atividade empresarial ndo é novo. Contudo, ainda é
objeto de grandes divergéncias na medida em que busca responder sobre quem recai 0sS
possiveis riscos envolvidos na sua exploracao.

Em um primeiro momento, a resposta parece 6bvia, devendo recair toda e qualquer
responsabilidade sobre o proprio empresdrio — ou o0s sOcios (e, eventualmente,
administradores) da sociedade empresaria. Ora, se 0 empresario ou 0s socios da sociedade
empresaria tém direito a todo o lucro, seria légico afirmar que devem arcar também com
todos o0s prejuizos. Esse tem sido, no ambito brasileiro, muitas vezes, o raciocinio por tras da
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, bem como de diversas
outras medidas juridicas tomadas pelos aplicadores do direito.

Tal l6gica, porém, pode-se mostrar simplista e equivocada na medida em que parte
da ideia de que o empresario ou, no caso ora analisado, os socios (e administradores) da
sociedade empresaria s&o 0s Unicos que se beneficiam da atividade explorada. 1sso pode levar
a consequéncias devastadoras para a economia nacional por meio da falta de estimulo ao
empreendedorismo, j& que o instituto da personalidade juridica aliado a limitacdo da
responsabilidade possibilitou, em grande parte, o desenvolvimento econémico mundial.

E inegavel que a atividade empreséria pode vir a gerar lucros para 0s responsaveis
por ela. Contudo, é incorreto afirmar que apenas estes usufruem da geracdo de riqueza
proporcionada por ela. Para confirmar tal afirmacédo, basta pensar — e, aqui, partindo-se de
uma simplificacdo talvez até exagerada — que, sem tal atividade, a maior parte dos empregos e
arrecadacdo de tributosndo existiria. Sem o incentivo ao empreendedorismo, a geracdo de
riquezas diminui e, consequentemente, a qualidade de vida de toda a populacéo.

Nesse sentido, a existéncia da personalidade juridica aliada a limitacdo da
responsabilidade é incentivo fundamental para o empreendedorismo, na medida em que 0s
investidores tém a certeza de que sO suportardo 0s riscos e possiveis prejuizos da atividade
no limite do capital investido, sem colocar em perigo seu patriménio pessoal. Ha, porém,
previsdo de relativizacdo da personalidade juridica e, consequentemente, da limitacdo da
responsabilidade nos casos de abuso da personalidade juridica, especialmente em prol da
tutela dos credores da pessoa juridica. Assim, o patrimonio, antes blindado, dos socios e
administradores, pode ser atingido de modo a satisfazer as dividas da sociedade.

No entanto, os critérios utilizados para a aplicagdo do instituto ndo trazem a

necessaria seguranca juridica que a atividade empresaria requer, sendo esse afastamento da



autonomia patrimonial e a superacdo da limitagdo da responsabilidade aplicado de
maneiras diversas nas diferentes areas do direito, como no Direito Empresarial, no Direito
do Consumidor, no Direito Tributario, no Direito Ambiental e no Direito do Trabalho.
Assim, a fim de garantir a seguranca necessaria para a atividade empresarial, bem como
efetivar o principio da preservagdo da empresa, se faz extremamente necessario o estudo
dos critérios de aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

E, apesar de existir vasta doutrina e jurisprudéncia, além de diversos dispositivos
legais, a respeito da desconsideracdo da personalidade juridica — 0 que néo
necessariamente significa que a sua aplicacdo é a mais adequada —, sempre existiu muita
discussao quanto a forma de sua aplicacao, sendo que, com a entrada em vigéncia do novo
Codigo de Processo Civil de 2015%, a desconsideracdo da personalidade juridica foi
oficialmente procedimentalizada, bem como foi, mais recentemente, alterada pela Lei da
Liberdade Econdmica?, que tentou restringir a aplicagdo do instituto.

Se a desconsideracdo da personalidade juridica, por si sO, é objeto de enormes
discussoes, o0 estudo de tal instituto ganha relevancia em situacGes de crise, nos processos
recuperatorios e falimentares. Isso porque é justamente nessas situacdes-limite em que a
autonomia patrimonial e a limitacdo da responsabilidade deveriam funcionar com sua
méaxima eficacia, cabendo a desconsideracdo da personalidade juridica somente em casos
de efetivos abusos no uso da personalidade juridica. Todavia, nem sempre € isso 0 que
acontece na pratica.

Enquanto a aplicacdo do instituto ocorre ha muito tempo na faléncia, tem-se a
aplicacdo do mesmo em recuperaces judiciais apenas mais recentemente. Em tais casos, tem-
se que a discussdo é ainda mais importante, ja que, por vezes, 0 mero fato de a pessoa juridica
estar em processo recuperacional € entendido como motivo suficiente para realizar-se a
desconsideracdo da personalidade juridica.

Além disso, deve-se ter em mente que a recuperacdo judicial objetiva dar

oportunidade de reorganizar a atividade, sendo importante que seus gestores nao estejam com

1 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

2 Idem. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica;
estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei
n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n. 11.887, de 24
de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2019/lei/L13874.htm.
Acesso em: 22 nov. 2019.
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a atencdo voltada, desnecessariamente, a possiveis atos de constri¢do e restricdo patrimonial
que possam prejudica-la, ja que o objetivo final da recuperagdo judicial é a preservacdo da
empresa. Nesse sentido, ha doutrina que entende que o instituto ndo é aplicavel de forma
alguma na recuperacdo judicial, por prejudicar a reconducdo da empresa a situacdo de
normalidade econémico-financeira.

Diante disso, € necessario perquirir se a teoria da desconsideracdo é aplicavel a
recuperacdo judicial por meio de uma analise critica da doutrina existente, bem como da
legislacdo em vigor e das decisdes que tém versado sobre o tema. Nesses sentido, cabe
considerar que as ponderacdes aqui realizadas podem, em certa medida, ser também
aplicaveis a recuperacdo extrajudicial, o que, todavia, ndo serd objeto de andlise do
presente estudo.

Assim, serdo verificados o0s erros e acertos que orbitam o tema, a fim de
possibilitar a construcdo de uma gama de critérios que traga ao empreendedor uma maior
certeza acerca dos riscos de sua atividade. 1sso se torna ainda mais relevantecaso levada em
consideracdo a situacdo generalizada de crise econémica do pais, que traz um significativo
aumento no namero de pedidos de recuperacdo judicial.

Serdo analisados quais os critérios adequados para 0 emprego da teoria trazidos pelas
diferentes fontes do direito, confrontando-os com aqueles efetivamente utilizados quando da
aplicacdo do instituto da desconsideracao da personalidade juridica no &mbito da recuperacao
judicial. E importante ressaltar que somente serdo analisadas as sociedades empresérias de
direito privado que conferem o beneficio da limitacdo da responsabilidade (especificamente a
sociedade limitada e a sociedade an6nima). Nesse sentido, ficardo de fora do escopo da
pesquisa as sociedades simples, fundacgdes, entidades sem personificacdo (como os fundos de
investimento) e as sociedades que ndo confiram a limitacdo da responsabilidade para todos 0s
Seus socios.

Além disso, deve-se frisar que a pesquisa serd centrada nos critérios de
desconsideracdo adequados na visdo do Direito Empresarial, especificamente quando no
ambito da recuperacdo judicial. Apesar da existéncia de ampla divergéncia doutrinaria sobre o
instituto da desconsideracdo em outras areas, como no Direito Ambiental e no Direito
Tributario, ndo se entrard no mérito de tais discussdes. Algumas decisbes versando sobre o
Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor somente serdo analisadas a fim de
exemplificar-se como os ensinamentos do Direito Empresarial tém influenciado, até mesmo,

areas que reconhecidamente privilegiam um dos polos da relagéo.
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Por fim, ressalta-se que, no presente trabalho, se tratard da desconsideracdo da
personalidade juridica para fins de responsabilidade, ficando excluidas a desconsideracéo
inversa, a atributiva e a que beneficia o s6cio. Também ndo serd tratada a questdo atinente a
consolidacdo substancial na recuperacdo judicial, que se trata de uma medida que visa a
unificacdo dos ativos e passivos de empresas pertencentes a0 mesmo grupo econdmico.
Assim, o foco recaird sobre a mesma como mecanismo de recuperacdo de bens e direitos

eventualmente desviados, bem como de satisfacdo de credores.
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2 O PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL E A SATISFACAO DOS
CREDORES

A recuperacdo judicial é uma acdo que possibilita ao devedor realizar uma
renegociacdo coletiva do seu passivo®. O instituto é regulado pela Lei n. 11.101/05% que
trouxe importantes mudancas para o tratamento da empresa em crise (isto é, aquela na qual ha
um desequilibrio entre receitas e despesas) quando de sua promulgacdo, com a alteracdo de
perspectiva da nova legislacdo em relacdo ao antigo regime da concordata. Quanto aos seus
objetivos, pode-se afirmar que a recuperacgdo judicial visa a solucionar a crise pela qual a
empresa passa, bem como serve para evitar que uma crise iminente se instaure sobre a
atividade empresarial®.

O diploma legal foi promulgado em um contexto de necessidade de incentivo a
economia, bem como de superacdo de uma legislacdo anacrbnica. O legislador objetivou
equilibrar os interesses envolvidos na atividade empresarial, como dos credores e
trabalhadores, e ainda manter a fonte produtiva, em respeito & funcio social da empresa®. Tal
legislacdo representou um grande avanco ao assumir como objetivo a salvaguarda da
atividade e abolir a concordata, que era claramente uma forma inviavel de reestruturacéo
econdmica e superacgdo de crise’. Além disso, o procedimento trazido pela nova legislacéo
adota uma postura proativa na recuperacdo da atividade econémica, ndo tendo mero carater
paliativo como o regime anterior®.

Conforme ja afirmado, o objetivo final da recuperacdo € a superacdo da crise
econdmico-financeira da sociedade empresaria, mas nada impede que o instituto seja utilizado
para evitar uma crise iminente. Embora ndo haja previsdo expressa no texto legal, a I6gica

impde que seja reconhecida tal possibilidade, pois, se a crise é evitavel, € melhor impedir que

3 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 77.

4 BRASIL. Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

5 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacéo de empresas. v. 3, 5. ed. rev.
e atual. Séo Paulo: Atlas, 2017, p. 43.

6 VAZ, Janaina Campos Mesquita. Recuperacéo judicial de empresas: atuacdo do juiz. Sdo Paulo: Almedina,
2018, p. 41.

" lbidem, p. 42.

8 Ibidem, p. 48.
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a mesma aconteca do que, posteriormente, ter que remedia-la. Entende-se, assim, que o
objetivo amplo da recuperagéo ¢ a superagdo ou a prevencao das crises da empresa®.

A Lei n. 11.101/05, além disso, conta com uma serie de principios que serve para
balizar a atuacdo estatal em relacdo aos institutos que regula: a (i) preservacéo da empresa, a
(ii) separacdo dos conceitos de empresa e empresario, a (iii) recuperacéo das sociedades e dos
empresarios recuperaveis,a (iv) retirada do mercado de sociedades ou empresarios néao
recuperaveis, a (v) protecdo aos trabalhadores; a (vi) reducdo do custo de crédito no Brasil, a
(vii) celeridade e eficiéncia dos processos judiciais, a (viii) seguranca juridica, a (ix)
participacdo ativa dos credores, a (X) maximizacdo dos ativos do falido, a (xi)
desburocratizacdo da recuperacdo de microempresas e empresas de pequeno porte e,
finalmente, o (xii) rigor na punicdo dos crimes relacionados com a faléncia e recuperagédo
judicial®.

Inegavelmente, porém, a lei tem como principio basilar a preservacdo da empresa,
que é célula essencial da economia de mercado e, consequentemente, cumpre relevante
funcdo social'l. Contudo, é importante frisar que tal funcdo é cumprida através do préprio

exercicio da atividade lucrativa, que gera um efeito colateral benéfico, pois

[...] ao perseguir o lucro, ela produz ou coloca ao alcance das pessoas a maior parte
dos bens e servicos consumidos. Ao explorar a sua atividade, promove interaces
econdmicas com outras empresas, movimentando a economia; compra, vende, paga
salarios e tributos, ajudando no desenvolvimento da comunidade em que estd
inserida; cria e, ao seu modo, distribui riqueza®?.

Aqui, ndo se busca preservar o sujeito que exerce a atividade, mas sim a atividade em
si, a empresa. 1sso porque € ao redor da empresa que orbitam os interesses externos, como dos
credores, fisco, comunidade e trabalhadores. O fundamental é que a atividade se mantenha em
funcionamento - mesmo que com outro titular -, pois sua manutencdo permite a geracédo de
novos empregos, riquezas e atende as necessidades da comunidade na qual a empresa esta

inserida®®.

® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacédo de empresas. v. 3, 5. ed. rev.
e atual. Séo Paulo: Atlas, 2017, p. 47.

10 VAZ, Janaina Campos Mesquita. Recuperacéo judicial de empresas: atuacdo do juiz. Sdo Paulo: Almedina,
2018, p. 63-64.

11 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacédo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Almedina, 2017, p. 82.

2 Ibidem, p. 83.

13 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 47.
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Tratando-se de empresa economicamente viavel, as medidas recuperatorias devem
ser preferidas as liquidatdrias!®, sendo que somente as empresas viaveis sdo capazes de
justificar o sacrificio que terd que ser feito pelos credores a fim de que a recuperacéo resulte
exitosa. Eles analisardo os valores em jogo, balanceando os 6nus da manutencdo da empresa e
os 6nus do fim da atividade. Caso estes ultimos sejam mais elevados, hd motivo para realizar
a recuperagao e, consequentemente, para que os credores fagam algum sacrificio®®.

A anédlise da concessdo da recuperacdo, assim, deve passar por um estudo de
viabilidade econémica, que € um parametro menos vulneravel a manipulacdo por aqueles que
entendem que a faléncia é uma estratégia negocial que traz mais vantagens'®. Fabio Ulhoa
Coelho apresenta uma série de vetores que servem para ajudar a apurar a viabilidade
econbmica da atividade empresarial, que é (i) sua importancia social, (ii) qual a méo de obra e
a tecnologia empregadas na atividade, (iii) qual o volume do ativo e do passivo, (iv) qual a
idade da empresa e (V) seu porte econdmico®’.

Hipoteticamente, 0 uso da recuperac¢do judicial para empresas inviaveis faria o risco
da atividade passar aos credores. Nesse sentido, se, mesmo com a recuperacdo, nao for
possivel devolver o risco da atividade ao seu titular, resta claro que a empresa ndao é mais
viavel e, assim, deve ser promovida sua liquidacdo. Assim, para que haja concessdo da
recuperacéo judicial, deve obrigatoriamente ser demonstrada a viabilidade da empresa'®, sob

pena de convolacdo em faléncia.

2.1 0 PROCESSO DA RECUPERACAO JUDICIAL

Conforme referido, a recuperacdo judicial é um processo que possibilita que a
empresa em crise se reorganize por meio da renegociacdo do seu passivo e, por fim, se
recupere das dificuldades financeiras. Em outros termos, ela € um conjunto de atos cuja
pratica depende de concessdo judicial, que tem como objetivo a superacdo de crises de

empresas viaveis?®,

14 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 80.

15 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacéo de empresas. v. 3, 5. ed. rev.
e atual. Séo Paulo: Atlas, 2017, p. 45.

16 VAZ, Janaina Campos Mesquita. Recuperacéo judicial de empresas: atuacdo do juiz. Sdo Paulo: Almedina,
2018, p. 48.

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 3, 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 383-385.

18 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 46.

19 Ibidem, p. 44.
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Como processo, a recuperagdo judicial se desenvolve em trés fases: (i) postulatoria,

na qual se ingressa com a a¢do em juizo, (ii) deliberativa, na qual ocorre a votacdo do plano

de recuperacdo, e (iii) executoria, na qual ha a execucdo do plano de recuperacédo

anteriormente aprovado pelos credores.

Na fase postulatéria, requer-se a concessao do beneficio da recuperacdo judicial.

Aqui, deveré ser protocolada a peticdo inicial, acompanhada dos documentos apontados pelo

art. 51 da Lei n. 11.101/05%. A documentacéo sera avaliada pelo juizo competente, ao qual

cabera decidir acerca do deferimento da recuperacéo judicial.

Determinado o processamento da recuperacdo, nos termos do art. 52 da Lei n.

11.101/05%, da-se inicio a fase deliberativa, na qual ocorrera a discussdo acerca do plano de

20

21

“Art. 51. A petigdo inicial de recuperagdo judicial sera instruida com:

I — a exposicéo das causas concretas da situacdo patrimonial do devedor e das razbes da crise econdmico-
financeira;

Il — as demonstragdes contébeis relativas aos 3 (trés) Ultimos exercicios sociais e as levantadas especialmente
para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislagdo societaria aplicavel e compostas
obrigatoriamente de:

a) balango patrimonial;

b) demonstracdo de resultados acumulados;

c) demonstracdo do resultado desde o Ultimo exercicio social;

d) relatério gerencial de fluxo de caixa e de sua proje¢éo;

111 — a relacdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por obrigacdo de fazer ou de dar, com a
indicacéo do endereco de cada um, a natureza, a classificagdo e o valor atualizado do crédito, discriminando
sua origem, o regime dos respectivos vencimentos e a indicacdo dos registros contabeis de cada transacao
pendente;

IV — a relagdo integral dos empregados, em que constem as respectivas funcdes, salarios, indenizagdes e
outras parcelas a que tém direito, com o correspondente més de competéncia, e a discriminacdo dos valores
pendentes de pagamento;

V — certiddo de regularidade do devedor no Registro Plblico de Empresas, 0 ato constitutivo atualizado e as
atas de nomeac&o dos atuais administradores;

VI — a relagdo dos bens particulares dos sdcios controladores e dos administradores do devedor;

VII — os extratos atualizados das contas bancarias do devedor e de suas eventuais aplicagdes financeiras de
qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em bolsas de valores, emitidos pelas
respectivas institui¢des financeiras;

VIII — certiddes dos cartérios de protestos situados na comarca do domicilio ou sede do devedor e naquelas
onde possui filial;

IX —a relacdo, subscrita pelo devedor, de todas as a¢des judiciais em que este figure como parte, inclusive as
de natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos valores demandados.

§ 1° Os documentos de escrituracdo contabil e demais relatdrios auxiliares, na forma e no suporte previstos
em lei, permanecerdo a disposicdo do juizo, do administrador judicial e, mediante autorizacdo judicial, de
qualquer interessado.

§ 2° Com relagdo a exigéncia prevista no inciso Il do caput deste artigo, as microempresas e empresas de
pequeno porte poderdo apresentar livros e escrituragdo contabil simplificados nos termos da legislagao
especifica.

§ 3° O juiz podera determinar o depésito em cartério dos documentos a que se referem os 88 1° e 2° deste
artigo ou de copia destes” (BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagdo
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).
“Art. 52. Estando em termos a documentagdo exigida no art. 51 desta Lei, 0 juiz deferira o processamento da
recuperacéo judicial e, no mesmo ato:

I — nomeara o administrador judicial, observado o disposto no art. 21 desta Lei;



16

recuperacdo judicial. Neste momento, as agOes e execucOes em face do devedor ficaréo
suspensas por 180 (cento e oitenta) dias, para que este possa elaborar um plano apto a sanear a
empresa??. Esse mecanismo, conhecido como stay period, tem como objetivo propiciar a
tranquilidade financeira necessaria paraque seja elaborado e negociado o plano de
recuperacdo, servindo para preservar a empresa de comportamentos oportunistas que possam
surgir nesse momento de fragilidade, como de credores que podem querer exercer seu direito
de retirada de bens dados em garantia ou solicitar a faléncia®.

O plano, que devera ser apresentado em até 60 (sessenta) dias da decisdo que deferiu
0 processamento da recuperacdo judicial, deve demonstrar os meios através dos quais a
empresa pretende se reestruturar. N&o ocorrendo a apresentacdo do plano de forma

tempestiva, da-se a convolagio em faléncia, nos termos do art. 53 do mesmo diploma legal?.

Il — determinard a dispensa da apresentacdo de certiddes negativas para que o devedor exerc¢a suas atividades,
exceto para contratacdo com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, observando o disposto no art. 69 desta Lei;
Il — ordenara a suspensdo de todas as a¢Bes ou execucgdes contra o devedor, na forma do art. 6° desta Lei,
permanecendo 0s respectivos autos no juizo onde se processam, ressalvadas as a¢des previstas nos 8§ 1°, 2°
e 7° do art. 6° desta Lei e as relativas a créditos excetuados na forma dos 88 3° e 4° do art. 49 desta Lei;
IV — determinard ao devedor a apresentacdo de contas demonstrativas mensais enquanto perdurar a
recuperacéo judicial, sob pena de destituicdo de seus administradores;
V — ordenara a intimacdo do Ministério Publico e a comunicacdo por carta as Fazendas Publicas Federal e de
todos os Estados e Municipios em que o devedor tiver estabelecimento.
§ 1° O juiz ordenara a expedicdo de edital, para publicacdo no 6rgéo oficial, que conteré:
I — o resumo do pedido do devedor e da decisdo que defere o processamento da recuperagao judicial;
Il — a relagdo nominal de credores, em que se discrimine o valor atualizado e a classificacdo de cada crédito;
111 — a adverténcia acerca dos prazos para habilitacdo dos créditos, na forma do art. 7°, § 1°, desta Lei, e para
que os credores apresentem objec&o ao plano de recuperagdo judicial apresentado pelo devedor nos termos do
art. 55 desta Lei.
8§ 2° Deferido o processamento da recuperacédo judicial, os credores poderdo, a qualquer tempo, requerer a
convocacao de assembléia-geral para a constituicdo do Comité de Credores ou substituicdo de seus membros,
observado o disposto no § 2° do art. 36 desta Lei.
8 3° No caso do inciso Ill do caput deste artigo, caberd ao devedor comunicar a suspensdo aos juizos
competentes.
§ 4° O devedor ndo poderd desistir do pedido de recuperacdo judicial ap6s o deferimento de seu
processamento, salvo se obtiver aprovagdo da desisténcia na assembléia-geral de credores” (BRASIL. Lei n.
11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresério e
da  sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).
22 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacédo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 77.
23 LISBOA, Marcos de Barros; DAMASO, Otavio Ribeiro; SANTOS, Bruno Carazza dos; COSTA, Ana Carla
Abrdo.A racionalidade econdémica da nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. In: PAIVA, Luiz
Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacédo de Empresas.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 29-60, p. 48.
“Art. 53. O plano de recuperagdo serd apresentado pelo devedor em juizo no prazo improrrogavel de 60
(sessenta) dias da publicacdo da decisdo que deferir o processamento da recuperagdo judicial, sob pena de
convolacdo em faléncia, e devera conter:
I — discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacgdo a ser empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e
Seu resumo;
Il — demonstragdo de sua viabilidade econdmica; e

24



17

Caso ndo existam objecdes ao plano, o juiz concederd a recuperagdo judicial do
devedor. Caso haja, o plano de recuperacdo judicial devera ser aprovado pela assembleia de
credores, sendo que sO ha autorizacdo para participacdo na mesma dos credores sujeitos aos
efeitos da recuperacéo judicial que tenham sido admitidos ao processo através da verificacao
de seus créditos. Em relacdo a proposta do plano de recuperacdo, a assembleia é soberana.
Nesse sentido, ndo pode o Poder Judiciario, nem o Ministério Publico, imiscuir-se no mérito
do plano, quanto a sua viabilidade econémico-financeira.

