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Temas Essenciais a Advocacia Empresarial
APRESENTACAO

A presente obra é composta com trabalhos académicos vol-
tados a pratica advocaticia, os temas tratados sdo sensiveis a area
de conhecimento do Direito de Empresa e representam pesquisas
tedricas envolvendo questdes praticas, visando fomentar o debate
pragmatico sobre pontos relevantes e atuais do Direito Empresarial,
com a expectativa de ver ampliado o interesse pelas tematicas cor-
relatas a esta importante area do Direito.

Todos os artigos sao escrutinados a partir de referenciais teé-
ricos atuais e cldssicos do Direito Empresarial, abordando os temas
postos de forma objetiva e didatica, proporcionando ao leitor a pos-
sibilidade de reflexdes pragmaticas e fomento ao debate académico
sobre questdes caras ao Direito Empresarial.

Hélio José Cavalcanti Barros e Sandro Mansur Gibran apre-
sentam o artigo “A DISSOLUGCAO PARCIAL DA SOCIEDADE ANONIMA
DE CAPITAL FECHADO”. O trabalho dos autores aborda conceitos
técnicos de forma didatica e estimula uma reflexdo académica de
uma abordagem prdatica acerca das sociedades an6nimas de capital
fechado, com sua diferencia¢do daquelas de capital aberto, trazendo a
tona a questdo da affectio societatis que pode interferir nos possiveis
conflitos entre os sécios acionistas que impliqguem em rompimento
ou abalo da estrutura societdria.

O artigo “CRAM DOWN: CONCESSAO DA RECUPERACAO JUDI-
CIAL COM BASE NO PLANO QUE QUASE ALCANCOU QUORUM
QUALIFICADO”, subscrito por Saulo Bichara Mendonga aborda uma
reflexao sobre a dicotomia existente entre o Principio da Autonomia
da Vontade e o Principio da Preservacdo ou Continuidade da Empresa
a partir do objetivo do Cram Down. A discussao travada colaborar para
melhor compreensdo e aplicacdo da norma posta, considerando a
forte ingeréncia de ambos os principios sobre esse instituto adotado
pelo sistema recuperacional nacional.

O trabalho do Daniel Rodrigues Thomazelli, intitulado “APLI-
CACAO DA LEI N° 14.133/2021 AS MEs E EPPs A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS” fazimportante abordagem de uma temdtica sen-
sivel as Pequenas Empresas, enquanto género do qual sdo espécies
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o microempreendedor individual, a microempresa e a empresa de
pequeno porte. O autor considera em seu trabalho a relevancia dos
empresarios enquadrados como Pequenas Empresas para o equilibrio
econdmico e social do pais.

Daniel Farnese Cordeiro de Aguiar, em seu artigo “O PAPEL DA
ADVOCACIA EMPRESARIAL NA IMPLEMENTACAO DE DIREITOS ECO-
NOMICOS FUNDAMENTAIS: PSICOLOGISMO, MERCADO E CIENCIA”
aborda de forma inovadora o paradigma ideal ao exercicio da ativi-
dade empresdria, ponderando perfis de sistemas econémicos liberais
e intervencionistas e seus reflexos sociais, sobretudo na oneracao
fiscal de pessoas fisicas e juridicas. O autor delimita a empresa no
contexto do mercado sob a dtica do Direito Econémico e pondera
sobre formas mais eficientes de desenvolvimento da atividade eco-
ndmica empresarial.

“ETAPAS DO PROCESSO DE FUSOES E AQUISICOES - MERGERS
AND ACQUISITION” é o artigo apresentado por Leonardo Seixas
Alves Vieira, trata-se de um trabalho empirico que aborda de forma
didatica conceitos atinentes a temdtica e permitem a compreensao
do processo de consolidacdo da empresa participante da operacao
de M&A, instrumental empregado no crescimento da sociedade, que
permite que empresas alterem sua posicao no mercado, expandindo
seu nicho de atuacdo ou seu impacto no mercado em que atua.

Lucas Lacerda Esteves e Marlon Tomazette apresentam o artigo
“CONFLITO DE COMPETENCIA N2 185.702/DF: A possivel mitigacdo
do direito de fiscalizacdo dos acionistas minoritarios”, um trabalho
empirico, construido a partir de um estudo de caso, consolidado sob
o tripé da teoria tridimensional do direito. Os autores desenvolvem
a temdtica com maestria e proporcionam ao leitor uma reflexao
pragmatica de um tema complexo e atual.

“O CREDOR FIDUCIARIO NO REGIME DA RECUPERACAOQ JUDI-
CIAL DE EMPRESAS” é o artigo apresentado por Tania Bahia Carvalho
Siqueira. A autora aborda a questdo da incapacidade de as empresas
cumprirem obrigacGes assumidas numa situagao indesejdvel, decor-
rente do desempenho operacional fraco derivado do ambiente de
incertezas. O destaque de variados fatores, endégenos e/ou exdge-
nos que podem acometer o desempenho da atividade empresarial
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permite perceber a empresa pode ser levada a enfrentar uma crise
financeira e econdmica a despeito de falhas na gestao.

Ciro Portella Cardoso aborda em seu trabalho “A RECUPERA-
CAO JUDICIAL E A EFETIVACAO DOS PRINCiPIOS DA FUNCAO SOCIAL
E DA PRESERVACAO DA EMPRESA” a tematica da func¢do social da
empresa em recuperagao, contextualizando a empresa a partir dos
parametros legais postos, evidenciando-a como uma estrutura de
grande importancia socioecondémica para o pais, uma instituicdo a
ser preservada e estimulada através dos recursos legais disponiveis.

Gabriela Ferreira Nacarato e Gabriel Charaf Bdine, abordam no
artigo “VISUAL LAW E A NOVA FORMA DE SE ENXERGAR O DIREITO”
uma tematica sensivel a comunicacdo a partir dos documentos
juridicos, discorrendo sobre Visual Law e a sua importancia como
ferramenta de trabalho intelectual.

Como fechamento, Nayara Luiza Bittencourt Silva, em seu
artigo “A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ
DA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA”, trata da desconsideracdo da
personalidade juridica sob a luz da Lei da Liberdade Econ6mica, pro-
mulgada privilegiando a minima intervencao Estatal, fortalecendo os
principios da livre iniciava e o livre exercicio da atividade econémica.

Ansiamos para que essa obra contribua positivamente para o
debate de temas essenciais a advocacia empresarial e estimule novas
e aprofundadas pesquisas correlatas a tematica.

Boa leitura!
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CAPiTULO 1

A DISSOLUGAO PARCIAL DA SOCIEDADE ANONIMA
DE CAPITAL FECHADO

https://doi.org/10.53012/hipotese.978-65-85104-01-2.c1

Helio José Cavalcanti Barros
Professor da PUC-RJ de processo civil e mestrando em Direito pelo UniCuritiba.
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8742-1446

Sandro Mansur Gibran

Professor Permanente do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Empresarial e
Cidadania do Centro Universitario Curitiba - UniCuritiba. Mestre e Doutor em Direito
Econdmico e Socioambiental pela PUCPR.

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2738-7199.

OBIJETIVO DA PESQUISA

Pretende-se realizar abordagem evolutiva da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira, bem como das mudancas legislativas, acerca
das sociedades anO6nimas de capital fechado, com sua diferenciacao
daquelas de capital aberto.

Nas sociedades an6nimas ditas de capital aberto os acionis-
tas estdo vinculados ao capital por eles investido, com uma visao
econdmico-financeira. Para testar a hipdtese de que as sociedades
andénimas de capital fechado tém, em muitas situacGes, conquanto
sejam igualmente de capital, um aspecto tipico das sociedades de
pessoas que é o affectio societatis e que, nos conflitos que impliquem
em rompimento ou abalo deste, ha que se ter uma solugao juridica
para que as sociedades nao sejam integralmente dissolvidas.

Busca-se, igualmente, verificar as previsdes acerca de matéria
introduzidas no ordenamento juridico pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, em seus artigos 599 a 609, com a visdo descritiva e critica.

A metodologia utilizada é hipotética-dedutiva por meio da
analise da hipdtese proposta e sua possivel validagao.
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INTRODUCAO

A natureza humana esta intimamente ligada ao instinto social e
gregario. E, ao conviverem entre si, os individuos verificam aptidGes,
afinidades e interesses comuns.

Surgem, assim, as vontades de conjugarem os esforcos comuns
em busca de resultados favoraveis.

Como pontua Mamede (2018, p. 23):

A formacgdo de um grupo pode ser contratada
entre as partes, de forma expressa ou mesmo
tacitamente: afinal, o contrato ndo se confunde
com o instrumento de contrato. O contrato
€ o0 acordo de vontades e o instrumento
de contrato é o documento constituido
especificamente para comprovar o contrato
e, ao menos, algumas das clausulas acertadas
entre as partes. Apenas quando a lei exija um
instrumento (documento escrito no qual se
alternam os termos do ajuste), serd esse um
requisito para a validade dos ajustes (artigos
104, 111, 107, 108 do Cdédigo Civil). De qualquer
sorte, sdo os seguintes os elementos de um
contrato de sociedade (artigo 981): (1) ajuste
de vontade; (2) pluralidade de pessoas;
(3) definicdo de obrigagBes reciprocas; (4)
finalidade econ6mica; e (5) partilha dos
resultados.

O conceito juridico de sociedade é trazido pelo Cddigo Civil
Brasileiro em seu artigo 981, ao asseverar que:

Celebram contrato de sociedade as pessoas

gue reciprocamente se obrigam a contribuir,

com bens e servicos, para exercicio da atividade
econdmica e a partilha entre si dos resultados.

Ainda, segundo o pardgrafo Unico deste mesmo artigo, a
sociedade pode restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios
determinados.

Como regra, a sociedade é plurilateral (constituida por dois ou

mais sécios), de estrutura aberta (que permite o ingresso de novos
sécios) e personificada (constituindo-se a chamada pessoa juridica
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por meio de registro), muito embora possam existir sociedades ndo
personificadas como as sociedades em conta de participacdo e aquelas
de fato ou irregulares (as de fato ndo possuem contrato social e as
irregulares ndo o tém devidamente registrado).

As sociedades ainda se distinguem entre sociedades de pessoas
e sociedades de capital.

Nas sociedades de pessoas, 0s sdcios se unem por um vinculo
de natureza pessoal, seja em sua constituicao, seja no desenvolvi-
mento das atividades sociais. Esse vinculo entre os sécios é o que
se denomina affectio societatis.

Os tipos de sociedades de pessoas sao as sociedades simples,
limitada, sociedade em comandita simples e em nome coletivo.

J4 as sociedades de capital sdo aquelas em que, a priori, ndo
ha uma relagdo intersubjetiva entre os sdcios, estando eles unidos
pelo capital investido e por pretenderem lucro; ou seja: a contribui-
¢do material dos sécios possui maior relevo que as caracteristicas
pessoais deles.

Muitos defendem que a sociedade limitada de natureza empre-
sarial é de capital, na medida em que toda sociedade empresarial
almeja o lucro.

Todavia, entende-se que o simples intuito lucrativo no desen-
volvimento da atividade ndo é o fundamento Unico para se ter a
sociedade como de capital e ndo de pessoas. Isto porque, conquanto
se pretenda auferir lucro por meio da sociedade limitada empresarial,
ela se constitui por um vinculo pessoal dos sécios e por uma maior
ligacdo entre eles, enquanto contribuintes para o desempenho dese-
jado da pessoa juridica, sendo que este é o fator preponderante da
caracteristica social.

Diferentemente, na sociedade de capital hd um relevo subs-
tancialmente maior da contribuicdo material do sécio, sendo que
a participagao pessoal dele, com suas proprias carateristicas de
empreendedorismo, é de menor ou inexistente expressao.

Enguanto sociedades por acGes, as sociedades anénimas e as
sociedades em comandita por a¢Ges sdo doutrinariamente classifi-
cadas como sociedades de capital.
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Ha, porém (e este é o objetivo desta pesquisa), que se con-
siderar que existem as sociedades anGnimas de capital aberto e as
sociedades anénimas de capital fechado.

As sociedades an6nimas de capital aberto sdo aquelas em que
seus valores mobilidrios (acGes, debéntures, partes beneficiarias etc.)
tém negociagdo em bolsa de valores ou em mercado de balcdo, sendo
eles no Brasil obrigatoriamente registrados perante a Comissao de
Valores Mobilidrios

Ja a sociedade an6nima de capital fechado é de formato
particular, no qual as a¢des restringem-se aos acionistas especifica-
dos, sem a inclusdo de suas operacdes em bolsas de valores ou em
mercado de balcdo regulados pela Comissao de Valores Mobilidrios.

Também se pretende, por meio deste artigo, analisar as pos-
sibilidades de dissolugdo parcial da sociedade an6nima de capital
fechado, a partir inclusive dos conceitos de sociedade de pessoas e
do affectio societatis.

AS SOCIEDADES ANONIMAS DE CAPITAL FECHADO COM
FORTE VINCULO ENTRE OS ACIONISTAS E SUA POSSIVEL
CARACTERIZAGCAO COMO SOCIEDADE DE PESSOAS

N3o se pode negar que, em algumas sociedades anénimas de
capital fechado, constituidas por pessoas com vinculos intersubjetivos
e mesmo frequentemente familiares, a caracteristica de prevaléncia
da contribuicdo material dos sécios em detrimento da atuacdo perso-
nificada deles na sociedade ndo se faz presente, havendo, a exemplo
das sociedades de pessoas tipicas, uma colaboracdo de esforgos
individuais dos acionistas, de grande valor para o desempenho das
atividades sociais.

De certo, ndo sdo todas as sociedades anonimas de capital
fechado que tém essa atuacdo particular dos acionistas no desem-
penho do fim social, podendo haver sociedades an6nimas fechadas
com dezenas ou centenas de acionistas, atraidos inclusive por ofertas
de acbes a0 mercado, em que estard apenas ou majoritariamente
presente a contribuicdo material do acionista, sendo as atividades
sociais conduzidas por terceiros, em gestdo profissionalizada e inde-
pendente, e em busca da lucratividade.
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Nestas hipdteses hd clara circunstancia de configuragcdo de

sociedade de capital. Todavia, quando — consoante anteriormente
esclarecido — os acionistas estdo fortemente ligados por vinculos
pessoais e atuam diretamente até mesmo em conjunto enquanto
administradores e diretores da companhia, ha de se considerar a
preponderancia da intersubjetividade em rela¢do ao capital inves-
tido. Ndo sdo poucas as sociedades anonimas fechadas com tais
caracteristicas, inclusive, constituidas por familiares. E ai a regra
serd a pessoalidade, ndo se podendo deixar de enxergar o affectio
societatis e a tipificagcdo delas como sociedades ditas de pessoas.

p. 55):

Neste sentido, bem observa Requido (2013, v. II, p. 56):

Ndo se tem mais constrangimento em
afirmar que a sociedade anénima fechada é
constituida nitidamente cum intuitu personae.
Sua concepgado ndo se prende exclusivamente
a formacdo do capital desconsiderando a
qualidade pessoal dos sécios. Em nosso pais,
com efeito, prevalece a sociedade an6nima
constituida tendo em vista o carater pessoal
dos sécios, ou a sua qualidade de parentesco,
e por isso chamada de sociedade an6nima
familiar.

Destaque-se, ainda, o entendimento de Salomao Filho (2002,

Ndo é a existéncia ou ndo de cooperacdo
entre os socios que diferencia ambos os tipos
societarios, mas sim a relevancia da identidade
dos sdcios e o tipo de relagdo (pessoal ou
ndo) que entre eles se estabelece. Ou seja,
o elemento affectio societatis pode ou ndo
existir em uma sociedade, enquanto que o elo
de colaboracdo é condicdo essencial a prépria
existéncia da sociedade.
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A CESSACAO DA AFFECTIO SOCIETATIS NAS COMPANHIAS
ANONIMAS FECHADAS DE CARATER INTUITO PERSONAE
E SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Conforme demonstrado anteriormente, muito embora exista
divergéncia doutrindria, é possivel defender, em alguns casos, a exis-
téncia de sociedades an6nimas de capital fechado como sociedades
de pessoas: havera nestas o liame afetivo, a confianca dos sdcios entre
si e o trabalho colaborativo e conjunto dos acionistas em busca do
melhor resultado social. Estas circunstancias ou caracteristicas estdo
ainda mais presentes em sociedades familiares ou nas sociedades
de conotacgao familiar.

Quando o affectio societatis é rompido, entrando um ou mais
acionistas em confronto com os demais, e o vinculo de confianga e
colaboragao entre eles desaparece ou torna-se de pequena monta,
a questdo é saber qual solucdo juridica é possivel de ser aplicada
por iniciativa, a requerimento ou em desfavor do(s) dissidente(s) (?).

Além da hipétese negocial de deixar o acionista insatisfeito de
integrar a sociedade por cessdo de suas acoes a terceiro (possibilidade
nao tdo comum em sociedades de capital fechado intuitu personae
nas quais o novo acionista encontrara, de regra, dificuldades para
atuar na companhia em que ingressa), existem duas outras hipodte-
ses a serem cogitadas e analisadas em seu cabimento: o direito de
retirada de acionista, nas expressas, taxativas e restritas situacdes
do artigo 137 da Lei das Sociedades por A¢des (Lei n2 6.404/76) e a
dissolucdo judicial (total ou parcial) da sociedade.

O direito de retirada, por ter contornos especificos previstos
na lei societaria e por ndo ser o objeto deste estudo, ndo serd aqui
tratado. Verificar-se-3, entdo, apenas acerca da possibilidade ou ndo
de dissolugado judicial (total ou parcial) da sociedade.

A DISSOLUGAO JUDICIAL DAS SOCIEDADES ANONIMAS
DE CAPITAL FECHADO E SUA EVOLUGCAO DOUTRINARIA
JURISPRUDENCIAL E LEGISLATIVA

Do capitulo que a sociedade simples é préprio no Cédigo Civil,
estabelece o artigo 1030 do Cédigo Civil:
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ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu
paragrafo Unico, pode o sécio ser excluido
judicialmente, mediante iniciativa da
maioria dos demais sécios, por falta grave no
cumprimento de suas obriga¢des, ou, ainda,
por incapacidade superveniente.

Ja o artigo 1089 dispde que a sociedade anbnima rege-se
por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposicdes
deste Cddigo.

No Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo se encontra qualquer
previsdo de dissolucdo judicial parcial da sociedade an6nima, havendo,
apenas, o disposto no seu artigo 1.218, inciso VI, a remeter para
manutencdo em vigor, até disciplina legal futura, dos artigos 655 a
674 do Cddigo de 1939, os quais, cuidando da dissolucgdo e liquidacdo
da sociedade, previam apenas o procedimento judicial de dissolucao
total delas, nos casos previstos em lei ou em contrato social.

Quanto as sociedades anbnimas, a Lei n? 6.404/76 cuidou de
estabelecer, em seu artigo 206:

Art. 206. Dissolve-se a companhia:

| - de pleno direito:

a) pelo término do prazo de duragdo;
b) nos casos previstos no estatuto;

c¢) por deliberagdo da assembleia-geral (art.
136, X);

d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista,
verificada em assembléia-geral ordinaria, se
o minimo de 2 (dois) ndo for reconstituido até
a do ano seguinte, ressalvado o disposto no
artigo 251;

e) pela extin¢do, na forma da lei, da autorizacdo
para funcionar.

Il - por decisdo judicial:

a) quando anulada a sua constitui¢do, em agdo
proposta por qualquer acionista;
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b) quando provado que ndo pode preencher o
seu fim, em agdo proposta por acionistas que
representem 5% (cinco por cento) ou mais do
capital social;

c) em caso de faléncia, na forma prevista na
respectiva lei;

Il - por decisdo de autoridade administrativa
competente, nos casos e na forma previstos
em lei especial.

Portanto, a partir deste artigo 206, vé-se que também a Lei de
Sociedades Anénimas nao cuidou da hipdtese de dissolu¢do parcial
das companhias, limitando-se a possibilitar sua extingdo por anulagdo
de sua constituicdo, prova de impossibilidade de preenchimento de
seu fim social em agdo proposta por acionistas titulares de 5% (cinco
por cento) ou mais do capital social e nas hipdteses de faléncia ou
de decisdo administrativa de autoridade competente.

Ndo hd na lei a figura do rompimento da affectio societatis nas
sociedades anonimas de capital fechado como elemento sequer de
possibilidade de dissolucao total. Afinal, prever-se a hipdtese
de dissolucdo da sociedade an6nima por impossibilidade de preen-
chimento de seu fim social é algo distinto de abrigar a extingdo por
quebra do vinculo pessoal e de comprometimento dos acionistas
para o éxito dela, nas sociedades anonimas de capital fechado que
ostentam intuitu personae.

A sociedade pode estar perfeitamente em atividade, cumprindo
seus fins sociais adequadamente e ainda assim haver divergéncia
entre os acionistas que comprometa o bom relacionamento entre
eles e prejudique a atuagao pessoal e conjunta em busca de sucesso
empresarial.

A Lei n? 6.404/76, a fim de evitar a extensdo de conflitos
entre os acionistas decorrentes de abuso de poder ou outras razdes
originadas da auséncia do espirito cooperativo, prevé alguns meca-
nismos especificos, pautados nos deveres de cooperacdo, lealdade,
informacdo, dentre outros, a fim de obriga-los a atuarem de maneira
direcionada e vantajosa coletivamente. Ao invés de exigir-se a exclusdo
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do sdcio/acionista, pode-se conduzi-lo a readequar a sua conduta.
Nesse sentido, orienta Pinto Junior (1984, pp. 83-89):

E forcoso se reconhecer que a conduta
antijuridica do acionista, no mais das vezes,
pode ser satisfatoriamente corrigida pelo
sucedaneo reparatdrio, ou por outros meios
alternativos, v.g., a anulagdo do ato abusivo,
ou a convalidacdo de ato, embora sem a sua
colaboracdo ativa considerada indispensavel.
Em outras palavras, as violacdes ao dever de
cooperagao, omissivo ou comissivo, imposto
a0 socio da sociedade an6nima, normalmente
nao provoca um impedimento juridicamente
insuperavel a realizacdo do objeto social.
Dessa forma, a exclusdo torna-se irrelevante,
podendo até redundar em prejuizo a propria
companhia, pelo desfalque patrimonial
decorrente do reembolso de capital devido
ao acionista excluido.

E, entretanto, imprescindivel que se reconhecam situagdes fati-

cas determinantes para impossibilitar o prosseguimento da vinculagao
societdria de acionistas que assim se comportem, destacando-se a
necessidade de exclusdao de um deles, aquele que venha a colocar
em risco o bom andamento das atividades da companhia e a sua
prépria subsisténcia, conforme ressalta Pinto Junior:

Todavia, é perfeitamente possivel se vislumbrar
determinadas situagdes, onde a permanéncia
do acionista na companhia venha a por em risco
a sua sobrevivéncia como um todo, bem como
a continuac¢do da atividade empresarial. Esta
ameaga pode ter origem num comportamento
ilicito, cuja reparagdo ndo possa ser alcangada
por nenhum dos mecanismos protetivos
previstos na lei societaria, ainda, ser resultado
de fatores alheios a prépria vontade do
acionista.

Nesse contexto, veio a doutrina, aos poucos, com a correlacao

ao principio da preservacdao da empresa, a sustentar a possibilidade
de dissolucao judicial parcial da sociedade, seja com o pedido de
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exclusdo deduzido pelo dissidente, seja tendo ele como réu a reque-
rimento dos demais acionistas.

Todavia, a jurisprudéncia manteve-se por bom tempo relutante
em aceitar que as sociedades an6nimas de capital fechado pudessem
ter sua dissolucao judicial parcial aceita, prendendo-se ao conceito
tradicional de que a sociedade anOGnima seria sempre de capital e
cerrando os olhos para as circunstancias de extrema pessoalidade
e que se encontram presentes em certas companhias de capital
fechado, principalmente naqueles familiares.

O proprio Superior Tribunal de Justica, até 2002, entendia
pela impossibilidade de dissolugao parcial da sociedade anénima,
conforme decidido no julgamento do Recurso Especial n. 419174/
SP, de relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, assim
ementado:

Sociedade andnima. Dissolugdo parcial.
Precedentes da Corte. 1. E incompativel com
a natureza e o regime juridico das sociedades
andnimas o pedido de dissolucdo parcial,
feito por acionistas minoritarios, porque
reguladas em lei especial que ndo contempla
tal possibilidade. 2. Recurso especial conhecido
e provido.

Passou, contudo, a ganhar forga a no¢ao de necessidade de pre-
servacao da empresa e deu-se maior voz aos defensores do cabimento
de tal dissolucdo parcial da sociedade anénima de capital fechado.

O artigo 170 da Constituicao Federal estabelece uma ordem
econdmica fundada na livre iniciativa e na valorizacdo do trabalho
humano, pressupostos do principio da preservacdo da empresa que
foi expressamente insculpido pelo art. 47 da Lei n2 11.101/05, que
cuida das recuperacgdes judiciais e extrajudiciais e da faléncia.

Acerca da preservacdo da empresa, leciona Ulhoa Coelho
(2013, p.80):

O principio da preservacdo da empresa
reconhece que, em torno do funcionamento
regular e desenvolvimento de cada empresa,
nao gravitam apenas os interesses individuais
dos empresarios e empreendedores, mas



Mendonga | Arruda | Ramos (Org.)

também os metaindividuais de trabalhadores,
consumidores e outras pessoas; sdo estes
ultimos interesses que devem ser considerados
e protegidos, na aplicacdo de qualquer norma
de direito comercial.

Na realidade, o estabelecimento do principio da preservacdo da
empresa supera os interesses particulares, como de sécios, acionistas,
credores, trabalhadores, fisco ou quaisquer outros, sobrepujando a
funcdo social da empresa e a necessidade da manutencado da atividade
empresarial porque atende a interesses coletivos, inclusive, estatais.

Assim, o principio da preservacao da empresa existe com o fito
de assegurar a manutencao das atividades empresarias, garantindo
o alcance da sua finalidade social e contribuindo, deste modo, para
uma economia mais sauddvel, com maior arrecadacdo tributdria,
garantia de empregos e circulacdo de bens e servicos.

De acordo com Barbi Filho (2004, p. 489), originalmente, a
dissolucao parcial volta-se para sociedades contratuais e personalistas
e ndo as sociedades institucionais ou de capital, como bem explica:

Primeiramente, os acionistas ndo possuem
vinculo contratual entre si. Adquirem ou
transferem suas participacdes no capital — as
acoes —sem reflexos para a companhia, sempre
regida pelos estatutos sociais promulgados no
ato constitutivo da sociedade. Por essa razdo,
inexiste liame contratual a ser parcialmente
dissolvido entre a sociedade e um ou alguns
de seus acionistas. [...] Por outro lado, nas
sociedades institucionais e capitalistas, sempre
houve mecanismos especificos para a livre
entrada e saida dos sécios, indispensaveis
aos proéprios fins do modelo corporativo de
harmonizacdo entre acionistas investidores
e gestores. Assim sendo, institutos como a
venda de agGes em bolsa de valores, o direito
de recesso, o resgate e aamortiza¢do de agdes
fizeram das sociedades institucionais e de
capitais entidades nas quais ndo havia sentido
a ideia de dissolugdo parcial. Ademais, sendo
a sociedade predominantemente de capitais,
na qual a identidade do sécio ndo é relevante,
o eventual rompimento da affectio societatis
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— que muitos entendem inexistente nesse
modelo societario - ndo seria justificativa para
autorizar a saida do sdcio insatisfeito, que ali
deveria permanecer até que encontrasse um

adquirente para sua participacgdo.

Foi em homenagem ao principio da preservag¢ao da empresa,
gue a dissoluc¢do parcial de sociedades surgiu como alternativa a dis-
solucdo total, com o fito de evitar a extin¢gdo absoluta da sociedade
empresaria e garantir a sua continuidade, justamente em prepon-
derancia do interesse coletivo.

Atentas as sociedades an6nimas enquadradas como contra-
tuais ou de pessoas, a doutrina e a jurisprudéncia entenderam pela
alteracdo do posicionamento, estendendo a esta espécie empresarial
especifica a autorizacdo para a dissolucao parcial com a exclusdo de
acionista.

Seguindo esta linha interpretativa e com observancia ao
mesmo principio preservativo, mas antes da entrada em vigor do
Cdédigo de Processo Civil vigente, o Superior Tribunal de Justica, ao
julgar o Recurso Especial n2 1.303.284/PR, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, consolidou entendimento no sentido de que a dis-
solugdo parcial de sociedade an6nima é admitida quando tratar-se
de sociedade fechada de cunho familiar:

EMPRESARIAL. SOCIEDADE ANONIMA
FECHADA. CUNHO FAMILIAR. DISSOLU(;AO.
FUNDAMENTO NA QUEBRA DA AFFECTIO
SOCIETATIS. POSSIBILIDADE. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. NECESSIDADE DE OPORTUNIZAR
A PARTICIPACAO DE TODOS 0S SOCIOS.
CITACAO INEXISTENTE. NULIDADE DA
SENTENCA RECONHECIDA. 1. Admite-se
dissolugdo de sociedade andnima fechada
de cunho familiar quando houver a quebra
da affectio societatis. 2. A dissolugdo parcial
deve prevalecer, sempre que possivel, frente a
pretensdo de dissolucdo total, em homenagem
a adogdo do principio da preservagao da
empresa, corolario do postulado de sua fungao
social. 3. Para formacdo do livre convencimento
motivado acerca da inviabilidade de
manutencdo da empresa dissolvenda, em
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decorréncia de quebra da liame subjetivo
dos sdcios, é imprescindivel a citagdo de cada
um dos acionistas, em observancia ao devido
processo legal substancial. 4. Recurso especial
nao provido.

Em 2012, o Superior Tribunal de Justica ja havia julgado o
Recurso Especial n2 917.531/RS, da lavra do Ministro Luis Felipe
Salomao orientando que:

E bem de ver que o art. 206, II, b, da Lei das
S/A contempla hipdtese de dissolugdo total
da companhia por decisdo judicial, quando
provado que ela ndo pode preencher o seu fim,
0 que soi ocorrer quando ha desinteligéncia
entre os acionistas, uma vez que dificilmente
pode prosperar uma sociedade em que
a confianc¢a, a harmonia, a fidelidade e o
respeito mutuo entre os seus socios tenham
sido rompidos.

Todavia, a regra da dissolugdo total em nada
beneficiaria os valores sociais envolvidos no
que diz respeito a preservagao de empregos,
arrecadacgao de tributos e desenvolvimento
econdmico do pais, razdo pela qual o rigorismo
legislativo deve ceder lugar ao principio da
preservacdao da empresa, implicando a
sua continuidade em relagdo aos sécios
remanescentes.

O instituto da dissolugdo parcial erigiu-
se, em sua génese, voltado as sociedades
contratuais e personalistas, como alternativa
a dissolucdo total e, portanto, como medida
mais consentanea ao principio da preservagao
da sociedade e sua fungdo social, contudo
deve-se reiterar que a complexa realidade
das relagdes negociais hodiernas potencializa
a extensdo daquele instituto as sociedades
circunstancialmente anénimas.

Significa dizer que o Superior Tribunal de Justica vem firmando
sélido entendimento no sentido de considerar a possibilidade juridica
do pedido de dissolugdo parcial de sociedade anénima, estabelecendo
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gue devera ser examinada sob o prisma da esséncia de sua consti-
tuicdo e da preservacgdo de sua continuidade.

Em outras palavras, passou a considerar o Superior Tribunal
de Justica a extensdo da interpretacao pela possibilidade de disso-
lucdo parcial da sociedade andnima, que se justificard quando ela
configurar como sociedade de pessoas, eminentemente contratual
e ndo a uma sociedade de capital, com caracteristicas institucionais.
Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, estabeleceu-se
na lei a possibilidade da sociedade anénima ser objeto de acdo de
dissolucdo parcial, por meio do artigo 599, § 29. E desse novo regra-
mento legal tratar-se-4 a seguir.

O NOVO PROCEDIMENTO DE DISSOLUGAO PARCIAL DE
SOCIEDADE TRAZIDO PELO CPC/2015

Com a entrada em vigor do Cadigo de Processo Civil de 2015,
a lei processual agora tem expressa previsao sobre a possibilidade
de dissolugdo parcial da sociedade an6nima de capital fechado.

De fato, prevé o art. 599 e seu paragrafo segundo do Digesto
Processual Civil:

Art. 599. A acdo de dissolugdo parcial de
sociedade pode ter por objeto:

| - a resolugdo da sociedade empresaria
contratual ou simples em relagdo ao sdcio
falecido, excluido ou que exerceu o direito de
retirada ou recesso; e

Il - a apuracdo dos haveres do sécio falecido,
excluido ou que exerceu o direito de retirada
ou recesso; ou

Il - somente a resolu¢do ou a apuracdo de
haveres.

§ 12 A peticdo inicial serd necessariamente
instruida com o contrato social consolidado.

§ 292 A agdo de dissolugdo parcial de sociedade
pode ter também por objeto a sociedade
anénima de capital fechado quando
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demonstrado, por acionista ou acionistas que
representem cinco por cento ou mais do capital
social, que ndo pode preencher o seu fim.

Ampliou-se, deste modo, o que previa a Lei de Sociedades
Anl6nimas, que, em seu artigo 206, I, b, sé admitia a possibilidade
de dissolucdo total da sociedade, e bem assim na impossibilidade
de preenchimento do seu fim social.

Agora a lei processual civil apresenta duas hipdteses: a) reso-
lucdo da sociedade em relagdo ao sdcio falecido, excluido ou que
exerceu o direito de retirada ou recesso; b) demonstragao por acio-
nistas que representem cinco por cento ou mais do capital social,
gue a sociedade ndo pode preencher seu fim.

A questdo que se apresenta é se a ruptura da affectio societatis
seria causa de impossibilidade de preencher o seu fim social. Para
parte da doutrina, como Santos (2017, p.1334) e Eizerick (2011, v.
1), a andlise é de que ndo e, portanto, negam a possibilidade de
dissolugdo parcial da sociedade anénima de capital fechado por
quebra de affectio societatis.

Isto porque, como ja anteriormente esclarecido, mesmo com
a ruptura dos lacos de atuagdo conjunta dos acionistas, é possivel
gue a sociedade an6nima de capital fechado continue a desenvolver
suas atividades com razoabilidade e normalidade, ndo se tendo, pois,
a impossibilidade de alcance do fim social.

Deste modo, para os que assim pensam, o Cddigo de Processo
Civil de 2015 estaria, portanto, desautorizando a dissolugao parcial
da sociedade an6nima fechada por quebra de affectio societatis.

Nao pode, por ébvio, ser esse o entendimento mais adequado.

Em primeiro lugar, porque, como se analisou no inicio desta
pesquisa, as sociedades anonimas de capital fechado com vinculo forte
de ligagdo e somatdrio de esforcos produtivos entre os acionistas,
em especial os familiares, sdo por boa parte da doutrina tidas como
sociedades de pessoas e o affectio societatis existir é da esséncia das
sociedades de carater pessoal.

Em segundo lugar, porque tal entendimento representaria
retrocesso na evolucao doutrindria e jurisprudencial sobre o tema,
sendo amplamente admitida na jurisprudéncia atual a possibilidade
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de dissolugao parcial de sociedade andénima fechada com vinculo
pessoal entre os acionistas por quebra dessa ligagdo intersubjetiva
gue os une.

A busca de identidade entre quebra de affectio societatis e
impossibilidade de preenchimento de fim social, a fim de subsumir-se
a hipotese legal do artigo 599, § 22 do Cédigo de Processo Civil de
2015 é, pois, imperfeita.

Aruptura dessa ligacdo pessoal colaborativa na sociedade entre
os acionistas da sociedade anénima fechada ndo é determinante para
a impossibilidade dela alcancar seu fim social nem mesmo ter suas
atividades estagnadas ou prejudicadas, podendo a sociedade ter
enorme sucesso empresarial ainda que um de seus acionistas contra
ela desenvolva esforcos ou se omita em sua atitude colaborativa.

E ainda assim, sendo ela configurada como sociedade de pes-
soas, ha a permissdo para sua dissolugdo parcial visando a exclusdo
do acionista dissidente por quebra de affectio societatis, visto que
nenhuma sociedade de pessoas ha de ser compelida a tolerar dentre
seus socios quem em favor dela ndo labore.

Sente-se, portanto, falta no Cédigo de Processo Civil vigente de
dispositivo expresso que autorize a dissolugao parcial de sociedade
anénima de capital fechado que possua contornos intersubjetivos
entre os acionistas por quebra de affectio societatis.

Mas ndo é essa omissao legislativa, diante da configuragao
dessas sociedades com vinculo interpessoal entre os acionistas como
de pessoas e da evolucdo doutrindria e jurisprudencial ja alcangada,
gue pode mudar a circunstancia de que tal dissolu¢do parcial judicial
por quebra de affectio é perfeitamente cabivel.

Quanto ao procedimento, o Cddigo de Processo Civil de 2015
dispds para a acdo de dissolucdo parcial de sociedade um proce-
dimento especial estabelecido nos seus artigos 599 a 609, sendo
curioso observar que - por ndo haver um procedimento especial para
elas previsto - as acées de dissolucdo total da sociedade continuam
submetidas ao procedimento comum, o que revela, parece, mais
uma omissao legislativa sem explicacdo.

Os legitimados para a propositura da agdo sdao aqueles refe-
ridos pelo artigo 600 do Cddigo de Processo Civil de 2015; ou seja:
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os legitimados passivos sdo os sdcios e a sociedade, sendo esta
nao incluida no polo passivo se todos os sdcios o forem (art. 601 e
paragrafo Unico).

Uma vez contestada a acdo, o procedimento especial cede ao
procedimento comum, que passa a ser o aplicavel (art. 603, § 29.).
Questdo que merece e merecera sempre larga discussdo é a apuracao
dos haveres do sdcio ou sécios excluidos.

O Cddigo de Processo Civil vigente buscou trazer luzes e bali-
zamento a apuracao de tais haveres, ndao sé prevendo o dever do juiz
fixar a data da resolucdo da sociedade e a definicao dos critérios de
apuracdo a luz do contrato (ou estatuto) social, como estabelecendo
a pericia contabil para tanto e a obrigacao de depdsito pela sociedade
ou sdcio do valor encontrado incontroverso, que poderd ser desde
logo levantado pelo sécio excluido, devendo este depdsito também
seguir o previsto no contrato ou estatuto social.

A data de resolugdo da sociedade seguira, a principio, o que
dispGe o artigo 605 do Cadigo de Processo Civil, podendo ser revista
pelo juiz a pedido da parte, desde que antes do inicio da pericia.

CONSIDERAGOES FINAIS

No presente artigo, realizou-se inicialmente a distingdo entre
sociedades de pessoas e de capital.

Passou-se a examinar as sociedades an6nimas que, conquanto
sejam a priori tidas como sociedades de capital, quando se revestem
da forma fechada e hd vinculo pessoal entre os acionistas, que atuam
colaborativamente e de forma intersubjetiva para sua finalidade
social, podem, na conceituacdo de alguns doutrinadores, ser tidas
como sociedades de pessoas.

Na digressdo histérica da doutrina e jurisprudéncia foi consta-
tado que, conquanto até ha pouco mais de uma década prevalecesse
o entendimento da impossibilidade de dissolucdo parcial judicial de
sociedade an6nima de capital fechado, a jurisprudéncia, inclusive
do Superior Tribunal de Justica, evoluiu para aceitad-la, naquelas
sociedades onde se verificasse a quebra da affectio societatis entre
0s acionistas.
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O Cédigo de Processo Civil de 2015 veio a trazer para o ordena-
mento juridico um procedimento especial para a a¢do de dissolugdo
parcial de sociedade, prevendo inclusive que é cabivel a agdo de
dissolugdo de sociedade an6nima de capital fechado, a requerimento
de acionistas que representem 5% ou mais do capital social, quando
a sociedade estiver impossibilitada de atingir o seu fim social.

Embora haja a possibilidade de enxergar que, por aludir o
Cédigo de Processo Civil apenas a impossibilidade de alcance do
fim social, ndo haveria abrigo para admissdao da acdo fundada na
quebra de affectio societatis, ndo é este, por evidente, o melhor
entendimento, uma vez ja sufragado o cabimento da acdo nessa
hipdtese pelos Tribunais, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica.

O Cddigo de Processo Civil vigente criou um procedimento
especial para aacdo de dissolucdo parcial de sociedade - gerando uma
situacdo inusitada, pois ndo ha um procedimento especial previsto
para as acdes de dissolucdo total da sociedade - no qual disciplinou
os legitimados ativos e passivos, momento de fixacao de resolucao
da sociedade para fins de apuracao de haveres e a forma como estes
devem ser calculados, considerando a prevaléncia do que consta
no contrato ou estatuto social e, na auséncia de previsdo, o que é
disciplinado pelo Cddigo Civil.

Assim, o presente artigo propds um panorama acerca da a¢ao
de dissolucdo parcial de sociedade andénima de capital fechado no
Brasil, considerando, em especial, a disciplina advinda pelo Cddigo
de Processo Civil de 2015.
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INTRODUGAO

A tematica tratada neste estudo demanda uma reflexao sobre
a dicotomia existente entre o Principio da Autonomia da Vontade e
o Principio da Preservac¢do ou Continuidade da Empresa a partir do
objetivo do Cram Down. A discussdo travada devera colaborar para
melhor compreensdo e aplicagdo da norma posta, considerando a
forte ingeréncia de ambos os principios sobre esse instituto adotado
pelo sistema recuperacional patrio.

Destarte, tem-se por objeto o escrutinio da existéncia de
um ponto de equilibrio entre os interesses individuais e coletivos,
representados pelos principios em tela, enquanto esteio dos anseios
que devem ser considerados pelo magistrado quando da aplicacdo
do Cram Down.

Salienta-se que o foco desta pesquisa sera a supremacia da
forca da decisao judicial sobre a decisdao assemblear, com base na
preservacao ou na continuidade da empresa, apesar dos interesses
dos credores manifestados democraticamente em assembleia geral
de credores (AGC) legitimamente constituida.
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Em razdo disso, considera-se como norte desta analise a
seguinte questdo: O instituto do Cram Down representa efetiva lesdo
a manifestagao autdbnoma da vontade dos credores da empresa em
recuperagao judicial, manifestada livremente em assembleia geral,
ainda que seu fim seja a preservagao ou a continuidade da empresa?

Parte-se da premissa segundo a qual o Cram Down ndo impacta
negativamente na autonomia da vontade manifestada livremente
em assembleia pelos credores da empresa em recuperagao, posto
que o fim almejado quando da autorizacdo de intervencao judicial
é a preservacao ou a continuidade da empresa devedora e, por
conseguinte, a plena satisfacdo dos credores.

A despeito da decisdo judicial divergir da vontade de parte
dos credores que legitimamente se posicionaram em assembleia
geral regularmente constituida, essa contrariedade se justifica pela
supremacia do interesse publico sobre o particular, caracterizando
tal decisdo por sua eficiéncia, consoante ao que se extrai do enten-
dimento acerca do 6timo de Pareto.

O presente estudo se justifica pela complexidade do tema
que atrai atencao de partes opostas na relagdo processual, na qual
se verifica a discussdo acerca da recuperacdo judicial de empresa,
de um lado os credores, ansiando pela satisfacdo de seus direitos
crediticios, de outro a empresa em recuperacgdo, aspirando pela
autorizacao de execugao do seu plano de recuperagao.

Entre as partes estd o magistrado, amparado pela norma posta,
notadamente o art. 58, §§12e 22 da Lein211.101/2005, mitigando os
interesses e compondo a lide com atencao voltada a melhor satisfagao
dos interesses publicos e privados, primando por meios de satisfagdo
dos credores e da preservacdo da empresa, concomitantemente.

Como meio de esmiugar a questdo posta na dedugdo de uma
conclusdo que venha verificar a hipétese aventada, a pesquisa rea-
lizada considerard a norma vigente, como elemento objetivo e as
interpretagGes doutrindrias e jurisprudenciais que se apresentam em
sentido oposto e favoravel a aplicagdo do instituto do Cram Down.
Para tanto, o raciocinio a ser apresentado foi estruturado sob trés
pilares a saber: a empresa e o empresdrio; a assembleia geral de
credores e o Cram Down.
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Apds as consideragoes reflexivas, serd apresentada as consi-
deragdes finais, nas quais a hipdtese serd sumariamente defendida.

A EMPRESA E O EMPRESARIO

A empresa ndo possui um conceito definido em lei. Essa
imprecisdo acerca do conceito positivado indica a consequéncia “da
aplicagdo do vocabulo a situagdes extremamente diferentes até o uso
indiscriminado da palavra pelo legislador, estrangeiro e brasileiro”
(LOBO, 2002, p. 94).

Adota-se o referencial tedrico extraido da teoria poliédrica de
Alberto Asquini, e, ndo raras vezes, sem atentar a complexidade do
raciocinio do autor.

Asquini ndo aceita a tal “poliedria” da
empresa [...]. O proprio autor, que, como
ja dito alhures, se limitou a narrar o fato,
critica a identificacdo da empresa com o
empresario ou com o estabelecimento. No
mesmo sentido é que aludiu aos tais “perfis”,
defendeu um tratamento mais apurado da
matéria, reconduzindo a empresa a limites
mais estreitos do que os usualmente aceitos.
Também para Asquini, a empresa ndo se
confunde com empresario nem tampouco com
o estabelecimento. O jurista aponta, repita-se,
a incorregao do emprego do vocabulo em tais
acepgOes. (DUARTE, 2004. p. 25).

Segundo Mamede (2013. p. 29), a empresa consiste numa
organiza¢do dos meios de producao, incluindo elementos materiais
e imateriais, pessoas e procedimentos adotados para a consecuc¢ao
de determinado fim, visando, naturalmente, a obtencdo de vantagens
econdmicas. Essa atividade economicamente organizada, desenvolvida
de forma profissional representa um conjunto de fungGes especificas,
executadas com a finalidade de otimizar a atuagdo econ6mica e a
producdo de riquezas. E o lucro que remunera o investimento na
atividade econémica empresarial. O lucro constitui a fungdo social
da empresa (MENDONCA, 2012).

O conceito juridico, como expressdo do
significado do fenémeno, é o mesmo
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econdmico, socioldgico, religioso ou politico,
na sua esséncia, apenas, como todos os
outros, formulados de acordo com a visdo
e a linguagem da ciéncia que o elabora: no
caso da ciéncia juridica de forma a se ajustar
as categorias instrumentais com que opera.
(BULGARELLI, 1985. p. 202)

A empresa como atividade tem por caracteristica a organizagao,
por essa razao exige-se que o empresario a desenvolva de forma
profissional e economicamente organizada.

O alcance da meta proposta quando da
instituicdo da empresa pelo empresario
exige dedicacdo deste a organizagdo de
elementos, que se agrupam por contratos
sob sua coordenagéo, a fim de reduzir custos
de produgdo e maximizar resultados de forma
eficiente. (MENDONCA, 2017, p. 48)

A empresa é a atividade desenvolvida pelo empresario, sua
profissao, sua atividade principal, na qual a organizacao consiste na
esséncia desse trabalho, dessa atividade que é a empresa.

E ndo raras vezes, o empresario é marginalizado, por assim
dizer, por se dedicar a este mister. Confundem-no com um capitalista
selvagem sem considerar as idiossincrasias individuais de cada agente
econdmico que se propde a desenvolver a empresa.

Existe um sélido instituto que pde o empresario
abaixo de todos os outros profissionais e joga-
Ihe as costas um fardo de inferioridade social
do qual ele ndo consegue se livrar, mesmo na
América. O proprio empresario reconhece esta
suposicao de sua inferioridade, mesmo quando
protesta contra ela. E o Gnico homem, além
do verdugo e do gari, que vive se desculpando
por sua ocupacao, para fazer parecer, quando
atinge o objetivo de seu trabalho - i.e., ter
ganho uma montanha de dinheiro —, que o
dinheiro ndo era o objetivo de seu trabalho.
(MENCKEN, 1988, p. 29)

A anedota pode ndo comportar o espirito desta época e nem
combinar bem com trabalhos académicos, mas exemplifica o filtro
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que, por regra, parece ser posto ao empresario que, mesmo regular,
nao excepcionalmente é malvisto por seus semelhantes como se
fosse vil e avarento, longe de ser visto como responsavel por uma
atividade essencial ao desenvolvimento social e, quigad, como pro-
motor de uma efetiva justica social.

Este agente econOmico, responsavel pela atividade empresaria
guando se vé em déficit econdmico, financeiro e patrimonial reversi-
vel, pleiteia sua recuperacdo ao Estado na figura do juiz, solicitando
a possibilidade de propor novacado aos credores titulares de créditos
negocidveis (outros empresarios).

Sim, considerando que os créditos derivados da legislacdao do
trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho tém que ser pagos
até um ano do requerimento de recuperagdo judicial (art. 54, Lei
11.101/2005) e os créditos de natureza estritamente salarial devem
ser quitados em até trinta dias do requerimento (art. 54, §19, Lei
11.101/2005) e que o requerente deve apresentar certiddes negativas
de débitos tributarios, naforma do art. 57, Lei 11.101/2005 para ver
deferida a recuperacao judicial, sé resta ao requerente propor um
plano de recuperacdo que constitua uma espécie de novagdo em
relacdo aos titulares de créditos que nao tenham natureza trabalhista
ou tributaria.

Desta forma, os credores titulares de créditos civis empresariais
constituirdo a assembleia geral de credores (AGC) e terdo legitimi-
dade e competéncia para apreciar o plano de recuperacao judicial
a ser apresentado tempestivamente (art. 53, Lei 11.101/2005) pelo
requerente.

A ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES

A AGC é a forma pela qual se assegura aos credores, sujeitos
aos efeitos da recuperagao judicial e da faléncia, a oportunidade
de participar ativamente do processo em si. Seriam os principais
interessados na recupera¢do da empresa e na liquidagao dos bens
da massa falida.

Notadamente, no que se refere a AGC, é de se esperar que na
recuperagdo de empresa haja interesses em comum entre os credores,
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pois todos devem objetivar o adimplemento do recuperando. Mas,
os interesses sempre podem divergir.

Porisso, o legislador estabeleceu um rito de votacdo apropriado.
Nas deliberacées sobre o plano de recuperacdo judicial, cada uma
das classes referidas nos incisos Il e Ill do art. 41, Lei 11.101/2005,
deverdo aprovar a proposta por mais da metade do valor total dos
créditos presentes a assembleia e, cumulativamente, pela maioria
simples dos credores presentes. Nas classes previstas nos incisos |
e IV do mesmo artigo, a proposta devera ser aprovada pela maioria
simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu
crédito. Os credores cujo plano de recuperacao judicial ndo alterar
o valor ou as condicdes originais de pagamento de seu crédito, ndo
terdo direito a voto e ndo serdo considerados para fins de verificacao
de quérum de deliberacao.

A realizacdo da AGC serd imprescindivel sempre que houver
objecdo de qualquer credor ao plano de recuperacgao judicial, sem
prejuizo das competéncias estabelecidas no art. 35, inciso |, Lei
11.101/2005.

Via de regra, a decisdo da AGC é soberana, uma vez cumpridas
as exigéncias legais, cabera ao magistrado conceder a recuperagdo
judicial ao devedor requerente sempre que o plano de recuperacao
judicial ndo tiver sofrido objecdo de credores nos termos do art. 55,
Lei 11.101/2005, ou que tenha sido aprovado pela AGC na forma dos
arts. 45 ou 56-A da mesma Lei.

Verifica-se que, ao magistrado nao assiste a faculdade de
decidir quanto a concessdo ou ndo do plano de recuperacgao judi-
cial, uma vez aprovado pelos credores. O respeito a autonomia da
vontade é regra, inobstante do teor do plano em si, posto que se
trata de direitos patrimoniais disponiveis. Neste sentido, se verifica
o entendimento consolidado na | Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal: “Ndo compete ao juiz deixar de conceder
a recuperacao judicial ou de homologar a extrajudicial com funda-
mento na analise econémico-financeira do plano de recuperacdo
aprovado pelos credores”.

Como sabido, o plano de recuperagao judicial
é destinado aos credores e a assembleia geral
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de credores é que possui soberania para sua
aprovagdo. Conforme ja expressou este E.
Tribunal de Justica, o Plano de Recuperac¢ao
Judicial nada mais é do que uma transacdo
realizada entre devedora e credores, com a
novacao da divida original e a concessdo de
novos prazos para pagamento. [...] Ndo se
olvide que nos termos do Enunciado n? 44 da
I Jornada de Direito Comercial do Conselho da
Justica Federal, a homologacdo do plano de
recuperacao judicial aprovado pelos credores
esta sujeita ao controle judicial da legalidade

[...] (AREsp: 1277075 SP 2018/0064911-8).

A despeito da soberania da AGC, ha entendimentos (CARNIO,
2018) no sentido de reconhecer a necessidade e a possibilidade de
exercer um controle de legalidade por parte dos magistrados sobre
o plano de recuperacao judicial de empresas, visando a realizacdao do
controle das cldusulas do plano, a verificacdo de eventuais defeitos no
negdcio juridico proveniente da decisdo assemblear, a investigacao se
a decisdo foi efetivamente tomada em respeito ao quérum legal e a
analise de eventuais abusividades no exercicio do voto por credores.

Nao se espera que o magistrado tenha melhores condi¢des de
compreender as demandas dos credores ou a capacidade do devedor
de honrar seus compromissos a partir de novas metas.

Trata-se, portanto, de critério de oportunidade
e ndo de legalidade, dai que acrescenta: “O juiz,
por esséncia, ndo é empresario, de modo que
pretender que obtenha éxito, onde fracassaram
outros com mais experiéncia é uma quimera,
nem mesmo ajudado pelo sindico, que ndo é
um administrador de empresas”. (BULGARELLI,

1999, p. 156-157)

Também ndo se pretende mitigar o direito de negocia¢do das
partes titulares dos direitos e deveres disponiveis, mas, os interesses
postos exigem que nao se atribua ao magistrado o papel de mero
homologador, sob pena de relegar a segundo plano o objetivo pre-
cipuo da Lei 11.101/2005, qual seja, a preservacdo ou continuidade
da empresa por meio de sua efetiva recuperacao.
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E, agora, tendo em mente a figura do empresario, de sua
atividade e dos credores da empresa em recuperagao, constituidos
em AGC, passa-se a andlise do instituto do Cram Down enquanto
instrumento destinado a promogdo do equilibrio entre a autonomia
da vontade dos credores e a meta da preservagdo ou continuidade
da empresa.