De acordo com Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea, a
recuperacéo judicial foi criada pelo legislador com o objetivo de combater crises econémico-
financeiras complexas e de maior envergadura. Justamente por isso, sdo abrangidos por ela
praticamente todos os créditos existentes na data do pedido, salvo os créditos tributarios e 0s
previstos nos arts. 49, § 3° e 86, Il, da Lei n. 11.101/05%. Todas as classes de credores
deverdo aprovar a proposta, nos termos do art. 45 mesma lei?®, por meio de quérum
qualificado.

Atingido o quérum ou preenchidos os requisitos do art. 58, § 1° e 2° da Lei n.

11.101/05%, o plano serd homologado pelo juiz. Apesar da soberania da assembleia, em

111 — laudo econdmico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do devedor, subscrito por profissional
legalmente habilitado ou empresa especializada.

Paragrafo unico. O juiz ordenard a publicacdo de edital contendo aviso aos credores sobre o recebimento do
plano de recuperagdo e fixando o prazo para a manifestacdo de eventuais objecGes, observado o art. 55 desta
Lei” (BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagdo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

% SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacéo de empresas e

faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 77.

“Art. 45. Nas deliberacdes sobre o plano de recuperacdo judicial, todas as classes de credores referidas no art.

41 desta Lei deverdo aprovar a proposta.

§ 1° Em cada uma das classes referidas nos incisos Il e Ill do art. 41 desta Lei, a proposta deverd ser

aprovada por credores que representem mais da metade do valor total dos créditos presentes & assembléia e,

cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes.

§ 2° Na classe prevista no inciso | do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser aprovada pela maioria simples

dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito.

§ 2° Nas classes previstas nos incisos | e IV do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser aprovada pela maioria

simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito.

§ 3° O credor ndo terd direito a voto e ndo seré considerado para fins de verificagdo de quorum de deliberagéo

se 0 plano de recuperacéo judicial ndo alterar o valor ou as condi¢3es originais de pagamento de seu crédito”

(BRASIL. Op. cit.).

27 «Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperacéo judicial do devedor cujo plano
ndo tenha sofrido objecéo de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela assembléia-
geral de credores na forma do art. 45 desta Lei.

§ 1° O juiz podera conceder a recuperacao judicial com base em plano que ndo obteve aprovacao na forma do
art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

I — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a
assembléia, independentemente de classes;

Il — a aprovacédo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2
(duas) classes com credores votantes, a aprovacao de pelo menos 1 (uma) delas;

26
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alguns casos o juiz poderd homologar o plano ainda que o quérum necessario nao seja
atingido, ja que possui competéncia para o controle judicial dos atos de validade e de seus
requisitos legais. Com a aprovacdo do plano e a homologacdo judicial, a conducdo da
atividade fica sujeita ao acordo realizado entre o devedor e seus credores, sob pena da
convolagéo da recuperagdo em faléncia?®.

Aqui, hd a novacdo das dividas nas condi¢Ges de prazos e juros que tiverem sido
estabelecidos no plano, sendo que ficardo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos
existentes na data do requerimento, ainda que nio vencidos®®. A novagao, que devera sofrer o
devido controle judicial, traz uma blindagem para o processo, ja que, uma vez verificado pelo
julgador que o plano obedeceu as determinacdes legais em relacdo a sua discussdo e foi
aprovado por todas as classes de credores, ndo haverd embasamento para futuro
guestionamento deles. A homologacdo, nesse sentido, representa a seguranca juridica
necessaria para a continuacgdo da atividade empresarial®°.

O requerente, por meio do plano, deve provar que possui meios para sair do
momento de crise econémico-financeira. O art. 50 da Lei n. 11.101/05 traz, em rol

exemplificativo, quais poderdo ser estes meios®'. Apesar de o diploma legal prever uma série

Il — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um terco) dos credores, computados
na forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 desta Lei.
§ 2° A recuperacdo judicial somente podera ser concedida com base no § 1° deste artigo se o plano néo
implicar tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado” (BRASIL. Lei n.
11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresério e
da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

28 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacéo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 77.

2 Ibidem, p. 77.

%0 LISBOA, Marcos de Barros; DAMASO, Otavio Ribeiro; SANTOS, Bruno Carazza dos; COSTA, Ana Carla

Abréo.A racionalidade econdmica da nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. In: PAIVA, Luiz

Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacédo de Empresas.

S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 29-60, p. 50.

“Art. 50. Constituem meios de recuperagdo judicial, observada a legislagdo pertinente a cada caso, dentre

outros:

I — concesséo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigages vencidas ou vincendas;

I — cisdo, incorporagdo, fusdo ou transformacédo de sociedade, constituicdo de subsidiaria integral, ou cessao

de cotas ou agBes, respeitados os direitos dos socios, nos termos da legislacéo vigente;

111 — alteragdo do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de seus Orgdos

administrativos;

V — concessao aos credores de direito de eleicdo em separado de administradores e de poder de veto em

relacdo as matérias que o plano especificar;

VI —aumento de capital social;

VIl — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos préprios

empregados;

VIII - reducdo salarial, compensacdo de horarios e redugdo da jornada, mediante acordo ou convencao

coletiva;

31
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de medidas que podem ser tomadas, elas sdo meras sugestdes, havendo total flexibilidade para
a adocdo da solucdo de mercado que melhor atenda ao perfil de atuacdo e de divida da
atividade®2.

Através da concessao da recuperacdo, da-se por encerrada a fase deliberativa e inicia-
se a fase de execucdo, dando-se cumprimento ao plano de recuperagédo. Nessa fase, deve haver
um acompanhamento da conducéo da atividade por parte dos credores, que devem fiscaliza-la
a fim de evitar uma administracdo desinteressada do devedor. Assim, ha limitacdo na
liberdade de conducéo da empresa que se encontra em recuperacéo judicial®.

O devedor permanecera em recuperacdo até o cumprimento das obrigacdes previstas
no plano, bem como daquelas que vencerem em até dois anos ap0s a concessao da
recuperacdo. O descumprimento de qualquer obrigacdo, neste periodo, acarretara a
convolacédo da recuperacdo em faléncia. Caso restem obrigacGes ainda por vencer, elas serdo
cumpridas extrajudicialmente®. Com o cumprimento, sera decretado, por sentenca, o fim da

recuperacao judicial.

2.2 A SATISFACAO DOS CREDORES NA RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacdo judicial é baseada na constatacdo de que a reorganizacdo, de forma

IX — dacdo em pagamento ou novacao de dividas do passivo, com ou sem constitui¢cdo de garantia propria ou
de terceiro;

X — constituicdo de sociedade de credores;

XI — venda parcial dos bens;

X1l — equalizagdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo como termo inicial
a data da distribuicdo do pedido de recuperagdo judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural,
sem prejuizo do disposto em legislacéo especifica;

X1 - usufruto da empresa;

XIV — administracdo compartilhada;

XV — emissdo de valores mobiliarios;

XVI - constituicdo de sociedade de proposito especifico para adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos
do devedor.

§ 1° Na alienacdo de bem objeto de garantia real, a supressdo da garantia ou sua substituicdo somente serdo
admitidas mediante aprovacao expressa do credor titular da respectiva garantia.

§ 2° Nos créditos em moeda estrangeira, a variagdo cambial serd conservada como parametro de indexacéo da
correspondente obrigacdo e sd podera ser afastada se o credor titular do respectivo crédito aprovar
expressamente previsdo diversa no plano de recuperagdo judicial” (BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L11101.htm.
Acesso em: 22 nov. 2019).

32 LISBOA, Marcos de Barros; DAMASO, Otavio Ribeiro; SANTOS, Bruno Carazza dos; COSTA, Ana Carla
Abréo. A racionalidade econdmica da nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. In: PAIVA,
Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperagéo de
Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 29-60, p. 48.

33 Ibidem, p. 47.

3 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacédo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 77.
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eficiente, dos negocios de uma empresa em crise é uma das principais formas para maximizar
o valor dos ativos e proteger os credores. Dessa forma, a solugdo da crise econémico-
financeira por meio da recuperacdo importa em menores perdas de bem-estar social, ja que
evita rupturas econdmicas e a interrupcao de projetos de investimento®>.

O instituto recuperacional se destina a criar condigdes objetivas para a
renegociacao entre o devedor e seus credores. As disposi¢des do plano de recuperacdo tém o
objetivo de criar um ambiente negocial que favoreca a recuperacdo do devedor em crise,
pois a adequada composicdo dos interesses das partes envolvidas é ponto crucial para que se
possa afirmar o sucesso do instituto enquanto mecanismo voltado a solucionar crises
empresariais. Quanto aos interesses envolvidos, ensinam Marcos de Barros Lisboa, Otavio

Ribeiro Damaso, Bruno Carazza dos Santos e Ana Carla Abrdo Costa que

[...] ao se analisar os principais agentes envolvidos num processo de recuperagdo
judicial percebe-se que cada um deles, individualmente, tem incentivos para buscar a
recuperacdo da empresa. Pela ética do devedor e administrador da empresa, essa é a
melhor alternativa para aliviar a crise financeira e manter a viabilidade de seu
negécio, evitando a faléncia e, consequentemente, preservando ou mesmo
maximizando seu patriménio. Na visdo dos credores, a superacéo da crise financeira
da empresa aumenta as perspectivas de recuperacdo dos créditos concedidos, a
manutencdo ou mesmo a realizacdo de novos negdcios. J& para os trabalhadores, o
objetivo é a manutencdo dos empregos e a criacdo de condicdes efetivas para que 0s
salarios e beneficios em atraso sejam devidamente ressarcidos. Para as Fazendas
Publicas, o sucesso na recuperacdo da empresa representa uma garantia de
recebimento de tributos ndo recolhidos e, principalmente, de que o fluxo futuro ndo
sera interrompido pela faléncia®®.

Assim, é inegavel que, por mais diversos que parecam ser 0s objetivos das partes
abrangidas pela recuperacdo judicial, eles confluem para uma mesma dire¢do. Além disso,
como ensina Gabriel Saad Kik Buschinelli, deve-se ter em mente que a recuperacdo de
empresas Viaveis e a quebra das inviaveis influencia o mercado de maneira global, indo além

dos interesses diretamente envolvidos na relagéo recuperacional, ja que, conforme o autor:

O tratamento dado & empresa em crise influencia, em maior ou menor medida, a
decisdo de financiamento, seja por agentes financeiros (bancos), seja por
investidores (acionistas minoritarios). Influencia, ademais, a propensdo a assungdo
de riscos e ao empreendedorismo por potenciais empresarios. Ao mesmo tempo,
deve-se ter cuidado para que o procedimento concursal ndo seja desvirtuado, com

35 LISBOA, Marcos de Barros; DAMASO, Otavio Ribeiro; SANTOS, Bruno Carazza dos; COSTA, Ana Carla
Abrdo. A racionalidade econémica da nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. In: PAIVA,
Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperagéo de
Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 29-60, p. 43.

% Ibidem, p. 45-46.
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sua utilizacdo oportunista para a extracdo de beneficios de credores por devedores
que ndo enfrentam situacdo de efetiva crise empresarial®’.

A elaboracdo de um arcabougo legal buscar harmonizar esses interesses individuais
de maneira coletiva, cuidando para que ndo se abra margem para risco moral ou
comportamentos oportunistas. Assim, a recuperagdo visa a incentivar a negociacao entre o
devedor e os credores por meio da criacio de instrumentos de coordenacdo®. Deve-se ter
em mente, contudo, que 0 uso desses instrumentos econdmicos presentes na recuperacao
judicial so se justifica quando a reestruturacdo da empresa, em um juizo de probabilidade,
resultar em um valor econémico superior ao montante que seria obtido com a liquidacdo dos
ativos existentes®,

A participacdo ativa dos credores no regime da recuperacdo judicial € uma
importante mudanca em relacdo ao regime anterior, representado pela concordata. Ora,
como os credores sofrerdo os efeitos da recuperacdo, nada mais justo do que o poder
decisorio caber a eles. Aqui, parte-se da premissa de que os credores terdo uma tendéncia de
cooperar para a solucdo da crise, j& que os resultados provenientes dessa cooperacao, em
geral, sdo mais eficientes no aspecto econdmico™.

Conforme ja abordado, a atuacdo dos credores na recuperacao judicial se da atraveés
da assembleia geral de credores, na qual as classes de credores decidem acerca da aprovacao
ou ndo do plano de recuperacdo judicial, que, dentre outras coisas, regula como sera
realizado o pagamento dos créditos perante os credores. Tal quitacdo pode ser efetuada em
condicBes dispares, considerando-se a natureza e o valor do crédito, até mesmo dentro da
mesma classe, que supostamente teria igualdade de condicdes.

A criacdo dessas subclasses ndo fere o principio da igualdade entre os credores.
Né&o existe vedacdo legal para que o devedor as estabeleca, mas elas ndo devem resultar em
um tratamento desequilibrado entre os credores ou mascarar uma tentativa de manipulacéo
de seus votos na assembleia. Isso ocorre porque um dos aspectos da recuperacdo judicial

consiste em ndo restringir as alternativas para saneamento da crise, ampliando-se as

37 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik. Abuso do direito de voto na assembléia geral de credores. 2013. 209f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo,
2013,p. 41.

% LISBOA, Marcos de Barros; DAMASO, Otavio Ribeiro; SANTOS, Bruno Carazza dos; COSTA, Ana Carla
Abréo. A racionalidade econdmica da nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. In: PAIVA,
Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperagéo de
Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 29-60, p. 46.

3 Ibidem, p. 53.

40 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacio de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 92.
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prerrogativas do devedor a fim de que os envolvidos possam encontrar a melhor solugéo
possivel para o caso concreto.

O plano recuperacional representa ato negocial, no qual os credores e os devedores
buscam, conjuntamente, a melhor saida a ser tomada, incluindo clausulas e medidas que
sejam positivas para ambos os lados. O proposito, aqui, € viabilizar a continuidade e a
conclusédo do plano, intentando-se 0 soerguimento da empresa recuperanda e O
adimplemento das obrigacdes. Nesse sentido, a necessidade de igualdade entre os credores
deve ser observada junto ao principio da manutencdo da atividade empresarial“.

E importante frisar, uma vez mais, que a decisdo sobre a viabilidade econémico-
financeira do plano de recuperacdo judicial cabe aos credores e ndo ao Poder Judiciéario,
conforme ja consolidado pelo Superior Tribunal de Justica*. N&o é razoavel que, no &mbito
do processo recuperacional, seja imposto aos credores um tratamento pior do que aquele que
receberiam na faléncia. Nesse sentido, € completamente legitima a atuagdo dos credores que
buscam defender seu crédito, pois seus interesses devem ser sopesados com 0s interesses do
devedor a fim de atingir a melhor solucdo para todos os polos da relacdo por meio de
solucdes procedimentais*®. Isso funciona, inclusive, como forma de controlar a legalidade

do voto dos credores na assembleia, pois como ensina Buschinelli:

N&o é necessario, portanto, exigir dos credores mais do que a preocupacgdo honesta
e leal com a satisfacdo de seu crédito. Se os credores perseguirem esse objetivo,
cumprem seu papel no procedimento.

Garantir que as solucBes obtidas a partir da confluéncia entre o "egoismo" de
devedor e "egoismo" de credores sejam consentaneas com os interesses declarados
no artigo 47 é questdo que compete a estruturagdo do processo deliberativo. Nao é
necessaria a imposicao aos credores de um dever de proteger a fungdo social da
empresa - que, na melhor das hipoteses, representaria postura demagdgica, e, na
pior delas, fundamento tedrico para a imposicdo de decisdes arbitrarias*.

41 FERRARI, Ana. As Classes de Credores no Processo de Recuperagéo Judicial. Jusbrasil. 5 maio2016.
Disponivel em: https://analuisaferrari94.jusbrasil.com.br/artigos/334190371/as-classes-de-credores-no-
processo-de-recuperacao-judicial. Acesso em: 21 nov. 2019.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.587.559/PR. Relator Min. Luis Felipe
Salomao. DJe: 22/05/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1589839&num_r
egistro=201600523906&data=20170522&formato=PDF. Acesso em: 11 out. 2019.

4 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik. Abuso do direito de voto na assembléia geral de credores. 2013. 209f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo,
2013, p. 45-46.

4 lbidem, p. 46.
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Assim, deve-se ter em mente que a lei ndo pode ser excessivamente favoravel ao

devedor, tampouco ao credor®®. Nesse sentido, conforme lecionam Scalzilli, Spinelli e

Telechea:

Considerando que o0 sistema econdmico estd alicercado na disponibilidade de
crédito, quando a lei garante excessiva protecdo ao devedor, possibilitando que
empresas invidveis sigam operando no mercado - porque é leniente com o
inadimplemento ou com desrespeito aos contratos -, ela ndo garante a eficacia das
garantias, nem protege eficientemente o direito de propriedade. Isso acarreta, ao fim
e ao cabo, uma perda para a economia como um todo e desencadeia um significativo
aumento no grau de incerteza do mercado, determinando uma provavel reducéo do
namero global de negdcios.

Por outro lado, uma lei excessivamente protetiva ao crédito - que garantisse a
liquidagdo, a qualquer custo, de todo devedor em estado de crise - levaria & extingdo
de empresas economicamente Vidveis, cuja reorganizacdo possibilitaria a
manutencdo de postos de trabalho, a arrecadacdo de tributos, a continuidade das
interacBes econdbmicas com outros agentes e o desenvolvimento das comunidades
nas quais estao inseridos seus centros de negdcios.

Diante disso, entende-se que uma das principais funcdes da legislacdo de insolvéncia
é propiciar um ambiente de cooperacao entre os agentes envolvidos, sobretudo, nos
processos recuperatdrios, com a participacdo ativa dos credores, alocando, em sua
esfera de agdo, boa parcela do poder decisério sobre o esforgo do soerguimento da
empresa, uma vez que eles - os credores - sdo 0s mais afetados com as medidas de
reorganizacdo do devedor. A experiéncia econdmica demonstra que os resultados
globais das recuperagBes tendem a ser melhores quando as partes diretamente
envolvidas no empreendimento cooperam entre si*®,

Assim, é essencial que o processo de recuperacao judicial seja capaz de harmonizar

os individualismos envolvidos, buscando atendé-los da melhor forma possivel e sem

beneficiar excessivamente uma das partes em detrimento de outra. Nesse sentido, a

desconsideracdo da personalidade juridica, que sera analisada a seguir, pode servir como

instrumento para atingir tal objetivo.

4 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagdo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Almedina, 2017, p. 80.

4 lbidem, p. 80-81.
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3 A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O direito € uma criacdo humana e, como tal, existe para realizar os interesses do
homem. A pessoa juridica, se aplica a mesma ldgica. A unido de diversas pessoas é essencial
para a realizagdo de alguns empreendimentos e, em muitos casos, estas pessoas desejam
assumir postura ativa, assumindo responsabilidades e atuando diretamente na conducdo da
atividade econbmica. Essas mesmas pessoas, contudo, temem comprometer seu patrimonio e,
por isso, podem acabar optando por ndo assumir 0 risco e investir seus recursos em atividades
n&o produtivas®’.

Quando da constatacdo desse problema, concluiu-se ser necessario encontrar uma
forma de limitar esses riscos envolvidos na atividade econdmica, a fim de incentivar o
empreendedorismo e a geragdo de externalidades positivas decorrente dele. A criacdo de
sociedades personificadas foi a solucdo encontrada. Nela, ocorre a criacdo de um ente
auténomo, com direitos e obrigacGes préprias, que ndo se confunde com seus membros, que
investem apenas uma parte de seu patriménio e assumem riscos limitados de prejuizo. Com a
criagdo de sociedades de responsabilidade limitada, reforcou-se ainda mais essa limitacéo de
prejuizo. Tanto a solucdo encontrada para o problema funcionou que, no ordenamento
juridico brasileiro, existe uma enorme preferéncia pelas sociedades nas formas andnima e

limitada*®. Conforme ensina Norberto MacDonald,

[..] as questbes decorrentes do abuso de responsabilidade limitada e, mais
amplamente, da personalidade juridica, impdem que se destaquem concepcOes
fundamentais sobre a natureza da pessoa juridica, ainda que se admita que
personalidade juridica e limitacdo da responsabilidade possam ser consideradas
como figuras conceitualmente separaveis e auténomas, além de ter a Ultima
preexistido a concepcdo da pessoa juridica®®.

Nesse sentido, tem-se que a personalidade juridica € uma técnica, que possibilita a
segregacdo de um fundo patrimonial polarizado ao exercicio de uma atividade lucrativa. Os
sujeitos de direito sdo autbnomos e, nesse sentido, também é autbnomo o patriménio de cada

um, recaindo os débitos de cada sujeito exclusivamente sobre os bens de seu proprio

47 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 237.

48 |bidem, p. 237-238.

4 MACDONALD, Norberto. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso — sociedade unipessoal —
contratualismo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v. 22, p. 300-376, 2002, p. 308.
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patrimonio®. Assim, é ela uma técnica de separagdo patrimonial, ja que "ndo ha como
conceber um novo sujeito de direito com ampla e plena capacidade de atuacdo que seja
desprovido de um patriménio autbnomo apto a respaldar o seu agir no mundo juridico">!.

A constituicdo de sociedades personificadas tem causa justamente nessa necessidade
de separacdo patrimonial, através da constituicdo de um patriménio autbnomo que ndo se
confunda com a esfera patrimonial dos socios. Tal autonomia é um instrumento para a
consecucdo do objetivo social e, por esse motivo, s6 deve ser sustentada enquanto houver a
existéncia desse escopo e a possibilidade de sua realizacdo - isto €, enquanto ndo houver sua
corrupgao pelos proprios sécios®.

Importante lembrar, de acordo com Jodo Pedro Scalzilli, que a responsabilidade
limitada esta ligada a efetiva transferéncia de bens de producdo, como o capital, que serdo
organizados e empregados por um terceiro no exercicio da atividade, e ndo necessariamente a
personalidade juridica. Quando esse terceiro é uma sociedade, a autonomia patrimonial
significa que os bens do patriménio da pessoa juridica pertencem a ela mesma e ndo aos
socios ou associados, que sdo colocados na condicdo de credores do lucro obtido pela
sociedade®,

O beneficio é, na verdade, um instrumento de alocacdo de riscos, um limitador de
perdas. Esse beneficio acaba por estimular o empreendedorismo, ja que o sécio tem a
seguranca de que s6 perdera o que investiu no empreendimento e, assim, tem a coragem de
colocar seu patriménio em atividades com maiores riscos. A0 mesmo tempo, o patrimonio
social é a garantia dos credores, s6 devendo ser admitida a limitacdo da responsabilidade
como uma decorréncia logica da existéncia da pessoa juridica e de um patriménio autbnomo
que seja capaz de suportar os débitos decorrentes das relacbes que a sociedade possui com

outros agentes do mercado®. Nesse sentido, a licdo de MacDonald, que ensina que

[...] se existisse um regime de responsabilidade ilimitada, os sécios, a fim de reduzir
o risco de incorrer em responsabilidade pessoal, estariam tecnicamente obrigados a
um controle atento e escrupuloso da gestdo, suportando, pois, custos elevados.
Outrossim, considera-se que a responsabilidade limitada reduz os custos relativos ao
controle dos outros socios, enquanto torna irrelevantes a sua identidade e a sua
fortuna pessoal. Todavia, o principio da responsabilidade limitada determina uma
certa exteriorizacdo dos custos da atividade da empresa, dos sdcios aos credores
sociais, 0s quais contam somente com o patriménio social. E necessario, portanto,

%0 SCALZILLLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2015, p.
65.

51 Ibidem, p. 64-65.

52 Ibidem, p. 65.

% lbidem, p. 71-72.