CRAM DOWN

Comumente utilizado em um contexto corporativo, a expressao
Cram Down ganhou popularidade a partir das faléncias decorrentes
da crise econdmica que acometeu também os Estados Unidos nos
anos de 2007 a 2009. Em traducdo livre, a expressao é compreendida
como “empurrar goela abaixo”.

Em linhas gerais, a lei americana permite
impor judicialmente a aprovagdo do plano
de recuperacao se ele for “justo e equitativo”
(fair and equitable) no tratamento das diversas
classes de credores e “ndo discriminar
injustamente” (not discriminate unfairly) os
credores de uma mesma classe. (CRUZ, 2022,

p. 991)

Dentro do contexto normativo pdtrio, o Cram Down constitui
uma hipotese legal a qual, apesar de haver negativa de parcela da AGC
acerca do plano de recuperacao judicial, este podera ser autorizado
pelo magistrado, atentando as condi¢Ges elencadas nos incisos do
§12 do art. 58, Lei 11.101/2005.

O cram down, que da ao juiz o poder de
intervir na deliberagdo dos credores (...) A sua
aplicagdo envolve uma grande margem de
discricionariedade do juiz, especialmente na
definicdo sobre justica e equidade do plano,
bem como sobre a auséncia de discriminagdo
injusta. Assim, cabera ao juiz verificar se ha
alguma discriminagdo entre as classes e se ela
é justa, deixando margem para um claro juizo
de valor. Além disso, cabera ao juiz analisar se o
plano é justo e equitativo, mais uma vez numa
andlise bastante subjetiva, que, porém, possui
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certos testes de verificagdo. (TOMAZETTE,
2017, p. 296)

Logo, verifica-se uma significativa abertura para imposicdo
da vontade por parte do Magistrado, em detrimento da vontade
dos credores consolidados em AGC, visando conduzir a empresa
em recuperagdo por um processo de superagao da crise financeira,
econdmica e patrimonial, a fim de permitir que ela volte a cumprir
com eficiéncia a sua fungdo social, a despeito das restricGes postas
pelas condi¢Oes legais necessarias aimposicao deste procedimento.

[...] hd casos em que o atingimento do
quoérum de mais de um terco pode se mostrar
impossivel, principalmente quando, pelo valor
do crédito, um Unico credor seja detentor de
mais de dois tercos e opte por rejeitar o plano,
bem como hd casos em que a classe é composta
por unico credor. Lembrando que a rejei¢do do
plano importa em convolacdo em faléncia; em
alguns casos, um Unico credor teria o poder
de decretar a quebra da recuperanda, ainda
que todos os outros estivessem favoraveis a
recuperagao.

Essa situacdo ndo pode prevalecer em
detrimento do interesse dos demais credores
e em detrimento da preserva¢do da empresa.
[...] Cabe ao magistrado esse controle de

legalidade. (COSTA; MELO, 2021, p. 173)

Ha argumentos (LIMA FILHO, 2017) que defendem a abolicdo
do Cram Down no Brasil, recomendando, por exemplo, a alteracdo
legislativa para o estabelecimento de um quérum fechado de deli-
beracdo (que torne mais simples a quantificacdo de votos e valores),
de modo a limitar enfaticamente a atua¢do do magistrado apenas ao
exame de legalidade do plano de recuperagdo apresentado.

Talvez, o ideal seja ndo pender para nenhum dos extremos,
nem pela maximizagdo da intervengao do magistrado, em detrimento
da decisdo assemblear e nem pela tutela da soberania da vontade
dos credores.

O sincretismo entre a autonomia da vontade dos credores e a
preservac¢do ou continuidade da empresa, sugere um equilibrio entre
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os interesses postos e uma forma pragmatica de alcangar a meta
de preservar a empresas que apresente um plano de recuperagdo
economicamente viavel.

E hora de superar o dualismo soberania
do juiz vs. soberania dos credores, que se
tornou anacrdnico no direito falimentar
contemporaneo, em vista do consenso em
torno da idéia de que o sistema deve procurar
conciliar o papel do juiz, do devedor e dos
credores na producdo de solugdes que atendam
a funcdo publica do direito da empresa em

crise.

Tem-se entdo de uma situacdo excepcional, uma espécie de
“acordo unilateral”, uma imposicao por parte do magistrado fun-
damentado no melhor interesse da preservacdo da empresa, em
detrimento de interesses pessoais de determinados credores.

N3do ha que se criticar o quérum estabelecido para votacao
na AGC pelo art. 45, Lei 11.101/2005, tampouco os critérios apli-
cados pelo art. 58, §12 da mesma lei, posto que tais criticas seriam
improdutivas, tendo em vista que quaisquer critérios adotados pelo
legislador jamais seriam perfeitos e sempre poderiam ser alvos de
criticas por quem entenda que outro quérum qualificado atenderia
da melhor forma aos interesses envolvidos.

Uma vez que se tém interesses opostos nao parece haver alter-
nativa que n3o passe pela decisdo judicial. E preciso que o magistrado
intervenha e decida, mesmo que a decisao acarrete insatisfacao de
parte dos envolvidos. E esta decisdo precisa ser pautada no propdsito
de perquirir meios eficientes de preservac¢ao da empresa.

Ressalta-se que a decisdao do magistrado pode ndo ser pelo
deferimento do plano de recuperagdo. O dispositivo legal em tela
aduz a faculdade do magistrado ao utilizar a expressao “poderd”,
chamando a atencgdo para a discricionariedade do magistrado ante
a possibilidade de aprovacdo ou nado do plano de recuperagao de
empresa que quase atingiu o quérum qualificado (COELHO, 2021,
p. 241).
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E, valendo-se da mdxima segundo a qual ‘guem pode mais,
pode menos’, vé-se a polémica decorrente do Recurso Especial n?
1.337.989 - SP (2011/0269578-5).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. PLANO. APROVACAO
JUDICIAL. CRAM DOWN. REQUISITOS DO ART.
58, § 12, DA LEI 11.101/2005. EXCEPCIONAL
MITIGACAO. POSSIBILIDADE. PRESERVACAO
DA EMPRESA.

1. A Lei n° 11.101/2005, com o intuito de
evitar o “abuso da minoria” ou de “posi¢oes
individualistas” sobre o interesse da sociedade
na superagdo do regime de crise empresarial,
previu, no § 12 do artigo 58, mecanismo
que autoriza ao magistrado a concessdo da
recuperac¢ao judicial, mesmo que contra
decisdo assemblear.

2. A aprovagdo do plano pelo juizo ndo pode
estabelecer tratamento diferenciado entre os
credores da classe que o rejeitou, devendo
manter tratamento uniforme nesta relagdo
horizontal, conforme exigéncia expressa do §
2° do art. 58.

3. O microssistema recuperacional concebe a
imposicdo da aprovacgao judicial do plano de
recuperacao, desde que presentes, de forma
cumulativa, os requisitos da norma, sendo que,
em relagao ao inciso lll, por se tratar da classe
com garantia real, exige a lei dupla contagem
para o atingimento do quérum de 1/3 - por
crédito e por cabega -, na dicgdo do art. 41 c/c
45 da LREF.

4. No caso, foram preenchidos os requisitos dos
incisos | e Il do art. 58 e, no tocante ao inciso
Ill, o plano obteve aprovagdo qualitativa em
relagdo aos credores com garantia real, haja
vista que recepcionado por mais da metade
dos valores dos créditos pertencentes aos
credores presentes, pois “presentes 3 credores
dessa classe o plano foi recepcionado por um
deles, cujo crédito perfez a quantia de RS
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3.324.312,50, representando 97,46376% do
total dos créditos da classe, considerando
os credores presentes” (fl. 130). Contudo,
ndo alcangou a maioria quantitativa, ja que
recebeu a aprovacgdo por cabeca de apenas
um credor, apesar de quase ter atingido o
quérum qualificado (obteve voto de 1/3 dos
presentes, sendo que a lei exige “mais” de 1/3).
Ademais, a recuperacdo judicial foi aprovada
em 15/05/2009, estando o processo em pleno
andamento.

5. Assim, visando evitar eventual abuso do
direito de voto, justamente no momento
de superacdo de crise, é que deve agir o
magistrado com sensibilidade na verificagdo
dos requisitos do cram down, preferindo um
exame pautado pelo principio da preservacado
da empresa, optando, muitas vezes, pela sua
flexibilizagdo, especialmente quando somente
um credor domina a deliberagdo de forma
absoluta, sobrepondo-se aquilo que parece
ser o interesse da comunhdo de credores.

6. Recurso especial ndo provido.

Verifica-se a relativizagdo no tratamento dos requisitos para
aplicagdo do Cram Down com fim de evitar o abuso no direito de
voto por parte do credor (MENDES JUNIOR, 2020).

No caso, o juizo da recuperacao judicial aplicou
o cram down mesmo sem o preenchimento do
requisito previsto no art. 58, §19, inciso Il da
LRE: na classe que rejeitou o plano (créditos
com garantia real, que exige contagem ‘por
valor’ e ‘por cabeca’), apenas um dos trés
credores o aprovou (embora esse credor fosse
titular de 80% dos créditos dessa classe, ndo
houve aprovag¢dao de mais de um terco dos
credores na contagem ‘por cabega’). (CRUZ,

2022, p. 992)

A decisdo foi confirmada pelo Tribunal de Sdo Paulo em defesa
do principio da preservagdo ou continuidade da empresa, interpretado
e aplicado como meio de garantir ao magistrado legitimidade para
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atuar além dos contornos legais e em prol da tentativa de reestru-
turacdo empresarial.

N3do havendo meios objetivos e pragmaticos de estabelecer
um quérum decisério que permita a AGC produzir sempre decisdes
equilibradas entre os interesses dos credores e a necessidade de
preservac¢do ou a continuidade da empresa, o Cram Down representa
instrumento eficiente para definir um estado de alocacdo de recursos
no qual se consegue vislumbrar a melhora da situacdo da empresa em
recuperacao sem que, necessariamente, seja prejudicada a situacao
dos seus credores.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo iniciou-se a partir da problematizacdo se o
instituto do Cram Down representaria efetiva lesdo a manifestacdo
auténoma da vontade dos credores da empresa em recuperagao
judicial, livremente manifestada em assembleia geral, mesmo tendo
por fim a preservacdo ou a continuidade da empresa.

A premissa hipotética verificada considerou que o Cram Down
nao impacta negativamente na autonomia da vontade manifestada
livremente em assembleia pelos credores da empresa em recupe-
racdo, posto que a finalidade almejada quando da autorizacdo de
intervencao judicial é a preservacdo ou a continuidade da empresa
devedora e, por conseguinte, a plena satisfacdo dos credores.

A hipétese foi comprovada e o instituto do Cram Down foi
identificado como um instrumento eficaz na busca por uma solugdo
eficiente, capaz de contribuir para a melhora da situagdo da empresa
em recuperagdo sem produzir efeitos negativos aos seus credores.

Conclui-se que, apesar da decisdo judicial poder contrariar
a vontade de parte dos credores legitimamente constituidos em
AGC, tal contrariedade ndo representa um prejuizo em si, sendo
justificada pela supremacia do interesse publico sobre o particular,
em que o primeiro se caracteriza pelo objetivo de preservacao ou
de continuidade da empresa e o uUltimo pela autonomia da vontade
dos credores.
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INTRODUGAO

Desde 12 de abril de 2021 estd em vigor a Lei n° 14.133,
conhecida como ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES. A legislagao
anterior — Lei n° 8.666/1993 — n3o foi revogada automaticamente,
permanecendo em vigor por dois anos contados da publicagdo da
nova Lei. Portanto, até o més de abril de 2023 as AdministragGes
Publicas poderdo optar por qual legislagdo seguir quando da reali-
zagdo de licitagGes e celebragdo de contratos administrativos (art.
191 da nova Lei).

A Lei mais recente é, em grande parte, uma sistematizacao
e atualizacdo das normas licitatérias ja conhecidas no pais. Rafael
Oliveira (2021, p. 5) afirma que ela se apresenta como “museu de
novidades”, porque incorpora institutos ja conhecidos dos operado-
res do direito, previstos nas Leis n° 8.666/1993, 10.520/2002 (Lei do
Pregdo), 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes),
13.303/2016 (Estatuto das Estatais) e na jurisprudéncia das Cortes
de Contas.

Entretanto, uma novidade se encontra explicitada no fato de
haver restricao a aplicacao do tratamento favorecido as microempresas
(MEs) e empresas de pequeno porte (EPPs) as contratacdes publicas
cujo valor n3o ultrapasse o teto para o enquadramento como EPP. E
sobre essa nova dtica de aplicacao dos dispositivos relacionados ao
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procedimento diferenciado de licitagdo que este artigo se desenvolve.
Muito mais do que apresentar ao leitor as peculiaridades do proce-
dimento, prop&e-se uma reflexdo a respeito da constitucionalidade
das restricdes trazidas pela Lei n° 14.133/2021.

E no sentido de ensejar essa reflexdo que o texto se divide em
trés tépicos. No primeiro é feita uma breve incursdo no estudo das
MEs e EPPs, apontando a legislacdo aplicada, o conceito adotado para
sua caracterizacdo e as razoes pelas quais é dado tratamento especial
ao seu caso. No segundo tépico se analisa a sistematica aplicavel
as licitacGes especiais envolvendo MEs e EPPs sob a égide da Lei n°
8.666/1993. J4 no terceiro tdpico se manifesta o estudo especifico
sobre as alteracdes que a nova Lei promove a essa sistematica ja
posta, bem como sobre sua adequacdo aos ditames constitucionais.
Por fim, nas consideracGes finais é trazida a sintese do que fora
apresentado, seguida de reflexdo critica a respeito das conclusées
despertadas pelo desenvolvimento da argumentacao.

Com isso, busca-se municiar, com base constitucional, legal
e principiolégica, os operadores do sistema de justica que atuem
diretamente com licitacdes — em especial advogados publicos ou
privados — para que, atualizados, possam efetuar eficazmente a
aplicacao dos dispositivos legais e constitucionais atinentes ao tra-
tamento diferenciado para MEs e EPPs.

TRATAMENTO DIFERENCIADO EENQUADRAMENTO COMO
ME E EPP

As empresas® possuem papel importante no Brasil, onde a
livre iniciativa tem papel preponderante como um de seus funda-
mentos socioecondmicos mais importantes (art. 12, IV, Constituicdo).
Cumprem fungdo social ao gerarem renda, emprego, arrecadagao
tributaria, desenvolvimento as cidades etc. Essa atuacdo se da
tanto pelas empresas de grande porte, as quais possuem recursos
financeiros e profissionais capacitados para atenderem as exigéncias
impostas pelo exercicio da atividade macroecondémica, quanto pelas

1 Leia-se: atividades econ6micas organizadas para a produgdo ou circulagdo de mercadorias

ou servigos.
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de menor porte, que necessitam de tratamento mais facilitado para

o desenvolvimento de seus negdcios. Marlon Tomazette manifesta

oportunamente seu papel na economia nacional:
No Brasil, a maior parte das atividades
empresariais pode ser considerada de
pequeno ou de médio porte. Desse modo, os
pequenos e médios empresarios assumem
papel fundamental na economia nacional, vale
dizer, sem eles nossa economia trava, com eles

nossa economia pode crescer. (TOMAZETTE,
2017, p. 252).

Pessoas fisicas ou juridicas podem exercer a empresa. Caso o
exercicio se dé por uma pessoa fisica, tem-se o empresario individual;
caso seja exercido por pessoa juridica, o que ocorrerd por meio da
constituicdo de uma sociedade, tem-se a sociedade empresaria. O
exercicio da empresa pelo empresario individual ou pela sociedade
empresaria movimenta riquezas e, a depender do seu porte, pode
ser classificada como ME ou EPP.

Dois sdo os requisitos necessarios para esses enquadramentos:
receita bruta anual maxima adequada aos limites legais; e inscri¢do
regularizada no registro competente.

Para se enquadrar como ME, o empresdrio individual ou a
sociedade empresaria? deve ter receita bruta anual inferior a RS
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); ja o enquadramento
como EPP sé pode ocorrer por quem aufira receita bruta anual
acima do teto para enquadramento como ME e n3o superior a RS
4.800.000,00 (quatro milh&es e oitocentos mil reais)®. Essas diretrizes
estdo previstas no artigo 32 da Lei Complementar (LC) n°® 123/2006, o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
Cuida-se de legislacdo que visa a concretizar um dos principios da
ordem econdmica, previsto no artigo 170, IX, da Constituicdo (CRFB):
o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte.

2 Oenquadramento como ME ou EPP extrapola o dmbito do direito empresarial, traz reflexos
principalmente na seara tributéria. Por isso ndo esta restrito a empresaérios, a LC n° 123/2006
permite sua extensdo a sociedades simples e até mesmo a cooperativas de consumo.

3 Quando do encerramento da escrita deste artigo se noticiava tramitagdo na Cadmara dos
Deputados de projeto de lei alterando esses limites para RS 869.000,00 (oitocentos e sessenta
e nove mil reais) para MEs, e RS 8.690.000,00 (oito milhdes, seiscentos e noventa mil reais)
para EPPs.
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Esse principio da ordem econ6mica é coroldrio do principio da
igualdade, previsto no caput do art. 52 da CRFB, também chamado de
principio da isonomia. Em seu sentido formal, impede o tratamento
diferenciado entre pessoas; em seu sentido material, enxerga no tra-
tamento diferenciado para pessoas que se encontrem em situacGes
desiguais uma forma de efetivacdo da isonomia. “Ndo se pode exigir
dos pequenos e médios empresarios 0 mesmo que se exige de uma
grande companhia” (TOMAZETTE, 2017, p. 252).

De acordo com o previsto no art. 179 da CRFB, Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios devem dispensar esse tratamento
diferenciado as empresas que se enquadrem como micro ou de
pequeno porte por meio de simplificacdo, eliminacao ou reducdo das
obrigacOes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias,
de acordo com o regulamentado no Estatuto.

Porém, o tratamento diferenciado nao se limita as disposicdes
da LCn°® 123/2006. O constituinte determinou, por meio de lei com-
plementar, apenas criacdo de regimes especiais ou simplificados,
incluindo o regime Unico de arrecadacdo de impostos (art. 146, I,
“d” e pardgrafo Unico da CRFB)* Com excec¢do dessa questdo tribu-
tdria, os temas trazidos no art. 179 podem ser implementados por
lei ordinaria.

Contudo, a efetivacdo do principio do tratamento favorecido
nao se limita a enumeracao exemplificativa do art. 179. Um exem-
plo dessa nao limitacdo é o tratamento favorecido as devedoras de
pequeno porte disposto na Lei de Recuperacgdo de Empresas e Faléncia
(LREF), Lei n® 11.101/2005°. O fato de existirem previsdes de trata-
mento especial fora da LC n° 123/2006 traz uma reflexdo importante.
Somente fazem jus a simplificacdo das obrigac¢des tributarias, traba-
Ihistas, previdenciarias, crediticias e administrativas (art. 179, CRFB
e art. 19, LC n° 123/2006) — o que engloba o procedimento especial

4 Trata-se do Simples Nacional, um regime simplificado e unificado de arrecadagdo de
impostos, uma das determinag8es constitucionais para o tratamento privilegiado dessas
empresas (art. 146, I, “d” e paragrafo Unico, CRFB), regulamentado pela LC n° 123/2006.

5 Por exemplo, as MEs e EPPs que passem por dificuldades financeiras podem pleitear
sua recuperagdo judicial com a adogdo de um plano especial, mais simplificado do que o
procedimento ordindrio (artigos 70 a 72 da LREF). Também na LREF, conforme disposi¢do
dos §§ 12 e 52 do art. 24, a remuneragdo dos administradores judiciais de micro e pequenos
empresarios sera limitada a 2% do valor do crédito concursal, diferentemente dos 5% maximos

que serdo pagos aos administradores de empresas de maior porte.
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de licitagdo — os empresdrios que se inserem nos requisitos do art.
39, caput, da LC n° 123/2006 e ndo facam parte do rol de exclusdo
do § 4° do mesmo artigo®.

Ainda que se enquadre nos requisitos da regularidade e da
receita bruta anual, se, v.g., a sociedade empresdria tiver participa-
cdo de outra pessoa juridica no seu capital social, ou participacao
no capital de outra pessoa juridica, ndo poderd, por exemplo, se
enquadrar no regime do Simples Nacional, nem ter privilégios em
procedimentos de licitacdo publica.

A leitura do referido § 42, a contrario senso, traz a conclusao
de que o tratamento juridico diferenciado previsto em outras normas
podera ser aplicado a empresarios individuais ou sociedades que se
enguadrem nos requisitos do caput do artigo 32 do Estatuto, mesmo
estando inseridos em algumas das hipdteses do § 42. Nao é por nao
fazer jus ao tratamento diferenciado previsto na LC n° 123/2006 que
a empresa deixa de ser considerada ME ou EPP.

6 Lei Complementar n° 123/2006 — Art. 32, § 42 N3o podera se beneficiar do tratamento
juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art.
12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

Il - que seja filial, sucursal, agéncia ou representagdo, no Pais, de pessoa juridica com sede
no exterior;

Il - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario ou seja sécia de
outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos termos desta Lei Complementar,
desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;
IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de outra empresa
ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o
limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

V - cujo socio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com fins
lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do
caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VIl - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIl - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de desenvolvimento,
de caixa econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou de crédito
imobilidrio, de corretora ou de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de
empresa de arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizagdo ou de previdéncia
complementar;

IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de desmembramento de
pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-calenddario anteriores;

X - constituida sob a forma de sociedade por agdes.

XI- cujos titulares ou sécios guardem, cumulativamente, com o contratante do servico, relagdo
de pessoalidade, subordinagdo e habitualidade.



Temas Essenciais a Advocacia Empresarial

Para os fins deste estudo, portanto, conclui-se que, somente
poderd se beneficiar dos privilégios concedidos as MEs e EPPs em
licitagGes publicas, a empresa que ndo se enquadrar em nenhuma
das hipdteses excludentes do § 42 do art. 32 do Estatuto.

Cumpre esclarecer, ainda, que tal afirmativa nao significa que
a ME ou EPP se obrigue a aderir ao Simples Nacional para fazer jus
aos beneficios no procedimento licitatério. Para tal é necessario
apenas que a pequena empresa possa aderir ao Simples, ainda que
opte por ndo o fazer. Rafael Oliveira (2020, p. 466) esclarece que
a “LC 123/06 ndo impde a utilizagdo do Simples Nacional por ME
e EPP, nem condiciona o recebimento de beneficios nas licitacdes
e questdo tributdria”. Portanto, para participar de licitacdo e fazer
jus ao tratamento diferenciado, o interessado tem de se enquadrar
como ME ou EPP e ndo estar incluido em alguma das hipdteses do §
42 do art. 32 da LC n° 123/2006. Contudo, ndo é exigida sua adesdo
ao Simples Nacional.

TRATAMENTO DIFERENCIADO NAS LICITACOES SOB A
EGIDE DA LEI N° 8.666/1993

A Lei n° 8.666/1993 é bastante lacbnica ao tratar sobre tra-
tamento diferenciado no procedimento licitatério. Cumprindo o
mandamento do artigo 179 da Constituicao, limita-se, em seu artigo
59 aremeter o intérprete ao Estatuto das MEs e EPPs. Ndo hd em
seu texto a materializacdo da simplificacdo das obrigacdes e conse-
guente favorecimento as MEs e EPPs. Tais previsdes se encontram
apenas nos artigos 42 a 49 da LC n° 123/2006.

A doutrina esclarece que o tratamento diferenciado, a ser
estudado neste tdpico, é extensivel as cooperativas que possuam

7 Refere-se a Lei n° 8.666/1993 no tempo presente pois quando da elaboragdo deste artigo
ela estava em vigor.

8 Lei n. 8.666/93 - Art. 50-A. As normas de licitagbes e contratos devem privilegiar o
tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte na

forma da lei.
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receita bruta anual equivalente as de MEs e EPPs°®°, Apesar de a LC
n°123/2006 vedar expressamente a aplicacdo do tratamento juridico
diferenciado previsto na Lei para pessoa juridica constituida sob
forma de cooperativa, a ndo ser que a cooperativa seja de consumo
(art. 39, § 42, VI, LC n° 123/2006)*, o previsto no art. 34 da Lei n°
11.488/2007*? faz com que o tratamento diferenciado alcance toda
e qualquer cooperativa®.

Licitacdo é o procedimento administrativo em que o Poder
Publico visa a selecionar a melhor proposta para contratar, por exem-
plo, bens, obras ou servicos (art. 32, caput, Lei n° 8.666/1993). Durante
aimplementacdo desse procedimento é necessaria a observancia dos
principios constitucionais da administracdo publica, previstos no caput
do artigo 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia) e de principios especificos atinentes as licitacdes (v.g.
vinculagdo ao instrumento convocatério).

Coroldrio dos principios da moralidade e da impessoalidade,
destaca-se o principio da isonomia, que consiste na vedacao de trata-
mento diferenciado aos licitantes (art. 32, § 19, Lei n° 8.666/1993)%,
Nos termos previstos no inciso XXI, do art. 37, da CRFB, a licitacao
deve assegurar “igualdade de tratamento a todos os licitantes”.
Pois bem, observando-se em abstrato, abre-se o questionamento
a respeito de como compatibilizar esse principio com o tratamento
diferenciado para MEs e EPPs. Carvalho Filho defende o seguinte
posicionamento a respeito desse assunto:

9 Por todos, Rafael Oliveira (2020) e Maria Sylvia Di Pietro (2016).

10 Ha divergéncia quanto a possibilidade de contrata¢do de cooperativas por meio de licitagdo.
Aqui ndo se adentrarad neste questionamento, parte-se da premissa de que é possivel. Esse
entendimento, inclusive, é reforgado pela atual nova Lei de Licitagdes, que traz no caput do
seu artigo 16 expressa autorizagdo para contratagdo de cooperativas por meio de licitagdo.
11 Cumpre destacar que dificilmente se encontrara uma cooperativa de consumo participando
de procedimento licitatério. O obstdculo a sua contratagdo por meio do tratamento diferenciado
é a razdo de ser dessas entidades — que ndo é fornecer produtos, servicos ou obras para o
publico em geral e sim atuar em conjunto para adquirir vantagens aos seus cooperados, como
em compras em supermercados ou aquisi¢do de planos de salide — e ndo uma inviabilidade
legal.

12 Cria o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura (REIDI).
13 No proximo topico serd abordado o questionamento a respeito de lei ordinaria poder
derrogar previsdo trazida na Lei Complementar n° 123/2006.