% Ibidem, p. 76.
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evitar que tal regra favoreca uma situacdo de abuso do escudo societario por parte
dos sdcios, ou de alguns deles, em prejuizo dos credores sociais. Em outros termos,
ndo se pode permitir que uma rigida e aprioristica aplicagdo do principio, em exame,
produza resultados iniquos em termos de justica substancial e, por conseguinte,
inaceitaveis. Deve-se, assim, valorar caso a caso a oportunidade de privilegiar o
interesse dos socios (que aspiram a um rigoroso isolamento dos débitos da
sociedade), ou aquele dos credores (que, contrariamente, desejam remontar a quem
esta atras da fachada da sociedade). Um tal sopeso dos interesses em jogo € possivel
uma vez constatado que o principio da responsabilidade limitada ndo tem valor
absoluto®.

Infelizmente, o uso adequado da pessoa juridica por todos que gozem de tal beneficio
é uma utopia®®. Com o advento da personalidade juridica das sociedades, passou ela a ser
utilizada para a préatica de atos ilicitos (contra a lei) ou fraudatorios (em fraude a lei), lesando
terceiros. Esse uso indevido foi ainda mais forte nas sociedades em que ha limitagdo entre as
obrigagdes da sociedade e o patriménio dos socios, ja que, sendo limitada a responsabilidade
dos socios, nem depois de esgotado o patrimdnio social eles podem ser atingidos®’. Tal
utilizacdo levou ao desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
que se constitui como um sistema repressivo™® ao uso indevido da personalidade.

A desconsideragdo € uma hipGtese excepcional, na qual se permite superar a
distincdo entre a personalidade da pessoa juridica e a personalidade de sécios ou
administradores. Com ela, busca-se identificar o ato dos membros que, fazendo uso da
personalidade de forma ilicita ou fraudatoria, foram responsaveis pelo prejuizo, sendo
possivel responsabiliza-los pessoalmente. Frise-se que, apesar de haver diversas espécies de
desconsideracdo, neste trabalho focaremos nela como método de atribuicdo de
responsabilidade ao sécio, que tem seu estudo focado na nocdo de abuso da personalidade
juridica®.

A aplicacdo do instituto da desconsideracdo requer cuidado. A desconsideracao esta
ligada a0 mau uso da personalidade juridica pelo socio ou pelo administrador, sendo
necessario o aferimento de certos requisitos para que possa ser empregada. Nesse sentido, ndo
é suficiente haver uma obrigacdo ndo satisfeita pela sociedade para que se possa exigir que o

socio beneficiado pelo limite de responsabilidade ou o administrador responda por ela.

% MACDONALD, Norberto. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso — sociedade unipessoal —
contratualismo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v. 22, p. 300-376, 2002, p. 315-316.
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5 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p.
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3.1 CONCEITO

A desconsideracdo da personalidade juridica € um instituto importado de
ordenamentos juridicos estrangeiros, utilizado usualmente para fazer com que os sécios (e,
eventualmente, administradores) em sociedades com limitacdo da responsabilidade
respondam com seu patriménio pelas dividas do ente coletivo, ocorrendo, assim, um
afastamento da autonomia patrimonial. A importancia do fenémeno da personificacdo e de
seus efeitos levou a uma supervalorizacdo da autonomia, tida, a principio, como insuscetivel
de afastamento. Assim, erigida como um dogma, ndo era admitida sua superacéo.

A partir do século XIX, a preocupacdo da doutrina e da jurisprudéncia com a
utilizacdo da pessoa juridica para fins diversos daqueles tipicamente considerados pelos
legisladores comecou a se desenvolver, razéo pela qual passaram a buscar meios idéneos para
reprimi-la. Foi no ambito da common law que se desenvolveu, inicialmente na jurisprudéncia,
a desconsideracdo da personalidade juridica. Na maior parte da doutrina®®, afirma-se que a
primeira aplicagdo do instituto se deu no caso Salomon vs. Salomon & Co., em 1897, na
Inglaterra. Rubens Requido, em sua obra, sintetiza-o perfeitamente:

Em 1897, a justica inglesa ocupou-se com um famoso caso - Salomon vs. Salomon
& Co - que envolvia o comerciante Aaron Salomon. Este empresariohavia
constituido uma company, em conjunto com outros seis componentes de sua familia,
e cedido seu fundo de comércio a sociedade que fundara, recebendo em
consequéncia vinte mil acBes representativas de sua contribuicdo, enquanto para
cada um dos outros membros coube apenas uma agéo para a integracdo do valor da
incorporagdo do fundo de comércio na nova sociedade. Salomon recebeu obrigagdes
garantidas no valor de dez mil libras esterlinas. A sociedade logo em seguida se
revelou insolvavel, sendo o seu ativo insuficiente para satisfazer as obrigagdes
garantidas, nada sobrando para os credores quirografarios.

O liquidante, no interesse dos credores quirografarios, sustentou que a atividade da
company era atividade de Salomon, que usou de artificio para limitar a sua
responsabilidade e, em consequéncia, Salomon deveria ser condenado ao pagamento
dos débitos da company, devendo a soma investida na liquidacdo de seu crédito
privilegiado ser destinada & satisfacdo dos credores da sociedade. O Juizo de
primeira instancia e depois a Corte acolheram essa pretensdo, julgando que a
company era exatamente uma entidade fiduciaria de Salomon, ou melhor, um seu
agent ou trustee, e que ele, na verdade, permanecera como o efetivo proprietario do
fundo de comércio. Era a aplicacdo de um novo entendimento, desconsiderando a
personalidade juridica de que se revestia Salomon & Co.

A Casa dos Lordes reformou, unanimemente, esse entendimento, julgando que a
company havia sido validamente constituida, no momento em que a lei
simplesmente requeria a participacdo de sete pessoas, que haviam criado uma pessoa
diversa de si mesmas. N&do existia, enfim, responsabilidade pessoal de Aaron
Salomon para com os credores da Salomon & Co., e era valido o seu crédito
privilegiado. Mas a tese das decisdes reformadas das instancias inferiores repercutiu,
dando origem a doutrina do disregardof legal entity, sobretudo nos Estados Unidos,

80 FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de direito comercial. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 1, p. 239.
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onde se formou larga jurisprudéncia, expandindo-se mais recentemente na
Alemanha e em outros paises europeus®.

H& na doutrina, contudo, quem considere ter ocorrido o primeiro caso, na realidade,
nos EUA, em 1809, sendo ele o Bank of United States vs. Deveaux®?. Nele, o juiz conheceu do
caso e levantou o véu da pessoa juridica, considerando as caracteristicas pessoais dos sécios.
Pode-se afirmar, porém, que o caso ndo foi um leading case da Disregard Doctrine, mas
apenas uma primeira manifestacdo®, que considerou as caracteristicas individuais dos socios.

De qualquer forma, é inegavel que foi a partir da jurisprudéncia anglo-saxénica que
se desenvolveu a teoria da desconsideracio da pessoa juridica®. Em decorréncia disso, a
teoria vem se desenvolvendo desde seu primeiro germe na common law, sendo conhecida por
diferentes expressdes. No Brasil, adota-se, com maior frequéncia, a expressdo
"desconsideracdo da personalidade juridica”, que, ao lado das expressdes "Disregard
Doctrine™ e "Disregard of Legal Entity”, também utilizada no sistema da common law, sera
utilizada neste estudo.

Nesse sentido, a lei reconhece a pessoa juridica como um importante instrumento
para o exercicio da atividade empresarial, ndo a transformando, porém, em um dogma
inatacavel. A personalidade juridica das sociedades deve ser usada para propdsitos legitimos,
porém, caso tais propésitos sejam desvirtuados, ndo se pode fazer prevalecer a separacdo
patrimonial entre a pessoa juridica e os seus membros®®.

A desconsideracdo € a forma de adequar a pessoa juridica aos fins para 0s quais ela
foi criada, limitando e coibindo seu uso indevido, ja que sua existéncia so se justifica quando
a pessoa juridica € usada corretamente. O desvio de sua funcdo faz com que deixe de existir

razao para a separacao patrimonial. Conforme lembram Harry Henn e John Alexander:

O conceito sera sustentado apenas enquanto seja invocado e empregado para
propositos legitimos. A perversdo do conceito para usos improprios e fins
desonestos (e.g., para perpetuar fraudes, burlar a lei, para escapar de obrigacdes),
por outro lado, ndo serd tolerada®.

1 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial.32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 460-461.

2 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard doctrine)
e 0s grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 67-69.

8 SILVA, Alexandre Couto. A aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 32.
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8 lbidem, p. 239.
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St. Paul: West Group, 1986, p. 346.Traducdo livre.
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Ao ser desvirtuada a pessoa juridica, devem os privilégios assegurados por lei serem
retirados, olvidando-se a separagio entre sociedade e sdcios®’ e estendendo-se os efeitos das
obrigacOes da sociedade a estes, bem como, possivelmente, aos administradores. Com isso,
deseja-se inibir a pratica de atos que desvirtuem a funcdo da pessoa juridica, pois quem
praticar tais agdes ndo estara sob o amparo da autonomia patrimonial.

A pessoa juridica ndo é destruida ou anulada, nem a sociedade dissolvida. Ela
continua a existir e € plenamente valida, sendo simplesmente desconsiderada no caso concreto
— ou seja, ha a perda momentanea da sua eficacia. Coibe-se o desvio na sua funcdo, sendo que
0 juiz "se limita a confinar a pessoa juridica a esfera que o Direito Ihe destinou"®. Conforme

ensina Alexandre Couto Silva:

A teoria da desconsideracao ndo visa destruir ou questionar o principio de separacdo
da personalidade juridica da sociedade da dos sécios, mas, simplesmente, funciona
como um refor¢o ao instituto da pessoa juridica, adequando-o a novas realidades
econdmicas e sociais, evitando-se que seja utilizado pelos sécios como forma de
encobrir distorgdes em seu uso®.

No ordenamento juridico péatrio, ndo se pode falar em despersonalizacdo, pois ha
uma enorme distin¢do entre as duas figuras. Despersonalizar é diferente de desconsiderar a
personalidade, ja que a primeira significa anular a personalidade, o que ndo ocorre na
segunda’. Nesta, ndo se anula a personalidade, restando, na verdade, mais protegida; ndo se
trata de anulacdo definitiva da personalidade, mas de simples desconsideracdo, retirada
momenténea de sua eficacia no caso concreto’.

O objetivo da desconsideracdo ndo é anular a personalidade juridica, mas sim
desconsidera-la em relagio aos socios e administradores que atras dela se ocultam’2. N&o deve
ocorrer a despersonalizacdo, "a destruicdo da entidade pessoa juridica, mas a suspensdo dos

efeitos da separacio patrimonial in casu"’3. Como é uma técnica que se aplica apenas no caso

67 SERICK, Rolf. Apariencia y realidad em las sociedades mercantiles. Tradugédo de José PuigBrutau.
Barcelona: Ariel, 1958, p. 241.

8 Ibidem, p. 242.

8 SILVA, Alexandre Couto. A aplicacéo da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 35.

0 GONCALVES, Oksandro. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Curitiba: Editora Jurua, 2006, p.
66.

I TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 243.

2. REQUIAOQ, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais. S30
Paulo, n. 410, p. 12-24, dez. 1969, p. 14.

3 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 272.
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concreto, afirma-se tratar-se de uma suspensio episodica e temporaria’, que ndo resulta na
extingdo da pessoa juridica.

E medida excepcional, pois a regra é que prevaleca a autonomia patrimonial, ja que
"a pessoa juridica € um postulado basico que serve de base para transa¢Ges comerciais e deve
haver razbes fortes para um tribunal ignorar esse postulado”™. Apenas se comprovado
cabalmente o desvio no uso da pessoa juridica é que cabe falar em desconsideracdo. Nesse

sentido, lembra Tullio Ascarelli que

[...] cumpre ndo esquecer que, atrds da sociedade, ha os sécios; que a personalidade
da sociedade e o patrimdnio separado constituem afinal meios técnicos para
disciplinar o exercicio do comércio por parte dos socios com responsabilidade
limitada e com um resultado que eqliivale ao que decorreria de um privilégio dos
credores sociais quanto aos bens destinados ao exercicio do comércio em comum,
ndo podendo entretanto atingir os bens que permanecem alheios a esse exercicio’®.

A relacdo entre a personificacdo e os outros valores que orbitam em torno da
atividade empresarial, como a satisfacdo dos credores, & muitas vezes conflituosa. Conclui-se
que, nesses casos, a solucdo deve se dar pela preponderancia do valor mais importante, ja que
0 "progresso e o desenvolvimento econémico proporcionados pela pessoa juridica sdo mais
importantes que a satisfacdo individual de um credor. Logo, deve normalmente prevalecer a
personificacdo"’’. Nessa linha de raciocinio, a desconsideragdo tem lugar quando o interesse
comprometido € considerado mais significativo do que o interesse defendido pela
personificacéo societaria’®.

Assim, almejando-se um resumo do que foi trabalhado até entdo, deve ficar
registrado um conceito de desconsideracdo da personalidade juridica. Deve-se considerar,
contudo, que os conceitos, no mundo juridico, sdo sempre arriscados e sofrem constantes

mutacdes. Apesar disso, utilizar-se-4 um, formulado por Tomazette, que afirma que

[...] a desconsideracdo da personalidade juridica € a retirada episddica, momentanea
e excepcional da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a fim de estender os
efeitos de suas obrigacfes a pessoa de seus titulares, socios ou administradores, com
o fim de coibir o desvio da funcéo da pessoa juridica, perpetrado por estes™.

" TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario.6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 244.

> HAMILTON, Robert W. The Law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 134.Tradugio
livre.

6 ASCARELLLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 151.

" TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 240.

8 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Aspectos da desconsideragdo da personalidade societaria na lei do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 13, jan./mar. 1995, p. 80.

 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 241.
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Nesse sentido, entre outras questdes envolvidas na temética, deve ser analisado quem
pode requerer essa retirada da autonomia patrimonial, bem como quem s&o 0s possiveis
titulares da pessoa juridica que, abusando dela, sdo atingidos pela desconsideracdo. Assim,

deve ser estudado o problema da legitimacdo relacionado a Disregard of Legal Entity.

3.2 LEGITIMACAO

A questdo da legitimacdo traz o questionamento sobre quem sdo os legitimados para
requerer a desconsideracdo da personalidade juridica e, principalmente, quem sofrera os seus
efeitos. Em outras palavras, busca-se saber quem tem legitimidade ativa ou passiva no caso
concreto.

A legitimagdo ativa, no ambito da Disregard Doctrine aplicada no ordenamento
juridico brasileiro, ndo traz grandes problemas, especialmente porque o art. 50, caput, do
Codigo Civil de 2002%°, que prevé o instituto, traz de forma explicita que as partes do
processo podem requerer sua aplicacdo ao juiz ou, entdo, o Ministério Publico, quando lhe
couber intervir processo. Nesse sentido, fica claro que o julgador ndo pode, ex officio,
desconsiderar a personalidade juridica®!.

Quanto a legitimidade passiva, 0 tamanho da problematica muda de figura, havendo
divergéncias doutrinarias em relacdo aqueles que devem ser atingidos pelo instituto
desconsiderante, apesar do mesmo art. 50 do Cédigo Civil trazer que sdo eles os socios e
administradores da pessoa juridica, beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. Além
disso, ha problemas em relacdo a confusdo feita entre a desconsideracdo e a figura da
responsabilidade direta dos socios e administradores da sociedade, que nao se confundem.

Em determinadas circunstancias, socios e administradores podem responder por
dividas da sociedade por meio da responsabilizacdo direta. Essa medida tem carater

excepcional e objetiva punir aqueles que tenham agido com excesso de poderes ou de maneira

80 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacGes
sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta
ou indiretamente pelo abuso” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil.Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

8. Como excecdo a regra, pode-se citar o art. 28, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor:"O 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 violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo"(ldem. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990. DispBe sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em 22 nov. 2019).
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contréria a lei ou aos estatutos. Isso, contudo, ndo é caso de aplicacdo da Disregard of Legal
Entity, que tem aplicacdo subsidiaria, pois a sociedade ndo serviu como Vvéu para que tais
pessoas agissem e ndo fossem responsabilizadas. As proprias pessoas agiram de forma ilicita,
sendo, por isso, responsabilizadas por sua ma gestdo. Nesse sentido, ensina Jose Lamartine

Corréa de Oliveira:

Em tal caso, ha simplesmente uma questdo de imputacdo. Quando o diretor ou o
gerente agiu com desobediéncia a determinadas normas legais ou estatutarias, pode
seu ato, em determinadas circunstancias, ser inimputavel a pessoa juridica, pois ndo
agiu como 6rgdo (salvo problema de aparéncia) — a responsabilidade sera sua, por
ato seu. Da mesma forma, quando pratique ato ilicito, doloso ou culposo: respondera
por ilicito seu, por fato proprio®.

Segundo Jodo Casillo, seguindo o mesmo raciocinio, "[...] ndo foi a pessoa juridica
que teve a sua finalidade desvirtuada, nao foi a pessoa juridica como ser que foi manipulada,
mas sim o diretor, o gerente ou o s6cio que, na sua atividade ligada a empresa, andou mal"8,
Assim, fica afastada do escopo do presente trabalho qualquer referéncia a dispositivos de lei
que determinem punicdo a quaisquer dessas pessoas em razdo de atos de méa gestdo ou por
excesso de poderes.

Pode-se citar, como exemplo da responsabilizacdo direta, que ndo se confunde com a
desconsideracdo, o art. 1.016 do Codigo Civil®*, que prevé a responsabilidade dos
administradores perante a sociedade e perante os terceiros prejudicados, solidéaria e
ilimitadamente, por culpa no desempenho de suas fungdes, bem como o art. 1.080% do
mesmo diploma legal, que prevé a responsabilizacdo dos socios nos casos de deliberacbes que
infringem contrato ou lei. Esse tipo de confusao é bastante feito por doutrinadores patrios, que
apontam essas hipdteses como de aplicacdo da desconsideracédo.

Brevemente explicada a responsabilizacdo direta dos socios e administradores,
retornemos para a Vverdadeira Disregard Doctrine. Deve-se ter em mente que a
desconsideragdo ndo demanda o fim da sociedade. N&o é um ato definitivo, que significa que
a pessoa juridica foi extinta e que seus membros responderdo por todas as suas obrigacoes.

Nesse sentido, a deciséo judicial que aplica a desconsideracdo deve precisar quais obrigagoes

8 OQLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 520.
8 CASILLO, Jodo. Desconsideracdo da personalidade juridica. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, n. 528,
p.24-40, out. 1979, p. 35.

“Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados,
por culpa no desempenho de suas fun¢des” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cddigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22
nov. 2019).

“Art. 1.080. As deliberagdes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que
expressamente as aprovaram” (Ibidem).
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serdo beneficiadas pela medida, fundamentando as razGes para a aplicagdo dessa figura
excepcional em relacdo aqueles créditos especificos.

N&o ha revogacdo do principio de separacdo patrimonial entre sécios e sociedade ou
revogacdo da limitacdo da responsabilidade do sécio ao valor do capital ndo integralizado, nas
sociedades em que legalmente estabelecida. H& suspensdo dos efeitos de tais institutos
juridicos para hipotese determinada e, sempre, em funcdo de razdes de fato e de direito que
sejam satisfatoriamente demonstradas pelo Poder Judiciario em sua decisdo. Todas as demais
relacBes juridicas da sociedade ndo sdo afetadas pelo deferimento da desconsideragdo em
relacdo a uma ou mais obrigacoes.

Além da precisdo dos créditos ndo satisfeitos em relacdo aos quais seréd
desconsiderada a personalidade juridica da sociedade devedora, sera preciso também
determinar os responsaveis pelo mau uso da personalidade juridica da sociedade. Serdo esses
que sofrerdo os efeitos da medida, ndo a universalidade dos sdcios e dos administradores. Por
esse motivo, € necessario cuidado com a identificacdo daqueles que responderdo pela
obrigacao.

N&o devem sofrer os efeitos da desconsideracdo aqueles que ndo contribuiram direta
ou indiretamente para o ato abusivo, praticando-o ou permitindo que fosse praticado. Além
disso, para existir o dever de impedir a pratica do ato lesivo, é fundamental aferir a existéncia
de poder para obsta-lo - 0 que, normalmente, o s6cio minoritario da sociedade devedora ndo
pOSSuUi.

A decisdo judicial, portanto, devera apontar quem suportara os efeitos da obrigacao
em face da desconsideracdo da personalidade juridica, bem como apresentar as raz6es de fato
e de direito que sustentam tal veredicto. Os textos legais ndo indicam os responsaveis e nem
poderiam fazé-lo, pois acabaria ficando engessada a identificacdo dos mesmos®. A anlise,
assim, deve ser feita em cada caso, para saber a quem a desconsideracdo deve ser estendida®’.
Apesar disso, ha alguns parametros dados pela doutrina. De acordo com Tereza Christina
Nahas, por exemplo, "[...] o art. 50 do CC quis responsabilizar o gestor da pessoa juridica, 0
gue é absolutamente coerente, pois, se € ele quem detém o poder de administrar, certamente

deveréa responder pela gestdo que fizer"s.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 276.

8 Ibidem, p. 277.

8 NAHAS, Tereza Christina. Desconsideracdo da personalidade juridica: reflexos civis e empresariais nas
relagGes de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 182.
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De fato, quem tem poder de gestdo deve ser responsabilizado. Contudo, ha casos em
que pessoas com uma pequena participacdo praticam ou se beneficiam dos atos que resultam
na desconsideracdo. Assim, tais pessoas também devem ser atingidas por seus efeitos®®. Em

funcdo dessa possibilidade, porem, Gilberto Gomes Bruschi afirma que

[...] salvo melhor juizo, entendemos que meras participacBes societarias, pouco
representativas em relacdo ao capital social, sem poder de controle, sem poder de
administracdo e sem que tenham participado dos atos considerados excessivos ou
abusivos como fator determinante da desconsideracdo da personalidade juridica,
seus detentores, meros investidores, ndo podem ser alcangados e muito menos
responsabilizados pelos atos de outrem®,

Assim, a desconsideracdo ndo se estende a todos os socios ou administradores, mas
aqueles que tenham poder de controle, de gestdo ou tenham participado ou se beneficiado
pelos atos abusivos ou fraudulentos determinantes da desconsideracdo. Por outro lado, os
minoritarios, sem poderes de gestdo e sem participacdo ou beneficio nos atos abusivos, nao
podem ser responsabilizados®:.

E possivel, inclusive, que terceiros, sem qualquer relacdo aparente com a sociedade
empresaria, sejam responsabilizados. Nesse sentido, Jodo Pedro Scalzilli afirma que a
desconsideragdo pode atingir o administrador, o socio (controlador, minoritario, sociedade do
mesmo grupo ou sécio oculto) ou outra pessoa fisica ou juridica que ndo seja sdcia nem
administradora, mas que tenha se beneficiado do abuso da personalidade juridica®.

Gustavo Saad Diniz, considerando a problematica dos atingidos pelo levantamento
do véu da pessoa juridica, prop0e critérios que podem auxiliar na delimitacdo do alcance dos
efeitos. Esses critérios, segundo o autor, sdo (i) o nivel de acesso ao poder decisorio, (ii) a
possibilidade de interferir e/ou modificar a decisdo que acarreta o ato abusivo e (iii) a
participacio e/ou envolvimento direto do agente no beneficio gerado pelo ato abusivo®.

A titulo exemplificativo, uma das aplicacbes mais comuns da desconsideracdo é
quando se estende os efeitos das obrigacfes sociais ao socio da pessoa juridica que é
responsavel pelo débito, mas ndo tem patriménio ativo suficiente para fazer frente a

obrigacdo. Ela pode, igualmente, responsabilizar o administrador da sociedade quando o ato

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2014, p. 277.

% BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracéo da personalidade juridica. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 149.

1 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit.

%2 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2015, p.
137.

% DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizac&o societaria: financiamento e responsabilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 237.
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lesivo que justificou o uso do instituto seja de sua autoria - isso, ressalte-se, mesmo que ele

proprio ndo seja socio da sociedade.

Tambeém é possivel — e tal emprego da desconsideracdo tem ganhado especial

relevancia na atual fase dos grupos econdmicos de empresas — que se responsabilize uma

empresa coligada ou, até mesmo, uma outra pessoa juridica sem relagdo juridica aparente com

a devedora. Isso ocorre nos casos de sociedades empresérias que, segundo Gladston Mamede,

[...] sucederam, de fato, a outras sociedades, diante de manobras que pretendiam
evitar a caracterizagdo da sucessao juridica; empresas de fachada, constituidas para
acobertar outras sociedades; pessoas que, embora titularizando de fato as quotas ou
acbes de uma sociedade, ndo as titularizam de direito, recorrendo a pessoas
interpostas, que se apresentam como socios ou administradores, sem efetivamente
sé-los®.

Por fim, é importante ressaltar que, uma vez decretada a desconsideracdo, a

responsabilidade em relacdo ao débito ndo é dividida em quotas. Cada pessoa atingida sera

responsavel pela divida como um todo®. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja

afirmou:

A partir da desconsideragdo da personalidade juridica, a execugdo segue em direcdo
aos bens dos sécios, tal qual previsto expressamente pela parte final do préprio art.
50, do CC e ndo ha, no referido dispositivo, qualquer restricdo acerca da execugdo,
contra os socios, ser limitada as suas respectivas quotas sociais e onde a lei nao
distingue, ndo ¢é dado ao intérprete fazé-10%.

O socio, assim, tera responsabilidade pela totalidade da divida, ndo se sustentando

qualquer alegacdo da parte que busque afasta-la em funcdo de ndo ser detentora da totalidade

das quotas da sociedade empresaria. Além da legitimidade ativa e passiva das partes

envolvidas na desconsideracdo, € importante verificar quais sdo 0s requisitos necessarios para

gue a mesma seja aplicada.

3.3 REQUISITOS

% MAMEDE, Gladston. Manuel de direito empresarial. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 234.
% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2014, p. 278.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.1.169.175/DF. Relator: Min. Massami Uyeda.
DJe: 04/04/2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1038552&num_r
egistro=200902364693&data=20110404&formato=PDF. Acesso em: 14 set. 2019.
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A érea de aplicacdo da teoria da desconsideracdo ¢ ampla, pois ela se adapta a
qualquer sistema juridico no qual se considere a personalidade juridica da sociedade como
distinta da personalidade dos membros que a compdem®’. Conforme ja referido, a pessoa
juridica € um instituto. A compreensao disso, para 0 nosso estudo, é fundamental, j& que 0s
institutos "sdo constituidos por relagGes juridicas, que se agrupam para a regulamentacdo de
determinada e homogénea e mais ou menos auténoma porcao da realidade juridica"®. Além
disso, os institutos juridicos desempenham funcgoes.

Segundo Fabio Konder Comparatoe Calixto Salomao Filho, funcdo é "a atuagédo
propria de alguém ou de algo num sistema, isto €, num conjunto coordenado de partes em
relacdo a um fim ou objetivo™®®. A fungdo de um instituto juridico ¢ satisfazer determinadas
necessidades compativeis com o ordenamento juridico, utilizando-se de uma forma também
compativel com ele.

Assim, deve ser analisada a funcdo da pessoa juridica — isto é, os fins que o
ordenamento juridico buscou alcancar por seu intermédio. Ainda de acordo com Comparato e
Salomao Filho, a funcdo geral da pessoa juridica consiste na criacdo de um centro de
interesses autbnomos em relacdo as pessoas que lhe deram origem, de modo que a estas ndo
possam ser imputadas as condutas, os direitos e os deveres daquela'®. Nesse mesmo sentido,
ensina Norberto MacDonald:

O beneficio da responsabilidade limitada ndo foi, pois, introduzido pela elaboracéo
do conceito de pessoa juridica. E anterior a ele, tanto com relacdo as sociedades
anonimas, como a outras figuras associativas existentes na época romana e na
intermédia. Assim, a concepcdo de uma sociedade como pessoa juridica nao
constitui o fundamento da limitacdo da responsabilidade, mas sua justificacdo
tedrica dada a posteriori. Trata-se, certamente, de uma grandiosa construcao
conceituai: gracas ao conceito de pessoa juridica, a responsabilidade limitada do
acionista pdde ndo mais ser considerada, como o foi um tempo, um beneficio em
sentido proprio, ou seja, um privilégio, uma excecdo ao principio geral da ilimitada
responsabilidade patrimonial. Transforma-se, ela propria, em aplicagdo do principio
geral: possibilita argumentar que, em uma sociedade por ac¢Ges, 0 s6cio ndo responde
pelas obrigagBes sociais com o seu patrimonio pela natural razdo de se tratar de
obrigacgdo alheia, isto €, pela mesma razdo que o cidaddo "A" ndo responde pelas
obrigac@es do cidaddo "B"%,

% SERICK, Rolf. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. Tradugdo de José PuigBrutau.
Barcelona: Ariel, 1958, p. 82.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Principios de direito. Principio juridico. Direito do trabalho.Revista de
informacao legislativa. Brasilia, v. 14, n. 56, p. 95-108, out./dez. 1977, p. 100.

% COMPARATO, Fabio Konder;SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 283.

100 1bidem, p. 283.

101 MACDONALD, Norberto. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso — sociedade unipessoal —
contratualismo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v. 22, p. 300-376, 2002, p. 313.
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Com ela, séo reunidos esforgos e recursos econdmicos para a realizagédo de atividades
que, sem o artificio da pessoa juridica, ndo seriam realizaveis. Essa vinculacdo de pessoas e
bens deve estar a servico de finalidades relevantes ndo apenas para seus membros, mas para a
sociedade como um todo. A limitagdo dos riscos empresariais, obtida através da
personificacdo, tem como objetivo estimular o desenvolvimento das atividades econdmicas.
Sua utilizagdo, contudo, pode vir a ser ilegitima.

Qualquer instituto juridico corre o risco de ter sua fungéo desviada, ou seja, utilizada
contrariamente as suas finalidades. Esse desvio de funcéo consiste na falta de correspondéncia
entre o fim perseguido pelas partes e o conteldo que, segundo o ordenamento juridico, é
préprio da forma utilizada. Isso se aplica a sociedade empreséria, pois, conforme Ascarelli,

[...] a existéncia de uma sociedade ndo pode servir para alcangar um escopo ilicito; a
existéncia de uma sociedade ndo pode servir para burlar as normas e as obrigacoes
que dizem respeito aos seus sécios; a existéncia de uma coligacéo de sociedades ndo
pode servir para burlar as normas e as obrigacGes que dizem respeito a uma das
sociedades coligadas®,

Por meio da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o
ordenamento juridico reage contra o desvio de funcdo desse instituto, superando a forma da
pessoa juridica e desvalorizando-se a distin¢do entre ela e 0s seus membros no caso particular.

Isso porque:

A assertiva de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com as pessoas dos s6cios
é um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu a entravar a prépria acdo do
Estado, na realizacdo de perfeita e boa justica, que outra ndo é a atitude de juiz
procurando esclarecer os fatos para ajusta-los ao direito*,

O desvio de funcdo estd presente na nocdo de abuso de direito, utilizada para
justificar a necessidade de aplicacdo da Disregard Doctrine. O abuso de direito corresponde a
um "mau uso" do direito, ou seja, hd o exercicio normal do direito, mas o seu titular faz uso
dele desviando-o do fim econdmico-social para o qual foi criado. O abuso de direito
apresenta, como critério basico e concreto, o finalista, pois diz respeito a finalidade dos
direitos, a sua relatividade em consideracdo e em fungdo de seu fim. A desconsiderag&o,
assim, € uma reacdo contra os que se valem a posteriori da personificacdo societaria para a

obtencdo de um resultado reprovavel.

102 ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969, p. 490.

103 MIRANDA JUNIOR, Darcy Arruda. In: Dicionario Jurisprudencial da Sociedade de Responsabilidade
Limitada. Sdo Paulo: Saraiva,1988, p. 74.
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No estudo dos requisitos que permitem a aplicacdo da Disregard Doctrine, é
fundamental que tecamos alguns comentarios acerca do papel do Poder Judicidrio no seu
emprego. Ja era destacada por Clovis Ramalhete a importancia do papel desempenhado pelo
juiz no tocante a aplicacdo da teoria, afirmando que "[...] leis ndo sdo o Direito nem o
esgotam. Apenas manifestam-no. S&o, portanto, passiveis de receber interpretacdo
construtiva, para deducdo da norma pelo aplicador"%. O Poder Judiciério, ciente de seu papel
de elemento de formacédo e aperfeicoamento do Direito, antes mesmo de haver dispositivo
legal prevendo expressamente a desconsideracdo no ordenamento juridico brasileiro, prolatou
decisfes em que invocava a teoria.

Por outro lado, a preocupacao dos doutrinadores com a fundamentacgéo legal levava-
0S a recorrer as regras gerais de eficacia do ato juridico como principios que autorizavam a
desconsideracdo e que permitiam, por exemplo, identificar o fim ilicito dos sécios de uma
pessoa juridica quando a sua vontade substituia a dela e os punir, sem, entretanto,
desconstituir a pessoa juridical®®.

E possivel afirmar que, atualmente, cabe ao julgador, no exame do caso concreto,
indagar, examinar, perquirir as atividades empresariais, bem como a forma e a atuacdo das
empresas, a fim de que, ainda na fase de conhecimento, possa investigar a utilizacdo da
pessoa juridica com finalidades contrarias aquelas para as quais foi criada pelo ordenamento
juridico.

A desconsideracdo da personalidade juridica tem como pressupostos "[...]
circunstancias que provocam a incompatibilidade entre o ordenamento juridico e o resultado a
que se atingiria, no caso concreto, através da utilizagio da pessoa juridica"!?. Todavia, deve-
se concordar com Margal Justen Filho®” no que diz respeito a necessidade de examinar, nos
diferentes ramos do direito, os pressupostos proprios, pois ha principios e normas diversas
que regem cada um deles, como no caso do Direito do Consumidor e do Direito Trabalhista,
exemplificativamente, que sdo &reas mais protetivas ao consumidor e ao trabalhador,
respectivamente, do que o Direito Empresarial.

Contudo, mesmo nessas areas — e especialmente naquelas em que nao existe essa
natural salvaguarda em relacdo a um dos polos da relagdo — devem ser evitados abusos na

aplicacdo da Disregard Doctrine. N&o deve, por exemplo, ser responsabilizado qualquer um

104 RAMALHETE, Clévis. Sistema de Legalidade na “Desconsideracdo da Personalidade Juridica”. Revista
Forense. Rio de Janeiro, v. 293, ano 82, p. 79-82, jan./fev./mar. 1986, p. 82.

15 |bidem, p. 82.

106 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 95.

107 |bidem, p. 100-101.
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que se relacione com a pessoa juridica, como, por exemplos, ex-sécios que dela ja se
retiraram h& muito tempo, ao argumento de que o processo tem de alcancar efetividade
através do pagamento do que é devido aos credores.

Em relacdo ao comprometimento da certeza e da seguranca juridica, em decorréncia
da aplicacdo (ou ndo) da desconsideragdo, ndo € possivel considera-las valores absolutos nem
como os valores supremos do ordenamento juridico, pois as mesmas devem ser sopesadas
com a busca da justica. Sempre haverd margem de incerteza e de inseguranca na ordem
juridica, mesmo porque essa margem € essencial para que ela possa se adaptar as mudancas
da realidade social e para que possa atender melhor as exigéncias da justica. Como ensina
Luis Recasens Siches:

As vezes, a urgéncia de seguranca choca-se com o desejo de uma melhor justica. Os
conflitos entre seguranca e justica devem ser resolvidos segundo as caracteristicas
do caso concreto, umas vezes em favor da seguranca e outras vezes sacrificando-se
esta em favor da justical®.

Quando o juiz decidir que os resultados praticos da valorizacdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica produziriam efeitos contraditérios com os valores segundo 0s
quais foi modelado o ordenamento juridico e, por esse motivo, afastar a utilizagdo da norma
em questdo, 0 juiz ndo age arbitrariamente nem compromete a certeza e a seguranca. O que
ele faz é o balango entre a norma e o principio aplicavel, decidindo pela inaplicabilidade da
norma ao caso concreto.

Assim, quando a aplicacdo do regime da personificacdo societaria desvia a sociedade
da finalidade que o ordenamento juridico visa alcangar por seu intermédio, pode-se
subestimar os efeitos da personalidade juridica, fazendo uso da Disregard Doctrine. Ela
também podera ser desconsiderada nos casos em que tal aplicacdo conduz a situacdes de
injusto prejuizo ao Estado ou a coletividade nele organizada e, ainda, quando a sua aplicacdo
produz efeitos contrarios aos valores que inspiram o ordenamento juridico.

O instituto ndo serve como castigo ou pena, mas sim como instrumento de corregcdo
da malversacdo da personalidade juridica — ou seja, servem para valorizar a personalidade
juridica e, no nosso caso, 0 beneficio da limitacdo da responsabilidade. Os efeitos da
aplicacdo devem ficar circunscritos a corre¢do do uso inadequado da personalidade juridica,
objetivando o retorno das coisas ao estado no qual estariam caso ndo houvesse a ma

utilizacdo. A responsabilizacdo € episddica e, nesse sentido, seu alcance vai, exclusivamente,

108 SICHES, Luis Recasens. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. México: Porrua, 1973, p. 294.
Traducéo livre.
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até o prejuizo sofrido pelo credor, ndo passando o sécio a ter responsabilidade ilimitada para
toda e qualquer situacao®.

Conforme ja mencionado, a desconsideracdo da personalidade juridica, desde o
inicio de sua formulacdo, ndo precisou de previsdo legal expressa para ser utilizada. Assim, €
possivel afirmar que ela prescinde de fundamentos legais para a sua aplicagdo!'?, existindo
manifestacdes jurisprudenciais anteriores a qualquer positivagdo. A opcéao pela sua utilizacao,
nesse sentido, depende do caso concreto que esta em discussdo, nunca prescindindo de
fundamentacdo habil a justificar a medida de excecéo.

De acordo com Rolf Serick, nessa situacdo, nao se trata de aplicar um dispositivo que
autoriza a desconsideragdo, mas sim da ndo aplicacdo da autonomia patrimonial da pessoa
juridica que estd indevidamente usada'!* no caso analisado. Segundo Requido, é justo
conceder ao Estado, por meio da justica, a possibilidade de verificar se o privilégio que é a
personificacdo e, consequentemente, a autonomia patrimonial, estd sendo adequadamente
empregado®!2, pois, assim, obsta-se o0 alcance de resultados contrarios ao Direito.

Além disso, deve ficar registrado que a desconsideracdo s6 tem cabimento quando ha
uma pessoa juridica, isto é, uma sociedade personificada. Sem a existéncia de personalidade,
ndo had o que desconsiderar. No Brasil, a personalidade juridica das sociedades nasce com o
registro dos atos constitutivos no 6rgdo competente (arts. 45, 985 e 1.150 do Cédigo Civil'!3).

Sem o registro, ndo importa a existéncia do ato constitutivo, ndo se podendo falar em
personificacdo da sociedade. Como ndo se trata de uma pessoa juridica, ndo ha que se cogitar
de autonomia patrimonial e, nesse sentido, ndo ha a possibilidade do uso desta autonomia para
fins escusos. Os socios assumem responsabilidade solidaria e ilimitada pelos atos praticados
pela sociedade!'4, ndo havendo motivo para a aplicagio da desconsideragao.

Além disso, no caso analisado no presente trabalho, € necessario que se trate de uma

sociedade na qual os socios tenham responsabilidade limitadal!®, pois a aplicacdo da
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Barcelona: Ariel, 1958, p. 241.
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Paulo, n. 410, p. 12-24, dez. 1969 p. 15.
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desconsideragdo pressupde uma sociedade na qual o exaurimento do patrimonio social néo
seja suficiente para levar responsabilidade aos socios. Tal exigéncia é de cunho prético, pois
nada impediria a desconsideracdo nos demais tipos societarios, com o intuito de proteger a
prépria pessoa juridica. Todavia, a excepcionalidade da superacdo da autonomia patrimonial,
por meio da aplicacdo da desconsideracdo, torna mais facil a aplicacdo direta da
responsabilidade ilimitada dos sécios, quando ela ja é consignada na lei.

Quanto aos seus requisitos, a Disregard Doctrine é uma forma de repressao ao abuso
na utilizacao da personalidade juridica das sociedades, sendo que tal abuso deve ser entendido
como “[...] a sua utilizag&do de modo imoral, em desconformidade com os objetivos planejados
pelo legislador!®. Esse conceito, um tanto abstrato, faz com que os juristas debatam o tema
amplamente, buscando precisar melhor quais seriam os critérios para a configuracdo desse
abuso.

O dispositivo original, que resultou no art. 50 do Cdédigo Civil de 2002, foi alterado
diversas vezes, sendo que foi adotada sugestdo de Comparato e Salomdo Filho'!’ para a
proposta da nova redacdo. O instrumento legal, porém, ndo foi capaz de solucionar a
problematica da desconsideracdo por si s6. Miguel Reale, coordenador dos trabalhos da
comissao redatora e responsavel pela Exposicdo de Motivos que acompanhava o projeto do
diploma civil, deixou claro que visou coibir os desvios do uso da personalidade juridica, tendo

afirmado:

N&o abandonamos o principio que estabeleceu a distingdo entre pessoa juridica e os
seus membros componentes, mas também ndo convertemos esse principio em tabu,
até o ponto de permitir sejam perpetrados abusos em proveito ilicito dos sdcios e em
detrimento da comunidade!?®,

A inexatiddao em relacdo aos requisitos que justificam a aplicacdo da Disregard of
Legal Entity se encontra em todas as fontes do direito, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia,
seja na legislacdo. A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica ja afirmou que “o juiz
pode julgar ineficaz a personificacdo societaria, sempre que for usada com abuso de direito,

para fraudar a lei ou prejudicar terceiros”!®, trazendo a figura da fraude, que n&o consta no
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Justica.Brasilia, v. 33, n. 137, p. 1-26, jan./mar. 1976, p. 8.
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rol do art. 50 do Cddigo Civil, que prevé apenas a confusdo patrimonial e o desvio de
finalidade como subespécies do género abuso'?. Além disso, o diploma legal deixa de
mencionar expressamente a subcapitalizacdo como motivo para desconsiderar a personalidade
juridica, fixando critérios genéricos e assimétricos para tanto*?!,

Oksandro Gongalves, por sua vez, entende que o desvio de finalidade a que se refere
0 artigo seria a préatica de atos incompativeis com o estatuto ou contrato social, estando ligada
as ideias de abuso e excesso de poder'??, Dentro dessa linha, a hipdtese consagrada pelo
Cadigo Civil ndo envolveria exatamente a desconsideragdo, mas apenas mais um caso de
responsabilidade direta dos socios ou administradores.

Edmar Oliveira Andrade Filho, a seu turno, afirma que o desvio de finalidade
representa “[...] um uso anormal da pessoa juridica, que consiste no desvirtuamento da sua
finalidade institucional”*?®>, O desvio de finalidade representaria um desvio da funcdo da
pessoa juridica, tanto como instituicdo como quando voltada a um fim especifico que motivou
sua existéncia.

O abuso, segundo o art. 50 do Codigo Civil, também poderéa ser provado por meio da
confusdo patrimonial. Ha quem considere que tal hipdtese, porém, ndo é fundamento
suficiente para a desconsideracdo!?*, sendo apenas uma importante maneira de corroborar a
tese do abuso da personalidade juridica, isto é, funciona como uma mera evidéncial?.

O problema se agrava na medida em que, no ordenamento juridico brasileiro, ha uma
tendéncia jurisprudencial e legislativa de afastamento do principio da limitacdo de
responsabilidade, sem haver uma preocupacdo metodoldgica nessa retirada. Ocorre, assim,
uma hipertrofia da disciplina da atribuicdo de responsabilidade pela desconsideracdo da
personalidade juridica. A excecdo, que é a desconsideragio, tem sido a regra?®.

https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500173786&dt_publicacao=21-
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Com o objetivo de mudar essa realidade, criou-se a Medida Provisdria n. 881/19, que
foi convertida na Lei n. 13.874/19, também conhecida como Lei da Liberdade Econdmica?’.
O diploma legal, além de estabelecer a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica e
diversas garantias para o livre mercado, trouxe também diversas alteracfes a leis e
dispositivos legais do ordenamento juridico brasileiro — dentre os quais, o art. 50 do Cédigo

Civil. Originalmente, a norma estava assim redigida*?®:

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 0s
efeitos de certas e determinadas relacGes de obriga¢Bes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

O dispositivo legal responsavel por trazer a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica para o ordenamento juridico brasileiro, que ndo sofria alteracfes desde
a entrada em vigéncia do Cadigo Civil de 2002, foi significantemente alterado. A redagao

dele, assim, passou a ser:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico quando Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la para que
os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta
ou indiretamente pelo abuso.

8 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacdo da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de
qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os
patrimdnios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacbes do s6cio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto 0s
de valor proporcionalmente insignificante; e

111 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos 8§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extenséo
das obrigac@es de sécios ou de administradores a pessoa juridica.

127 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade
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(Codigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho
de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994,
0 Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n.
11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da
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§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presencga dos requisitos de que
trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragdo da personalidade da pessoa
juridica.

§ 5° N4o constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteracéo da finalidade
original da atividade econémica especifica da pessoa juridica'?.

A redacdo do dispositivo foi alterada, com mudancas no caput do artigo e com o
acréscimo de paragrafos que ndo constavam na redacgdo original. A concluséo na qual se pode
chegar através da analise das alteracdes € que houve intencdo do legislador de definir melhor

os conceitos de “abuso de personalidade”, “desvio de finalidade” e “confusdo patrimonial”**°,

131

estabelecendo critérios mais objetivos Bruno Madeira, analisando os dispositivos da

Medida Provisoria antes da conversdo em lei, conclui:

Com efeito, ao introduzir tais relevantes alteracdes, por meio de denominada
Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica, ha uma mensagem clara do Poder
Executivo Federal: reduzir a discricionariedade dos magistrados a respeito do tema,
a fim de proteger o agente econémico, reduzindo a imprevisdo e o chamado “risco

Brasil”.
E sempre louvavel que o legislador busque reduzir a discricionariedade — e, até
mesmo, o arbitrio — do Poder Judiciario a respeito das interpretacdes dos

dispositivos legais.