14 O mesmo vale para Lei n° 14.133/2021, que traz a isonomia como um dos objetivos do
processo licitatério (art. 11, 11).
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[O] art. 179 da CF tem carater de exceg¢dao no
que diz respeito ao tratamento favorecido
e diferenciado a ser dispensado aquelas
empresas e, por tal motivo, ha de prevalecer
no confronto com o art. 37, XXI, que, em
termos de regra geral, assegura igualdade de
condigcOes a todos os concorrentes. Trata-se
de normas aparentemente conflitantes, mas
gue devem ser interpretadas no sentido de
que, ocorrendo o suporte fatico previsto na
norma especial, esta é que devera ser aplicada
em lugar da norma geral (CARVALHO FILHO,
2013, p. 179).

E a propria Constituicdo que determina o tratamento dife-
renciado, ndo podendo ser interpretado como quebra da isonomia,
mas sim como sua reafirmac¢do. Em razdo de possuirem realidade
distinta do que a das empresas de maior porte, sdo necessarias
adequacdes para que, em um processo competitivo, MEs e EPPs
consigam disputar com empresas de maior porte (DI PIETRO, 2016).
Trata-se da efetivacdo da isonomia material. A prépria LCn° 123/2006
tem o cuidado de conformar a efetivagdo do principio da isonomia
qguando, na pratica, os critérios diferenciados estiverem impedindo
a competicao igual entre os concorrentes ou quando estiver indo de
encontro ao interesse publico (TOMAZETTE, 2014), conforme sera
destacado oportunamente.

Esclarece o Estatuto das MEs e EPPs que o tratamento dife-
renciado e simplificado tem por objetivo a promoc¢ao do desenvolvi-
mento econémico e social. Suas disposi¢des sdo normas nacionais,
isto é, devem ser aplicadas as licitagdes em que o contratante seja a
Administracdo Publica, direta ou indireta, federal, estadual, distrital
e municipal. O Estatuto ndo impede que normas locais comple-
mentem o tratamento diferenciado, desde que ndo inovem e ndo
o contrariem (TOMAZETTE, 2014). Portanto, o que se aborda nesse
topico tem efetividade nas licitagdes realizadas por todos os entes
da federacdo, havendo a possibilidade de normas mais protetivas as
ME e EPPs serem trazidas nas leis de cada ente. Ante a riqueza do
disposto no artigo que ora se comenta, faz-se mister sua reprodugao:

LC n° 123/2006 — Art. 47. Nas contratacBes
publicas da administracdo direta e indireta,
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autdrquica e fundacional, federal, estadual e
municipal, devera ser concedido tratamento
diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte
objetivando a promogdo do desenvolvimento
econOmico e social no ambito municipal e
regional, a ampliagdo da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovagdo tecnoldgica.

Pardgrafo Unico. No que diz respeito as
compras publicas, enquanto ndo sobrevier
legislagdo estadual, municipal ou regulamento
especifico de cada dérgdo mais favoravel a
microempresa e empresa de pequeno porte,
aplica-se a legislagao federal.

Para cumprir o objetivo proposto no artigo 47, o legislador
traca duas grandes espécies do género “tratamento diferenciado”:
licitagdes diferenciadas e técnicas gerais. Ambas tém aplicacdo cogente
ope legis, é dizer, sua incidéncia nos processos licitatorios independe
de previsdo editalicia, sua implementacdo ndo esta condicionada
a regulamentacdo (OLIVEIRA, 2020). Adiante sdo analisadas essas
duas espécies.

LICITACOES DIFERENCIADAS

As licitacGes diferenciadas sdo previstas no art. 48 do Estatuto,
no qual o legislador determina (é impositivo, o verbo é ‘deverd’)
que sejam realizadas licitacdes exclusivas para concorrentes que
sejam MEs ou EPPs, nos casos cujo valor do objeto n3o extrapole RS
80.000,00 (oitenta mil reais).

Ha também mandamento de que nas contratacGes de bens
divisiveis, até 25% do que sera contratado deve ser fornecido por
MEs e EPPs. Ainda, o ente licitante tem a faculdade de determinar
que, em licitagdes para contratacdo de obras e servicos haja a sub-
contratacao, por parte do licitante vencedor, de MEs e EPPs no valor
de até 30% do objeto da licitacdo.

Com o objetivo de fomentar o desenvolvimento local, essas
determinacgGes podem ter direcionamento, desde que justificado,
para contrata¢des das pequenas empresas sediadas no local ou na
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regido, conferindo a elas preferéncia nas contratagdes, se apresen-
tarem precgo até 10% superior ao da ME e EPP vencedora, desde que
esta também nao seja da localidade.

A fim de compatibilizar o tratamento diferenciado com a com-
petitividade necessdria durante o procedimento licitatério, prevé
o artigo 49 do Estatuto que estas licitacdes diferenciadas somente
podem ser implementadas: se houver pelo menos trés fornecedores
sediados no local e na regido que sejam MEs ou EPPs e que tenham
capacidade de se adequarem ao que é exigido no instrumento con-
vocatorio; se for vantajosa a contratacdo pela Administracdo e ndo
apresentar prejuizos no objeto a ser prestado; e desde que nao haja
inexigibilidade ou que a licitacdo nao seja dispensavel.

TECNICAS GERAIS

As técnicas gerais tém aplicacdo em quaisquer procedimentos
licitatorios, sendo elas licitagGes diferenciadas ou ndo. Nos artigos 42
e 43 da LCn°123/2006 se garante as MEs e EPPs que participem de
procedimentos licitatorios uma maior flexibilizacdo quanto a compro-
vacdo de regularidade fiscal e trabalhista. Para os licitantes em geral
essa comprovacao deve ser feita durante a fase de habilitacdo; para
MEs e EPPs somente sera exigida quando da assinatura do contrato.

Comprovacdo da regularidade ndo é sinénimo de apresentacao
de documentos. As MEs e EPPs nao sao eximidas de apresentarem
os documentos necessarios para habilitagcdo junto com os demais
concorrentes. Porém, ndo serdo inabilitadas se os documentos apre-
sentarem restrigdes, justamente porque elas tém a prerrogativa de,
durante o procedimento licitatdério, buscarem suas regularizacdes
fiscal e trabalhista. Somente se for a vencedora é exigida a apresen-
tacdo das certiddes negativas, quando da assinatura do contrato.

Declarada vencedora do certame, a Lei concede o prazo de
cinco dias para a ME ou EPP regularizar sua documentacao, sob pena
de perda do direito a contratacdo e possibilidade de ser aplicada
uma das sanc¢des na Lei, como adverténcia, multa ou declaragdo
de inidoneidade para futuras contratagdes (arts. 81 c¢/c 87 da Lei n®
8.666/1993 e art. 156 da Lei n® 14.133/2021).
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Outro tratamento diferenciado que pode ser concedido as MEs
e EPPs, de acordo com o art. 44 da LC n° 123/2006, ¢ a utilizacdo de
critério de desempate que dé preferéncia a sua contratagdo. Nao
se trata apenas de preferéncia quando houver empate, mas sim
da criagdo de margem em que se presume o empate, de maneira a
favorecer as pequenas empresas.

Se as propostas apresentadas pelas MEs e EPPs forem até
10% superiores a proposta vencedora, ou 5%, se a modalidade de
licitacdo for pregdo®®, a Lei considera que houve empate. Esse empate
presumido somente deve ser aplicado se a proposta vencedora ndo
for de ME ou de EPP (art. 45, § 22, LC n° 123/2006).

Pois bem, quando ocorrer o empate, a ME ou EPP mais bem
classificada (dentro da margem de proposta até 10% ou 5% supe-
rior) tem a faculdade de apresentar proposta inferior a vencedora,
0 que, se ocorrer, implicard na adjudicacdo do objeto da licitacao
a ela (art. 45, I, LC n° 123/2006). Se a mais bem classificada ndo
apresentar proposta inferior, segue-se para a ME ou EPP com a
segunda melhor proposta, e assim sucessivamente (art. 45, I, LC n°
123/2006). Também esclarece a Lei que, se houver empate no valor
das propostas oferecidos pelas MEs e EPPs, sera realizado sorteio
para apontar qual delas terd a chance de baixar seu prego (art. 45,
I, LC n° 123/2006). Toda essa sistematica devera ser realizada em,
no maximo, cinco minutos apds o encerramento dos lances (art. 45,
§ 39 LCn° 123/2006).

MEs e EPPs vencedoras de licitacdes e que, em decorréncia
da prestacao do objeto da licitagao, passem a ser credoras dos entes
contratantes, desde que haja o empenho das quantias a serem pagas,
podem se valer de vantagem consideravel, se comparada as demais
empresas: estdo autorizadas a emitir um titulo de crédito especi-
fico — as cédulas de crédito microempresarial. Com isso é possivel
antecipar recebiveis, podendo expedir o titulo e antecipar, junto ao
mercado, parte do valor que recebera do ente quando da data do
pagamento. E o que dispde o art. 46 do Estatuto.

15 Aqui se defende que as regras para empate ficto/presumido somente sdo cabiveis para licitagdes que
adotem o critério de menor prego, por a propria LC n° 123/2006 se referir a expressdo “pre¢o” nos artigos
44 e 45, entendimento compartilhado por Rafael Oliveira (2020).
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LEl N° 14.133/2021 E A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
RESTRICAO AO TRATAMENTO DIFERENCIADO

Diversamente da previsdo trazida na Lei n° 8.666/1993, no que
tange ao tratamento diferenciado, a Lein® 14.133/2021 n3o se limita
a fazer referéncia ao previsto nos artigos 42 a 49 da LC n° 123/2006.
E bem verdade que o caput do artigo 42 n3o traz inovacdes, se com-
parado ao disposto no artigo 52-A da Lei n? 8.666/1993, todavia é
nos paragrafos que residem as principais mudancas?®.

O legislador passou a prever restricdo a aplicagdo do tratamento
diferenciado —tanto para licitagGes que visem a aquisicdo de bens ou
servicos, quanto para contrata¢des de obras e servicos de engenharia
— as contratagdes cujo valor total estimado do contrato for superior
a RS 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais)'’, que é a
receita bruta anual maxima para o enquadramento como EPP.

As contratagdes publicas devem ter prazo maximo de dura-
¢do de um exercicio financeiro®®. Todavia, quando ha necessidade
continua do fornecimento do objeto do contrato a Administracdo, a
contratagdo por prazo superior se faz imperiosa. Nesses casos, para
fins do teto de contratagdo, deve ser considerado o valor total do
contrato dividido pelo seu prazo de vigéncia (calculado em anos).

Como regra, as contratagGes para necessidades continuas
podem ser realizadas por no maximo cinco anos®. Em alguma dessas

16 Lein®14.133/2021-Art. 42 Aplicam-se as licitacdes e contratos disciplinados por esta Lei as disposicdes
constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar n2 123, de 14 de dezembro de 2006.

§ 12 As disposicdes a que se refere o caput deste artigo ndo sdo aplicadas:

|- no caso de licitagdo para aquisi¢do de bens ou contratagdo de servigos em geral, ao item cujo valor estimado
for superior a receita bruta maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte;
Il - no caso de contratagdo de obras e servigos de engenharia, as licitagdes cujo valor estimado for superior
a receita bruta maxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte.

§ 22 A obtengdo de beneficios a que se refere o caput deste artigo fica limitada as microempresas e as
empresas de pequeno porte que, no ano-calendario de realizagdo da licitagdo, ainda ndo tenham celebrado
contratos com a Administragdo Publica cujos valores somados extrapolem a receita bruta maxima admitida
para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte, devendo o 6rgdo ou entidade exigir do
licitante declaragdo de observancia desse limite na licitagdo.

§ 32 Nas contratagBes com prazo de vigéncia superior a 1 (um) ano, serd considerado o valor anual do
contrato na aplicagdo dos limites previstos nos §§ 12 e 22 deste artigo.

17 Aqui se reitera o destaque de que este valor era o vigente na data de encerramento
deste artigo, quando ja se noticiava tramitacdo de projeto de lei alterando os limites para
enquadramento como ME e EPP. Portanto, é possivel que neste momento o novo teto ja
esteja vigorando.

18 Artigo 105 da Lei n® 14.133/2021.

19 Artigo 106 da Lei n® 14.133/2021.
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situagGes somente podera haver a contratacdo de ME ou EPP, se o
valor total do contrato for de até RS 24.000.000,00 (vinte e quatro
milhGes de reais), montante equivalente a cinco vezes o teto da receita
bruta anual para enquadramento como EPP. Quando da contratagao,
a Administragao deve exigir declaragao de que a ME ou EPP vence-
dora ndo possui outro contrato com qualquer ente federativo, cujo
valor somado ao que receberd com a nova contratagao ultrapassar
o teto do enquadramento.

Pois bem, constata-se que permanece em vigor a mesma siste-
matica ja conhecida dos operadores do direito, pois a regra é remeter
o tratamento diferenciado nas licitacGes para o que dispde a LC n°
123/2006. Contudo, aduziu-se um teto no valor das contratagdes.
Essa limitacdo trazida pela nova Lei suscita dois questionamentos
guanto a sua constitucionalidade: um de natureza formal e outro de
cunho material. Poderia uma lei ordinaria promover alteracées ao
tratamento favorecido as MEs e EPPs nas licitagcdes publicas, previsto
em lei complementar?

Depende da matéria tratada. E sabido que existe uma reserva
de lei complementar apenas para as hipéteses em que a Constituicao
expressamente a invocar. “Onde, portanto, o constituinte ndo cobrou
a regulacao de matéria por meio de lei complementar, ha assunto
para lei ordinaria” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 912).

Para os fins do tratamento diferenciado, o constituinte apenas
exigiu lei complementar para as questoes tributarias, conforme res-
saltado no capitulo 1 (art. 146, 1, “d”, Constituicdo). Os outros temas
listados no art. 179 podem ser tratados por meio de lei ordinaria.
Ainda assim, o tratamento favorecido em licitagGes foi previsto em lei
complementar, o que nao retira a possibilidade de sofrer modificagdo
por meio de lei ordinaria. Ha forma de lei complementar, mas, mate-
rialmente se trata de lei ordinaria. Portanto, ndo é inconstitucional
“lei ordinaria que dispuser em sentido diverso do que estatui um
dispositivo de lei complementar que ndo trata de assunto préprio
de lei complementar” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 912). No mesmo
sentido se manifesta Rafael Oliveira sobre o assunto:

Com efeito, o texto constitucional estabelece

a necessidade de tratamento diferenciado as
microempresas e as empresas de pequeno
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porte (arts. 146, Ill, “d”, 170, IX, e 179 da
CRFB), reservando a lei complementar apenas
as questdes relacionadas a matéria tributaria.

[..]

Destaque-se, contudo, que as normas relativas
a participagdo das microempresas e as
empresas de pequeno porte nas licitagdes e
contratacdes publicas possuem carater de lei
ordindria, tendo em vista que essa matéria
nao foi reservada pelo constituinte ao campo
da legislagdo complementar (OLIVEIRA, 2021,

p. 16).

Como reforco, o legislador, ao elaborar a LC n°123/2006
incluindo temas que extrapolavam a questdo tributaria, previu expres-
samente que eles poderiam ser alterados por meio de lei ordinaria,
como consta da redacdo do art. 86 do Estatuto?. Por conseguinte,
as normas trazidas nos §§ do art. 42 da nova Lei de Licitacdes sao
formalmente constitucionais®. Cumpre analisar agora a falta de
adequacdo de seu conteudo a Constituicdo.

E um dos principios da ordem econdémica o tratamento favo-
recido as MEs e EPPs (art. 170, IX, CRFB), por isso, a regra é a de
serem criadas e aprimoradas normas diferenciadas para as pequenas
empresas com esse Vviés. Por essa razao, qualquer restricdo a efeti-
vacdo desse principio constitucional somente pode decorrer se seu
exercicio estiver em confronto com algum outro de mesma hierarquia.

Ja se adianta que ndo ha qualquer conflito entre as normas que
preveem o tratamento diferenciado para MEs e EPPs em licitagdes e
algum outro principio constitucional. Ndo ha ponderacao a ser feita.

20 LCn°123/2006 — Art. 86. As matérias tratadas nesta Lei Complementar que ndo sejam
reservadas constitucionalmente a lei complementar poderdo ser objeto de alteragdo por lei
ordinaria.

21 Diferentemente do que fez com as normas trazidas na Lei do Pregdo e Regime Diferenciado
de Contratagdes, por exemplo, que foram incorporadas ao texto da Lei n° 14.133/2021, o
legislador assim ndo o fez com as normas sobre o tratamento diferenciado para as MEs e EPPs.
Elas até poderiam ter sido incorporadas a nova Lei, mas se assim o fosse, conforme destacado
na parte final do capitulo 1, poderiam participar das licitagbes com tratamento favorecido MEs
ou EPPs que se enquadrassem em uma ou algumas das hipéteses do § 42 do art. 32 da LC n°
123/2006. Ao manter as normas na LC n° 123/2006, o legislador opta por seguir com a restri¢do.
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Com a restri¢do, o legislador buscou tdo somente limitar a eficacia
principio constitucional efetivado por meio da LC n° 123/2006.

O que a Lei n° 14.133/2021 buscou foi colocar na mesma
balanga o principio do tratamento favorecido de um lado e, de outro,
a preocupacdo com possiveis abusos na utilizacdo dessas benesses.
Como conclusdo, entendeu por bem antecipar um desenquadramento
como ME ou EPP, proibindo o empresdrio de contratar com o Poder
Publico. Olvidou-se, porém, que essa preocupacao com fraudes no
enguadramento como ME e EPP ja é disciplinada no Estatuto e 13 é
trazida a solugdo bem mais razodvel e consentanea com a principio-
logia constitucional.

Se uma ME contratar com o Poder Publico e desse contrato
receber valor bruto anual superior ao teto para enquadramento
como tal (e também como EPP), deixara de ser pequena empresa.
Para situacdes como essa, e todas aquelas que, independente da
participacdo de dinheiro publico, a pequena empresa auferir no
ano-calenddrio receita bruta superior a RS 4.800.000,00 (quatro
milhGes e oitocentos mil reais)??, perdera o enquadramento como
ME ou EPP e as benesses dele decorrentes.

22 LCn°123/2006 — Art. 32 [...]

§92 A empresa de pequeno porte que, no ano-calendario, exceder o limite de receita bruta
anual previsto no inciso Il do caput deste artigo fica excluida, no més subsequente a ocorréncia
do excesso, do tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido
o regime de que trata o art. 12, para todos os efeitos legais, ressalvado o disposto nos §§
90-A, 10 e 12.

§90-A. Os efeitos da exclusdo prevista no § 9o dar-se-do no ano-calendario subsequente se
o0 excesso verificado em relagdo a receita bruta ndo for superior a 20% (vinte por cento) do
limite referido no inciso Il do caput.

§10. A empresa de pequeno porte que no decurso do ano-calendario de inicio de atividade
ultrapassar o limite proporcional de receita bruta de que trata o § 2° estard excluida do
tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar, bem como do regime de
que trata o art. 12 desta Lei Complementar, com efeitos retroativos ao inicio de suas atividades.
L.

§ 12. A exclusdo de que trata o § 10 ndo retroagirad ao inicio das atividades se o excesso
verificado em relagdo a receita bruta ndo for superior a 20% (vinte por cento) do respectivo
limite referido naquele paragrafo, hipétese em que os efeitos da exclusdo dar-se-do no ano-
calendario subsequente.

§13. O impedimento de que trata o § 11 ndo retroagira ao inicio das atividades se o excesso
verificado em relagdo a receita bruta ndo for superior a 20% (vinte por cento) dos respectivos
limites referidos naquele paragrafo, hipdtese em que os efeitos do impedimento ocorrerdo
no ano-calenddrio subsequente.
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Esse desenquadramento, salvo quando evidenciar tentativa
de burla ao sistema, ndo possui efeitos retroativos. E dizer, mesmo
guando tenha receita bruta superior ao maximo previsto em Lei, até
0 més em que esse montante for contabilizado, a empresa se man-
tém como EPP. E mais, se o montante ndo exceder a 20% do teto, os
efeitos sdo prospectivos: serd tida como EPP até o ano-calendario
subsequente.

Verifica-se, portanto, que o prdprio sistema traz previsdes
para ser reajustado em caso de desenvolvimento das empresas.
Impedir a utilizacdo do tratamento diferenciado, como uma espécie
de desenquadramento antecipado, como tenta trazer a nova Lei de
LicitacOes, é retirar do empresdrio de menor porte o direito de pros-
perar. Em exercicio de futurologia, a Lei impede o empreendedor de
realizar contratos que podem trazer prosperidade a sua atividade,
relegando-o a permanecer como ME ou EPP.

O tratamento diferenciado visa a tratar empresarios desiguais
de forma desigual. Se o empresdrio de menor porte for contratado
com base no que dispdem os artigos 42 a 49 da LC n° 123/2006 e
durante a execucao do contrato vier a deixar de ser ME e EPP, a
principiologia constitucional terd cumprido seu papel. E apenas a
partir do alcance desse status juridico diferenciado — calculado com
base na receita bruta — que o empresario deixara de fazer jus a esse
tratamento diferenciado. A antecipacdo, ainda que casuistica, desse
desenquadramento é uma forma de burla do principio da igualdade,
porque no momento do desenquadramento o empresario necessita
de tratamento diferenciado.

A previsdo legal também fere o principio da proporcionali-
dade. Sendo o fundamento para a restri¢cdo o fato de os valores da
contratagdo extrapolarem o teto para enquadramento como EPP,
por que a contagem desse valor se limita aos recursos oriundos de
contratagdes publicas?

O empresdério de pequeno porte que tem um contrato de RS
4.000.000,00 (quatro milhGes de reais) com uma empreiteira, pode
contratar com o Municipio de Sdo Paulo-SP a prestacdo de servigo no
valor de RS 1.000.000,00 (um milhdo de reais), por exemplo. Todavia,
se 0 mesmo empresario tiver contratacdo prévia com outro municipio
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nesse mesmo valor, ndo podera participar da licitagdo para prestar
0 servigo para o Municipio de Sdo Paulo®.

O legislador ndo imp&e as mesmas restricdes a empresarios
que auferem a mesma renda, tdo somente em razao da origem dos
recursos recebidos. Trata-se de flagrante desproporcionalidade e
intervencdao do Estado no mercado, gerando concorréncia desleal
e freando o desenvolvimento. A leitura sistematica da Lei torna
ainda mais evidente os prejuizos que ela pode impor aos pequenos
empresarios. A Lei n°® 14.133/2021 tem por escopo priorizar contra-
tacGes em grande escala (art. 181, caput)?*, o que eleva o valor total
dos contratos e alija MEs e EPPs dos certames (LIMA, 2021). A esse
propdsito, o mesmo autor aduz o seguinte:

Quando a lei é analisada em seu todo se verifica
que existem varios motores de uso do poder de
compra do Estado para reduzir os espagos dos
pequenos e concentrar mercados, o que é tdo
danoso que prejudica até mesmos as médias
e as outras grandes empresas, ja que o nitido
objetivo agora passou a ser limitar o acesso
dos pequenos e monopolizar ou concentrar, de
modo deliberado, os mercados de contratagées
publicas.

E assim poucas empresas vao ficando
com as poucas contas, progressivamente,
uma aberragdo, quando se observa que,
por fundamentos constitucionais, a Lei n?
12.529/2011, que trata do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, dispde, exatamente,
sobre o contrario, proibindo abuso de posi¢do
dominante daqueles que possuem fragdes do
mercado, bem como os atos de concentragao
que impliquem na eliminacdo da concorréncia
em parte substancial de mercado relevante

(LIMA, 2021).

Levando-se em considera¢do que as contratagdes publicas
representam aproximadamente 10% (dez por cento) do Produto

23 A proibi¢do constante no art. 42, § 22, da Lei n° 14.133/2021 engloba apenas contrata¢des
publicas.

24 A nova Lei prevé a centralizagdo dos procedimentos de aquisigdo de bens e servigos (art.
19, 1), o que favorece a realizacdo de contratacdes de valores superiores a RS 4.800.000,00.
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Interno Bruto do Pais, de acordo com dados da Organizagao para a
Cooperacgdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)?, os §§ 12 a 32
do art. 42 da nova Lei fazem letra morta dos arts. 170, IX e 179 da
Constituigdo. As normas restritivas ao acesso ao tratamento favorecido
para MEs e EPPs trazidas pela nova Lei de Licita¢Ges se afiguram um
retrocesso a efetivagdo dos ditames constitucionais. S3o, dessarte,
materialmente inconstitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O tratamento diferenciado e favorecido as MEs e EPPs decorre
de mandamento constitucional, tem por base o principio daisonomia
e alcanga varios ramos do Direito, ndo se limitando a seara empre-
sarial. Neste ensaio o enfoque se deu no Direito Administrativo, em
especifico no ambito das contratagdes publicas.

E fundamental que o advogado, publico ou privado, conheca
a fundo as normas trazidas nos artigos 42 a 49 da LC n° 123/2006,
para que fiscalize sua efetivacdo no ambito dos certames publicos
de que participa, ou até mesmo apenas para impugnar editais que
as ignorem. Muito mais do que conhecer as normas, compreender
a principiologia que a cerca permite a esses profissionais melhor
tutelar os interesses de seus clientes, ainda que o “cliente” seja um
ente publico.

Considerando que normas inconstitucionais sdo nulas, licita-
¢Oes com base na Lei 14.133/21 ndo podem restringir o tratamento
diferenciado as MEs e EPPs em razdo do valor do contrato. Enquanto
o Supremo Tribunal Federal ndo declarar a inconstitucionalidade dos
§§ 12 a 32 do art. 42 da nova Lei, cabera aos advogados cobrarem
administrativa e judicialmente o reconhecimento incidental dessa
inconstitucionalidade.

Para os advogados privados, essa militancia até pode ter como
fim imediato apenas o favorecimento de seus clientes. Porém, a cada
vez que se faz justi¢a no caso concreto se contribui para sua realizacdo
em sentido amplo, por meio do respeito ao sistema constitucional
vigente. Ja para os advogados publicos, proporciona a consolida¢do

25 O ultimo referencial é datado de 2019. Disponivel em: https://repositorio.cepal.org/
bitstream/handle/11362/47061/1/52100424_pt.pdf. Acesso em: 30 maio 2022.
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de seu dever de zelar pelo respeito as normas constitucionais. Norma
legal inconstitucional ndo surte efeitos, logo ndo deve haver dilema
entre opinar pela ndo aplicagao das restri¢cdes, com base no principio
do tratamento diferenciado, ou chancelar a aplicagdo dos paragrafos
do art. 42 da nova Lei com base no principio da legalidade.

Assim sendo, chega-se a conclusdo de que, para fins de trata-
mento favorecido as MEs e EPPs quanto a participacdo em licitacdes
publicas, a Lei n° 14.133/2021 n3o inovou. Segue-se aquilo que ja
era aplicado até entdo.
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INTRODUCAO

Os empresarios tendem a escolher o liberalismo como o
paradigma ideal ao exercicio das suas atividades, com base na visao
de que a intervencao do Estado na economia sempre resultasse na
reducdo do seu éxito. E que alicercam as suas convic¢des nos horro-
res do modelo social, no qual as autoridades trabalham a partir da
oneracgao cada vez maior de pessoas fisicas e juridicas, segundo uma
tributacado confiscatdria, como se a solucdo para os problemas de
um mercado ndo planejado estivesse em politicas publicas governa-
mentais sustentadas por recursos extraidos daqueles que produzem,
conforme a conveniéncia casuistica de agentes publicos e politicos.

O mercado, visto como uma sucessao de fatos aleatorios onde
prevalece a tirania do mais perspicaz, é cadtico, ndo podendo con-
duzir as decisGes tomadas no ambito de um Estado Democratico de
Direito. Um Direito Econémico, nele incluido aspectos empresariais,
tributdrios, bancarios e trabalhistas, formado segundo a dialética da
realidade, apenas positiva praticas que refletem o tribalismo de uma
desordem completa na qual prepondera a lei do mais forte, prevale-
cendo a selvageria na busca insacidvel por mais rentabilidade, ainda



Mendonga | Arruda | Ramos (Org.)

gue em detrimento de direitos fundamentais de uma democracia
contemporanea.

Os liberais confundem as definicdes de economia planejada
com o dirigismo governamental; consideram que qualquer tipo de
normatizacdo resultaria na diminuicdo da livre iniciativa, segundo um
intervencionismo estatal nocivo ao desenvolvimento empresarial. No
entanto, ndo cogitam que o problema ndo estd na normatizacdo em
si, mas na maneira como as regras e principios juridicos sdo cons-
tituidos?®. Ao apenas trabalharem a favor de uma regulamentacéo
minima, os defensores de um Estado Liberal absenteista deixam
de focar as suas criticas a conducdo governamental da economia
a partir de um ordenamento juridico cadtico, o qual é produzido
de forma indemarcada, sem uma teoria da lei que balize as suas
atividades?”. Ndo atacam, portanto, esta crenca positivista de que a
solvéncia das agruras empresariais seria achada nas escolhas feitas
pela maioria, como se ndo conhecéssemos as formas pelas quais a
vontade humana é manipulada.

A excecdo de Rosemiro Leal (2013), nunca se conjecturou
acerca do nivel instituinte da criagdo normativa. Os dogmaticos acei-
tam um mito denominado por Kelsen (2009) de poder constituinte
origindrio, por considerarem que as normas juridicas seriam criadas
a partir de usos e costumes de uma sociedade pressuposta, como se
os institutos e instituicdes, incluindo-se o préprio Estado, brotassem
da mera convivéncia entre as pessoas.

A pratica mundana, como um subproduto cultural, ndo pode
constituir-se na fonte de uma producdo juridica que se diz racional.
Uma nova era, na qual se busca uma quebra paradigmatica com

26 “E possivel debater os contetdos da lei ou das decisdes judiciais e administrativas, mas
é vedado interrogar as fontes de sua produgdo que historicamente se instituiram como fatos
consumados e incontroversos denominados Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio como
locus mitico de, respectivamente, fazer leis, atos e sentengas (monocréticas ou colegiadas)
por agentes inatamente capazes, juramentados, indicados ou concursados segundo os juizos
enunciativos da Ciéncia Dogmdtica do Direito” (LEAL, 2019, p. 787-8).

27 “Outro grave problema no ensino do Direito Econdmico é o seguinte: confundir plano
de governo com plano econémico. Quando se faz esta confusdo, trabalha-se uma coisa
horrorosa que se chama politicas publicas. O que sdo politicas publicas? Onde é que esta isso
na Constituigdo? Temos politicas econdmicas, porque a politica econdmica passa a ser um
referencial no interior do préprio discurso constitucional, ainda que esse discurso constitucional
seja um ordenamento juridico” (LEAL; ROLIM, 2020, p. 110).



Temas Essenciais a Advocacia Empresarial

relacdo a periodos pretéritos, ndo se faz a partir da repeti¢cdo da
realidade, conforme um Direito que cristaliza tradi¢des cujos funda-
mentos ndo podem ser aferidos (LEAL, 2017). A impossibilidade de
se criticar as assertivas sobre as quais se alicerga a cultura impede
novas conjecturas, vedando aquilo que Karl Popper (1975) chamou
de evolucionariedade. E que o desenvolvimento de novos enunciados
basicos somente se da a partir de testes incessantes e continuos,
0s quais pressupéem a prévia formalizagdo das assertivas tedricas
segundo as quais o sistema juridico se assentara.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir um
Direito da Economia, resultante de um mercado formado por usos,
costumes e tradicdes, de acordo com a nogdo epagdgica que tem o
real como racional®®. O modelo projetado pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988 exige mais. A confeccdo de uma lei do plano,
conjecturada segundo um planejamento publico a partir do qual as
normas empresariais, tributdrias, trabalhistas e bancdrias seriam
formuladas, constituiria-se no referencial necessdrio as decisées
administrativas, legislativas e jurisdicionais relacionadas ao mercado?.

E qual o papel da advocacia empresarial no Estado Democra-
tico de Direito? Certamente, ndo estd na mera argumentagao sem
fundamentos. O advogado, como defensor técnico, também teria a
atribuicdo de apontar as arestas com base em um sistema juridico
econOmico teoricamente formulado, demonstrando a inadequacao
ou adequacdo dos atos as assertivas fundantes de uma sociedade
alicercada em direitos fundamentais, nos quais também se incluem
os direitos econémicos fundamentais.

A implementacdo de direitos econdmicos fundamentais rela-
ciona-se, diretamente, com a eficacia no exercicio da atividade

28 “Esse empirismo logico teve sua desenvoltura em Francis Bacon. Muitos entendem que ele
tenha, de modo pioneiro, adotado o empirismo auténtico, isto €, trabalhado esse monismo
légico elegendo o corpo como fator atrativo da mente. Entretanto, temos que discordar
daqueles que assim o pensam pelo seguinte: Francis Bacon, na verdade, adotava a linha grega
da epagoge. O que é essa légica epagdgica? E a convicgdo de que o real é racional, como se
a realidade estabelecesse uma relagdo de imanéncia com a racionalidade” (LEAL; ROLIM,
2020, p. 104-5).

29 “Ora, 0 que temos? Temos a lei do plano, o plano é lei, o plano é uma pega técnica, a peca
técnica é um agregado do plano juridico, o plano é lei, o planejamento é lei. O planejamento é
um agregado da lei do planejamento. Entdo, é preciso criar referéncias tedricas (qual a teoria

da lei?) para que se tenham ganhos sistémicos” (LEAL; ROLIM, 2020, p. 110).
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advocaticia. Isso porque cabe ao advogado a incumbéncia de apon-
tar os erros e falhas dos enunciados formadores da teoria da lei
adotada no nivel instituinte do sistema juridico econ6mico, assim
como demonstrar a incompatibilidade dos atos publicos e privados
as normas e aos fundamentos destas mesmas normas, funcionando
como verdadeiros 6rgaos fiscalizadores® da eficiéncia sistémica para
a resolugdo dos problemas estruturais das empresas, que levam
estas pessoas juridicas a um verdadeiro colapso, obrigando-as a se
submeterem a politicas publicas salvacionistas, em prejuizo a sua
prépria liberdade.

Para o racionalismo critico de Popper (2013a), a critica cientifica
constitui-se no método necessario ao aperfeicoamento da técnica e
da prépria ciéncia na constante busca pela solugdo dos problemas3..
No ambito juridico, a critica, segundo a teoria processual neoinstitu-
cionalista do direito, deve ser exercida por meio de procedimentos
processualmente elaborados nos quais os legitimados, através de
advogados devidamente constituidos (direito a defesa técnica),
apresentardo as suas pretensoes, defesas e impugnacdes, que podem
resultar em ganhos sistémicos e, consequentemente, numa eficacia
maior na solvéncia das adversidades empresariais pelas suas causas
(LEAL, 2013, 2021).

Mas, a capacidade dos advogados no exercicio desta funcao
fiscalizatoria depende da instituicdo de um sistema juridico econo-
mico, o qual, conforme o marco neoinstitucionalista de Rosemiro Leal
(2013), pressupde a prévia formulacdo dos fundamentos das normas
que servirdo, outrossim, de marco a partir do qual as atividades inter-
pretativa e aplicativa do direito serdo realizadas. Somente assim, os
advogados poderdo argumentar com fundamentos, executando as
suas atribuicdes com a seguranca de que a decisdo a ser proferida se
embasard em direitos previamente acertados, diante da minimizacao

30 “O que se extrai do art. 133 da CF/1988 é que, muito mais que o retdrico controle do
Judicidrio, ha de se estabelecer, de imediato, por consectario constitucional, com pronta
revogacdo ou declaragdo de inconstitucionalidade de leis adversas, o controle pleno e irrestrito
da atividade jurisdicional pelo advogado” (LEAL, 2021, p. 194).

31 “Entdo, para prosseguir, ha de se abrir oportunidade a critica, ir da teoria a critica, e a
critica o que seria no racionalismo critico? E o apontamento de aporia na estrutura do discurso
do conhecimento: o que importa é a identificagdo das aporias, quer dizer, dos furos da prépria
rede de conhecimento humano” (LEAL; ROLIM, 2020, p. 108).
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das brechas legais, com a realizagdo de uma hermenéutica ex ante
(LEAL, 2021).

Em um Direito ndo dogmatico aos moldes do conjecturado na
teoria processual neoinstitucionalista do direito, a atuacdo advocati-
cia ndo se restringe a simples argumentacdo com vistas a obtencao
de conquistas adstritas a relacdo interpartes, devendo gerar efeitos
sistémicos. Isso porque, pelo controle de democraticidade teorizado
por Rosemiro Leal (2013), deve-se empreender uma fiscalizacdo
processual quanto a capacidade da teoria da lei democratica para
solver os problemas que obstam a fruicdo dos direitos fundamentais,
agindo a advocacia como uma instituicdo essencial a apresentacao
das assertivas epistemoldgicas indispensdveis a uma atuacdo cien-
tificamente demarcada®?.

Tratando-se especificamente da advocacia empresarial, o
desempenho técnico e cientifico de um profissional preparado
segundo um ensino juridico de exceléncia é imprescindivel, até mesmo
a despragmatizacdo® do Direito Econdmico. E que um Direito da
Economia constituido a partir de praticas mercadoldgicas, conduzido
por autoridades que, quando muito, justificam as suas deliberacdes
com base em um senso comum do conhecimento, vem gerando a
derrocada empresarial ao longo dos séculos. Um Direito cultural-
mente formado nada mais faz do que reiterar uma realidade cruel e
irracional, relegando a pesquisa e a ciéncia a um plano secundario,
sem qualquer protagonismo, conforme um método indutivo que ndao
serve a edificacdo de novos enunciados epistemoldgicos necessarios

32 “Ja o processualista contemporaneo, no paradigma linguistico ora sustentado, é fiscal
irrestrito de um sistema juridico, conjecturado, ex ante, pelo intelecto humano, em que
preconiza como ponto de partida um piso de igualdade fundamental como condi¢do de
existéncia do proprio sistema. Desse modo, seria possivel ao processualista contemporaneo
estar em juizo de direito democratico e testar, pela via de uma interenunciatividade, a
resisténcia do sistema juridico proposto, no que diz respeito a sua capacidade de solvéncia
de problemas, entraves na construgdo de um Estado Democrético de Direito” (BATISTA, 2021,
p. 89).

33 “Aofalarmos de abandono do referente extra-linguistico a concepgdo criativa de um direito
democratico, ndo estamos dizendo que ndo se deve considerar o pragma (realidade dentro
da qual o homem se movimenta) na formagdo de seu patriménio de ignorancia integrante de
suas préprias angustias ante o mistério da sua prépria existéncia, mas estamos excluindo o
impacto e o reflexo histdrico dessa ignorancia como doadora autopoiética de sentidos (signos
e significantes fabricando significados) para a modelagem de uma possivel sociedade humana

na contemporaneidade” (LEAL, 2017, p. 315).
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ao rompimento de paradigmas incompativeis com uma democracia
de fei¢Ges contemporaneas®.

A CONDUCAO DO ECONOMICO PELO JURIDICO, SEGUNDO
A TEORIA PROCESSUAL NEOINSTITUCIONALISTA DO
DIREITO — A IMPORTANCIA DA ATUACAO ADVOCATICIA
NA CONSECUGCAO DOS GANHOS SISTEMICOS

Para a teoria processual neoinstitucionalista do direito, a
existéncia de instituicdes de ensino de exceléncia é essencial para
os fins a que se propde (LEAL, 2017). Isso porque, sem teorias, ndo
ha se falar na conduc¢do do econémico (realidade) pelo juridico (nor-
mas), eis que as regras e principios de Direito Econdmico, segundo
um marco democratico-contemporaneo, devem ser elaborados
a partir de enunciados epistemoldgicos resultantes de pesquisas
avancgadas, onde estarao os fundamentos fundantes de um sistema
juridico econdmico nao dogmatico, cujas assertivas se submeteram
a amplos testes quanto a sua eficacia na resolucao de problemas.

Tem razdo aqueles que sustentam a inviabilidade da teoria
neoinstitucionalista sem pesquisas avancadas no campo juridico.
Uma vez que Rosemiro Leal (2017) conjecturou a condugéao plane-
jada do mercado por normas derivadas de um Unico teorométodo,
0 mais resistente a critica cientifica, é inconcebivel a aplicacdo das
suas teses sem estudos aprofundados. Isso, obviamente, demanda
Universidades comprometidas com a formacao cientifica de alunos e
professores, a fim de que sejam produzidas teorias, que, mais tarde,

34 “Um direito construido metodologicamente sobre a ldgica indutivista da subjetividade-
autoridade é democraticamente impossivel. Abordagens juridico-cientificas indutivistas e
justificacionistas denotam ou uma razdo adormecida em sono profundo, tendo sempre que
recorrer ao dogmatismo subjetivamente monopolizado e valorado (pelo juiz, pelo legislador,
pelo doutrinador) ou uma razdo que ndo passa de um sonho, encobridor da escatologia da
irracionalidade” (BARROS; NORONHA, 2020, p. 130-1).
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concorrerdo entre si, extraindo-se as assertivas pelas quais todo um
sistema normativo sera elaborado, interpretado e aplicado®.

Além disso, a formacao cientifica dos profissionais juridicos
consiste numa condigdo inarredavel a implementagdo das finali-
dades teleoldgicas da teoria neoinstitucionalista de Rosemiro Leal.
Cuidando-se de um direito alicercado em pilares cientificos, os
advogados devem estar preparados para lidar com os fundamentos
epistemoldgicos da teoria da lei constante do nivel instituinte do
sistema juridico, tendo, outrossim, que estudar as demais teorias
existentes, pois, se o sistema é aberto a novas conjecturas, ndo
sendo, portanto, dogmatico, permite-se a impugnacado dos enun-
ciados fundantes. Serd pela via procedimental que os advogados,
como representantes dos legitimados ao processo, expordo os seus
argumentos de forma fundamentada, arguindo-se ndo apenas a
adequacdo ou inadequacdo as assertivas que formam a teoria do
sistema, como também a ineficiéncia destas na implementacao de
direitos fundamentais, diante de outras teorias que se mostrarem
mais capacitadas a tal desiderato.

O contraditério, segundo um Direito ndo dogmatico, nao
consiste apenas na faculdade de alegar mediante argumentos sem
qualquer vinculagao com os enunciados do nivel instituinte do sistema
juridico. Relaciona-se a possibilidade de questionar as assertivas
epistemoldgicas com base nas quais as normas foram criadas. De
acordo com a teoria neoinstitucionalista, o advogado, no cumprimento
do seu munus, além de ter a seguranca de argumentar conforme
fundamentos previamente estabelecidos, exercendo um controle

35 “A anulagdo da universidade como produtora de saber-critico em nome de uma nova
universidade como polo servil da ciéncia normal é que vem consolidando o historicismo
de que ao homem, em sua totalidade social, ndo é dado interferir ou influir na trama das
revolugdes cientificas, nada |lhe restando a ndo ser o exercicio de controles juridico-retéricos
das consequéncias ocasionadas pelo éxito dos produtos tecnoldgicos, porque seriam estes
incitadores de sentimentos de onipoténcia, felicidade e prazeres insubstituiveis e reveladores de
mistérios ciberespaciais e aeronduticos (muito além do principio do prazer e daimaginagdodo
homo oeconomicus criado pelos utilitaristas-behavioristas como depositario fiel e secular da

industria do mercado encantado dos ‘cientistas normais’)” (LEAL, 2017, p. 238).
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de democraticidade®® a partir da teoria do sistema, tem também a
prerrogativa de fiscalizar a eficdcia dos postulados cientificos da base
instituinte na implementacdo dos direitos fundamentais, podendo,
inclusive, propor a substituicdo das proposi¢des metalinguisticas por
outras mais resistentes a critica (BATISTA, 2021).

Dai, a necessidade de advogados cientificamente preparados.
E que, segundo um Direito democratico contemporaneo, n3o basta
apenas uma defesa técnica a partir da mera permissao positivista
de dizer e contradizer, em consonancia com normas procedimentais
segundo uma isonomia dogmatica. Em um Direito ndo dogmatico
aos moldes da teoria processual neoinstitucionalista do direito, a
simples alegagdo ndo gera fundamentos, uma vez que estes nao
brotam naturalmente do didlogo. A fundamentacdo, neste modelo,
resulta da pesquisa cientifica, que trara os elementos sobre os quais
os interessados, por intermédio dos seus advogados, alicercardo os
seus apontamentos, atrelando-os as proposicées do marco tedrico,
naquilo que Rosemiro Leal (2013) chamou de isomenia®’, consistente
no igual direito de interpretacao, ja que todos partirdo das mesmas
assertivas ao apresentarem os seus argumentos (LEAL, 2017).

Popper (1999, p. 43) ressalta a necessidade urgente de téc-
nicos cientificos:

Superposto a esse perigo existe outro perigo,
criado pela Grande Ciéncia: sua necessidade
urgente de técnicos cientificos. Cada vez
mais candidatos ao PhD. recebem um treino
meramente técnico, um treinamento em certas
técnicas de mensuracgdo; eles ndo sdo iniciados

36 “O que minha teoria trabalha é o controle processual de democraticidade sistémica,
desde o nivel instituinte da lei até sua aplicagdo, aberto a qualquer do povo (comunidade
juridica de legitimados ao processo) segundo os elementos linguistico-autocritico-juridicos
do devido processo em concepgdes deste ensaio sobre o due process e o devir processual
democratico” (LEAL, 2013, p. 103).

37 “A minha teoria me conduziu a conjecturar o exercicio de uma hermenéutica isoménica
que vinculasse os argumentantes a sentidos normativos, atinentes a direitos processuais, ja
pré-estabilizados na base instituinte da Lei Constitucional de modo a assegurar (garantir) um
direito igual de interpretacdo e argumentagdo para todos — o que ndo deve ser confundido
com um igual direito de interpretagdo —, porque nada adiantaria a engenhosa concepgao de
processo de Fazzalari, se o provimento final estivesse, desde a instauragdo procedimental,
cercado de total incognoscibilidade para as partes e assim continuasse, apds prolatado, em
face das mutagdes jurisprudenciais e da compreensibilidade revisional que o surpreenderiam
na trajetoria recursal” (LEAL, 2013, p. 10).
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na tradigdo cientifica, na tradigao critica da
formulagao de problemas, de serem tentados
e guiados antes pelos enigmas grandiosos e
aparentemente insoltveis do que pela solucdo

de pequenos quebra-cabecas.

Assim, trabalhando-se um Direito ndo ideoldgico em consonan-
cia com o racionalismo critico de Popper (2013a), devemos buscar
defesas cientificas, ndo apenas técnicas. A atuagao advocaticia, em
um Estado ndo dogmatico, também pode gerar ganhos sistémicos
gue vao além da mera pretensdo de éxito no processo interpartes.
Em se tratando de defesa empresarial, isso resultara na redugdo da
massa conflitiva a partir da evolucionariedade pela critica cientifica®,
com resultados em termos de redugao dos problemas estruturais que
impedem a fruicdo efetiva de direitos econémicos fundamentais,
dentre eles os relacionados a livre iniciativa.

Mas, para isso, é necessario alterar todo o modelo de ensino
juridico hoje existente. Os profissionais formados nas faculdades de
Direito atuais sdo treinados segundo uma ldgica goldschmidtiana®®
para realizar uma advocacia estratégica, sem qualquer preocupacao
com a solvéncia dos problemas pelas suas causas, direcionando a sua
atuacdo apenas no sentido do seu sucesso pessoal como consequéncia
dos éxitos particulares obtidos para os seus clientes.

Sobre isso, destaque-se passagem da obra ‘Fundamentos
equivocos de constitucionalizacdo do processo’ de Silvio de Sa Batista
(2021, p. 91):

Depreende-se que tal proposicdo demanda
uma refundagdo das Faculdades de Direito,
uma vez que o ensino juridico, na atualidade,
é disponibilizado a partir de uma divisdo
reducionista, que divide o conhecimento
juridico em dogmatico e zetético, tendo
como marco tedrico (ideoldgico) o principio

38 “Assim visto, testar teorias cientificas faz parte de sua discussao critica; ou, como podemos
dizer, faz parte de sua discussado racional, pois, neste contexto, ndo conhego nenhum sinénimo
melhor para racional do que critico” (POPPER, 1975, p. 85).

39 Gabriel Grateki (2020, p. 88) sobre processo em Goldschmidt: “Quem, das partes, melhor
tracar uma estratégia, pode levar a disputa para o seu raio de interesse. Quem se omitir talvez
ndo tenha o azo da redengdo: (...) a mais grave culpa contra si proprio é deixar passar uma
oportunidade (...), este principio ndo somente tem valor no processo, como também na vida”.
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aristotélico da ndo contradigdo dos
fundamentos dos pontos de partida da ciéncia.
Atualmente, as Faculdades de Direito deverdao
formar pesquisadores aptos a interpelar as
matrizes cientificas que ha séculos conduzem o
saber das universidades no Brasil e no mundo.
Isso significa que ser um processualista, em
perspectiva neoinstitucionalista, é ser portador
de uma epistemologia sinalizadora do mundo

que queremos implantar.

Ndo que sejamos inocentes ao ponto de acreditarmos que o
advogado, na defesa do seu constituinte, se preocupara com algo
além dos interesses deste. Entretanto, é necessario que, no ambito
de um paradigma democratico-contemporaneo, o advogado saiba
lidar com fundamentos cientificos, deixando de invocar entimemas*
tais como justica, costumes, analogia e principios gerais do direito,
os quais podem ser manejados livremente pelas autoridades, ja que
os seus significados ndo sao previamente definidos, mas deixados a
discricionariedade do julgador.

Pela teoria neoinstitucionalista, os sentidos da linguagem nor-
mativa devem ser construidos pela via do devido processo coinstitu-
cionalizante (LEAL, 2017). Nesta seara, o processo nao é simplesmente
um instrumento da jurisdigdo; constitui-se num instituto juridico
metalinguistico a partir do qual a linguagem normativa sera constan-
temente arguida, auferindo-se ganhos sistémicos como decorréncia
da critica cientifica a ser exercida no espacgo procedimental, através
de advogados epistemologicamente preparados.

A economicidade, conforme uma eficiéncia sistémica na sol-
véncia dos problemas estruturais das empresas, deve se dar segundo
a projecao das assertivas fundamentais da teoria da lei econémica,
formada com base no método critico de Popper (2013a), o qual
também sera exercido pela advocacia no ambito procedimental. Para
tanto, é necessario um estoque tedrico que somente é adquirido pela
pesquisa, pois os ganhos dependem de estudos avangados nas searas

40 Ver entimema, no dicionario filoséfico de Abbagnano (2012, p. 387): “Segundo Aristételes,
silogismo fundado em premissas provaveis ou em signos; é o silogismo da retdrica. O entimema
fundado em premissas provéveis nunca conclui necessariamente, pois as premissas provaveis
valem na maioria das vezes, mas nem sempre”.
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juridica e econdmica. Alicercadas nestes trabalhos cientificos, serdo
elaboradas as politicas econémicas, as quais constituirdo o planeja-
mento, que é lei, com fundamento no qual se construird um sistema
juridico econdmico que conduzird as relagdes juridicas empresariais,
com reflexos diretos na elaboragdo das leis tributdrias, bancarias,
trabalhistas, de direito empresarial e econémico stricto sensu. Com
isso, teremos uma economia planejada. As normas, decisdes e jul-
gamentos relacionados as empresas deixardo de ser pautados pela
balburdia de um mercado caético e ilégico ou no psicologismo*! das
autoridades, passando a ser resultado de estudos avangados, cujo
foco consistira na implantagdo de direitos econémicos fundamentais,
em especial a livre iniciativa, o trabalho e o empreendedorismo.

A conducdo do econOmico pelo juridico ndo ocorrerd a partir
de normas ndo demarcadas teoricamente, segundo um voluntarismo
parlamentar cujas decisdes sdo pautadas por conveniéncias politicas
inconfessaveis. Sera projetada conforme um planejamento econo-
mico epistemolégico, como produto da pesquisa cientifica, a qual
contard com a participacao dos advogados, que deixardo de atuar
mediante alegacées ndo fundamentadas, progredindo em direcao
a impugnacoes teoricamente embasadas.

Portanto, a partir da demarcacao dos problemas empresariais,
deverdo ser produzidas teorias (hipdteses) pelas quais serdo buscadas
as solugdes (solvéncia) destas agruras®?, segundo um sistema aberto
a critica cientifica, atuando os advogados como agentes ativos na
fiscalizacdo e proposicdao de novos enunciados epistemoldgicos,
sempre no intuito de uma maior fruicao dos direitos fundamentais
de uma democracia contemporanea.

41 “Psicologismo: no seu uso polémico, o termo é constantemente empregado para designar
a confusdo entre a génese psicoldgica do conhecimento e sua validade; ou a tendéncia a
julgar justificada a validade de um conhecimento, quando, na verdade, sé se explicou o seu
acontecimento na consciéncia” (ABBAGNANO, 2012, p. 953).

42 “Quarta tese: Se é possivel dizer que a ciéncia, ou o conhecimento comeca por algo,
poder-se-ia dizer o seguinte: o conhecimento ndo comega de percepg¢bes ou observagdes ou
de colegdo de fatos ou niimeros, porém, comega, mais propriamente, de problemas; mas,

ndo ha nenhum problema sem conhecimento” (POPPER, 1999, p. 14).
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A CIENCIA COMO METODO PARA A IMPLEMENTAGAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Popper (1975, p. 88) vé na ciéncia “[...] uma das maiores criagcGes
da mente humana. E um passo comparavel a emergéncia de uma
linguagem descritiva e argumentativa ou a invencao da escrita”. A
despeito disso, a ciéncia, segundo o dogmatismo juridico vigorante,
segue relegada a um plano periférico, atuando como uma espécie
de linha auxiliar do voluntarismo estatal. E que as teorias apenas s3o
utilizadas pelas autoridades para justificar todo o seu decisionismo,
buscando-as somente a partir do que se quer decidir, num sincretismo
gue instrumentaliza o saber epistemoldgico.