Ocorre que, como dito, a desconsideracdo da personalidade juridica € aplicada nas
mais diversas relagdes, destacando-se as relagBes trabalhistas, de consumo e com 0
proprio Fisco, nas quais o interesse maior é proteger o bem o juridico socialmente
relevante'®,

Dentre alteragdes importantes, que serdo estudadas nos tépicos seguintes do presente
trabalho, ha algumas que ndo fazem grande diferenca ao sentido do texto, como a substituicdo
do verbo "decidir" pelo verbo "desconsiderar"”, ja que o sentido global continua sendo, sem
duvidas, que o juiz deve analisar o caso concreto e decidir pelo cabimento ou ndo da
desconsideracdo com base nos requisitos exigidos. Em relagdo a adicdo da expressdo
"beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso”, tem-se que foi uma feliz alteracéo, pois a
desconsideracdo é instrumento que imputa responsabilidade e, nesse sentido, ndo pode atingir
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socio ou administrador que ndo teve beneficio — direto ou indireto — como ato abusivo
realizado por terceiro®,

O § 49 que dispde que "a mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica" traz, de certa forma, uma obviedade no &mbito do Direito Civil e
Empresarial, mas que é importante justamente pela sua simplicidade: se ndo houver o
preenchimento dos requisitos legais, a desconsideracdo da personalidade juridica ndo podera
ser decretada — e isso ndo se aplica apenas aos casos de grupos econémicos, que foi o foco do
parégrafo ora analisado. Mais especificamente, o que o diploma legal buscou evitar, aqui, é
que a mera existéncia de grupo econdmico autorize a desconsideragdo, como ocorre

frequentemente nas relacdes trabalhistas, consumeristas e tributarias'®*. Se, contudo,

[...] a mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos legais ndo
autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica, por outro, nada
impede que, uma vez observados tais pressupostos, o juiz decida, dentro de um
mesmo grupo, pelo afastamento de um ente controlado, para alcangar o patriménio
da pessoa juridica controladora que, por meio da primeira, cometeu um ato
abusivo®®,

As mudancas no dispositivo legal sdo pertinentes e, espera-se, atingirdo seu objetivo
de diminuir a discricionariedade dos julgadores quando da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica nas decisdes. Contudo, essa diminuicdo possivelmente ndo serd tdo
profunda quanto objetiva o legislador, em decorréncia das diferencas nas areas do direito na
qual a medida é aplicada, que vdo muito além do Direito Civil e Empresarial. Nesse sentido,
discorrendo sobre o real impacto que sera trazido pelas alteracdes do art. 50 do Caodigo Civil

no ordenamento juridico brasileiro, opina Madeira:

Assim, para as relacbes de Direito Civil/Comercial em geral, as alteracbes
introduzidas no artigo 50 do Codigo Civil sdo oportunas e, de fato, diminuirdo a
discricionariedade a respeito da desconsideracgao da personalidade juridica.

[-]

Contudo, para as relagbes juridicas de cunho especial, regulamentadas
especificamente por legislagbes extremamente protetivas, o intuito da MP 881/19
provavelmente nao serd atingido, o que podera gerar uma sensacédo, especialmente

133 TARTUCE, Flavio. A Medida Provisoria da "Liberdade Econdmica” e a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (Art. 50, CC): Primeiras Impressdes. GenJuridico, 06 maio 2019. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2019/05/06/a-medida-provisoria-da-liberdade-economica-e-a-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-art-50-cc-primeiras-impressoes/. Acesso em: 22 nov. 2019.

134 MADEIRA, Bruno; MUSZKAT, André. A desconsideracéo da personalidade juridica na MP da "liberdade
econdmica”. Consultor Juridico. 28 maio 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-
28/opiniao-desconsideracao-personalidade-juridica-mp-881. Acesso em: 22 nov. 2019.

135 TARTUCE, Flavio. Op. cit.
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nos agentes econdmicos, de que o Poder Judiciario insiste em tratar o tema de forma
arbitraria e discricionaria. De qualquer modo, é sempre importante lembrar que a
desconsideracdo da personalidade juridica € relevante instituto no ambito da
recuperacdo e satisfagdo de créditos, conferindo eficacia e celeridade para as
demandas de tal natureza'®,

Considerando-se as alteracdes trazidas ao ordenamento juridico patrio pela Lei da
Liberdade Econbmica e as incessantes discussdes acerca do tema da Disregard Doctrine,
busca-se chegar a uma concluséo acerca de qual devem, efetivamente, ser os requisitos para o
levantamento do véu da pessoa juridica. Assim, faz-se necessario o estudo das teorias

existentes sobre a desconsideracdo da personalidade juridica.

3.3.1 Teoria menor

Segundo a teoria menor, ndo ha requisitos especificos para sua aplicacao, bastando a
falta de pagamento de um crédito para se aplicar a desconsideracdo da personalidade
juridica'®. Se a sociedade n&o tiver patrimonio para honrar suas obrigagdes, mas 0s socios
forem solventes, deve-se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica. Essa linha de
pensamento teve origem na crise da pessoa juridica, quando esta comecou a ser utilizada para

fraudar credores. Em relacdo a teoria menor da desconsideracao, ensina MacDonald gue ela

[...] menos elaborada, tende a condicionar o afastamento do principio da autonomia
a simples insatisfacdo do credor perante a sociedade, contentando-se com a
demonstragdo pelo credor da inexisténcia de bens sociais e da solvéncia de qualquer
sécio, para atribuir a este a obrigacdo da pessoa juridica®e.

Em relacGes juridicas supostamente desiguais, como as trabalhistas e as relacfes de
consumo, e até mesmo quando se esta tratando de responsabilidade por danos ambientais,

permite-se a aplicacdo da desconsideracdo pela simples frustracdo do credor'®. Assim, o que

136 MADEIRA, Bruno; MUSZKAT, André. A desconsideracéo da personalidade juridica na MP da "liberdade
econdmica”. Consultor Juridico. 28 maio 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-
28/opiniao-desconsideracao-personalidade-juridica-mp-881. Acesso em: 22 nov. 2019.

187 COELHO, Fabio Ulhoa. A desconsideragdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 46.

138 MACDONALD, Norberto. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso — sociedade unipessoal —
contratualismo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v. 22, p. 300-376, 2002, p. 327.

139 A titulo de exemplo, pode-se citar a existéncia dos seguintes dispositivos legais: art. 28 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, art. 4° da Lei n. 9.605/98 e art. 2°, § 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho (BRASIL. Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8078.htm. Acesso em 22 nov. 2019. BRASIL. Lei
n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispBe sobre as san¢es penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em: 22 nov. 2019. BRASIL. Decreto-lei n.
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ocorre é que se transfere o risco da atividade para os socios e administradores, de modo que
eles respondem pelos atos da sociedade, independentemente de qualquer intuito fraudulento.

Sua autonomia patrimonial, assim, é ignorada. De acordo com o Superior Tribunal de Justica,

[...] a teoria menor da desconsideracdo, 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®°,

N&o ha razoabilidade na aplicacdo dessa teoria, que, basicamente, ignora a ideia de
autonomia patrimonial das pessoas juridicas e ndo se coaduna com a propria origem da
aplicacdo da teoria da desconsideracdo. Ao contrario de proteger, a teoria menor acaba por
minar a existéncia da autonomia patrimonial, em nada favorecendo aqueles que se dignam a

exercer atividades econdémicas.

3.3.2 Teoria maior

Ja a teoria maior da desconsideracao, "[...] mais elaborada, de maior consisténcia e
abstracdo, condiciona o afastamento episddico da autonomia patrimonial das pessoas juridicas
a caracterizagdo da manipulacéo fraudulenta ou abusiva do instituto"**!. Para ela, nio basta o
descumprimento de uma obrigacdo por parte da pessoa juridica — é necessario que ele decorra
do desvirtuamento da sua funcdo. A personificacdo € um instrumento legitimo de destaque
patrimonial e, eventualmente, de limitacdo de responsabilidade, que s6 pode ser descartado
caso 0 uso da pessoa afaste-se dos fins para os quais o direito a criou'*2. Deve haver cautela,

nédo desconsiderando a personalidade apenas pelo descumprimento das obrigacdes, pois

Percalgos econdmicos financeiros da empresa, tdo comuns na atualidade, mesmo
que decorrentes da incapacidade administrativa de seus gerentes, nao se
consubstanciam por si sds, em comportamento ilicito e desvio da finalidade da

5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 279.273/SP. Relator: Min. Ari Pardengler. DJe:
29/03/2004. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=112916&tipo=0&nreg=200000971847&SeqCqg
rmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20040329&formato=PDF &salvar=false. Acesso em: 22 nov. 2019.

141 MACDONALD, Norberto. Pessoa juridica: questdes classicas e atuais (abuso — sociedade unipessoal —
contratualismo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v. 22, p. 300-376, 2002, p. 327.

142 SERICK, Rolf. Apariencia y realidad em las sociedades mercantiles. Tradugdo de José PuigBrutau.
Barcelona: Ariel, 1958, p. 135.
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entidade juridica. Do contrario, seria banir completamente o instituto da pessoa
juridica®®,

H4, portanto, requisitos que devem restar configurados para a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica. Sem esses fundamentos, ndo pode, a principio, ser
utilizada a Disregard Doctrine. Todavia, ha divergéncia doutrinaria sobre quais seriam esses
fundamentos, dividindo-se a teoria maior em teoria maior subjetiva e teoria maior objetiva.

Segundo a teoria maior objetiva, defendida por Comparato e Saloméo Filho!*, a
confusdo patrimonial é o requisito principal da desconsideragdo. A confusdo patrimonial é a
inexisténcia de separacdo clara entre o patrim6nio da pessoa juridica e o patrimoénio dos
socios ou administradores. Assim, segundo tal teoria, caso ocorra a confusdo entre o0s
patriménios, faz-se necessaria a aplicacdo do instituto da desconsideracao.

Pela teoria subjetiva, o pressuposto fundamental da desconsideracdo é o desvio da
funcdo da pessoa juridical®, que se constata na fraude e no abuso de direito relativos a
autonomia patrimonial'*®, pois a desconsideragio nada mais é do que uma forma de limitar o
uso da pessoa juridica aos fins para os quais ela é destinada. A autonomia patrimonial da
pessoa juridica s6 subsiste quando ela é usada para seus devidos fins, isto €, quando ela ndo se
confunde com os sdcios e quando néo € utilizada para fins desmerecedores de tutela de acordo
com o ordenamento juridico.

Além disso, importante lembrar que €é necessario que ndo se trate de
responsabilizacdo direta do sécio ou administrador, por ato prdprio. Nesse sentido, Salomao
Filho traz que a Unica diferenca real entre o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica e a imputacdo direta de atos é que, enquanto na desconsideracdo ha imputacdo de
responsabilidade por divida alheia, nos demais casos ha imputagéo por ato proprio®*’.

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 508, positivou a desconsideracdo da
personalidade juridica sem adotar, inteiramente, nenhuma das teorias. Contudo, ha uma maior

aproximacdo entre o dispositivo e a teoria maior, ja que ambos partem do pressuposto de que

143 SAO PAULO. Tribunal de Alcada Civil. Apelag&o n. 507.880-6. 3¢ Camara. Rel. Juiz Ferraz Nogueira.
Julgado em 15/09/1992.

144 COMPARATO, Fébio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 274-275.

145 SILVA, Alexandre Couto. A aplicacéo da desconsideracéo da personalidade juridica no Direito
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 34.

146 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 246-247.

147 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 3. ed, rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.
229.

148 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.



49

é necessario o preenchimento de requisitos, aléem da mera insatisfagdo do credor, para a
aplicacdo do instituto. A teoria, porém, traz também como possibilidade para a utilizacdo da
Disregard Doctrine a fraude, que foi excluida do diploma legal brasileiro.

De acordo com David Massara Joanes, ha alguns motivos que podem explicar a
exclusdo da fraude do artigo mencionado. Por exemplo, (i) o fato dela possuir diversos
conceitos na doutrina, divergentes entre si, (ii) pelo entendimento de que a fraude pode ser
caracterizada como abuso de direito quando da utilizacdo da personalidade juridica e também
(iii) por se considerar que, no ordenamento juridico brasileiro, ja existem remedios legais
adequados para solucionar os casos de fraude#°.

Nesse sentido, acreditamos que, para a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no ordenamento juridico brasileiro, é necessario restar configurado o
abuso da personalidade juridica. Ele pode se dar através (i) do desvio de finalidade, (ii) da
confusdo patrimonial ou da (iii) subcapitalizacdo. Aqui, € também 0til a exposicdo do
esquema proposto por Leonardo Parentoni, que traz, de forma sistemética, aqueles que

entende serem 0s pressupostos para a aplicacdo da Disregard Doctrine:

1) Existéncia de centro autbnomo de imputacdo de direitos e deveres, dotado de
patrimdnio proprio;

2) Atividade praticada por meio desse centro;

3) Atividade formalmente licita;

4) Inobservancia do distanciamento entre a atividade desempenhada pelo centro
auténomo de imputacéo e a conduta de seus membros;

5) (In)existéncia de responsabilidade pessoal e direta dos membros ou de regime
juridico especifico para a sua responsabilizagéo®.

De acordo com Tomazette, pode-se discutir a existéncia de mais um requisito. Esse
requisito seria a insolvéncia econémica da pessoa juridica, isto é, a insuficiéncia do
patrimdnio da pessoa juridica para honrar suas dividas'®. O Superior Tribunal de Justica ja
reconheceu a necessidade desse requisito para aplicacdo de algumas espécies de

desconsideracio®®?.

149 JOANES, David Massara. Aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica ao inverso.
Nova Lima: Faculdade de Direito Milton Campos, 2010, p. 40.
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Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 50.

151 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
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152 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.141.447/SP. Relator: Min. Sidnei Beneti. DJe:
05/04/2011. Disponivel em:
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gistro=200901770395&data=20110405&formato=PDF. Acesso em: 11 out. 2019.
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Contudo, defenderemos a ideia de que a insolvéncia da pessoa juridica ndo poderia
ser exigida para a desconsideracio®®, pois o instituto ¢ uma medida de defesa da pessoa
juridica, que objetiva resguardar sua utilizacdo indevida pelos seus membros. Exigir que a
pessoa juridica se encontre em estado de insolvéncia para a aplicacdo da desconsideracéo
seria condicionar a aplicacdo, exclusivamente, ao estado de dissolucdo da pessoa juridica, o
que ndo se coaduna com o0 proprio conceito®™*. A consequéncia da subordinacdo da
desconsideracdo a insolvéncia é impor aos credores uma escolha dificil, pois a tentativa de
receber o seu crédito necessariamente excluiria a continuacdo da sociedade e das relacfes

comerciais®,

3.3.2.1 Abuso

Os direitos em geral, como o de usar a pessoa juridica, tém por origem a
comunidade, e dela recebem sua finalidade®, da qual ndo pode o seu titular se desviar.
Quando ocorre tal desvio, ndo ha o uso do direito, mas o abuso do direito, que ndo pode ser
admitido. O exercicio dos direitos deve atender a sua finalidade social, e ndo apenas a seu
titular.

Nesse sentido, "[...] é abusivo qualquer ato que por sua motivacdo e por seu fim, va
contra o destino, contra a funcdo do direito que se exerce"™’, é o mau uso do direito. Essa
formulacdo é atil na medida em que ndo é possivel uma indicacdo exaustiva das hipdteses
abusivas. No abuso do direito, o ato praticado é permitido pelo ordenamento juridico. E ato, a
principio, plenamente licito, mas acaba fugindo de seu fim. Os direitos se exercem tendo em
conta ndo apenas o seu titular, mas todo o agrupamento social. O seu exercicio normalmente
ndo é absoluto, é relativo, devendo levar em consideracdo seu efeito sobre terceiros.

Aqui, pode-se distinguir entre o abuso de forma individual e o institucional. No
individual, ha utilizacdo da personalidade juridica com o objetivo de causar dano a terceiro —
casono qual so ele sera legitimado para requerer a desconsideracdo —, sendo esse 0 caso
classico de desconsideracdo baseada em critérios subjetivos. O institucional, por sua vez,

ocorre quando ha uma utilizacdo do privilégio da responsabilidade limitada contréria a seus

153 RAMOS, André Luiz de Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
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objetivos e a sua funcdo — sendo, que, aqui, qualquer credor pode pleitear a
desconsideracdo™®®.

De acordo com Requido, no ambito da personalidade juridica, tais abusos ocorrem
qguando existem varias opg¢des para sua utilizacdo, todas licitas, a principio. Os sOcios ou
administradores, porém, escolhem a pior, isto é, a que mais prejudica terceiros. Esse mau uso
da personalidade juridica autoriza a desconsideracdo. Além disso, ao contrario da fraude, no
abuso de direito o propdsito de prejudicar ndo é essencial®>®. Ja segundo Diniz, ocorre o abuso
guando a forma da pessoa juridica é utilizada para fraudar a lei, subtrair-se de obrigacéo
contratual ou causar danos a terceiros'®. Em relacio a confusdo que ocorre entre a figura da

fraude e do abuso de direito, leciona Orlando Gomes que

[...] hé& fraude & lei com a realizacdo, por meios licitos, de fins que ela ndo permite
sejam atingidos diretamente, por adversos a sua disposi¢do. No abuso de direito,
ocorre apenas irregularidade no exercicio, da qual resulta dano ou constrangimento
para terceiro®,

Leonardo Toledo de Silva, explicando o abuso, traz que hé duas vertentes que tentam
tracar um conceito do instituto. A primeira, baseada na nocdo de aemulatio, traca um
parametro subjetivista, afirmando ser elemento essencial do abuso de direito que o ato tenha
sido praticado com a intencdo de causar dano a terceiro ou que pelo menos esteja presente a
culpa grave que se aproxima do dolo. J& para a tendéncia contemporanea, que traz aspectos
objetivistas ao abuso, 0 abuso estd baseado em critérios como finalidade econdémica ou social
da norma, fundamento axioldgico do direito subjetivo, interesse social, possibilidade de uma
conduta menos danosa etc.'%?, sendo que foi essa a vertente adotada pelo Codigo Civil de
2002163,

1% SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societério. 3. ed, rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 20086, p.
222.
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ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 67.
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3.3.2.1.1 Desvio de finalidade

O desvio de finalidade, por sua vez, € um conceito que se originou no direito publico,
mas que ainda ndo encontrou uma definicdo exata no ambito do direito privado®*. Nele, a
finalidade do ato ndo esta restrita aos atos taxativamente determinados em lei a fim de que
seja atingido o interesse publico. O exercicio de poderes pelos administradores e
controladores de sociedades sdo, nesse sentido, menos engessados do que 0s praticados por
administradores no setor pablico®.

A personificagdo é um privilégio concedido com a finalidade de estimular o
exercicio de atividades econdmicas produtivas. Contudo, ele se justifica na medida em que a
pessoa juridica é usada adequadamente, sendo que o desvio da fungdo faz com que deixe de
existir razdo para a separagdo patrimonial'®®. Assim, o desvio de finalidade é a hipétese por
exceléncia de cabimento da desconsideracao da pessoa juridica.

Diante da falta de definicdo do conceito, a doutrina privatista utiliza dois pardmetros
para verificar a finalidade no &mbito das sociedades empresarias: 0 interesse social e 0 objeto
social. O objeto social, de forma muito simplificada, consiste na atividade descrita nos atos
constitutivos da sociedade para atingir o seu fim!®’. Destinar a sociedade para um fim
diferente daquele que esta previsto no estatuto ou contrato social, nesse sentido, significa
desvié-la de sua finalidade.

Em relacdo a definicdo do que € o interesse social, ha diversas posi¢cdes doutrinarias
diferentes - mas ndo pretendemos nos alongar nesse ponto. Resumidamente, pode-se dizer que
0 exercicio do poder societario deve ser realizado no interesse social. O que torna dificil uma
definicdo é saber quais vetores compdem esse interesse, sendo que as definicdes vao desde as
visBes mais contratualistas, focadas na ideia de que devem ser observados somente 0s
interesses comuns dos socios, as visdes mais institucionalistas, que afirmam que também ha
interesses publicos ou coletivo que compdem esse interesse social %8,

Nesse sentido, o desvio vai além do objeto social previsto nos atos constitutivos,
incluindo também qualquer finalidade que favoreca terceiro, em detrimento da pessoa

juridica. Ndo significa apenas ir além do objeto social, mas também atuar de maneira que

164 SILVA, Leonardo Toledo de. Abuso da desconsideragdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva,
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prejudique o ente societario ou, até mesmo, terceiros, caso tenha-se utilizado a pessoa juridica
com esse objetivo.

O abuso, assim, podera ser provado por meio do desvio de finalidade, que ocorre
qguando ha um desvio da funcdo da pessoa juridica. Nele, ocorre um desvirtuamento do objeto
social, a fim de se perseguir fins ndo previstos no contrato social ou até mesmo proibidos por
lei. De acordo com Oksandro Gongalves, o desvio de finalidade ocorre quando h& a prética de
atos que sejam incompativeis com o estatuto ou o contrato social, estando ligada as ideias de
abuso e excesso de poder'®®,

O desvio de finalidade também pode ser entendido como a préatica de atos que sao
incompativeis com os fins previstos pelo legislador na concepgdo do instituto da pessoa
juridica. Quando a pessoa juridica é utilizada para atingir um fim injusto, caracterizado esta o
desvio de finalidade e, consequentemente, o exercicio abusivo do direito. Nesse sentido,

ensina Suzy Elizabeth Cavalcante Koury:

A funcdo do instituto da pessoa juridica de limitar os riscos empresariais, através do
reconhecimento da sua existéncia como distinta da existéncia de seus membros, que
objetiva principalmente estimular o desenvolvimento das atividades econémicas e
contribuir, assim, para o desenvolvimento social, ndo é evidentemente ilegitima;
todavia, a utilizagdo desta situagéo pode ter, em alguns casos esse carater™,

Em relacdo & alteracdo trazida ao desvio de finalidade pela Lei da Liberdade
Econbmica, com o acréscimo do 8 1° ao art. 50 do Cédigo Civil, que traz que o "[...] desvio de
finalidade é a utilizacdo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a pratica
de atos ilicitos de qualquer natureza"!’!, tem-se que sua redacdo, quando da conversio da
Medida Proviséria em Lei, tornou-se melhor. Antes, constava a expressao "utilizacdo dolosa"
para definir o desvio de finalidade no uso da pessoa juridica, o que configurava um retrocesso
ainda que considerada a maior seguranca juridica trazida pela expressdao. Como lembra Flavio

Tartuce:

169 GONCALVES, Oksandro. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Curitiba: Editora Jurua, 2006, p.
7.

170 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica (Disregard doctrine)
e 0s grupos de empresas. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 70.

171 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econbmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho
de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994,
0 Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n.
11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.
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A desnecessidade de se comprovar o dolo especifico — a intencdo, o prop6sito, o
desiderato — daquele que, por meio da pessoa juridica, perpetrou o ato abusivo,
moldou a teoria objetiva, mais afinada a nossa realidade socioeconémica e sensivel a
condicdo a priori mais vulneravel daquele que, tendo o seu direito violado, invoca o
instituto da desconsideracéo.

Fabio Konder Comparato afirmava que a “desconsideragio da personalidade juridica
é operada como consequéncia de um desvio de funcédo, ou disfuncéo, resultando,
sem divida, as mais das vezes, de abuso ou fraude, mas que nem sempre constitui
um ato ilicito”.

Ora, a exigéncia do elemento subjetivo intencional (dolo) para caracterizar o desvio,
colocaria por terra o reconhecimento objetivo da tese da disfuncdo’.

J& no 8§ 5° que trouxe que "[...] ndo constitui desvio de finalidade a mera expansao
ou a alteragdo da finalidade original da atividade econdmica especifica da pessoa juridica""?,
ocorreu um golpe ao desvio de finalidade. O dispositivo dificultou o reconhecimento do
desvio de finalidade, pois "[...] aquele que ‘expande’ a finalidade da atividade exercida —
como pretende a primeira parte da norma — pode ndo desviar, mas aquele que ‘altera’ a
prépria finalidade original da atividade econdmica da pessoa juridica, muito provavelmente,
desvia-se do seu propdésito"t’4. Ha, contudo, quem considere que tal paragrafo foi positivo, na

medida em que trouxe uma maior flexibilidade ao exercicio da atividade empresarial’.

3.3.2.1.2 Confuséo patrimonial

A confusdo patrimonial é o estado de promiscuidade verificado entre os patriménios
de duas ou mais pessoas, consequéncia da apropriacdo, por parte dos socios, administradores,
terceiros ou outras sociedades componentes de um grupo econdmico, dos meios de producédo

de uma determinada sociedade!’®. De acordo com Scalzilli, ela compreende:

12 TARTUCE, Flavio. A Medida Proviséria da "Liberdade Econémica” e a Desconsideragdo da Personalidade
Juridica (Art. 50, CC): Primeiras Impressdes. GenJduridico, 06 maio 2019. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2019/05/06/a-medida-provisoria-da-liberdade-economica-e-a-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-art-50-cc-primeiras-impressoes/. Acesso em: 22 nov. 2019.

173 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho
de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994,
0 Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidagéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n.
11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

74 TARTUCE, Flavio. Op. cit.

1% VIOTTI, Mariana Silveira. Limites mais objetivos para desconsideracdo da personalidade juridica. Azevedo
Sette Advogados. 07 jun. 2019. Disponivel em: http://www.azevedosette.com.br/noticias/pt/limites-mais-
objetivos-para-desconsideracao-de-personalidade-juridica/5343. Acesso em: 22 nov. 2019.

176 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2015, p.
93.
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(i) A situacdo fatica em que os meios de producdo que compdem o patriménio da
sociedade foram desviados da sua funcéo produtiva e se acham alocados na esfera de
outrem, que os utiliza em detrimento do seu titular (em prejuizo, portanto, da funcao
de producao) e daqueles que com ele negociam (em prejuizo da funcdo de garantia),
especialmente se considerarmos que a melhor garantia para os credores é a propria
capacidade de a empresa produzir resultados.

(i) A situacdo fatica em que a pessoa juridica se vale do patriménio de um terceiro,
seja porque foi inadequadamente capitalizada, ou porque lhe faltaram recursos no
curso da exploragdo da empresa e estes foram transferidos em desrespeito as
formulas legalmente admitidas™”.

Ela ocorre quando os bens dos sécios e da sociedade empresaria se misturam a ponto

de dificultar a indicacdo, com precisdo, do proprietario de bem especifico. Também podera

ocorrer quando ndo se souber precisar se determinado negdcio juridico foi celebrado pela

pessoa juridica ou pelo sécio ou administrador (como, por exemplo, no caso de o

administrador realizar uma compra pessoal utilizando o cartdo de crédito da pessoa juridica).

Comparato e Saloméo Filho, defensores da teoria maior objetiva, que veem na confusdo

patrimonial o critério de desconsideragdo por exceléncia, afirmam:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o
critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica externa
corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois, em matéria
empresarial, a pessoa juridica nada mais € do que uma técnica de separagdo
patrimonial.

Se o controlador, que é maior interessado na manutencdo desse principio,
descumpre-o0 na pratica, ndo se vé bem porque o0s juizes haveriam de respeita-lo,
transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral®’8.

De acordo com Leonardo Toledo de Silva, ha confusdo patrimonial sempre que o

controlador age como se os bens da empresa fossem propriedade sua, € ndo como um titular

de direito a resultados’®. Nesse sentido, Walfrido Jorge Warde Janior traz:

Quando o controlador trata o patriménio da sociedade como se fosse um
desmembramento de sua esfera patrimonial para esgota-lo ou torna-lo insuficiente a
satisfacdo de créditos, crendo que, por causa do privilégio da limitacdo de
responsabilidade, seus bens pessoas ndo serdo atingidos, as cortes americanas
entendem que a separacéo patrimonial foi voluntariamente desfeita®.

177 Ibidem, p. 93.

178 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 463.
179 SILVA, Leonardo Toledo de. Abuso da desconsideragio da personalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 59.

180 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. A crise da limitag&o de responsabilidade dos socios e a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. 2004. 269f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2004, p. 144.
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E importante frisar, contudo, que a confusio patrimonial nio se da apenas entre o
patriménio do socio controlador e da pessoa juridica. Ela pode envolver qualquer um dos
legitimados passivos da desconsideracdo, desde que se verifique o estado de promiscuidade
entre 0s bens. Assim, ndo é essencial que haja o exercicio de poder de controle sobre a
atividade da sociedade empreséria.

Em relagdo ao § 2° trazido ao art. 50 do Cddigo Civil pela Lei n. 13.874/19%!, o
inciso Il transformou o rol dos incisos anteriores em meramente exemplificativo, ja que
cabera a discricionariedade do julgador a concluséo pela ocorréncia de confusdo patrimonial
no caso concreto. A confusdo patrimonial podera ser verificada, por exemplo, quando ocorrer
movimentacdo bancéria nas contas individuais dos socios para as operacOes cotidianas da
sociedade, bem como o lancamento de gastos pessoais do sécio ou administrador como

despesa da pessoa juridica'®?.

3.3.2.1.3 Subcapitalizacdo

A conducdo de uma sociedade, sem fornecer uma base econdmica suficiente para a
mesma cumprir seus objetivos, € um abuso da pessoa juridica, pois a adequada capitalizacao é
uma condicao para 0 gozo da autonomia patrimonial. Apesar disso, o art. 50 do Codigo Civil
ndo menciona expressamente a subcapitalizagdo como uma hipdtese desconsiderante, quando
deveria positiva-la, mas se limita a afirmar que o abuso é configurado pelo desvio de

finalidade e pela confusdo patrimonial®®,

181 «g 20 Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre os patrimdnios,

caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do s6cio ou do administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacbes, exceto os de valor
proporcionalmente insignificante; e

111 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonia”. (BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro
de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado;
altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de
1946 e a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943;
revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n. 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e
dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

182 TARTUCE, Flavio. A Medida Provisoria da "Liberdade Econémica” e a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (Art. 50, CC): Primeiras Impressdes. GenJuridico, 06 maio 2019. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2019/05/06/a-medida-provisoria-da-liberdade-economica-e-a-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-art-50-cc-primeiras-impressoes/. Acesso em: 22 nov. 2019.

18 DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizac&o societaria: financiamento e responsabilidade. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 150.



57

Nesse sentido, ensina Diniz que o tipo juridico da subcapitalizagdo pode ser
concretamente obtido a partir do art. 50 do Cddigo Civil apesar de ndo estar expressamente
positivado nele, pois a subcapitalizacdo pode ser enquadrada com o abuso da personalidade
juridica que se encontra previsto no dispositivo como a base de sua aplicacdo®. Isto é, seria
também espécie do género abuso, ao lado do desvio de finalidade e da confuséo patrimonial.

A subcapitalizagdo, assim, ocorre quando é constituida sociedade com capital que €
manifestamente insuficiente para que seja exercida a atividade empresarial, isto é, a realizacao
do objeto social. A insuficiéncia de recursos aportados pelos sdcios conduz, invariavelmente,
a0 insucesso do empreendimento e a existéncia de obrigacOes inadimplidas'®. Ela esta
diretamente relacionada com o financiamento da atividade societéria e os interesses dos
credores®, sendo uma "violagio do alcance do fim da norma de estruturacio de um
patrimdnio autdbnomo como base da limitacdo de responsabilidade, provocando a nova
imputacdo que desconsidera a personalidade juridica"®’.

Mesmo que 0os membros da pessoa juridica ndo tenham agido de méa-fé de forma
consciente, acreditando que o capital aportado seria suficiente, seu patriménio pessoal podera
ser atingido para o pagamento das dividas contraidas pela sociedade. Isso ocorre porque no
abuso, que ocorre como consequéncia da sociedade subcapitalizada, é desnecessaria a
demonstracdo de fraude, independendo a responsabilizacdo da demonstracdo de elemento
subjetivo’®, A subcapitalizagdo, porém, ndo se confunde com as hipGteses de
responsabilidade solidaria por auséncia de perfeita integralizacdo do capital social (art. 1.004,
paragrafo Gnico, 1.052 e 1.055, § 1°, do Codigo Civil)*8°.

De acordo com Salomdo Filho, porém, é necessario distinguir a subcapitalizacdo
simples e a qualificada. Na ultima, o capital inicial é claramente insuficiente para o
cumprimento do objeto social e, consequentemente, 0 perigo criado pelos sOcios no exercicio
da atividade é suficiente para caracterizar a responsabilidade. Ja na simples, a
subcapitalizacdo ndo é evidente, sendo necessario demonstrar o elemento subjetivo, isto é, a

culpa ou dolo dos sécios em ndo prover o capital suficiente a atividade social. Como tal prova

184 Ibidem, p. 207.

185 PARENTONI, Leonardo. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica no CPC/2015.
Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 40-41.

18 DINIZ, Gustavo Saad. Op. cit., p. 146.

187 Ibidem, p. 147.

188 pidem, p. 208.

189 PARENTONI, Leonardo. Op. cit., p. 41.
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é muito dificil de ser produzida, ¢ comum que nos casos de subcapitalizacdo simples a
desconsideracdo seja negadal®.

3.4 PROCEDIMENTO

Quanto ao procedimento para se aplicar a desconsideragédo, primeiramente, deve-se
ter em mente que a Disregard of Legal Entity deve ser admitida a partir da busca da
efetividade da jurisdicdo, independentemente de um processo de conhecimento com esse
objetivo especifico. EXigir uma agdo para esse fim seria extremamente moroso e ndo se
coadunaria com a garantia constitucional da adequada tutela jurisdicional®?.

Contudo, com o Codigo de Processo Civil de 2015, trouxe-se a baila a criacdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, regulado pelos artigos 133 a 137 do
diploma legal*®2. O incidente, que se tornou obrigatdrio para a operacionalizaco do instituto,
intentou garantir o contraditorio e a ampla defesa, bem como evitar a pratica de abusos
comuns em decisdes anteriores ao diploma legal processual'®®, como no caso das "decisdes-
surpresa”. Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero explicam que os atos de constricdo

patrimonial sé serdo validos se for observado o incidente:

1% SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 3. ed, rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.
221.

191 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 281.

192 «Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo.
§ 1° O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei.
§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragdo inversa da personalidade juridica.
Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial.
8§ 1° A instauracgdo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotac@es devidas.
§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na
peticdo inicial, hipdtese em que seré citado o sdcio ou a pessoa juridica.
§ 3° A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 2°.
§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideracdo da personalidade juridica.
Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, 0 incidente sera resolvido por decisdo interlocutoria.
Paragrafo tnico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienagdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de
execucdo, sera ineficaz em relacdo ao requerente” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.
Cbédigo de Processo  Civil. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

1% MADEIRA, Bruno; MUSZKAT, André.A desconsideragdo da personalidade juridica na MP da "liberdade
econdmica”.Consultor Juridico. 28 maio 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-
28/opiniao-desconsideracao-personalidade-juridica-mp-881. Acesso em: 22 nov. 2019.
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Em todos esses casos de desconsideracdo da personalidade juridica, seja para
possibilitar o alcance de bens do sdcio por divida da sociedade, seja para ensejar a
constricdo de bens da sociedade por divida do sécio (desconsideragdo inversa da
personalidade juridica, art. 133, §2°), o terceiro s6 podera ser alcancado pela eficacia
da decisdo judicial se regularmente desconsiderada a personalidade juridica
mediante incidente de desconsideragdo, que demanda contraditério especifico e
prova igualmente especifica sobre a ocorréncia dos pressupostos legais que a
autorizam®®,

Isso ocorre porque a jurisdicdo tem varios escopos, mas ha um deles gque a sintetiza,

que € a justica enquanto expressdo do bem comum?®®

. Assim, pode-se afirmar que o processo
sera tdo mais efetivo quanto mais justo for, porquanto estard apto a atingir sua finalidade, que
é a promocgdo do bem comum. O novo instituto, nesse sentido, quis tornar melhor a aplicagéo
do direito material, por meio da garantia de efetividade de uma ferramenta processual que
permite a defesa dos direitos da pessoa juridica e dos terceiros que mantém relacdo com ela.

O novo Cddigo de Processo Civil resolveu controvérsias processuais anteriores e
trouxe o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica como uma novidade. Trata-se
de mero incidente processual que ndo alterou os pressupostos materiais da desconsideracéo,
gue continuam a ser 0s mesmos. Assim, pode-se vislumbrar no incidente apenas um
mecanismo processual que visa realizar a desconsideragdo da personalidade juridica de uma
maneira que garanta um efetivo contraditorio, assim considerado como aquele em que as
partes devem ndo apenas ter prévia ciéncia do dnus probatorio e do andamento do processo,
como também ser ouvidas e ter a possibilidade de se manifestar sobre as questdes
processuais!®, bem como a ampla defesa das partes envolvidas. Essas manifestagdes precisam
ser analisadas pelo julgador em sua integralidade, sendo que apenas em casos excepcionais
deve-se admitir o proferimento de decisbes contra uma das partes sem que ela tenha sido
previamente ouvida®®’.

A instauracdo do incidente sera requerida por simples peticdo nos autos, que devera
apontar aqueles que pretende atingir com a desconsideracdo, sua causa e a presenca de seus
pressupostos!®. O sujeito, que sera atingido pelo incidente de desconsideracéo, sera terceiro
em relacdo as partes originarias do processo. No caso da medida ser requerida na peticéo

inicial, ele obviamente devera ser citado como parte, a fim de integrar a acdo. O interessado

19 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
106.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
156.

1% PARENTONI, Leonardo. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica no CPC/2015.
Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 76.

197 Ibidem, p. 76.

198 |bidem, p. 83.
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devera optar por uma das medidas, ja que a utilizagdo simultdnea das mesmas ndo faria
sentido e s6 causaria tumulto processual®®.

O instrumento é aplicavel aos processos de execucdo fundada em titulos executivos
extrajudiciais, a todas as fases do processo de conhecimento e a fase de cumprimento de
sentenga, no qual o juiz poderd estender os efeitos de uma obrigagdo da pessoa juridica a
outros sujeitos, na sua modalidade tradicional. Deve-se registrar, contudo, que h&
instrumentos processuais nos quais o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
ndo se aplica. Assim, ndo deve ele ser admitido nos embargos de terceiro, no mandado de
seguranca, no recurso especial e no recurso extraordinario®®. Além disso, por se tratar de
direito potestativo de atingir o patriménio alheio, atuando no plano da eficacia, a instauracao
pode ser requerida a qualquer tempo - 0 que ndo significa que toda pretensao nele veiculada
se torne imprescritivel?t,

Trata-se de procedimento obrigatério para a obtencdo da desconsideracdo, sem o
qual ndo ocorrerd nem mesmo nos processos originarios dos Tribunais ou no Juizados
Especiais. A unica hipotese na qual o terceiro podera ser alcancado pela desconsideracdo sem
incidente especifico é quando ela ja vem requerida, desde logo, na peticao inicial, porque dai
0 possivel atingido seré citado desde logo. O contradit6rio e a prova dos pressupostos legais
da Disregard Doctrine, aqui, ndo estdo dispensados, pois tanto nesse caso quanto no incidente

é imprescindivel o respeito ao direito ao contraditorio e & prova do terceiro?°?, ja que

[...] esse é tema afeto ao direito material. Mas cabe as leis processuais definir
como se aferird a efetiva ocorréncia de algum dos fundamentos justificadores da
desconsideracdo da personalidade juridica. As garantias constitucionais do
contraditério, ampla defesa, devido processo legal e acesso a justica impdem que
a pessoa fisica ou juridica que podera vir a ter seu patriménio atingido tenha a
oportunidade de participar da afericdo pelo juiz da configuragdo daqueles
fundamentos?®.

Assim, restando configuradas alguma das hipéteses de cabimento da desconsideracao
previstas no art. 50 do Codigo Civil, as partes ou 0 Ministério Publico, quando lhe couber

intervir no processo, poderdo requeré-la por meio do incidente. Instaurado o incidente, é

19 PARENTONI, Leonardo. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica no CPC/2015.
Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 78-79.

200 para maior aprofundamento no tema, ver lbidem, p. 93.

201 |bidem, p. 89.

202 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
106.

28 TALAMINI, Eduardo. Incidente de desconsideracéo de personalidade juridica. Migalhas. 2 mar. 2016.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234997,11049-
Incidente+de+desconsideracao+de+personalidade+juridica. Acesso em: 22 nov. 2019.
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previsto que O processo sera suspenso e O juiz mandara citar as partes atingidas para
manifestarem-se e requererem as provas cabiveis. Conforme sera visto mais detalhadamente
no proximo capitulo, porém, tal suspensdo nao devera ser levada a cabo no ambito da
recuperacdo judicial, pois contraditoria com a Lei n. 11.101/05%%4 No caso de a
desconsideracgdo ser requerida na peti¢do inicial, porém, o sujeito sera citado e fard parte da
lide desde o inicio e, assim, ndo ha que se falar em suspens&o®®.

Conforme previsto, cabe ao juiz decretar (ou ndo) a desconsideragdo. Esta sera uma
decisdo interlocutoria, da qual se podera recorrer por meio do agravo de instrumento. No caso
do incidente ser instaurado, originariamente, no Tribunal, a decisdo do relator sera passivel de
agravo interno?®, Em caso de inobservancia do incidente, os atingidos poderdo utilizar os
embargos de terceiros para impugnar a sentenca, da qual cabera apelacao.

Podera também ser requerida tutela provisoria de urgéncia®®’ a fim de evitar o
desaparecimento do patrimdnio dos possiveis atingidos pela desconsideragdo — o que, em sede
de recuperagéo judicial, possui ainda mais razdo de ser em fungéo do objetivo de reaverem-se
0s bens eventualmente desviados. Por causa de sua natureza provisoria, tal decisdo devera
prever medidas de bloqueio ou arrolamento de bens, sem carater satisfativo, ja que o objetivo
€ apenas resguardar o resultado Util do processo principal.

N&o ha que se falar, aqui, em violacdo ao contraditdrio e a ampla defesa, ja que, na
cognicdo sumaéria, as decisbes se contentam com o provavel, embasando-se em juizos de

probabilidade e verossimilhanca®®®

, 0 que traz celeridade a prestacdo jurisdicional. Nesses
casos, as garantias do devido processo legal sdo sopesadas com a garantia da tutela
jurisdicional efetiva, sem eliminar-se por completo qualquer uma delas. S&o outorgadas
medidas provisérias passiveis de alteracdo a qualquer tempo e se posterga o contraditério para
um momento posterior, agilizando a prestacdo jurisdicional a fim de se garantir o resultado

util do processo.

204 BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empreséaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.

205 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
106.

206 |bidem, p. 107.

207 Nesse sentido, o Enunciado n. 42 da Jornada de Direito Processual Civil de 2017: "E cabivel a concessdo de
tutela proviséria de urgéncia em incidente de desconsideragdo da personalidade juridica”. (BRASIL. Justica
Federal. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. Enunciado n. 42. In: I Jornada De
Direito Processual Civil. 24 e 25 de agosto de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/jornada-
direito-processual-civil-cjf.pdf. Acesso em: 28 nov. 2019).

208 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 30.
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Quando decretada a desconsideracao, a alienagdo ou oneracdo de bens, apds a citacao
da pessoa juridica cuja personalidade se pretende desconsiderar, serd tida como fraude a

execucdo, sendo ineficaz em relacio requerente do incidente?®®

. Apesar de ser mencionada, de
forma expressa, a citacdo do sujeito cuja desconsideracdo se pretende, acredita-se que esse
marco temporal ndo devera ser interpretado de forma absoluta.

E possivel que a pessoa juridica seja citada no processo de conhecimento e a
desconsideracgdo sé seja requerida posteriormente, na fase de cumprimento de sentenca. Aqui,
ndo € razoavel considerar todos os atos de alienacdo praticados pelos socios ou
administradores como fraude a execucdo, devendo-se agir com cautela. A citacdo da pessoa
juridica ndo é a mesma coisa que a citacdo dos sécios e administradores, pois, conforme ja
restou demonstrado, estes ndo se confundem. Assim, acredita-se que o marco da fraude a
execucdo deve ser a citacdo dos possiveis atingidos, devendo-se interpretar a lei fora de sua

literalidade. Nesse sentido, Eduardo Talamini afirma:

Na desconsideracdo tradicional, costuma-se dizer que a personalidade que se
pretende desconsiderar é a do sujeito que ja é parte no processo desde o inicio (a
sociedade é parte do processo desde o inicio e se desconsidera sua sociedade para
atingir-se o patriménio do so6cio). No entanto, seria ofensivo as garantias
processuais reputar que é esse o marco para a fraude a execucédo relativamente
aos bens do sujeito atingido pela desconsideracdo, pois tal termo retroagiria a um
momento em que o sdcio atingido pela desconsideracdo ainda ndo era parte de
processo nenhum; ndo respondia por divida alguma — e assim por diante: como
terceiros que contratassem com ele naquele momento poderiam saber que no
futuro ele seria atingido por uma desconsideracdo??

Assim, a partir da valida citacdo dos possiveis atingidos pela desconsideracéo, devem
0s atos de alienacdo ou oneracdo do patrimonio dos devedores serem considerados como
fraude a execucdo. Agora, tendo sido tratada a desconsideracdo da personalidade juridica em
todos os seus aspectos relevantes para os fins do presente trabalho, deve ser analisada a

viabilidade de sua aplicacdo ao processo de recuperacdo judicial.

209 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
107.

210 TALAMINI, Eduardo. Incidente de desconsideracéo de personalidade juridica. Migalhas. 2 mar. 2016.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1234997,11049-
Incidente+de+desconsideracao+de+personalidade+juridica. Acesso em: 22 nov. 2019.
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4 O CABIMENTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacdo judicial tem como objetivo a viabilizacdo da superacéo da situacéo de
crise econdmico-financeira da empresa devedora, a fim de permitir a manutencdo da
atividade, dos empregos dos trabalhadores e interesses dos credores. Assim, ha a promogdo da
preservacdo da empresa e de sua funcdo social, bem como o estimulo a atividade econdmica
como um todo?*?,

A desconsideracdo, por sua vez, ¢ um método que objetiva permitir exatamente a
continuacdo da atividade social?!?, evitando um pedido de faléncia e preservando a
empresa®®. E ela um instituto de fundamental importancia para a preservacéo do crédito no
ordenamento juridico brasileiro, essencial para o desenvolvimento econémico do pais e,
consequentemente, para a preservagdo da empresa. 1sso porque, quando ocorre o abuso da

personalidade juridica e ndo ocorre repressao a essa atitude,

[...] num espiral de desconfianga, os credores mais fortes cobram pelo risco,
aumentam os custos de transa¢do e os juros médios do mercado, pressionando o
custo do crédito para todos, e 0s mais fracos pagam a conta duas vezes: na primeira,
ao assumirem o risco das transacGes; e na segunda, ao atuarem em um mercado com
juros mais elevados?',

Um sécio ou administrador que queira garantir que seu patrimonio pessoal ndo seja
envolvido no insucesso do negdcio deve garantir que a sociedade possua o capital minimo
necessario ao exercicio da atividade, bem como assegurar uma separacao rigorosa entre a
esfera patrimonial pessoal e a social. Além disso, ndo deve usar a forma societaria para
beneficiar-se. Deve, assim, garantir que a organizacdo societaria constitua, efetivamente, um
centro autdnomo de decisdes, como presumido pelo ordenamento juridico?!s.

Além de ser a 6bvia responsavel pela aplicacdo da desconsideracdo da personalidade

juridica, a jurisprudéncia tambeém possui importante papel na sedimentacdo da recuperacao

211 “Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcao social e o estimulo a
atividade economica” (BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019).

212 AL OMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 3. ed, rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.
216.