Rosemiro Leal (2017) apontou, em sua obra ‘Processo como
teoria da lei democratica’, o sincretismo fatal dos positivistas. Isso
porque o positivista primeiro escolhe o que deseja decidir para,
depois, motivar a sua escolha mediante a légica que mais se ade-
gua ao seu desejo. Essa é a perversidade dos iluministas e dos seus
modelos liberal e social, a qual foi denunciada por Vinicius Barros e
Daniel Noronha (2020, p. 123), no artigo ‘Do empirismo moderno aos
dois problemas fundamentais da teoria do conhecimento: aportes
elementares a construcdao de uma metodologia juridico-cientifica
democratica’:

A modernidade, nela incluido o Idealismo
Alem3o, promove inegaveis aprofundamento
e refinamento da epistemologia como
estudo das ideias de certeza e verdade. No
entanto, ndo se nota nesse esforgo moderno o
questionamento da condi¢do de subjetividade
decisoria e sua relagdo légica com a autoridade,
ambas impeditivas da democracia juridica.
Ao contrédrio, parece que a modernidade
confronta e expurga uma autoridade religiosa
rudimentar e coloca outra no lugar, a do sujeito
inatamente racional e capaz (ROUANET, 1999;
WOLFF, 1996), talvez mais perniciosa, porque
justificada e blindada por uma elaboracdo
epistémica mais refinada. A filosofia do
medievo, reconhecidamente teocéntrica,
segue-se, assim, outra filosofia de crengas,
agora modernas: ndo mais em Deus ou na razao
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divina, mas na razdo humana, no individuo e
na liberdade a que estaria condenado por obra

objetiva da natureza.

Assim, ndo é qualquer légica, ainda que cientifica, que serve
para fundamentar as decisdes estatais, mas apenas uma, a mais
resistente a critica. E que o sincretismo metodoldgico forma algo
muito pior do que a justificacdo pelo senso comum: a instrumenta-
lizacdo da epistemologia pelas autoridades. E, quando nos referimos
as autoridades, ndo falamos apenas das autoridades publicas, mas
também das chamadas autoridades cientificas, doutrinarias. Isso
porque, apesar destes doutrinadores denominarem os seus trabalhos
de académicos, muitas vezes apresentam verdadeiras ideologias, na
medida em que as suas proposi¢cdes ndo sao teoricamente demarca-
das, sendo ainda indutivistas, pois partem da percepcdo que tém da
realidade, segundo um empirismo que ja se mostrou incapaz de solver
a massa de problemas que assola a humanidade (POPPER, 2013b).

Nessa perspectiva, as teorias passam a justificar todo o volun-
tarismo cientifico daqueles que querem impor a sua visdo de mundo.
A ciéncia se transforma em meio, quando deveria ser o préprio eixo
a partir do qual a realidade seria modificada. Ndo hd como se alte-
rar o mundo que ai estd com base nos usos, costumes e tradi¢des
de uma sociedade pressuposta. Por isso, o conhecimento, segundo
o método hipotético-dedutivo de Karl Popper (2013a), deve ser
conjecturalizado, especulativo, mas esta conjecturalizacdo deve ser
epistemologicamente balizada, sob pena de se tornar aquilo que os
gregos antigos chamavam de doxas e que Popper (1975) denominou
de senso comum e senso comum do conhecimento.

Dessa maneira, a fim de evitar a instrumentaliza¢do dos teoro-
métodos, para que estes ndo se prestem a alicergar o psicologismo
e o indutivismo, a légica deve ser Unica, muito embora tenha que
ser aberta a critica cientifica, uma vez que o racionalismo critico de
Popper (2013a) ndo admite juizos dogmatico, fechados a impugnacgao
dos seus fundamentos. Trabalha-se uma sociedade aberta, onde é
possivel perquirir a origem do conhecimento, permitindo-se que os
seus enunciados fundantes sejam arguidos e falseados, até mesmo
para serem desconstruidos e substituidos por outros mais eficazes
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na resolucdao dos problemas e na implementa¢do de um Estado
Democratico de Direito (POPPER, 2018).

Nessa trama, o advogado ndo pode se contentar apenas com
o papel de levar a juizo os fatos, segundo o brocardo latino iura
novit curia. Ndo deve se restringir somente a funcdo daquele que,
retoricamente, tenta convencer as autoridades do que entende ser
o mais adequado, invocando, inclusive, no final das suas peticGes,
o senso de justica destes agentes publicos. Ndo se admite mais, em
termos de contemporaneidade, contar com a fé nos juizes, tal como
sustentado por Calamandrei (2015) em sua obra ‘Eles, os juizes, vis-
tos por um advogado’®. Os advogados, em um Estado Democratico
de Direito contemporaneo, devem embasar as suas pretensdes em
fundamentos cientificos, devidamente testados e confrontados, os
quais assumiriam a condicdo de pilares institutivos de uma sociedade
humana, construida ndo a partir de mitos ou de uma cultura edificada
segundo praticas impostas por aqueles que venceram disputas bélicas
ou politicas, mas de acordo com proposices epistemoldgicas que se
mostraram mais eficientes a efetiva fruicdo de direitos fundamentais.

Nesse Estado dogmadtico onde prepondera a arbitrariedade
posta sob a manta de uma suposta necessidade da prudéncia das
autoridades, a seguranca juridica é apontada como algo inatingivel,
desterrando-se autores como Karl Popper e Rosemiro Leal, que
demonstraram a possibilidade de se edificar um conhecimento
objetivo, desvinculado da figura do sujeito conhecedor (POPPER,
1975; LEAL, 2013). Isso faz com que as empresas sempre tenham
que lidar com as incertezas de um ordenamento juridico entregue
aos intérpretes oficiais, que ddao as normas os sentidos que bem
entendem, segundo os seus interesses e conveniéncias, a partir de
uma abertura semantica inadmissivel em um paradigma democratico
contemporaneo.

Os problemas mais comuns com os quais as empresas brasi-
leiras devem lidar relacionam-se a auséncia de um sistema juridico

43 “O juiz é o direito feito homem. S6 desse homem posso esperar, na vida pratica, aquela
tutela que em abstrato a lei me promete. S6 se esse homem for capaz de pronunciar a meu
favor a palavra justica, poderei perceber que o direito ndo é uma sombra va. Por isso, indica-se
na iustitia, e ndo simplesmente no ius, o verdadeiro fundamentum regnorum — pois, se o juiz
ndo for vigilante, a voz do direito permanecerd evanescente e distante, como as inalcangaveis
vozes dos sonhos” (CALAMANDREI, 2015, p. 8).
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econdmico, formado com base em uma teoria da lei econdmica, que
seja o resultado de matrizes cientificas como produto de estudos
avangados nas searas juridica e econdmica (AGUIAR, 2022). Sofrem
as empresas com as politicas cambial, monetaria e fiscal. As taxas
de juros bdsicas da economia sdo fixadas pelo Copom sem qualquer
atrelamento a uma teoria da lei econémica amplamente testada
guanto a sua eficiéncia na resolucdo dos problemas econémicos e
isso impede a plena fruicdo dos direitos fundamentais, em especial
de vida, liberdade e dignidade.

Tais taxas de juros sdo arbitradas a partir da percepcao da
realidade desta assembleia de especialistas, a portas fechadas, ndo
se permitindo qualquer fiscalidade quanto ao que |3 foi deliberado,
pois, por mais que se apresentem justificativas, ndo se pode falar que
estas decisoes foram fundamentadas. Isso porque ndo se alicergam
em proposi¢des cientificas previamente formalizadas, as quais se
encontram no nivel instituinte deste sistema juridico, depois de con-
correrem com outras assertivas epistemoldgicas egressas de outras
teorias, assumindo o posto metalinguistico apds se mostrarem como
as mais eficazes na solvéncia das adversidades existentes (LEAL, 2019).

O mesmo deve ser dito quanto ao tratamento dispensado na
manipulacdo da cotagdo cambial. Ndo se sabe ao certo quem toma as
decisGes no que tange a disponibilizacdo maior ou menor de moeda
estrangeira pelo Banco Central do Brasil, a despeito dos efeitos diretos
que estas deliberacbes tém sobre pessoas fisicas e juridicas. Uma
disponibilizacdo maior de moeda estrangeira no mercado nacional
provoca uma queda na sua cotacdo, beneficiando determinados
setores empresariais, em detrimento de outros. Os importadores
sao favorecidos, mas os exportadores ndo. As empresas de turismo
internacional levam vantagem, prejudicando o turismo nacional. Quem
resolve isso? De que forma? Qual o fundamento? Se a resposta for
no sentido da legalidade da competéncia discricionaria da autoridade
publica, certamente ndo estaremos em um Estado Democratico de
Direito, eis que, neste paradigma, ndo se pode admitir que os sentidos
e significados das normas sejam atribuidos segundo o psicologismo
dos agentes publicos e o pragmatismo mercadolégico (LEAL, 2017).

No modelo atualmente adotado no Brasil, as autoridades do
Banco Central, ainda que embasadas no tecnicismo dos seus auxiliares,
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nao deliberam a partir de uma Unica teoria, mas daquela que mais
se adequa a sua vontade ou a sua interpretacdo da realidade, do que
se denota toda a autocracia destas decisdes.

O pior é que este modelo se fecha a fiscalidade*, pois os
seus fundamentos nao sdo conhecidos. Considerando que, pela
perspectiva neoinstitucionalista, a democraticidade se mede pela
possibilidade efetiva de se impugnar, apontar erros e falhas, estas
deliberagdes do Banco Central do Brasil sdo tiranicas, violando o
paradigma democratico projetado no art. 12 da Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988; LEAL, 2013). Em um Estado ndo dogmatico, aos mol-
des do defendido segundo o racionalismo critico de Popper (2013a)
e a teoria neoinstitucionalista de Rosemiro Leal (2013), o advogado
empresarial também teria o papel de questionar estas decisdes das
autoridades monetarias, cuidando, especificamente, de uma das
causas do problema empresarial.

Conforme ja apontado, teriamos uma atuacao advocaticia ndo
apenas técnica, como também cientifica. Mas, para tanto, é preciso
que se conhecam os fundamentos destas deliberagdes estatais, o que
so seria possivel diante da existéncia de um sistema juridico, o qual
pressupde o apontamento de uma teoria fundante da lei econémica,
segundo uma sociedade protagonizada pela ciéncia.

Para que servem as faculdades de economia, notadamente os
programas de pds-graduacdo stricto sensu, se ndo for para apresen-
tar hipoteses para a solugdo destes problemas e, em especial, para
as questdes monetaria, cambial e fiscal? Consoante ja asseverado,
a Universidade deve oferecer todo o estoque tedrico, disponibili-
zando-o a critica cientifica, de modo a se encontrar aquele método
mais eficiente para a solvéncia desta balburdia econémica existente
no Brasil, com efeitos direitos na atividade empresarial. Sera que as
autoridades monetdrias, somente pelo fato de terem sido indicadas

44 A fiscalidade é desenvolvida a partir da compreensdo de um sistema juridico coinstitucional
(constitucional) teoricamente construido segundo os elementos linguistico-autocriticos-juridicos do devido
processo em concepgdes ndo dogmaticas (ver meu artigo ‘o due process e o devir processual democratico’).
Com efeito, a fiscalidade processual pela via incidental, ao exercicio do controle de democraticidade pelo
paradigma de Estado Democratico de Direito, na estrutura dos procedimentos instaurados, ¢ inarredavel em
minha teoria, bem como o mandado de injungdo ex officio ante a falta de norma especifica ou balizamento
tedrico-normativo quanto a direitos fundamentais. Esse controle processual de democraticidade alcanga
toda e qualquer modalidade procedimental (o civil, o penal, o administrativo, o legiferativo, o tributério, o
trabalhista e demais tipos de procedimentos)” (LEAL, 2013, p. 103-4).
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pelo chefe do Poder Executivo, tém mais capacidade de solucionar
0s problemas econémicos e empresariais do que o conhecimento
objetivo das teorias, testadas e submetidas a rigorosas criticas? Se
a resposta for positiva, obviamente continuaremos encravados no
modernismo antropocéntrico que, em tempos de hipermodernismo
no qual estamos contextualizados, consegue a proeza de agregar
caracteristicas dos Estados liberal-burgués, social-republicanista e
procedural-habermasiano®.

Além disso, o chamado sistema tributdrio brasileiro ndo é juri-
dico. Isso porque as normas que formam este verdadeiro ordenamento
sdo criadas, interpretadas e aplicadas a partir de uma relacdo auto-
ridade-obediéncia, prépria de um republicanismo tipico do periodo
greco-romano, o qual ndo pode viger em um Estado Democratico
de Direito na contemporaneidade.

Esta relacdo de subordinacao pela qual a tributacao brasileira
é estabelecida ndao se coaduna com o modelo constitucional firmado
em 1988. Um sistema tributario, para ser juridico em uma demo-
cracia contemporanea, nao pode prescindir, na sua base instituinte,
de uma teoria da lei tributdria, exatamente para que se possibilite a
realizacao de uma fiscalidade processual na qual o advogado atuaria
(LEAL, 2013).

Este controle teria o condao de minimizar a arbitrariedade
com a qual é conduzida a politica fiscal, principalmente quanto a
extrafiscalidade. Mas, ndo somente no que tange a ela. Também
pela inobservancia do devido processo legislativo, em perspectiva

45 “O comum acordo normativo precisa deslocar-se de um comum acordo prescrito pela
tradi¢do rumo a outro, convencionado entre as partes. No limite, convenciona-se, formalmente,
e prop&e-se positivamente, o que deve valer como ordem legitima; com isso, o agir social
racional assume o lugar do agir social convencional: Naturalmente, é fluida a transi¢do que
leva do agir orientado pelo comum acordo ao agir social — este Ultimo representa o caso
especifico ordenado por estatutos. Ao inverso, costuma nascer de cada coletivagdo social
(Vergesellschaftung) um agir que se pauta por um comum acordo, cujo alcance estd para além
do circulo de seus fins racionais (isto €, por um comum acordo condicionado pela prépria
coletivagdo social), estabelecido entre os membros da coletividade. Quanto mais numerosos
e plurais forem os circulos (segundo os tipos de chances que lhe sdo constitutivas) com base
nos quais os individuos orientam racionalmente seu agir, mais terd avangado a diferenciacdo
social racional; e, quanto mais este agir assumir o carater de coletivagdo social, mais tera se
adiantado a organizagdo social racional” (HABERMAS, 2016, p. 445).
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neoinstitucionalista®, ja que a elaboragdo de leis tributérias no Estado
dogmatico ndo se alicerga em proposic¢des cientificas testadas e tidas
como as mais resistentes a critica; sao justificadas segundo argumen-
tos infalseaveis, que seguem conveniéncias de governo, muitas vezes
atreladas a necessidades de mercado. Disso advém a inseguranca das
empresas que, a todo momento, sao surpreendidas com altera¢des
nas normas tributarias, sofrendo, mesmo diante das anterioridades
geral e especial, com politicas de governo cujos fundamentos sdo
desconhecidos, sendo, no maximo, motivadas pelo voluntarismo das
autoridades. Neste ambito, os advogados empresariais deixam de
exercer a sua fungao tipicamente fiscalizatdria, pois se veem diante
de argumentos inimpugnaveis, que os impedem de funcionarem
como 6rgaos de controle em prol do desenvolvimento de um sistema
voltado a solvéncia das causas estruturais dos problemas destas
pessoas juridicas.

Destarte, a ciéncia forneceria as teorias juridicas e econémicas
nas quais estariam os fundamentos necessarios a implementacao
de direitos econdmicos fundamentais, tendo como finalidade tele-
oldgica a fruigdo plena da livre iniciativa e do empreendedorismo.
Tais proposicoes concorreriam entre si até que se estabeleca aquela
mais eficaz a solvéncia dos problemas econ6micos, dentre os quais
se inclui o empresarial, servindo de teorométodo fundante de um
sistema juridico econdmico, onde seriam formadas as politicas eco-
ndmicas instituidoras de um planejamento como eixo a partir do qual
toda a legislagdo empresarial brasileira seria constituida. Teriamos,
dessa forma, uma economia planejada com base na ciéncia, a qual
se distinguiria da economia dirigida do Estado Social, pois, nesta, o
mercado é conduzido pelo saber das autoridades que agem de acordo
com as suas conveniéncias, utilizando-se as teorias epistemoldgicas,
no maximo, como instrumento para justificar as suas convicgoes.

46 “Devido Processo Legislativo (legiferativo ou legiferante) é o devido processo destinado
a criagdo e atuagdo das institui¢cBes juridico-normativas (de lege lata) a comporem uma
coinstituicdo (constituicdo) em forma de lei basica e fundacional de um sistema juridico”
(LEAL, 2021, p. 281).
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CONSIDERACOES FINAIS

Em uma perspectiva democratico-contemporanea, a racio-
nalidade que se espera de um sistema juridico pressupde o prévio
conhecimento dos seus fundamentos, os quais somente podem ser
explicitados no ambito das teorias cientificas. Fora disso, o que se tem
é o controle ideoldgico das deliberagdes dos trés poderes estatais,
acreditando-se que o intelecto humano, por si mesmo, seria capaz
de criar solugdes para os problemas estruturais da humanidade sem
a demarcacdo proépria do conhecimento objetivo epistemoldgico.

Se pretendemos alcar a um nivel superior em termos de demo-
craticidade, temos que nos desgarrarmos das matrizes antropocén-
tricas que caracterizam o modernismo. Buscar o desenvolvimento
humano a partir dos chamados pds e hipermodernismo ndo quebra
este modelo de Estado iniciado no fim do século XVIII; pelo contrario,
radicaliza-o. Isso porque a realidade continua sendo a condutora do
conhecimento cientifico, através de um indutivismo catastréfico, que
sé serve para reafirmar as coisas exatamente como estdo.

Exemplo disso é o progresso dos aparelhos tecnoldgicos de
inteligéncia artificial. E que toda esta parafernalia, a despeito de aliviar
o trabalho humano, ndo leva a novas conjecturas; apenas acelera a
repeticdo dos padrdes culturais pela programacdao computacional,
aprisionando-nos, ainda mais, ao contexto herdado do historicismo,
onde tudo é feito para nao ser alterado.

Com isso, continuamos a viver em um mundo onde ndo se
investe na solvéncia das causas estruturais dos problemas existentes,
preferindo-se atuar nos sintomas através de estratégias que sempre
levam a uma dependéncia cada vez maior do Estado e das suas
politicas publicas assistencialistas. E as empresas, sempre envoltas
em suas crises, mendigam por a¢Ges afirmativas que sé tratam dos
sintomas, nada fazendo contra o foco infeccioso.

Uma advocacia, compromissada com a instituicdo de uma
nova era que rompa com paradigmas pretéritos os quais ndo foram
capazes de reduzir as crises empresariais, ndo pode se restringir a
tratar de problemas consumados. Deve ser capacitada a impugnar
as causas origindrias destas agruras, atuando no cerne daquilo que
gera a agonia das empresas, em prol da implementacdo efetiva
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da livre iniciativa, como fundamento constitucional da Republica
Federativa do Brasil. Ndo basta, em termos de uma democracia
contemporanea, assegurar um acesso retérico ao Poder Judicidrio,
se nao se possibilita uma eficaz impugnacdo das decisGes estatais
em todos os niveis, nos quais se incluem as questdes referentes as
politicas cambial, monetdria, fiscal, financeira, trabalhista e de direito
econdmico. Diante da infalseabilidade das justificativas apresenta-
das quando das deliberagdes sobre estes temas, exatamente pela
auséncia de prévia formalizacdo tedrica dos fundamentos a serem
seguidos, ndo ha como apontar erros e falhas de forma efetiva, ja
que as autoridades sempre poderdo apresentar as motivagdes que
mais lhes convém.

Sem uma vinculagdo plena a fundamentos previamente esta-
belecidos em uma teoria da lei estabelecida no plano instituinte da
normatividade estatal, ndo hd como alcangarmos uma democracia
contemporanea, ja que sempre estaremos a mercé da autocracia do
intérprete, que, com a abertura semantica existente na linguagem
juridica ndo teorizada, pode apontar os sentidos e significados que
bem entende as inUmeras regras e principios legais existentes.
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INTRODUGAO

Inicialmente, faz-se necessdrio que sejam apresentados alguns
conceitos basicos utilizados nas operagdes de Fusdes e Aquisicdes
(doravante M&A — Mergers and Acquisitions). Trazido do Direito
Norte Americano, o termo Merger and Acquissitions refere-se ao
processo de consolidagdao de uma empresa que, segundo o Pricewa-
terhouse Coopers—PwC, pode abranger inimeras possibilidades, por
exemplo: i) fusdo; ii) aquisicao (tanto de participagao controladora,
guanto ndo controladora); iii) joint venture; iv) incorporacdo; e, v)
cisdo (DELL'OSO, 2020).

Esses termos concernem ao processo de consolidacdo da
empresa participante da operacao de M&A. Utilizados com o obje-
tivo de colaborar com o crescimento da sociedade, permitem que
empresas alterem sua posi¢cdo no mercado, expandindo seu nicho
de atuagdo ou seu impacto no mercado em que atuam.

Para tanto, é possivel que tais operagdes sejam utilizadas em

conjunto ou sucessivamente, a depender da estratégia utilizada,
sempre visando ao desenvolvimento da atividade empresarial.

Independentemente da maneira e do modo que sao realizadas
as operacbes de M&A, fato é que todas tém em comum negocia-
¢Oes multilaterais, sendo realizadas sempre de modo estratégico e
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acompanhadas de uma série de etapas técnicas, com parametros
bem definidos.

Nesse artigo, abordam-se os principais pontos estratégicos do
processo de M&A, de modo que se possa compreender de forma
simples o passo a passo das principais operacdes realizadas no mer-
cado, bem como os principais pontos a que as partes participantes
do processo de fusdo e aquisicdo devem se atentar.

ETAPAS DO PROCESSO DE M&A

TEORIAS DO PROCESSO DE FUSAO E DE AQUISICAO

Por certo, ndo ha uma regra imutdvel que dite o tramite de
todas as operacgOes realizadas no mercado, tendo em vista que essas
variam de acordo com o seu objetivo especifico. No entanto, para
se ter uma base do processo de fusdo e aquisicdo, destacam-se as
trés principais teorias do mercado.

A primeira teoria é a do processo de aquisicdo, dividida em cinco
fases, desenvolvida por Sudarsanam. Para ele, o processo engloba
uma primeira fase que consiste na realizagdo de uma estratégica
coorporativa, seguida da segunda fase, a organizagao interna para a
realizacdao da fusdo ou da aquisicao (SUDARSANAM, 2003).

A terceira fase consiste na etapa de estruturagdo das empresas
para realizar a transac¢do, ja a quarta fase consiste em um periodo
em que deve ser realizada a integracgao.

Por fim, a quinta fase seria a etapa na qual a empresa adquirente
realizaria uma auditoria pds-aquisicdo, a fim de constatar eventuais
irregularidades do processo e consolidar a operacao.

A segunda teoria aqui exposta é a de Galpin e Herndon, na
qual se divide o processo de aquisicdo em um determinado fluxo de
negociacdo composto por oito fases.

Em suma, as etapas abordadas por Galpin e Herndon (2007)
consistem na: i) formulacdo de uma estratégia de desenvolvimento
do processo de integracao; ii) localizacdo de uma empresa alvo; iii)
investigacdo da empresa selecionada; iv) negociacdo; v) integracao;
vi) motivacdo; vii) inovagao; e viii) avaliagao.
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Contudo, Galpin e Herndon (2007) acreditam que, para a
obtengdo de bons resultados durante o processo de negociagao,
devem as partes adaptar o procedimento para suas realidades.

A Ultima teoria a ser evidenciada é a formulada sob a pers-
pectiva de DePamphilis (2011). Formada por dez fases, o modelo de
DePamphilis é composto por etapas ligadas entre si, formando um
fluxograma que se inicia pelo plano de negociacdo e de aquisicdo e
finaliza com a integracdo e avaliacao final da empresa.

Plano de
Negociagio e Busca e Primeiro Refinar Estruturar a
Plano de - Selegdo (> contato = valoragdo - transagio
Aquisigio
]
Fechamento
Due Plano is Plano de M
diligence = Financeiro = Duttife ud Integragio md In[egr-aqa_o .
Avaliagio

Figura 1 — Fluxograma do Processo de Aquisicao: modelo de
DePamphilis.

Fonte: Elaboragao Prépria.

ETAPAS DO PROCESSO DE M&A NA PRATICA

Antes de adentrar nas etapas de negociagdo, é importante
destacar que a empresa interessada no ponta pé inicial do processo
de M&A deve realizar um bom plano de aquisi¢do, determinando
seus objetivos, avaliacdao de recursos, andlises de mercados, prefe-
réncias e cronograma.

Em sintese, a empresa que visa realizar uma operacdo de M&A

inicia o processo mediante uma autoanalise, avaliando as diversas
alternativas para solucionar questdes internas da sociedade.

Os objetivos fixados no plano de aquisicdo devem ser consis-
tentes com os objetivos estratégicos e com a capacidade maxima de
recursos disponiveis da empresa.

Caso contrario, a sociedade investidora se sujeitara ao risco de
se comprometer com apenas uma parte de seus objetivos tragados
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anteriormente, o que afetard de forma consideravel o processo de
M&A.

Desse modo, tracados os objetivos, o cronograma deve ser
realizado corretamente por todos os envolvidos, de forma a alcan-
car os objetivos do plano, evitando o excesso de custos, o que pode
desmotivar os investidores em circunstancias incontrolaveis de
certas fases.

Apds determinar qual caminho tomar, no caso da compra de
uma empresa, a sociedade interessada deve encontrar um agente
alvo, chamado de target, durante o processo de M&A. Em seguida,
iniciam-se as tratativas preliminares do processo de negociacao.

Existem basicamente duas fases de negocia¢des, a de nego-
ciagOes preliminares e a de negociagdes avancadas. Nesse ponto,
deve-se destacar que o principal ato que separa as duas fases de
negociagdes é o instituto da due diligence — exposto mais adiante —,
realizado com o principal objetivo de investigar e analisar informacoes
da empresa objeto do negdcio.

Encontrado o target, a empresa investidora devera realizar a
abordagem do alvo com o intuito de esclarecer seus interesses na
realizacdo de negdcios.

A depender da situacdo, é normal que alguns investidores
utilizem um intermedidrio que permita facilitar o processo de con-
versagdo. Caso se constate o interesse de ambas as partes, o pro-
cesso de M&A é avancado, sendo necessadria a utilizacdo de alguns
instrumentos especificos nessa etapa negocial.

Dentre os principais instrumentos utilizados na fase de nego-
ciacOes preliminares, pode-se destacar: i) letter of intent — LOI (carta
de intencgbes); i) memorandum of understanding — MOU (memo-
rando de entendimentos); iii) term sheet (termos e condicdes de
um potencial acordo); iv) non disclosure agreement — NDA (acordo
de confidencialidade); e, v) contrato preliminar.

Esses instrumentos podem ser utilizados separadamente ou
em conjunto, dependendo da estratégia de negocia¢do utilizada
pelas empresas negociantes.
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Letter of Intent — Carta de Intengdes

A LOI, em suma, estipula formalmente os motivos do contrato,
estabelecendo as diretrizes e os principais termos e condi¢des do
contrato. A carta de inten¢des também indica as responsabilidades
de ambas as partes enquanto o acordo estiver em vigor, uma data de
expiracdo razoavel, os tipos de dados a serem trocados e o tempo de
duracdo e extensdo das negociacOes, para que, caso esse prazo seja
extrapolado, as partes possam encerrar a negociagao sem prejuizo
para a parte que optar por ndo seguir.

Dependendo da intengdo das partes e de como a LOI é enta-
bulada, ela pode ou nado ser juridicamente vinculativa.

Dai surge a necessidade de que a LOI seja bem redigida,
contendo linguagem que limite, ou ndo, a extensdo das cldusulas
do acordo.

Uma LOI elaborada adequadamente também deve descrever
as bases gerais do processo de due diligence e estipular que o ndo
cumprimento de qualquer das condi¢des estabelecidas na carta de
intengdo poderd ser motivo para invalidar o acordo a ser firmado.

Memorandum of Understanding — Memorando de
entendimentos

Muitas vezes confundido com a LOI, o MOU conta com par-
ticular destaque nas empresas durante o processo de negociacgao.

Bastante discutido na doutrina, o MOU nao tem natureza
definida, sendo entendido por alguns doutrinadores como pré-con-
trato ou, para outros, como instrumento preliminar de negociacgao.

Nesse sentido, José Edwaldo Tavares Borba (2003, p. 486)
esclarece que o MOU “ndo tem a natureza de pré-contrato, posto
gue ndo obriga a conclusdo do contrato”. Sendo assim, o MOU seria
apenas um “acordo preparatério, com a natureza de simples nego-
ciacdo preliminar, como tal destituida de efeito vinculativo” (BORBA,
2003, p. 486).

De forma mais sucinta, o MOU é o documento capaz de
estabelecer as relagdes das partes, devendo constarem, em seu
bojo, além da descrigcdo de todas as partes envolvidas, o objetivo
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de participacdo, as responsabilidades e fungdes de cada parte, os
recursos que serdo providos por cada parte, os beneficios pretendidos
e, por fim, as assinaturas.

Resumidamente, para que ndo haja confusdo entre o MOI
e a LOI, destacam-se algumas diferencas entre os dois institutos.
Em relacdo a LOI, esta consiste em um documento que descreve os
principais pontos do acordo proposto e serve como um “acordo”
entre duas partes, ndo sendo possivel incluir mais pessoas, além do
mais, a LOI é muitas vezes convertida em um contrato mais tarde e,
portanto, pode ser formulada ja com esse viés.

Por outro lado, o MOU é um acordo entre as duas ou mais
partes, podendo permanecer em sua forma até a conclusdo do
projeto, ou até mesmo perdurar apds a conclusdo. Ademais, o MOU
pode regulamentar relagdes extracontratuais, estabelecendo grupos
empresariais de fato e relacdes empresariais.

Logo, pode-se concluir que, apesar de ambos os documentos
descreverem a intencdo de tomar uma acdo especifica e ndo sdo,
necessariamente, documentos vinculativos, mesmo que possam
incluir cldusulas juridicamente vinculativas, a LOI se destaca em seu
uso como um acordo primario em aliangas principais, enquanto
o MOU pode ser mais abrangente, abordando demais relagdes e
intengbes das partes.

Term Sheet — Termos e condi¢des de um potencial acordo

Proposto pelo investidor durante o processo de negociac¢do, o
Term Sheet é utilizado como acordo preliminar ndo vinculativo no qual
as partes apresentam suas intencgées, detalhes do negdcio juridico a
ser realizado e estudos financeiros do possivel e futuro investimento.

Geralmente utilizado em investimentos associados a startups,
o Term Sheet acaba sendo um documento essencial para atrair inves-
tidores e capitar investimentos de risco (venture capital) e financiar
os empreendimentos. Utilizado em outros tipos de investimentos,
esse instrumento serve também como base de um Acordo Prelimi-
nar, nessa hipdtese, quando os investidores estiverem formulando
o Acordo Preliminar referente a negociacdo, eles utilizaram como
base os termos pré-definidos no Term Sheet.
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Dentre as principais caracteristicas desse instrumento, desta-
cam-se a nao vinculagdo do termo, o objeto como um contrato prévio
firmado com o intuito de verificar a viabilidade de investimento, prazo
de negocia¢do previamente definido, clausula com existéncia ou nao
de exclusividade, confidencialidade do acordo e demais obriga¢des
basilares das partes, durante ou apds o processo de negociagao.

Non Disclosure Agreement — Acordo de nao divulgacao

Chamado na maioria das vezes de “acordo de confidencia-
lidade”, o NDA é um acordo vinculante formulado entre as partes,
firmado em especial antes de prosseguirem com as negociagdes, nele
se estabelece uma relagdao confidencial das informag&es trocadas
pelos negociantes.

Em termos simples, o NDA é um acordo firmado com o objetivo
de que as partes negociantes e os demais membros envolvidos na
negociacdo ndo divulguem, nem utilizem, fora das hipdteses previstas
no acordo, as informacdes as quais tém acesso em decorréncia do
negdcio celebrado ou a celebrar.

O NDA pode ser tanto um instrumento especifico, formulado
separadamente entre as partes, quanto um capitulo ou conjunto
de clausulas, dentro de outro acordo elaborado. Ocorre que, ao se
tratar de um acordo de confidencialidade, esse costuma ser mais
completo, contendo previsdes de divulgacdo, penalidades para tipos
distintos de infragcGes e detalhes das informagdes consideradas como
confidenciais entre as partes. Assim, o Acordo de confidencialidade
torna-se um documento mais rico, completo e técnico.

Por outro lado, as clausulas de confidencialidade inseridas
dentro de um contrato, com objeto principal distinto da finalidade de
proteger informacdes confidenciais, geralmente sdo mais genéricas.
Esse conjunto de clausulas determina de maneira mais ampla que as
partes assumam a obrigacdao de ndo compartilhar, divulgar ou utilizar
as informacgdes constantes no referido acordo.

No entanto, ndo ha regras especificas para a formulacdo de
acordos, termos ou cldusulas de confidencialidade, o que permite
que as partes decidam entre si qual a maneira de se estabelecer a
confianca da negociacdo. Afinal, esse instituto permite que as partes
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compartilhem informagdes confidenciais sem medo de que elas
acabem em maos erradas.

Tratando em especial da parte pratica de um NDA, extraem-se
alguns pontos essenciais a serem observados. Em uma perspectiva
da parte reveladora, é importante que seja definido o que sera
considerado “informacGes confidenciais”, da maneira mais ampla
possivel. Também é necessdrio que a parte reveladora ndo apresente
ou garanta que as informacgdes estejam completas, ou que sejam
Uteis ou exatas.

Ademais, as informacdes prestadas devem ter um fim, podendo
as partes pactuarem pelo descarte das informacdes reveladas ao fim
da operagdo. Outro ponto comum nos acordos de confidencialidade
é aimposicao de clausulas de indenizacao por danos indiretos, lucros
cessantes e dano moral, todas essas clausulas e demais sao utilizadas
com o intuito de blindar e trazer seguranca para a parte reveladora
dasinformacdes. Além disso, também é usual que a parte reveladora
imponha exigéncia de ciéncia, permissdo e de um novo NDA nos casos
de repasse de informacdes, para que ocorra a divulgacdo a terceiro,
essa divulgacado ocorre mediante aprovagdo pela parte reveladora e
seja repassada apenas com o NDA assinado e replicando o original.

Por outro lado, a parte receptora deve buscar ao maximo a
restricdo ao conceito de “informacgdes confidenciais”, estabelecendo
ressalvas quanto as informacdes obtidas por terceiros, informacdes
gue se tornem publicas ou cuja divulgacdo seja obrigatdria. Também
é importante que a parte receptora exija uma declara¢do de proprie-
dade das informacgdes confidenciais reveladas, de modo a prevenir o
recebimento de informagGes ndo oficiais e de autoria de terceiros.

A depender do negécio a ser realizado, faz-se necessario que
a parte receptora das informacdes exija a retencdo de alguns dados
obtidos na negociacdo para o desenvolvimento da integracdo entre as
partes envolvidas. Outro ponto de suma importancia é a estipulacdo
de uma indenizacdo limitada a danos diretos e multa, bem como a
previsdao de multa por divulgacdo de informacgGes inveridicas pela
parte, também chamada de no cap — “sem mentiras” —.

Ainda sobre as estratégias utilizadas pelos receptores das
informacdes, é usual que esses fujam das cldusulas que obriguem o
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receptor a disponibilizar as informagdes a terceiros com NDA, para
que, assim, possam eximir suas responsabilidades por ato de terceiros.
Outrossim, é necessario que estejam bem definidos os conceitos do
gue é e nao é informagdo confidencial. Desse modo, o receptor das
informagdes deve buscar a flexibilizacdo do tratamento das infor-
macoes, para que, caso ocorra um repasse, intencional ou ndo, de
informacgdes, a parte possa eximir ou mitigar sua responsabilidade.

Contrato Preliminar

O Contrato Preliminar é o instrumento pelo qual as partes
alinham suas intengdes e estipulam a obrigagdo de se concluir um
determinado negdcio juridico, o qual sera formalizado por meio de
um contrato principal a ser firmado em momento posterior, que
obrigatoriamente atenderd as condigdes e aos elementos essenciais
ja estabelecidos no contrato preliminar.

Segundo Pontes de Miranda (2001, p. 30), o “contrato preli-
minar, ou melhor, précontrato (Vorvertrag, nome proposto por H.
Thol), pactum de contrahendo, entende-se o contrato pelo qual uma
das partes, ou ambas, ou todas, no caso de pluralidade subjetiva, se
obrigam a concluir outro negécio juridico, dito negdcio principal, ou
contrato principal”.

No mesmo sentido, Orlando Gomes (1999, p. 135) conceitua
o contrato preliminar como uma “convencdo pela qual as partes
criam em favor de uma delas, ou de cada qual, a faculdade de exigir
a imediata eficacia de contrato que projetaram”.

Na mesma linha, Silvio Rodrigues (1983, p. 40) entende que
“o0 contrato preliminar (pacto de contrahendo) é uma espécie de
convengao, cujo objeto é sempre o mesmo, ou seja, a realizacao de
um contrato definitivo. Com efeito, o contrato preliminar tem sempre
por objeto a efetivagdo de um contrato definitivo”.

Em sentido convergente, Caio Mario da Silva Pereira (1984)
leciona que o contrato preliminar é um “contrato por via do qual as
partes ou uma delas se comprometem a celebrar mais tarde outro
contrato, que sera contrato principal”.

Bem se vé que, pela definicdo dada em unissono pela doutrina
majoritdria, o contrato preliminar é um instrumento preparatério de
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outro contrato, denominado definitivo ou principal, a ser firmado
em momento futuro.

Caracteristicas praticas dos contratos preliminares de M&A

Com o intuito de esclarecer as principais caracteristicas dos
contratos aqui mencionados, faz-se mister mencionar que contratos
de MOU, LOI e Term Sheet tém cldusulas caracteristicas, por exemplo,
cldusulas de principios gerais e considerados, descricdo do objeto
da operagdo pretendida no acordo final e dos demais acordos a
serem elaborados, parametros financeiros e condigdes comerciais
e negociais pré-definidas, direitos politicos e econdmicos, determi-
nagdo da realizagdo de due diligence (em quais areas, prazos, fluxo
das comunicagbes externas), condigdes resolutivas, precedentes a
conclusdo da operagao e demais cldusulas que tenham o objetivo
de organizar e estabelecer diretrizes durante a negocia¢do do M&A.

Dentre as cldusulas mais presentes nos MOU, LOI e Term Sheet,
destacam-se, também, as clausulas de indenizagdo, exclusividade,
preferéncia, confidencialidade, non-solicitation, non-compete, prazo
e cronograma de trabalho, responsabilidade pelos custos da ope-
racdo, vinculagdo ou ndo vinculagdo, foro e clausula arbitral ou de
mediacao — dispute board.

Em relagdo as clausulas de condigOes resolutivas e precedentes
a conclusdo da operacdo, as partes tém de se atentarem aos para-
metros de deal breaker, referentes aos resultados da due diligence.
Esses parametros sdo nada mais e nada menos que pontos especificos
que, caso verificados durante a etapa de diligéncia, servem como
condicdo resolutiva da negocia¢do. Sendo assim, os parametros de
deal breaker podem ser estabelecidos tanto pela parte buy-side
(parte compradora), quanto pela sell-side (parte vendedora), a fim
de retird-las da mesa de negociacdo, caso verificadas. De tal modo,
as negociacdes realizadas pelas empresas devem ser satisfatérias
aos acordos pré-definidos, de modo a estruturar e concretizar as
tratativas realizadas.

Além do mais, faz-se importante analisar o cendrio da empresa
negociada, atentando-se para as alteragdes de mercado e para alte-
ragdes internas da empresa-alvo. Um dos exemplos mais utilizados
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atualmente em relagdo as altera¢des de mercado é a pandemia
do novo coronavirus (COVID-19). Com o advento da pandemia,
certas areas da economia foram afetadas diretamente, tanto no
bom, quanto no mal sentido. Em relagdo as altera¢des internas da
empresa-alvo, destacam-se as mudancas de governanca, diretoria,
estruturas governamentais da sociedade alvo, tendo em vista que tais
mudancas podem interferir diretamente nos trabalhos e na atuagao
da empresa perante o mercado.

Outro ponto para se incluir nas condi¢Ges resolutivas é a
obtencdo da aprovacdo em 6rgdos reguladores e demais 6rgaos
internos, em que a empresa envolvida necessite de regulamenta-
cdo. Deve-se, ainda, impor a necessidade de confirmacao de que as
premissas determinadas na due diligence ndo foram ao encontro
das estabelecidas e determinadas no MOU.

Outrossim, é importante mencionar que tais contratos podem,
ou nado, ter efeito vinculante. Ou seja, o efeito vinculante de cada
contrato firmado entre as partes, independente se formulado pela
parte buy-side ou pela sell-side, ou por ambas as partes, sendo facul-
tado as partes decidirem acerca dos efeitos contratuais.

No entanto, as partes devem sempre se atentar as hipdteses de
vinculacdo obrigatdria, presentes no ordenamento juridico brasileiro.
Aqui se destaca o instituto da promessa, o Cddigo Civil adotou uma
corrente que realgca o caracter vinculante da declaracdo unilateral
de vontade, sendo a promessa uma obrigacdo ja assumida com a
prépria declaragdo da parte.

Logo, caso ndo seja a real inten¢do da parte, esta deve se aten-
tar a esses institutos, sendo certo que, caso utilize um deles, como
exemplo a promessa, a parte ficard vinculada as suas declara¢des
decorrentes a tal. Ademais, mas ndo menos importante, as partes
devem formular e firmar seus contatos, baseadas nos principios
basilares do direito brasileiro, a autonomia de vontade e boa-fé das
partes, evitando, assim, quaisquer possiveis discussées no futuro.

Desse modo, é possivel verificar a importancia dos contratos
utilizados na fase de negociagao preliminar, sendo certo que esses
servem como base para resguardar, estabelecer diretrizes, intengdes
e direcionar ambas as partes durante todo o processo de negociagao.
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Logo, haja vista o processo de M&A ndo contar com uma “férmula
exata”, devem as partes utilizar o maximo de recursos possiveis, a fim
de realizarem o melhor negdcio possivel, evitando todo e qualquer
empecilho que possa prejudicar a transagao.

CARACTERISTICAS PRATICAS DAS NEGOCIACOES
AVANGCADAS DE M&A

Antes de adentrar na andlise da fase de negociagdo avangada,
faz-se necessario um estudo sobre o instrumento da due dilience,
oportunidade na qual se realiza a avaliagdo de risco do negdcio. Esse
exame detalhado da situagdo legal do target ird demonstrar a real
situagdo financeira, contdbil, social ambiental e governamental da
empresa alvo.

Dentre os principais pontos a serem observados durante as
realizacdes das auditorias, o agente negociador deve analisar os
registros de agOes, das cotas da sociedade alvo e o cap table da
sociedade empresarial, ou seja, o quadro de acionistas, investidores
e demais sdcios participantes nao registrados.

E comum que, durante a negocia¢do de uma empresa, o com-
prador se depare com contratos de investimentos com participagao
futura, nesses casos, faz-se necessaria uma analise dos contratos
realizados, das rodas de investimento e dos valuations encontrados
anteriormente, com a finalidade de entender se os documentos das
rodadas anteriores condizem com o cap table das conversdes dos
direitos.

Isso porque, em alguns casos, o comprador pode se deparar com
uma empresa com pouco equity, ou seja, pouco patrimonio liquido.
Dessa forma, na hipétese em que foram realizadas iniUmeras rodadas
de investimentos, os sécios fundadores acabaram por diluir grande
parte de suas participacdes, restando apenas poucas cotas do negdcio,
o que torna um desincentivo para a parte compradora. H4d também a
possibilidade de isso se tornar uma situagdo futura, como nos casos
em que a empresa recebeu diversos investimentos e comprometeu
grande parte das cotas da sociedade com esses investidores. Nesse
caso, o comprador deve se atentar, pois em momento futuro devera
cumprir com os acordos firmados anteriormente.
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Outrossim, tendo em vista se tratar, na maioria das vezes,
de empresas novas, pouco consolidadas e sem muita estrutura
organizacional, a parte compradora tem de analisar a estrutura de
governanga da empresa, e caso seja verificado algo ndo usual, por
exemplo, sécios ou até mesmo investidores nao sécios com poderes
de veto, tal situacdo poderd acarretar um entrave nas operag¢des da
sociedade, devendo esses possiveis empecilhos serem evitados ao
maximo.

Outra situacdo atipica, mas ndo impossivel de ocorrer, sdo os
casos de auséncia de formalizacdo de acordos, realizacdo de promes-
sas orais, escritas por mensagens informais e com regras distintas.
Apesar de ndo usual, durante a negociacdao de uma empresa, é
possivel de que a parte interessada se depare com todo e qualquer
tipo de situacdo, devendo sempre se atentar para ndo se vincular a
nenhum imbréglio.

Na etapa da due diligence, a analise de processos judiciais
também se torna crucial. Em uma busca bem realizada, o comprador
podera verificar riscos futuros. Assim, a elaboracao de um bom rela-
tério descritivo das acdes judiciais que envolvem a empresa revelara
0s riscos provaveis e remotos sobre a perda de cada demanda. Com
esses e demais dados obtidos das acdes, serd possivel verificar a
elaborar um plano de contingéncia para a empresa adquirida.

Apos a analise dessas e de outras inimeras informacdes encon-
tradas ao decorrer da due diligence, é necessdrio que seja realizado
um relatério final no qual é descrita toda a situacdo das contingéncias
encontradas, incluindo, quando possivel, estimativa de seus valores e
as possibilidades de risco. Esse documento deve ser capaz de permitir
ao investidor, ora comprador, verificar alguma possivel red flag, isto
é, sinais que lhe facam desistir do seu investimento.

Avancando para a analise da fase de negociacdao avancada,
caso se trate de operagdo societdria, como fusdo e incorporagdo, as
empresas necessariamente realizam um protocolo e justificacdo, que
sdo elaborados por ambas as partes da negociacdo. Esse protocolo
tem como objetivo esclarecer a relacdo de troca e investimento, qual
é o valuation de cada empresa, com o intuito de justificar o porqué
de essas empresas realizarem a negociagdo, nos termos dos artigos
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224 e 225 da Lei das Sociedades An6nimas (Lei n2. 6.404 de 15 de
dezembro de 1976).

Ainda em referéncia a fase de negociacdes avancadas, é comum
as empresas utilizarem de outros instrumentos, como o acordo base,
acordo de sécios, também chamado de acordo de cotistas ou acio-
nistas, acordo de investimento (ex: mutuo conversivel), acordo com
opc¢Oes de compra e acordo de compra de a¢des, também chamado
de SPA, sigla referente a expressao share purchase agreement.

Contudo, é importante destacar que o nome que se da a esses
contratos é uma mera formalidade, o que realmente importa sao
as cldusulas especificas de cada instrumento, ou seja, sua esséncia.
Assim, o conjunto de certas cldusulas formam cada um dos contratos
utilizados no decorrer das operagcdes de negociacgoes.

Afinal, os contratos utilizados na fase de negociacdo do M&A
sdo classificados como instrumentos contratuais atipicos, com o
conteudo nao definido, por isso, da-se a importancia de se observar
o conteudo de cada instrumento, e ndo apenas o nome.

Em relagdo aos contratos de investimento utilizados nessa fase,
esses contam com algumas clausulas de direito econ6mico em comum,
por exemplo as cldusulas de tag along, drag along, anti-dilui¢ao, lock
up, first refusal, first offer e put a R$1,00 (um real).

Com vista a ndo se esquivar do principal objetivo do presente
artigo, mas com a intengdo de esclarecer a esséncia das cldusulas
supramencionadas, traga-se um breve resumo de cada instituto
mencionado.

Em relacdo a clausula de tag along, refere-se a venda conjunta
da participacdo. Utilizada geralmente para protecao de sécios mino-
ritarios, essa clausula estabelece o direito do minoritdrio em deixar a
sociedade, reunindo-se a venda ora realizada pelo sécio majoritario.
De maneira inversa ao tag along, o drag along é o instrumento pelo
qual forga os acionistas e sécios minoritarios a venderem suas par-
ticipacGes, quando os sdcios majoritarios estiverem alienando suas
participacGes da companhia. Geralmente, a cldusula de drag along
estabelece os mesmos termos e condi¢des da venda realizada pelo
socio majoritario.
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Em relagdo a clausula de antidilui¢ao, esta busca evitar a
perda de participagdo em casos de aumento posterior de capital da
empresa, evitando, assim, a diminui¢ao do percentual do capital da
sociedade pelos sdcios investidores. A cldusula de lock up proibe a
venda de agGes ou cotas por um determinado acionista durante um
certo periodo. Essa cldusula geralmente é utilizada visando a proibi¢cdo
de retirada de um sécio da empresa por um determinado tempo,
sendo muito utilizada como um instrumento essencial a protegao
do know how da empresa.

A cldusula de first refusal dd o direito ao seu titular de tomar
conhecimento de todas as ofertas formuladas em face do patriménio
societdrio a ser alienado. Essa cldusula também d3 o direito ao seu
titular de realizar a compra da participacdo societaria negociada pelo
mesmo valor da maior oferta, obrigando o sdcio alienante a vender
sua participacdo para o sécio detentor do direito de first refusal.

Em sentido semelhante, a cldusula de first offer estipula o
direito do detentor dessa cldusula a realizar uma primeira oferta de
compra no caso em que um outro sécio queira alienar sua partici-
pacdo societaria. Essa cldusula geralmente é imposta com o objetivo
de reduzir os custos transacionais de uma operacao de compra e
venda de cotas.

A cldusula de put a R$1,00 (um real) se refere ao instituto da
put option, ou seja, estabelece o direito a obrigar os demais sdcios
a comprarem as cotas dos investidores. Isso porque, tratando-se de
investimento de risco, para que os sécios investidores ndo sejam
responsabilizados e vinculados ao fracasso do empreendimento, esta-
belece o direito dos sécios investidores a se retirarem da sociedade
de forma rapida e segura, vendendo suas participa¢des societarias
por um preco pré-fixado.

Dessa forma, apds escolhido qual contrato de investimento sera
utilizado para aquisicdo da empresa ou de apenas parte societaria do
target escolhido, as partes deverdo entrar em comum acordo acerca
da negociacdo de cada cldusula e item a ser estipulado no contrato
principal, bem como das condicdes a serem fixadas nos acordos
de cotistas e acionistas e dos instrumentos acessérios. Assim, caso
optem por levar adiante a negociacdo, os envolvidos marcam a data
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do signing, a assinatura do contrato principal e dos instrumentos
acessorios.

No momento da assinatura, também chamada de closing,
via de regra, ocorrerd a assinatura e entrega dos documentos de
renuncia dos administradores atuais, o envio de certiddes negativas
da empresa alvo, a assinatura dos documentos para o fechamento do
preco estabelecido pelas partes, a mudanca de participacdes aciona-
rias nos livros de registro e de transferéncia de acdes e o pagamento
do preco acordado, nas formas previstas no contrato.

No momento pds-closing, a parte adquirente realizard a finali-
zacdo do processo de M&A, com registro da alteracao de sociedade
perante os cadastros do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica— CNPJ,
Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, Fundo de Garantia de
tempo de Servigo — FGTS etc. Apds o closing, as partes devem realizar
todas as medidas necessarias para implementar a operacao, sempre
dentro dos prazos legais ou contratuais estabelecidos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O obijetivo principal deste artigo foi identificar e analisar as
fases de um processo de M&A, de maneira que se possa compreen-
der o processo de fusdo de aquisicdo, bem como analisar os prin-
cipais pontos estratégicos do processo de M&A, a fim de entender
as caracteristicas dos contratos e das cladusulas utilizadas durante o
procedimento.

Ao longo do presente estudo, foi possivel verificar que, ao
executar uma fusdo ou aquisicdo de forma estratégica e inteligente, a
empresa poderd aumentar sua posicao competitiva no mercado. Além
disso, o M&A permite aprimorar as relagdes comerciais, expandir o
nicho de atuagdo, melhorar as ofertas de produtos e servigos, dentre
outas possibilidades, a depender da maneira e estratégia utilizadas
pela empresa adquirente.

Como foi exposto, o processo de M&A é dividido basicamente
em dois periodos, sendo eles, o momento de negociagao preliminar
e 0 momento de negocia¢do avangada. Viu-se que o processo do
M&A se iniciara com uma fase de desenvolvimento da estratégia de
aquisicdo e de analise das condicdes atuais do mercado.
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Em sequéncia, sera definido os critérios de pesquisa da empresa
alvo com a consequente busca pelo target. Apds encontrada a
empresa-alvo do processo de M&A, inicia-se o planejamento para
aquisicdo do alvo. Nesse ponto, sdo realizados o primeiro contato
com a empresa target e firmados os primeiros contratos prelimina-
res que servirdo como base para instruir a realizagdo dos negécios.

Ato continuo, apds a troca de informacdes preliminares e
esclarecidos os objetivos de cada empresa, é assinado o NDA. Caso
as partes manifestem interesse em prosseguir com a negociacao,
é dado inicio a realizacdo da due diligence, instrumento essencial
para a realizacdo dos processos de fusdo e aquisicdo de empresas.
Conforme estudado, esse documento deve ser capaz de permitir as
partes verificarem alguma possivel red flag que Ihe facam desistir
do negécio.

Cientes de riscos, caracteristicas, balancos e demais informa-
¢cOes prestadas para que seja realizada a conclusao das negociacgoes,
o préximo passo é a assinatura do contrato de compra e venda ou
subscricdo de cotas, agdes ou ativos e demais contratos acessorios
como o acordo de cotistas.

Ap0s o closing, conforme anteriormente analisado, conclui-se
ser essencial que as partes realizem as medidas necessarias para
implementacdo do negécio firmado, efetuando, ainda, uma analise
total da negociagdo com o intuito de verificar algum ato de invalidade
ou que prejudique a negdcio firmado.