213 |bidem, p. 238.

214 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p.
99.

215 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 245.
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judicial e da preservacdo da empresa, sendo o Poder Judiciério verdadeiro protagonista nesse
aspecto. As solucBes adequadas ao caso concreto, porém, ndo se encontrardo, sempre, de
forma direta e objetiva na letra da Lei, 0 que requer do juiz um exercicio dindmico de
interpretacdo da norma?'®.

Isso ocorre porque o legislador ndo é capaz de imaginar todas as variagdes que a vida
vird a produzir. O juiz, assim, deve ser encarado como descobridor e, a0 mesmo tempo,
conformador do direito, que ele traz sempre de novo para a realidade, em um processo
interminavel a partir da lei, com a lei e, caso necessario, para além da lei?'’. Ele tem a tarefa
de adequar o Direito a realidade da vida social, pois é impossivel para o legislador fazé-lo na
mesma velocidade das mudancas que ocorrem na sociedade na qual esta inserido.

Para que isso ndo leve a arbitrariedade, o juiz, ao decidir o caso concreto, deve fazé-
lo de acordo com os principios fundamentais do ordenamento juridico, com a constituicdo ou
buscando a sua correspondéncia em regulamentagdes legais efetivamente existentes, em
suma, "deve poder integrar-se no ‘sistema intrinseco da ordem juridica’"'?8, Isso significa que
ele ndo podera decidir segundo suas convicgdes pessoais ou seu arbitrio, devendo manter-se
sempre no ambito global da ordem juridica, fundamentando nela suas decisdes.

Assim, o juiz deve verificar os resultados praticos que a aplicacdo da norma
produzira na situacdo real colocada diante de si. Sempre que esses resultados se mostrarem de
acordo com as valorac@es que inspiram a ordem juridica positiva, deve-se aplicar a norma em
questdo. Caso contrario, ou seja, quando a norma ao ser aplicada produzir efeitos que
contradigam os valores conforme os quais se modelou a ordem juridica, ndo se deve aplica-la
a situacdo concreta.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, em relacdo a recuperacdo judicial, o art. 47 da
Lei n. 11.101/05%*° serve como fundamento para que sejam propostas solucdes interpretativas
teleoldgicas que busquem preservar a empresa viavel e contemplar os demais interesses
envolvidos??°. Assim, pode-se concluir que ndo existe motivo para que a Disregard Doctrine

n&o seja uma dessas solucdes.

216 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacédo de empresas e
faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 86.

217 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José de Souza e Brito e José Anténio
Veloso. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkin, 1978, p. 271-272.

218 |bidem, p. 468.

219 BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresério e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11101.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.
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A andlise principioldgica da legislacdo recuperacional é importante porque reflete no
papel do juiz no ambito da recuperacdo. Isso ocorre porque, havendo conflito, no caso
concreto, entre a recuperacdo e a tutela dos interesses dos credores, cabera ao julgador fazer o
sopesamento dos mesmos levando em consideragdo que a empresa economicamente viavel
merece ser recuperada, a0 mesmo tempo em que os interesses legitimos dos credores s&o
dignos de tutela judicial??.

A recuperacdo judicial reflete um procedimento de sacrificio e, assim, tanto os
poderes da empresa devedora quanto os direitos dos credores sdo limitados para que sejam
alcancados objetivos maiores???, Dessa forma, caso haja conflito entre estes interesses, um
procedimento de superacdo baseado na ponderacdo casuistica entre fins e principios deve ser
equacionado, a fim de se alcancar a eficicia da norma pela sua finalidade e ndo pela sua
estrutura®?,

Apesar de tal aplicagdo néo ser tdo desenvolvida na jurisprudéncia brasileira quanto a
realizada nos processos falimentares?®*, tem-se que, por meio da analise dos julgados,
doutrina e legislacdo patrias, outra ndo pode ser a conclusdo além da que chega a
aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica na recuperacdo judicial, com o
consequente direcionamento dos atos executorios contra os sécios e administradores da
pessoa juridica recuperanda. Em relacdo ao uso da desconsideracdo no processo de
recuperacdo judicial, leciona Luis Felipe Spinelli que

[...] é possivel aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica nos préprios
processos de insolvéncia com o objetivo de recuperar bens desviados em detrimento
dos credores, 0 que ndo raro demanda sofisticados mecanismos de asset tracing na
busca de patrimbnio indevidamente desencaminhado. Comprovada a confuséo
patrimonial ou o desvio de finalidade, correto, entdo, € o uso de tal instituto em
beneficio do universo de credores.

[.]

De qualquer forma, além dos requisitos materiais, é preciso respeitar 0s requisitos
processuais para a correta aplicagcdo da teoria. Portanto, além da comprovacéo do
abuso da personalidade e do prejuizo do credor, é necessario instaurar incidente que
garanta a ampla defesa e o contraditorio, ainda que no juizo universal da
recuperacdo judicial e da faléncia — o que tem sido respeitado em processos
recentes. Isso, todavia, ndo significa morosidade ou conivéncia. Nesse sentido,
medidas interessantes podem ser tomadas com o objetivo de operacionalizar a

221 \VAZ, Janaina Campos Mesquita. Recuperacéo judicial de empresas: atuagdo do juiz. Sdo Paulo: Almedina,
2018, p. 64.

222 | OBO, Jorge. Comentarios. In: TOLEDO, Paulo Fernandes Campos Salles de; ABRAO, Carlos Henrique
(coord.). Comentarios a Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 176-
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224 SPINELLLI, Luis Felipe. A desconsideragéo da personalidade juridica na recuperacéo judicial. Consultor
Juridico. 29 mar. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-29/luis-spinelli-
responsabilizacao-socio-recuperacao-judicial. Acesso em: 22 nov. 2019.
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desconsideracdo, como a atribuicdo de poderes para que o administrador judicial
assim proceda (0 que ja foi feito em alguns casos). Igualmente, é possivel valer-se
de tutelas de urgéncia para buscar eventual patrimonio desviado, como arresto com
0 objetivo de bloguear os bens enquanto tramita o procedimento incidental®®.

Assim, pode-se concluir que a desconsideracdo da personalidade juridica é cabivel
nos processos de recuperacdo judicial, desde que preenchidos os pressupostos do art. 50 do
Codigo Civil??®, sendo igualmente aplicavel o procedimento trazido pelo Cédigo de Processo
Civil??" em relagdo & maioria de seus aspectos — conforme sera melhor explicado mais
adiante. Mediante comprovacdo do preenchimento de tais condicdes, conjugando-se 0s
diplomas legais material e processual, o ato poderia ser inclusive deferido de forma incidental
no processo de recuperacao judicial, devendo ser observados os principios do devido processo
legal, ampla defesa e o contraditério.

E necessario, contudo, ter cuidado com o procedimento trazido pelo Cédigo de
Processo Civil para aplicacdo da desconsideracdo, pois questdo das mais delicadas € saber se
0 incidente de desconsideracdo da personalidade juridica € aplicavel aos processos de
recuperacdo judicial e, se sim, em qual medida, por tratar-se de area extremamente complexa
e que conjuga aspectos de Direito Civil, Direito Empresarial e Direito Processual Civil??%,

A Lei n. 11.101/05 ndo tratou da responsabilizacdo de terceiros na recuperagao
judicial e, nesse sentido, ndo existe previsdo sobre a incidéncia da desconsideracdo da
personalidade juridica ou mesmo procedimento préprio que responsabilize terceiros. O art. 82
do diploma legal?®?®, que se aplica & faléncia, porém, traz previsio nesse sentido, afirmando

dever ser observado o procedimento ordinario previsto no Codigo de Processo Civil. Assim,
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seria possivel concluir ser aplicavel o incidente de desconsideracdo na medida em que a lei
acolhe a regéncia supletiva do diploma processual?.

A lei, porém, foi editada sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 197323,
qguando ainda ndo existia o referido incidente. Quando optou pela regéncia supletiva do
Codigo, o legislador certamente ndo se referia ao incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, mas sim ao regramento de outros institutos. Além disso, ndo é possivel
deduzir a aplicacdo automatica da ferramenta processual aos processos regidos pela Lei n.
11.101/05, sendo necessario refletir sobre a impossibilidade de sua aplicaco integral®®.

Considerando-se o objetivo de soerguimento da empresa recuperanda por meio da
recuperacdo judicial, é contraditorio aplicar a desconsideracdo contra ela, a fim de torna-la
responsavel por divida formalmente contraida por terceiro, ja que isso sé aumentaria o débito
a ser negociado. Assim, so faria sentido aplicar-se a desconsideracdo a favor da recuperanda,
a fim de reaver bens e/ou valores indevidamente desviados que possam acrescer ao Seu
patrimonio e participar do plano de recuperagio?,

Porém, existem obstaculos para tanto. A desconsideracdo ndo serve para cobrar de
terceiros dividas anteriores ao pedido de recuperacdo que tenham sido incluidas no plano, ja
que, nesse caso, se estaria estendendo responsabilidade patrimonial referente a uma divida
extinta. Em regra, a novacdo extingue a divida principal e suas garantias, sendo que a acao
judicial que as tenha como objeto deve também ser extinta. A homologacdo do plano de
recuperacdo judicial nova as obrigacdes nele mencionadas, mas essa novacdo apresenta
particularidades - sendo, por isso, chamada de sui generis®**. Nela, subsistem as garantias do
crédito original, a menos que o plano expressamente disponha em sentido contrario. Por
conseguinte, a desconsideracdo poderd ser aplicada normalmente para a cobranca das
garantias, ainda que o devedor principal se encontre em recuperacio judicial®®.

Outro aspecto do incidente com o qual se deve ter cuidado é a suspensdo do
processo, que se mostra contraditoria com a sistematica da Lei n. 11.101/05 e, portanto, com a
recuperacdo judicial. 1sso ocorre porque o diploma legal fixa prazo maximo de suspenséo da
prescricdo e de todas as acGes e execucOes em face do devedor, jA que 0 processo

recuperacional deve ser transitério. O incidente, porém, ndo esta sujeito a prazo maximo de
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duracéo e pode resultar em suspenséo indesejada do processo?®. Nesse sentido, ensina Luis
Felipe Spinelli que

[...] apesar de o Cddigo de Processo Civil determinar, como regra, a suspenséo dos
processos quando instaurado o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, entendemos que 0 processo recuperacional e o processo falimentar, ainda
que encarados como processos de execucdo coletiva, ndo podem restar suspensos.
N&do faz sentido suspender tais processos — que, no Brasil, j4 sdo morosos por
natureza: a propria Lei 11.101/2005 buscou criar um sistema de insolvéncia capaz
de preservar as empresas viaveis e retirar rapidamente do mercado as inviaveis,
sendo que, para isso, é importante, entre outros fatores, a celeridade.

E extremamente importante respeitar os requisitos materiais e procedimentais a
desconsideracdo da personalidade juridica nos processos de insolvéncia,
especialmente diante das graves consequéncias que pode ensejar a quem sofre tais
medidas. Todavia, ndo se pode esquecer que a marcha processual na LREF deve
seguir uniformemente em direcdo a célere liquidacao dos ativos do devedor (no caso
da faléncia) ou ao seu soerguimento econdémico (no caso da recuperagéo judicial)?*.

Nesse sentido, o incidente deve ser aplicado com necessaria cautela, viabilizando o
contraditorio prévio e efetivo objetivado pelo Cédigo de Processo Civil. A aplicacdo, porém,
deve ser apenas parcial, naquilo que couber e for compativel com as peculiaridades da
recuperacdo judicial®®®. Assim, conclui-se que, desde que tomadas as devidas precaucdes, a
desconsideracdo da personalidade juridica se mostra aplicavel ao processo de recuperagdo
judicial.

Outra ndo poderia ser a conclusdo a que se chega, tendo em vista que, na recuperagéo
judicial, o objetivo é exatamente a salvaguarda da atividade empresarial, sendo a Disregard
Doctrine um instrumento legitimo para coibir o uso indevido da personalidade juridica da
sociedade e, desse modo, buscar sua plena reestruturacdo, ja que é ela método de preservacao
da empresa®®®, mas que deve ser utilizada com parcimonia.

A desconsideracdo trata-se de uma reafirmacdo da pessoa juridica como centro
autbnomo de imputacdo de direitos e deveres. A necessidade de uma decisdo judicial para

efetuar-se a desconsideracdo, quando resta provado o abuso, demonstra a consideracdo que se

23 pARENTONI, Leonardo. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica no CPC/2015.
Porto Alegre: Editora Fi, 2018, p. 178-179.

237 SPINELLLI, Luis Felipe. A desconsideracéo da personalidade juridica na recuperagéo judicial. Consultor
Juridico. 29 mar. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-29/luis-spinelli-
responsabilizacao-socio-recuperacao-judicial. Acesso em: 22 nov. 2019.

238 PARENTONI, Leonardo. Op. cit. , p. 181.

239 PUGLIESI, Adriana Valéria. A responsabilidade patrimonial do falido, a extensdo dos efeitos da faléncia e a
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade falida. In: CEREZETTI, Sheila C. Neder;
MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano (coord.). Dez anos da Lei n. 11.101/2005: Estudos sobre a Lei de
Recuperacéo e Faléncia. Sdo Paulo: Almedina, 2015, p. 493-517, p. 513.
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tem por ela em nosso ordenamento juridico. Essa medida excepcional objetiva salvaguardar o
préprio sistema para que ele ndo entre, também, em crise?4°,

Contudo, ¢ justamente quando aplicada a teoria no a@mbito da recuperacédo judicial
que surgem os problemas, em decorréncia da multiplicidade de critérios adotados pelos
tribunais brasileiros. Diante da vagueza do art. 50 do Caodigo Civil, ocorrem casos de
arbitrariedade dos julgadores que, quando da efetiva aplicacdo da Disregard Doctrine,
acabam por responsabilizar todo e qualquer socio ou administrador, sem indagar se o sujeito
em guestdo teve participacdo no abuso perpetrado ou, pelo menos, teria a responsabilidade de
tomar providéncias para evita-lo?*.

Um exemplo disso, conforme lembra Patricia Queiroz?*?, é que é comum, pelo
simples fato de a empresa estar em processo de recuperacdo judicial, que seja deferida a
desconsideracdo da personalidade juridica, permitindo-se o acesso dos credores aos bens
particulares dos socios em decorréncia da presuncdo de insolvéncia criada contra a empresa
recuperanda. Contrariamente ao que vem sendo decidido, a insolvéncia ndo deve ser
presumida pelo fato de a empresa se encontrar em processo de recuperacdoe utilizada como
motivo para que seja desconsiderada a personalidade juridica — até porque, como ja vimos, a
insolvéncia ndo é um requisito para o levantamento do véu da pessoa juridica.

A recuperacgdo apenas torna evidente que a sociedade empresaria esta passando por
dificuldades econdmicas e necessita reestruturar-se, a fim de poder pagar seus credores e dar
seguimento a atividade empresarial. Ora, € claro que o processo recuperacional ndo significa a
impossibilidade de a empresa quitar suas dividas, tendo em vista que da prépria acdo emerge
a necessidade de apresentagdo do plano de recuperacgéo judicial, no qual se especifica a forma
como se pretender realizar o pagamento em quest&o?*.

Como lembra Spinelli, o instituto é bastante utilizado no ambito da Justica do
Trabalho com o objetivo de satisfazer credores trabalhistas, tendo em vista que estes ndo sdo
alcancados pelo juizo universal instaurado na recuperacdo judicial. Contrariamente aos

ditames do Direito Empresarial, contudo, da-se esta aplicacdo pela mera insuficiéncia

240 SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2015, p.
130.

241 |bidem, p. 133.

22 QUEIROZ, Patricia. A recuperacdo judicial e a desconsideracdo da personalidade juridica para o
prosseguimento da execucdo contra 0s sécios na justica do trabalho. Dullac Miiller Advogados. 5 dez. 2018.
Disponivel em: https://www.dulacmuller.com.br/blog/a-recuperacao-judicial-e-a-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-para-o-prosseguimento-da-execucao-contra-0s-socios-na-justica-do-trabalho/. Acesso
em: 22 nov. 2019.
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patrimonial®*4. Felizmente, mesmo na Justica do Trabalho, é possivel encontrar decisdes que
entendem que o mero fato da sociedade estar em processo de recuperagdo judicial ndo
permite, por si s6, a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execuco contra socios e administradores*.

A falta de preciosismo na aplicacdo da Disregard of Legal Entity deve ser motivo de
preocupacao, pois, especialmente no ambito da recuperacdo judicial, os critérios de aplicacéo
devem ser observados com o maior cuidado, apenas se desconsiderando a personalidade
juridica da sociedade empresaria em recuperacdo judicial quando efetivamente presentes 0s

motivos para tanto, ja que

[...] o objetivo do processo de recuperagdo judicial é dar folego a empresa para se
reorganizar, pensar seu processo produtivo, sua estratégia de negdcio e demais
aspectos do empreendimento, sem estar com o seu foco e atencdo voltados para o
atendimento de oficiais de justica, bloqueios de contas, cita¢cdes, penhora de bens e
demais atos de constricdo/restricdo patrimonial?*,

Deve-se considerar, aqui, que apesar da distingdo formal existente entre a pessoa
juridica e a pessoa de seus sécios ou administradores, sdo eles que efetivamente, no mundo
real, realizardo sua conducdo em direcdo a superacdo da crise, sendo desvantajoso para a
empresa que eles tenham preocupacdes além da sua recuperagdo - isso, obviamente, quando
ndo tiverem abusado da pessoa juridica, porque, do contréario, deve seu patriménio ser
atingido a fim de ser preservada a atividade econémica.

Nesse sentido, a cobranca de crédito em face do socio ou administrador, que decorra
do relacionamento com a empresa recuperanda, sem a devida observancia dos critérios
necessarios para a correta aplicacdo da desconsideracdo, implica uma possivel frustracdo da
recuperacdo, bem como permite que se dé tratamento diferenciado aos credores, ferindo o
principio da igualdade entre créditos ao qual o processo concursal esta sujeito. Essa utilizacéo

indevida da execugdo individual contra o socio ou administradorfrustra a intencdo do

244 SPINELLLI, Luis Felipe. A desconsideracéo da personalidade juridica na recuperagéo judicial. Consultor
Juridico. 29 mar. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-29/luis-spinelli-
responsabilizacao-socio-recuperacao-judicial. Acesso em: 22 nov. 2019.
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legislador de estabelecer uma cooperagéo entre os credores e a sociedade pela recuperagéo do
negdcio que atravessa uma dificuldade e, com isso, evitar sua quebra*’.

A mera dificuldade na conducdo da atividade empresdria ndo pode dar,
automaticamente, lugar a desconsideracdo da personalidade juridica, jA que, além de
transitoria, tal dificuldade pode ter - e normalmente tem - razdo em origens diversas, como
questBes politicas e econémicas que vao além da alcada do empresério. A aplicacéo
indiscriminada do instituto fere os principios da recuperacdo judicial e do proprio Direito

Empresarial, além de gerar um enorme desestimulo ao empreendedorismo.

4.1 ANALISE DE CASOS

Para os fins deste trabalho, é de grande importancia que sejam analisados alguns
casos, a fim de exemplificar-se quais sdo, na pratica, 0s erros e 0s acertos em relacdo a teoria
da desconsideracdo quando aplicada no &mbito da recuperacdo judicial. No acérddo seguinte,
por exemplo, é possivel vislumbrar a aplicacdo da desconsideracdo pelo mero fato de a
sociedade empresaria estar em recuperacao judicial, tdo comum em areas do direito que séo
naturalmente mais protetivas ao polo da relacdo considerado mais fraco, como no Direito

Trabalhista e no Direito do Consumidor:

DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. EXECUCAO. AGRAVO DE
PETICAO. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA EXECUTADA E EM RECUPERACAO JUDICIAL. PENHORA DOS
BENS DO SOCIO. CABIMENTO. A fim de obstaculizar as atividades de subversio
dos fins para os quais se instituiu a pessoa juridica e, no propésito de fortalecer o
préprio instituto, foi concebida a chamada teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Traduz-se na declaracdo de ineficacia da personalidade
juridica para certos efeitos, dentre eles, a possibilidade de que os bens dos seus
socios possam responder pelos seus débitos, conforme permissivo legal insculpido
no artigo 28 do CDC e ainda no artigo 50 do Cddigo Civil. Neste passo, a ocorréncia
de insuficiéncia de bens da pessoa juridica para adimplir as dividas contraidas
provoca a inafastavel desconsideragdo da personalidade juridica, propiciando a
invasdo no patriménio da pessoa fisica do titular, o qual responde pelas obrigagdes
trabalhistas porquanto foi beneficiario da méo-de-obra do ex-empregado. O fato de a
empresa executada se encontrar em recuperacgdo judicial, ndo é empecilho para o
descortinamento da personalidade juridica, na medida em que os bens dos socios da
devedora ndo estéo sob a tutela da recuperacéo judicial, a menos que haja decisdo do
Juizo da recuperacdo em sentido contrario. Ndo havendo bens da empresa, tem-se
por valida a constrigdo realizada sobre bem de propriedade de sdcio, porquanto este

247 QUEIROZ, Patricia. A recuperacéo judicial e a desconsideragdo da personalidade juridica para o
prosseguimento da execugdo contra 0s socios na justi¢a do trabalho. Dullac Muller Advogados. 5 dez. 2018.
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personalidade-juridica-para-o-prosseguimento-da-execucao-contra-0s-socios-na-justica-do-trabalho/. Acesso
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permanece responsavel pelos débitos contraidos pela empresa da qual é sécio.
Agravo provido?*,

Analisando o contetido da decisdo, encontra-se a questdo, abordada anteriormente
neste trabalho, de presumir-se a insolvéncia da pessoa juridica em decorréncia da concessdo
do beneficio da recuperacdo. Nao é possivel, conforme j& explicado, concluir-se que a
empresa esta insolvente por este mero fato, ja que resulta da prépria recuperacdo um plano de
recuperacdo judicial que objetiva dar a sociedade folego para reorganizar seus débitos e,
posteriormente, realizar os respectivos pagamentos. Além disso, mesmo que a pessoa juridica
se encontrasse em estado de insolvéncia, do ponto de vista do Direito Empresarial isso ndo
seria motivo para a aplicacdo da Disregard Doctrine, pois a mera insolvéncia ndo é um
requisito para tanto.

Felizmente, € possivel vislumbrar um avango dos microssistemas protetivos no
sentido de buscar fazer uma andlise mais detida dos critérios para levantar o véu da pessoa
juridica. Decisdes mais recentes tém entendido que a recuperacdo judicial de sociedade
empresaria, por si s6, ndo permite o redirecionamento da execucdo contra 0s sOcCioS e,

eventualmente, administradores:

AGRAVO DE PETIQAO. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL.
INVIABILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. A recuperacio judicial é a acdo judicial pela qual o devedor busca sua
reabilitacdo, mediante a apresentacdo de um plano a seus credores, cuja aprovacdo
redunda em favor legal para que a empresa que esteja em situacdo de dificuldade
temporaria possa ter um prazo mais dilatado para pagar seus credores e ter salde
financeira. Deferir a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, com 0
fim de alcancar o patrimdnio dos socios, ndo obstante suspensa a execugao por prazo
determinado, seria uma forma reflexa de violar a finalidade social da Lei n.°
11.105/2006. N&o se deve olvidar, ainda, que a suspensdo da execucdo é apenas
temporaria e por prazo certo, podendo prosseguir normalmente apds o escoamento
do interregno legal. Assim, o deferimento da recuperacdo judicial, por si s, ndo
autoriza, de pronto, o redirecionamento da execucdo para o patriménio dos sécios,
devendo ser prestigiado e protegido o valor social da empresa. Recurso conhecido e
ndo provido*.

Em sede de recurso, o recorrente sustentou que, diante do deferimento da
recuperacdo judicial, restaria evidenciada a insolvéncia da sociedade ré, devendo ser aplicada

a desconsideracdo a fim de se resguardar o direito trabalhista envolvido. A relatora, por sua

248 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido. Agravo de Peticdo n. 0000055-37.2010.5.06.0412.
Relatora: Des. Virginia Malta Canavarro. DJe: 25/10/2012.
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content/uploads/2017/02/Aco%CC%81rda%CC%830-TRT11-ELO-ELETRO%CC%82NICA-
AMAZO%CC%82NIA-LTDA.-e-ELO-ELETRO%CC%82NICA-AMAZO%CC%82NIA-LTDA-EM-
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73

vez, ponderou que, devido ao cenario econdmico e social atual do pais, € necessario promover
uma reflexdo mais aprofundada, a fim de se buscar uma solugdo que melhor atenda ao
interesse comum, sem descuidar do caréater protetivo do Direito do Trabalho®°. Segundo a

magistrada,

[...] a recuperacdo é a acdo judicial pela qual o devedor busca sua reabilitacdo,
mediante a apresentacdo de um plano a seus credores, cuja aprovacdo redunda em
favor legal para que a empresa que esteja em situacdo de dificuldade temporaria
possa ter um prazo mais dilatado para pagar seus credores e ter salide financeira?.

Em seu entendimento, a aplicacdo da desconsideragdo no caso concreto seria uma
forma reflexa de violar a finalidade social da lei que regulamenta a recuperacéo judicial, bem
como aduziu que seria possivel a recorrida quitar seu débito diante da reorganizacdo da
empresa, apos o prazo legal de suspensdo. No mesmo sentido, porém na area do Direito do

Consumidor, é o seguinte decisum:

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
RE QUE ESTA EM PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL. CREDITO
CONCURSAL QUE DEVE SER HABILITADO NO PROCESSO DA
RECUPERAGCAO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA E DE ATOS EXPROPRIATORIOS. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO?%?,

O prolator da decisdo entendeu que, independentemente da natureza da relagéo
juridica existente entre as partes e da condicdo do crédito — concursal ou extraconcursal —,
uma vez deferido o pedido de recuperacdo, restaria proibida a pratica de atos expropriatdrios
por juizo diverso do universal, em prol do principio da preservacdo da empresa. Afirmou que
a tentativa de satisfacdo do crédito por meio do direcionamento da execugdo contra 0s SOCi0S
configuraria tentativa de burlar a recuperacao, ndo havendo condi¢des para proceder-se com 0
incidente de desconsideracdo e devendo o crédito ser habilitado na recuperacao, a fim de ser

adimplido dentro das possibilidades do plano recuperacional. Mesmo na Justica Comum

20 ROBERTO, Wilson. TRT11 ndo defere desconsideragéo da personalidade juridica de empresa em
recuperacdo judicial. Juristas. 28 fev. 2017. Disponivel em: https://juristas.com.br/2017/02/28/trt11-nao-
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2019.
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ocorrem erros em relacdo ao instituto da Disregard Doctrine, na medida em que o0s

magistrados confundem os critérios para a aplicagdo da teoria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
COBRANCA. Nos termos do art. 50, do Cddigo Civil, a desconsideracdo da
personalidade juridica é medida excepcional que somente pode ser determinada
quando caracterizado o desvio de finalidade, a confusdo patrimonial, bem como
dissolucdo irregular. No caso, neste momento, ausentes quaisquer dos requisitos,
figurando a parte credora, inclusive, no quadro geral de credores do pedido de
recuperacdo judicial. Precedentes da Corte. RECURSO PROVIDO. DECISAO

MONOCRATICAZS,

No caso em questdo, a desembargadora, apesar de sua intencdo positiva em respeitar
o0s requisitos do art. 50 do Cadigo Civil, trouxe a figura da dissolucdo irregular como uma
hipGtese para aplicagdo do instituto desconsiderante, considerando-a uma espécie do género
abuso ao lado do desvio de finalidade e da confusdo patrimonial. Apesar de haver doutrina
que aponte a dissolucdo irregular como motivo para a desconsideracao, ousaremos discordar
desse ponto de vista.

A dissolucéo, sozinha, ndo é motivo suficiente para que os socios e administradores
sejam responsabilizados com base na desconsideracdo, pois isso equivaleria a sua
responsabilizacdo por mero inadimplemento. Assim, a fim de que a dissolucdo irregular
embase o pedido desconsiderante, devem ser comprovados também os demais requisitos
autorizadores, como a confuséo patrimonial, o desvio de finalidade ou a subcapitalizagéo.

Ha decisbes, também, que apesar de decidirem pelo descabimento da
desconsideracdo diante da auséncia de preenchimento dos requisitos do art. 50, consideram
que citar apenas a letra literal da lei ja € suficiente para fundamentar suas decisGes e,
consequentemente, ndo realizam um aprofundado exame das provas no caso concreto,
apelando para argumentos vazios de significado. Além disso, sequer consideram a
subcapitalizacdo como uma das hipoteses desconsiderantes, conforme concluimos que ela

representa:

Execucdo. Incidente de desconsideracdo da personalidade execucdo. Indeferimento.
Insurgéncia. Auséncia de comprovacdo inequivoca dos requisitos do art. 50, do
Codigo Civil Deciséo acertada que merece ser mantida. Recurso n&o provido?>.

253 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 70067082438. Relatora: Des.
Walda Maria Melo Pierro. DJe: 16/12/2015.
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Agravo de Instrumento — Desconsideracdoda Personalidade Juridica Inexisténcia de
bens da devedora passiveis de constricdo que ndo tem o conddo de autorizar a
desconsideracdo ndo comprovacdo de abuso de personalidade, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou confusdo patrimonial. Auséncia dos requisitos autorizadores
da medida. Decisdo mantida. Recurso Desprovido®®®.

E importante registrar que, na analise jurisprudencial realizada — da qual trazemos,
agora, alguns exemplos —, constatou-se que, das decisdes que versam sobre a desconsideracdo
da personalidade juridica aplicada no ambito da recuperacdo judicial, aquelas que tratam
sobre a configuracdo de grupos econémicos sdo, geralmente, as mais brilhantemente
desenvolvidas. Isso pode ocorrer em decorréncia da alta complexidade probatoria que tais
acGes normalmente possuem, sendo necessario um amplo conhecimento acerca da matéria
para que se consiga julgé-las.

As melhores decisfes, naturalmente, ocorrem quando h& uma especializacdo, por
parte dos julgadores, na area do Direito Empresarial, como no caso das camaras
especializadas na matéria do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Nesse sentido, temos noticia
de julgados que aplicam com maestria o levantamento do réu da pessoa juridica, em perfeita

harmonia com os principios da recuperacéo judicial:

RECUPERAQAO JUDICIAL. GRUPO DE EMPRESAS. PEDIDO DE
DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS AGRAVADAS.
FATOS GRAVES IMPUTADOS AOS ADMINISTRADORES DAS
SOCIEDADES. FATOS QUE PODEM TER DADO CAUSA A CRISE
ECONOMICO-FINANCEIRA QUE CULMINOU NO PEDIDO
RECUPERACIONAL, QUE PREJUDICOU INUMEROS CREDORES.
IMPRESCINDIVEL A APURACAO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
Recuperacdo judicial de empresas que compdem o Grupo OAS. Pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica das agravadas. Alegagdo, pela agravante,
de graves fatos imputados aos administradores das sociedades. Fatos que podem ter
dado causa ao pedido recuperacional, que prejudicou inimeros credores.
Imprescindivel a apuracdo dos fatos para o pedido de desconsideragdo, com a
instauracdo de incidente observando-se a ampla defesa e o contraditério. PODER
JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Prematura a decisdo que indeferiu o pedido. Recurso parcialmente provido?®.

O decisum em questdo trata do uso da pessoa juridica em esquemas de desvio de
dinheiro, pagamento de dividas milionarias ndo vencidas e indevidos adiantamentos aos
diretores. Ponderou-se que os fatos narrados pela recorrente poderiamter ligacdo com a crise

econdmico-financeira do grupo econdmico, que resultou no pedido de recuperagdo judicial.
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Assim, deveriam eles ser devidamente apurados, através de incidente em apartado,
conferindo-se aos possiveis atingidos a ampla defesa e o contraditorio.

Nesse sentido, constatou-se ter sido prematura a decisdo que negou a instalacdo do
incidente de desconsideracédo da personalidade juridica, ja que, diante da gravidade dos fatos,
que deveriam ser regularmente apurados e investigados, o incidente seria a melhor opgéo para

colhimento de tais provas. Conforme opinido da procuradora de justica,

[...] néo é dificil perceber a impossibilidade de dissociar o instituto da recuperacéo
judicial de uma situacdo de crise econémica, caracterizada por estado de insolvéncia
do agente econémico. E, ainda que ndo se tenha em mira hipo6tese de quebra da
empresa devedora, ndo se afigura ébice algum a que ocorra in casu, tal como se
apresenta viavel no ambito de um processo falimentar, a instauragdo de incidente
processual para a desconsideracdo da personalidade juridica de empresa em
recuperacdo judicial, com o tramite do procedimento pautado pela matriz basilar do
devido processo legal e de seus precipuos corolarios®’.

Além disso, consignou-se que, apesar do argumento das empresas agravadas de que
0 pedido de desconsideracdo da personalidade juridica devesse ocorrer nos processos
executivos ajuizados contra elas, ele ndo teria procedéncia, ja que ndo existiria Obice para
apuracdo do abuso da pessoa juridica no préprio processo recuperacional. Seguindo o
entendimento de que ndo ha impedimento para a apuracdo de eventuais abusos da
personalidade juridica durante o processo recuperacional, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais consignou a possibilidade de o administrador judicial requerer a desconsideracdo da

personalidade juridica de sociedade em recuperacdo judicial:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIMINAR. REQUISITOS.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE.
INDICIOS DE USO FRAUDULENTO DA COMPANHIA. CAPACIDADE
PROCESSUAL DO ADMINISTRADOR JUDICIAL. JUSTICA GRATUITA.
CABIMENTO. RECURSO DESPROVIDO. 1. Diante dos indicios de uso
fraudulento da companhia para beneficio proprio de seus controladores, imperiosa a
manutencdo da decisdo que desconsiderou a personalidade juridica da empresa. 2.
Ao ampliar os poderes do Administrador Judicial, o juizo lhe conferiu capacidade
processual para propor eventual pedido de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. 3. Considerando que o Administrador Judicial atua como auxiliar do juizo,
razodvel que litigue com os beneficios da justica gratuita, ficando dispensado do
recolhimento das custas processuais®*®,

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIMINAR. REQUISITOS.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE.
INDICIOS DE USO FRAUDULENTO DA COMPANHIA. SEGREDO DE

2571 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2230266-30.2015.8.26.0000. Relator: Des.
Carlos Alberto Garbi. DJe: 05/05/2016.

2% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica.Agravo de Instrumento n. 1.0024.17.054953-9/001. Relator: Des.
Edilson Fernandes.DJe: 02/09/2017.
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JUSTICA. CABIMENTO. CAPACIDADE PROCESSUAL DO
ADMINISTRADOR JUDICIAL. 1. Diante dos indicios de uso fraudulento da
companhia para beneficio préprio de seus controladores, imperiosa a manutencao da
decisdo que desconsiderou a personalidade juridica da empresa, configurando
medida assecuratéria dos direitos dos seus credores. 2. O segredo de justica
conferido ao estéagio inicial do procedimento visa garantir a efetividade e éxito da
tutela pleiteada. 3. Ao ampliar os poderes do Administrador Judicial, o juizo lhe
conferiu capacidade processual para propor eventual pedido de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica®®.

Os acorddos admitiram a ampliacdo dos poderes do administrador judicial, visando
analisar as operacdes do grupo empresarial e realizar recuperagédo de ativos e/ou medidas para
a reparacdo dos prejuizos sofridos. O gestor teria capacidade processual para propor a medida
desconsiderante, pois se entendeu que, diante dos indicios de uso fraudulento da companhia
para beneficio proprio de seus controladores, em abuso do poder de controle, seria necessario
aplicar-se a desconsideracdo da personalidade juridica com o objetivo de resguardar 0s
direitos dos credores, com a consequente constrigdo de bens dos supostos envolvidos.

Por fim, traz-se decisdo que deu provimento a pedido de instauracdo do incidente de
desconsideracdo, a fim de erguer o véu da pessoa juridica em decorréncia de confusdo
patrimonial e configuracdo de grupo econémico. O acérddo, proferido pelo Tribunal de

Justica de Sao Paulo, restou assim ementado:

ACAO DE EXECUCAO - Desconsideragio da personalidade juridica - Decisdo que
indeferiu a instauracdo de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica da
executada, a fim de redirecionar a execucéo a terceiros supostamente integrantes de
um mesmo grupo econdmico - Insurgéncia da exequente - Pretensdo de instauracéo
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica - Cabimento - Hipotese
em que ha nos autos indicios de formacdo de grupo econdmico e confuséo
patrimonial entre as pessoas fisica e juridica que o integram - RECURSO
PROVIDO?,

Apbs realizar consideracdes acerca da necessidade de preenchimento dos requisitos
do art. 50 do Codigo Civil?! para aplicacdo da Disregard of Legal Entity, ja que é ela medida
excepcional, o magistrado discorreu sobre a finalidade do incidente de desconsideragé&o.
Sustentou que 0 mesmo objetiva assegurar 0 exercicio do prévio contraditorio e da ampla
defesa, tendo em vista a possibilidade da ampliagdo subjetiva da demanda em caso de

desconsideracéo.

2% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 1.0024.17.054953-9/001. Relator: Des.
Edilson Fernandes. DJe: 02/09/2017.

260 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2165324-47.2019.8.26.0000. Relator: Des.
Renato Rangel Desinano. DJe: 04/11/20109.

%61 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 nov. 2019.
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O magistrado afirmou que, quando da solicitacdo da instaura¢do do incidente, devem
ser trazidos elementos minimos que indiquem a plausibilidade da alegacdo de que estdo
presentes 0s requisitos necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica
pretendida, sendo indicadas desde logo as provas que se pretendem produzir. Esses elementos,
contudo, devem apresentar uma dose minima de plausibilidade, diante da qual o incidente
deve ser instaurado para apuracdo dos fatos graves imputados aos terceiros.

Além disso, foi trazida a tona, novamente, a questdo da desnecessidade de
insolvéncia da pessoa juridica, constatando que ndo € necessario o esgotamento das medidas
processuais executivas, que procuram por bens da pessoa juridica para satisfacdo dos
credores, para que seja instaurado o incidente. Assim, resta evidente que a pessoa juridica ndo
precisa estar em situacdo de insolvéncia para que seja aplicada a desconsideracdo da
personalidade juridica, ja que tal exigéncia ndo se coaduna, de forma alguma, com o préprio
conceito.

E possivel afirmar que, no ambito das decisdes judiciais, as perspectivas s&o
positivas. Apesar de ainda serem cometidos erros quando da necessidade de aplicar-se a
desconsideracdo ao processo recuperacional, esses sdo naturais e ocorrem em qualquer area
do Direito, decorrendo, normalmente, de uma falta de conhecimento aprofundado sobre os
institutos sobre os quais é preciso decidir. Contudo, decisdes mais recentes tém se mostrado
cada vez mais preocupadas com uma adequada utilizacdo da Disregard of Legal Entity na
recuperacdo, até mesmo em areas historicamente mais protetivas, como sdo 0s casos do
Direito do Consumidor e do Direito do Trabalho. Com essa preocupacéo, elas tém perquirido
quais sdo os requisitos para tal aplicacdo, analisando verdadeiramente o material probatério
trazido aos autos e, consequentemente, dado solugdes de maior e efetiva justica aos casos

concretos.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou responder se a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é aplicavel ao processo de recuperacdo judicial da empresa em crise.
Em caso positivo, buscou entender também quais os critérios que devem ser utilizados para
que tal emprego da desconsideracdo atinja seu objetivo de soerguimento da empresa
recuperanda, sem olvidar da satisfacdo dos credores prejudicados pela ma conduta dos sécios
e administradores da atividade empresaria.

Primeiramente, concluiu-se que a desconsideracdo se trata do levantamento do véu
da pessoa juridica e de sua autonomia patrimonial de forma episédica, momentanea e
excepcional, com o objetivo de estender os efeitos de suas obrigacdes a seus sécios e
administradores, quando por estes perpetrado o abuso da pessoa juridica. O abuso, por sua
vez, pode ser comprovado através do desvio de finalidade, da confusdo patrimonial (nos
termos do art. 50 do Cadigo Civil?®?) ou da subcapitalizac&o.

Contudo, o art. 50 do Cddigo Civil de 2002, que positivou a Disregard Doctrine no
ordenamento juridico brasileiro, trouxe conceitos juridicos indeterminados, que necessitam
ser preenchidos de significado pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias. Nesse sentido, a Lei
n. 13.874/19%%2, mais conhecida como Lei da Liberdade Econdmica, promulgada neste ano,
buscou trazer uma série de critérios mais objetivos para a aplicacdo do disposto no diploma
legal em questéo.

Conforme restou demonstrado no presente trabalho, porém, o art. 50 do Cédigo Civil
ndo traz um rol taxativo e, nesse sentido, a subcapitalizagdo configura hipdtese legitima para
que seja erguido o véu da pessoa juridica e atingido o patriménio daqueles que abusaram dela.
A insolvéncia, por outro lado, ndo é requisito necessario para a concessdo da desconsideracéo,
ja que tal exigéncia condicionaria a aplicacdo da teoria a uma fase na qual a pessoa juridica

ndo pode mais ser salva.

262 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 nov. 2019

263 |dem. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica;
estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdodigo Civil),
6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei
n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n. 11.887, de 24
de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2019/lei/L13874.htm.
Acesso em: 22 nov. 2019.
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Além disso, deve ficar registrado que a aplicagdo da Disregard of Legal Entity é
residual, s6 devendo ser aplicada quando ndo estivermos diante da possibilidade de
responsabilizacdo direta dos sécios ou administradores. Isso ocorre porque, além de ser mais
facilmente empregada, a responsabilizacdo direta possui requisitos distintos da teoria ora
abordada, por meio dos quais os sécios e administradores poderdo ser diretamente
responsabilizados, sem a necessidade de utilizar-se a desconsideragéo.

Pode-se notar, também, que mesmo nos microssistemas juridicos historicamente
mais protetivos a um dos polos da relagdo, como no Direito do Consumidor e no Direito do
Trabalho, os ventos da mudanca em direcdo a uma aplicacdo mais responsavel da
desconsideragdo comecam a aparecer. O emprego do instituto em tais &mbitos, normalmente
permeado pela nocdo, proveniente da Teoria Menor, de que a mera insolvéncia da pessoa
juridica é motivo para atingir o patriménio dos socios e administradores, comec¢a a mudar,
considerando-se a situacdo generalizada de crise econdmica que assola o pais e buscando-se
uma maior preservacgédo das fontes produtivas.

Em relacdo a questdo principal do presente trabalho, concluiu-se pela aplicabilidade
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica a recuperacdo judicial. Assim, ela pode
ser utilizada para o fim de responsabilizar e atingir o patriménio daqueles que abusam da
autonomia patrimonial da empresa e que, em geral, colaboram para sua crise econémico-
financeira, a fim de preserva-la e satisfazer os créditos provenientes do exercicio da atividade
empresarial.

Contudo, deve-se utilizar a devida cautela quando da aplicacdo do instituto
desconsiderante a recuperacdo judicial. Isso porque, conforme restou demonstrado neste
trabalho, a desconsideracdo da personalidade juridica e o processo recuperacional se mostram,
em alguns aspectos, incompativeis. Exemplo disso é a suspensdo prevista pelo incidente de
desconsideracdo, que ndo deve ser aplicada no caso da recuperacdo judicial.

Assim, uma vez respeitadas tais precaucOes, pode-se e deve-se aplicar a Disregard
Doctrine a recuperagdo nos casos em que houver abuso da personalidade juridica da
recuperanda. Outro ndo poderia ser o entendimento a que chegamos, tendo em vista que o
processo de recuperacao judicial visa permitir a superacdo da situacdo de crise econémico-
financeira da empresa viavel, mantendo a atividade em funcionamento e, com ela, 0s
interesses que orbitam ao seu redor (satisfagdo dos créditos, manutencdo de empregos,
geracdo de riquezas, recolhimento de impostos, etc.), e a desconsidera¢do pode servir como

instrumento para tal intento.
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A recuperacdo judicial, como restou claro, objetiva promover a preservacdo da
empresa e de sua fungdo social, estimulando-se a atividade econOmica por meio da
preservacdo das empresas que ainda tém algo a oferecer para a sociedade. Nesse sentido, a
Disregard of Legal Entity se coaduna perfeitamente com o0s objetivos da recuperacgéo, ja que
permite que os abusos sofridos pela pessoa juridica sejam punidos e seu patriménio ndo seja
ainda mais desfalcado em funcdo de atos executados por terceiros que a prejudicam,
permitindo a plena preservacao da fonte produtiva.

Quanto a legitimacdo para o pedido desconsiderante na recuperacdo, é possivel
afirmar que os legitimados ativos sdo as partes do processo, 0 Ministério Publico — quando lhe
couber intervir na acdo — e, mais recentemente, o proprio administrador judicial. Em relacdo a
legitimidade passiva, a desconsideracdo se estendera aos socios ou administradores com
efetivo poder de controle, gestdo ou que tenham tido participacdo ou beneficio em razdo do
abuso, bem como poderé se estender a terceiros que ndo sejam socios ou administradores, mas
tenham se beneficiado com a prética dos atos.

No que diz respeito as mudancas trazidas para a Disregard Doctrine no ordenamento
juridico pétrio, com a Lei da Liberdade Econdmica e o Codigo de Processo Civil de 2015,
com a inauguracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e a alteracéo da
redac&o do art. 50 do Codigo Civil, devem ser feitas algumas consideracdes finais. E possivel
afirmar que as alteragdes parecem ser oportunas e, possivelmente, diminuirdo a
discricionariedade a respeito do instituto, por meio da garantia do contraditério e da ampla
defesa, bem como da observancia de critérios mais objetivos na aplicacdo. Torna-se
importante frisar, contudo, que 0s pressupostos materiais ndo foram, substancialmente,
alterados, permanecendo valida toda a construcdo doutrinaria e jurisprudencial realizada até
entdo no ambito do direito material. Se, efetivamente, as mudancas serdo positivas, s6 0
tempo dira.

Por fim, concluiu-se haver um importante papel do Poder Judiciario em relacdo ao
emprego da desconsideracdo na recuperacao judicial, j& que é impossivel, para o legislador,
prever todas as situacdes que se colocaréo na vida real. Assim, cabe ao julgador, quando da
analise do caso concreto, adequar a letra fria da lei a realidade social, dentro de certos limites
que ndo impliqguem em discricionariedade. Além disso, tal como ocorreu no ambito da
faléncia, tem-se que um maior desenvolvimento jurisprudencial acerca do tema & sempre
positivo e que, com o0 passar do tempo, as decisdes que versam sobre a aplicacdo da
Disregard Doctrine a recuperacdo judicial tém se mostrado cada vez melhores — apesar de,

naturalmente, ainda serem cometidos alguns erros, como em qualquer area do Direito —,
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mostrando uma maior preocupacao, por parte dos julgadores, com a utilizacdo correta do

instituto.
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