Nesse sentido, verifica-se que, apesar de existir um caminho
essencial no processo de M&A, ha iniumeras possibilidades de
operagOes societdrias que podem ser exploradas para beneficio da
atividade empresaria, o que demonstra ser essencial o auxilio de
equipe de advogados e contadores ao decorrer das operagées. Afinal,
em que pese o processo de M&A parecer, de certo modo, simples e
facil, € um processo complexo e deve ser sempre bem elaborado e
estruturado, podendo levar muito tempo para acontecer, tendo em
vista que envolve muitas formalidades e procedimentos devidos.

Desse modo, conclui-se que as fusGes e aquisicdes desem-
penham um papel muito importante no ambiente operacional
empresarial, trazendo muitos beneficios tanto para o adquirente,
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quanto para a empresa-alvo, permitindo que ambos possam ter
um crescimento sinérgico. Sendo assim, diante do atual cendrio
de globaliza¢do e aumento da competitividade em todos os ramos
empresariais, as empresas devem buscar formas de se manterem
competitivas, organizando seus meios de expansao e da redugdo de
custos operacionais. Logo, a busca por opera¢des de M&A acaba se
tornando uma ferramenta fundamental dessa estratégia, permitindo
as empresas alcangarem esses objetivos de maneira muito mais agil
e menos dispendiosa. Por esse motivo, o processo de M&A sempre
deve ser analisado como uma medida estratégica de negdcios.
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INTRODUCAO

Apds os controladores da JBS S.A (“JBS” ou “Companhia”)
terem assumido, em delagdo premiada, atos de corrupc¢ao passiva,
em 2017 e 2018, os acionistas minoritarios da JBS S.A iniciaram
procedimento arbitral para buscar a reparacdao dos danos causados
a companhia pelos seus controladores. Como foram iniciados dois
procedimentos arbitrais, por acionistas minoritarios diferentes,
sobre a mesma tematica, a Camara de Arbitragem do Mercado
reuniu os dois procedimentos em um sé pelo instituto da conexao.
Ambos procedimentos se iniciaram antes de qualquer debate entre
os acionistas da companhia, ja que a JBS estava impedida de realizar
assembleias gerais.

Assim, apos voltar a ter autorizagdo para realizar assembleias
gerais, em 30 de outubro de 2020, trés anos apods o inicio do referido

47 Socio de Tomazette, Franca e Cobucci Advogados. Doutor em Direito, Procurador do Distrito
Federal, advogado e Professor de Direito Empresarial no CEUB, no IDP e na Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal.
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procedimento arbitral, a JBS realizou uma Assembleia Geral Extraor-
dinaria e aprovou o ingresso de agao de responsabilidade em face
dos seus controladores e ex-administradores:

(vi) foi aprovado, por maioria de votos dos
presentes, registrando-se as abstenc¢des e que
aacionista controladora J&F Investimentos S.A.
(“J&F”) ndo exerceu seu direito de voto, pelas
razdes constantes em sua manifestagdo escrita,
o ingresso de acdo de responsabilidade em
face de Wesley Mendonga Batista e Joesley
Mendonga Batista, ex-administradores da
Companhia, e do controlador direto e/ou
indireto da Companhia, na forma dos artigos
159 e 246 da Lei n2 6.404/76. O acionista SPS
| Fundo de Investimento em A¢Ges manifestou
voto favoravel a este item no que diz respeito
ao artigo 159 da Lei no. 6.404/76 e rejeitando
o item no que diz respeito ao artigo 246; e

(vii) foi aprovado, por maioria de votos dos
presentes, registrando-se as abstengdes e
que J&F se absteve de seu direito de voto,
pelas razdes constantes em sua manifestagao
escrita, o ingresso de agdo de responsabilidade
em face de Florisvaldo Caetano de Oliveira e
Francisco de Assis e Silva, ex-administradores
da Companhia, na forma do artigo 159 da Lei

n. 6.404/76.%

Diante dessa decisdo, em 08/01/2021, o Conselho de Admi-
nistracdo se reuniu e decidiu por iniciar procedimento arbitral em
face dos controladores e ex-administradores da JBS pelos dos danos
que estes causaram a companhia:

O Sr. Gilberto Meirelles Xandd Baptista
informou que, por unanimidade de votos, os
membros do Comité Independente decidiram
recomendar aos membros do Conselho de
Administracdo que, a despeito dos riscos
potencialmente envolvidos, seja instaurado
procedimento arbitral pela JBS perante a

48 ATA DE ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA DA JBS S.A. Disponivel em: https://api.mziq.
com/mzfilemanager/v2/d/043a77e1-0127-4502-bc5b-21427b991b22/60271b67-bb4e-5a34-
4068-425dadc755230rigin=1. Acesso em: 21/04/2022
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Camara de Arbitragem do Mercado da B3 S.A.
- Brasil, Bolsa, Balcdo em face de JMB, WMB,
FCO, FAS e J&F (“Procedimento Arbitral”),
dando cumprimento a deliberagdo realizada
na AGE de 30.10.2020.

Em seguida, os membros independentes do
Conselho de Administracdo da Companhia
aprovaram, por unanimidade, aceitar a
recomendac¢do do Comité Independente. Os
membros ndo independentes do Conselho de
Administracdo se abstiveram de votar.

Por fim, a totalidade dos membros do Conselho
de Administragdo aprovaram a extingao do
Comité Independente mediante a instauragdo

do Procedimento Arbitral.*

Por conseguinte, no ano de 2021, existiam dois procedimen-
tos arbitrais, tratando sobre situa¢cdes semelhantes, bem como
dois tribunais arbitrais que, ao serem provocados por esse suposto
conflito, entenderam ser competentes para julgar as demandas, o
gue acabou por fazer a JBS levar a discussao ao Superior Tribunal
de Justica (STJ), levando ao Conflito de Competéncia n? 185.702/DF,
sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze (CC n2 185.702/
DF). Nesse Conflito de Competéncia, a JBS requereu a suspensao da
Arbitragem iniciada pelos acionistas minoritarios e, ao final, fosse
declarada a competéncia exclusiva da Arbitragem iniciada pela JBS,
para julgar a responsabilidade dos controladores e administradores
da companhia (BRASIL, 2022, p. 5).

Ao receber a a¢do, o Ministro do STJ reconheceu o conflito de
competéncia, de modo que determinou liminarmente a suspensao
do procedimento arbitral iniciado pelos acionistas minoritarios,
enquanto a Segunda Sec¢do do STJ ndo decida sobre a matéria. Os
argumentos do Ministro foram que: (i) a JBS ndo teria ficado inerte
sobre a realizagdo da acdo de responsabilidade do controlador, ja
que havia medida cautelar pré-arbitral impedindo a realizagdo de AGE
para decidir sobre a necessidade de instauragao de procedimento

49 ATADE ASSEMBLEIA DO CONSELHO DE ADMINISTRACAO DA JBSS.A. Disponivel em: https://
api.mzig.com/mzfilemanager/v2/d/043a77e1-0127-4502-bc5b-21427b991b22/3f11547a-
e0bc-16b0-f16c-93880ee683e2?0rigin=1. Acesso em: 21/04/2022
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arbitral; (ii) o procedimento arbitral da JBS era mais amplo que o
dos acionistas minoritarios; e (iii) a JBS, como titular do direito, ndo
participou das escolhas dos arbitros, pois apenas estava constando
como interveniente anuente.

Levado o Conflito de Competéncia a 22 Sec¢ao, por unanimidade,
foi decidido que o tribunal arbitral competente seria o iniciado pela JBS,
pois entendeu-se que, ao atingir o patrimoénio social da Companhia,
esta teria prioridade no ajuizamento da acdo de responsabilizacao.
Portanto, somente no caso da op¢ao da companhia de ndo ajuizar
a referida acdo social, os acionistas teriam a legitimidade ativa para
ajuizar a demanda (BRASIL, 22 SECAO, 2022).

A 22 Secdo também destrinchou o procedimento para permitir
0 ajuizamento da acdo social pelos acionistas, entendendo que o
art. 159 e 246 da Lei das S/A devem ser interpretados em conjunto,
de forma a se complementarem. Assim a 22 Secdo determinou que:

4.1 Em sendo a deliberagdo autorizativa, caso
a companhia ndo promova a agao social de
responsabilidade de administradores e/ou de
controladores nos trés meses subsequentes,
qualquer acionista podera promover a a¢do
social ut singili (ut § 32 do art. 159).

4.2 Se aassembleia deliberar por ndo promover
a acdo social, seja de responsabilidade de
administrador, seja de responsabilidade de
controlador, acionistas que representem pelo
menos 5% (cinco por cento) do capital social
poderdo promover a agdo social ut singili, com
fulcro no § 42 do art. 159 e no art. 246 da LSA.

4.3 Tem-se, todavia, que, nessa ultima
hipdtese, no caso de a assembleia deliberar
por ndo promover agdo social, em se tratando
de responsabilidade do controlador, seria dado
também a qualquer acionista, com base no §
19, a, do art. 246, promover a a¢do social ut
singili, desde que preste caugdo pelas custas
e honorarios de advogado devidos no caso de
vir a acdo ser julgada improcedente.
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4.4 Em todo e qualquer caso, portanto, a a¢do
social de responsabilidade de administrador
e/ou de controlador promovida por acionista
minoritario (ut singili) em legitimacdo
extraordinaria, por ser subsidiaria, depende,
necessariamente, da inércia da companhia,
titular do direito lesado, que possuilegitimidade
ordinaria e prioritdria no ajuizamento de agdo
social.

Por fim, o Ultimo ponto controverso seria quanto a influéncia
do controlador na agdo de responsabilizagdo. A 22 Se¢do entendeu

gue, no caso concreto, ndo haveria esse risco, pois os controladores
haviam sido impedidos de votarem na assembleia.

A situagdo apresentada ndo pode ser entendida como uma
simples discussdao processual, porquanto a relagdo societaria e o
papel de cada um —acionistas minoritarios e controladores - deve ser
considerada para a melhor adequagao do futuro de cada arbitragem.

ACIONISTAS CONTROLADORES E MINORITARIOS

Durante a elaboragdo da estrutura das sociedades empresarias
como entendemos hoje, um dos pontos marcantes foi a instituicao
da personalidade juridica e a construcdo da separacdo patrimonial
e de vontades entre a sociedade empresdria e os seus sdcios. Por
mais que exista essa separacao, a personalidade juridica necessita,
por ébvio, do seu fator “humano” decorrente dos sécios e represen-
tantes, para exercer a sua vontade. Assim, também foi necessario
identificar e classificar quem exerce permanentemente as decisdes
dos negdcios sociais das sociedades empresarias e possui o poder
politico da companhia, ou seja, é necessario identificar quem é o
controlador.

O art. 116 da Lei n. 6.404/76 conceitua o acionista controlador
como sendo a pessoa natural ou juridica, ou grupo de pessoas vincu-
ladas por meio de acordo de acionistas ou sob o controle comum, que
possua direitos de acionista que assegurem, de modo permanente,
a preponderancia nas deliberacbes sociais e, consequentemente, o
poder de eleger a maioria dos administradores, exercendo o dominio
sobre o funcionamento da sociedade, em func¢do do exercicio desse
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poder. Assim, a identificagdao do acionista controlador passa por um
checklist, porquanto essa qualidade decorrerad do poder permanente
de se ter: (i) a posicdo majoritaria, de modo permanente, nas deli-
beragGes das assembleias gerais; (ii) a eleicdo da maioria dos admi-
nistradores da companhia; e (iii) o controle das atividades sociais, de
modo a orientar o funcionamento dos érgaos da companhia.

O acionista controlador possui um grande poder na condugao
da companhia. Todavia, tal poder vem acompanhado de deveres,
pois modernamente ndo mais se concebe o exercicio irresponsavel
do direito de propriedade. Dessa forma, o poder de controle deve ser
exercido tendo em vista a realizacdo do objeto social, sem deixar de
atentar para a funcao social da sociedade, respeitando e atendendo
lealmente aos direitos e interesses de todos aqueles vinculados
a empresa (empregados, acionistas minoritarios, investidores e a
comunidade em que atua).

Com tal definicdo dos acionistas controladores, had que se terem
mente agora quem sao os acionistas minoritarios. Waldirio Bulgarelli
afirma que “a minoria é o acionista ou conjunto de acionistas que, na
assembleia-geral, detém uma participacao em capital inferior aquela
de um grupo oposto” (BULGARELLI, 1998, p. 40). De modo similar,
afirma Fabio Konder Comparato, “minoria e maioria sdo no¢des que
so fazem senso quando referidas ao direito de voto, a assembleias
deliberativas ou a colégios eleitorais” (COMPARATO, 1983, p. 242).

Diante de tais licGes, o conceito de acionistas minoritarios
estaria ligado aos titulares das a¢bes com direito a voto, que nao
fizessem parte do grupo que determina a vontade social. Desse modo,
tecnicamente ndo se pode incluir, no conceito de minoritarios, os
titulares de acGes preferenciais sem direito a voto (AMENDOLARA,
p. 14).

Todavia, essa nogdo técnica de quem sao os minoritarios ndo é
usada na nossa legislacdo, que usa a expressdo abrangendo todos os
acionistas que nao sao controladores, inclusive os titulares de a¢oes
sem direito a voto. Em iniUmeros dispositivos da Lei n. 6.404/76,
como o art. 117, a tutela assegurada aos minoritdrios se estende a
todos os acionistas que ndo sdo controladores, independentemente
da existéncia do direito de voto.
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ABUSO DO ACIONISTA CONTROLADOR

O amplo poder de um controlador gera uma necessidade de
prevencao, tendo em vista que esse “fator humano” tem o potencial
de se corromper. Assim, mesmo que a estruturagao das companhias
tenha sido feita para permitir que os sécios, principalmente os con-
troladores, possam empreender de forma segura, essa separacao
também criou riscos, em que esses sOcios possam comecar a utilizar
a companhia para fins pessoais ou para cometerem atos ilicitos.

Em que pese a atuagdo do controlador, a Lei 6.404 de 15 de
dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Anonimas ou Lei das S.A), esta-
beleceu o que seria considerado abuso de controle nas companhias:

Art. 117. O acionista controlador responde
pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder.

§ 12 S3o modalidades de exercicio abusivo de
poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao
objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou
leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira
ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos
acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo
da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia
préspera, ou a transformacdo, incorporacao,
fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de
obter, para si ou para outrem, vantagem
indevida, em prejuizo dos demais acionistas,
dos que trabalham na empresa ou dos
investidores em valores mobilidrios emitidos
pela companhia;

c) promover alteragdo estatutaria, emissdo de
valores mobilidrios ou adogdo de politicas ou
decisGes que ndo tenham por fim o interesse
da companhia e visem a causar prejuizo a
acionistas minoritarios, aos que trabalham
na empresa ou aos investidores em valores
mobilidrios emitidos pela companhia;
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d) eleger administrador ou fiscal que sabe
inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou
fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo
seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto,
promover, contra o interesse da companhia,
sua ratificacdo pela assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente
ou através de outrem, ou de sociedade
na qual tenha interesse, em condi¢Oes de
favorecimento ou ndo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares
de administradores, por favorecimento pessoal,
ou deixar de apurar denuncia que saiba ou
devesse saber procedente, ou que justifique
fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever agGes, para os fins do disposto no
art. 170, com a realizagdo em bens estranhos
ao objeto social da companhia.

Alfredo Lamy Filho e José Luiz BulhGes Pedreira (2017, p. 610-
611) analisam que, na realidade, ao descrever o rol acima sobre abuso
de poder, a Lei das S.A trata essa matéria considerando o abuso de
direito e desvio de poder. Assim, o abuso de poder se apresenta
guando o controlador utiliza da companhia para atingir fins pessoais,
o que é amplamente vedado, ja que este também é responsavel pela
administracdo das ag¢des dos outros acionistas, por ter esse amplo
poder politico. A ideia, portanto, é que o controlador acaba por se
confundir com a prdpria companhia.

Em outras, ha abuso do poder de controle quando o “agente
nao exerce moderadamente a prerrogativa que lhe é legalmente
atribuida, fazendo-o contrariamente ao interesse de terceiros e com
objetivo de causar-lhes danos, através do cerceamento do exercicio
de direitos destes terceiros... o controlador ndo atende ao interesse
publico e societdrio, mas sim, ao seu préprio interesse” (BLOK, 2012,
p. 109).
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AGCAO DE RESPONSABILIDADE DOS CONTROLADORES

Ao ser identificado o abuso de controle, a Lei das S.A estabe-
leceu a acdo de responsabilidade do controlador possibilitando a
anulacdo dos atos dos controladores e a reparacdo de perdas e danos,
caso o abuso de controle tenha gerado algum prejuizo a companhia.

Essa acdo de responsabilidade dos controladores é uma agdo
social, sendo o objetivo final a repara¢do do patriménio da compa-
nhia. Por esse motivo, a Lei das S.A permite que os acionistas possam
ajuizar a agao visando a essa reparagao como substitutos processuais
da companhia (BUSCHINELLI; BRESCIANI, 2015).

Contudo, antes de substituirem processualmente a companhia,
os acionistas minoritdrios deveriam representar pelo menos 5% (cinco
por cento) do capital social da companhia, de modo que esse é um
“ndimero magico” — que pode ser observado em outros dispositivos
da Lei das S/A — que o legislador optou para representar a vontade
dos acionistas minoritdrios. Caso nao representem pelo menos 5%
(cinco por cento), deveriam ter que prestar caugdo pelas custas e
honorarios de advogado, no caso de a acdo de responsabilizacdo ser
julgada improcedente.

Importante notar que a possibilidade de um acionista isolado
ser um substituto processual é vista com cuidado pelo legislador,
gue cria o entrave da caugdo, para desestimular o strike suit (EIZIRIK,
2015, 262), ou seja, o ajuizamento de agbes sem o real propdsito de
buscar a reparag¢dao da companhia.

O strike suit representa uma das modalidades de abuso de
minoria, em que o sdcio ajuiza acdo — ou inicia procedimento arbi-
tral — com o simples intuito de obstruir o negdcio social, para obter
vantagem pessoal (ADAMEK, 2014, p. 205-207).Assim, como o acio-
nista, quando utiliza do strike suit, ndo busca que o seu pedido seja
julgado procedente, mas apenas busca que o simples ajuizamento
ja gere uma vantagem a ele, a necessidade de prestar caucdo gera
um desestimulo, ja que ndo poderda se esquivar de pagar todos os
custos que a sua agao gerou.
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A INTERPRETACAO DA RESPONSABILIZACAO DOS
CONTROLADORES A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STJ

Ao tratar da tematica sobre a acdo de responsabilidade de
controladores e administradores. Em uma analise sobre os julgados
do STJ*® e possivel observar que: (i) os acionistas podem atuar como
substitutos processuais da companhia, ndo necessitando respeitar
o rol descrito no art. 117 da Lei das S/A que descreve os abusos de
controle (BRASIL, 2018); (ii) os artigos 159 e 246 da Lei das S/A devem
ser lidos em paralelo; e (ii) o dano direto ao acionista é requisito
para garantir a sua legitimidade para buscar a reparac¢do do dano;

Quanto ao primeiro ponto, a Terceira Turma do STJ apresentou
posicionamento, que o abuso de controle segue o rol exemplificativo
do art. 117 da Lei das S/A, o que faz com que, ao buscar a respon-
sabilizagao do acionista controlador, a companhia ou os acionistas
minoritarios ndo tenham que enquadrar o ato do controlador nas
alineas do §12 do art. 117 da Lei das S/A°. Isso porque, ficou enten-
dido que o referido § 12 apresentou os principais meios de abuso
de controle nas Sociedades Andnimas.

No que tange a necessidade de leitura concomitante dos arts.
159 (A¢do de Responsabilidade do Administrador) e 246 (A¢do de

50 REsp n.1.814.089/SP; REsp n. 1.002.055/SC; REsp 1.214.497/RJ; REsp 1337265/SP; REsp
1741678/SP

51 § 12 S3o modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim
estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade,
brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participagdo dos acionistas minoritdrios nos lucros ou
no acervo da companhia, ou da economia nacional; b) promover a liquidagdo de companhia
prospera, ou a transformacdo, incorporagdo, fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de
obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que
trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;
c) promover alteragdo estatutdria, emissdo de valores mobilidrios ou adogdo de politicas
ou decisbes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo
a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores
mobilidrios emitidos pela companbhia; d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral
ou tecnicamente; e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da
companbhia, sua ratificagdo pela assembléia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente
ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condi¢des de favorecimento
ou ndo equitativas; g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por
favorecimento pessoal, ou deixar de apurar dentncia que saiba ou devesse saber procedente,
ou que justifique fundada suspeita de irregularidade. h) subscrever agdes, para os fins do
disposto no art. 170, com a realizagdo em bens estranhos ao objeto social da companhia.
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Responsabilidade do controlador) ficou estabelecido pelo STJ que era,
ao tratar sobre a responsabilizacdo do controlador, seria necessario
também utilizar o art. 159, tendo em vista que o poder de gestdo
dos negdcios sociais é premissa do administrador e controlador
(BRASIL, 2014). Assim, ficou entendido que o art. 246 da Lei das S/A
foi silente, ao ndo mencionar sobre a necessidade de manifesta¢do
assemblear para o ajuizamento da acdo de responsabilidade em face
do controlador, e ndo isso ndo poderia ser a opgao do legislador,
justificando a aplicacdo do art. 159 da Lei das S/A.

Consequentemente, o terceiro tépico, é explicado pelo enten-
dimento do segundo. Isso porque, ao entender pela aplica¢cdo conco-
mitante do art. 159 na responsabilidade do controlador, o acionista
soO poderia ajuizar acao contra controlador, caso tenha sofrido dano
direto, ndo sendo legitimo para requerer dano indireto.

O Ministro Raul Araujo, em seu voto (BRASIL, 2014), entende
que a acao ut universi, a qual seria utilizada pelos acionistas como
substitutos processuais da companhia, sé poderia ser utilizada nos
casos de inércia da companhia ou na recusa desta em ajuizar a acao
contra os controladores. Portanto, o dano indireto, na visdo do STJ, é
um impeditivo para o acionista atuar como substituto processual da
companhia, inclusive, nas acdes de responsabilidade do controlador.

Ao tempo que o STJ relativiza o rol sobre o0 abuso de controle,
permitindo que a legislagdo acompanhe a evolu¢do do mercado e nao
trave novas atuacGes de abuso; também estabelece uma releitura do
art. 246 da Lei das S/A para priorizar a companhia a buscar a reparagdo
dos abusos de controle, enquanto os acionistas s6 poderiam atuar,
apesar do seu direito de fiscalizagdo, na omissdo daquela.

CC N2 185.702/DF: A FISCALIZACAO DOS MINORITARIOS
POR MEIO DA AGAO DE RESPONSABILIDADE — UM
CONTRAPONTO AO ENTENDIMENTO DO STJ

Como o controlador acaba se tornando o gestor dos negdcios
sociais, a Lei das S.A determina que é direito dos acionistas a fisca-
lizagdo da gestdo desses negdcios, para coibir atos irregulares dos
controladores. Durante essa fiscaliza¢do, ao identificar qualquer irre-
gularidade, os acionistas poderao atuar como verdadeiros substitutos
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processuais da companhia em busca da anulagdo dos atos ilicitos e
a reparagao dos danos causados pelo controlador, coibindo o abuso
de controle que venha a ser cometido, sem necessidade inclusive
de qualquer deliberagao em assembleia geral pela leitura isolada do
art. 246 da Lei das S/A.

Em paralelo, para fins de comparacao, na responsabilizacao
do administrador, a Lei das Sociedades Andnimas ndo garante uma
liberdade tdo ampla ao acionista minoritario, porquanto o art. 159
desta lei primeiro determina que a companhia tem a oportunidade,
mediante prévia deliberacdo assemblear, de decidir se ira buscar a
responsabilizacdo do administrador ou ndo. Caso a companhia decida
nao prosseguir com a responsabilizagdo, os acionistas minoritdrios,
que representem pelo menos 5% (cinco por cento) do capital social,
poderdo buscar essa responsabilizacao.

Pela leituraisolada dos dois artigos, a op¢ao do legislador parece
ser de dar autonomia aos acionistas minoritarios, para buscarem a
responsabilizacdo do controlador. Isso porque, em razao do poder
de controle, o legislador admite que a busca da responsabilizacao
pela Companhia pode ser afetada pela influéncia do controlador, ja
que o poder de controle se caracteriza exatamente pelo seu exercicio
permanente nas tomadas de decisdes da Companhia; decisdes essas
que ndo sdo apenas interna corporis, mas se externalizam em todo o
ambiente ao qual a companhia se encontra (LAMY FILHO; BULHOES
PEDREIRA, 2017, p. 608).

Engana-se quem pensa que o controlador tem poderes apenas
nas assembleias, pelo contrario, esse tem poder, por meio inclusive
dainfluéncia, para decidir a vida da companhia perante a sociedade
mesmo sem exercer seu poder politico na assembleia de acionistas.

Fabio Konder Comparato e Calixto Salomao Filho (2014) tém
posicionamento parecido quanto a forma de manifestacao do poder
de controle, de modo que o dividem em duas partes: (i) intraem-
presarial, em que o controlador exerce o seu poder para atingir os
interesses dos participantes na empresa; e (ii) extraempresarial, que
tratam sobre “a comunidade local, regional ou nacional, em que se
insere a empresa”.
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Além disso, etimologicamente a palavra “poder” é definida
como a capacidade de se conseguir algo “quer seja por direito, por
controle ou por influéncia. O poder é a capacidade de se mobilizar
forcas econdmicas, sociais ou politicas para obter certo resultado”
(BLACKBURN, 1997, p. 301).

Por essa definicdo é possivel observar que, pela forma como o
poder de controle se expde, quanto mais requisitos se imponha para
que o acionista minoritario garanta que a companhia ndo esteja sendo
prejudicada pelos controladores, mais mitigado sera o seu direito de
fiscalizacdo. Novamente, o legislador ja criou barreiras, a fim de evitar
abusos, para que o acionista possa buscar a responsabilizacdo, de
modo que esse rol deve ser entendido como taxativo, evitando que
o controlador ou a prépria companhia consiga frear o exercicio dos
direitos dos minoritarios. A ldgica aqui, portanto, deve ser a inversa,
a meta ndo deveria ser criar mais requisitos para dificultar a legitimi-
dade do acionista, mas deveria ser, cada vez mais, instrumentalizar
0 processo, no sentido de criar facilitadores a melhor atuacdao em
prol da companhia, evitando-se tecnicidades que, na verdade, sdo
impeditivas de direito dos acionistas (WAISBERG, 2019, p. 162).

Essa leitura também pode ser entendida pelos direitos essen-
ciais dos acionistas, bem como pelo préprio artigo 291 da lei das S.A
que permite a CVM, em relacdo as companhias abertas, a diminuir
as exigéncias determinadas na lei, caso na pratica se demonstrarem
bastante limitadoras de direito, tendo em vista o ambiente pulveri-
zado das a¢des (BARBOSA, 2017, p. 237). Ou seja, a CVM tem poder
para diminuir, por exemplo, a porcentagem de 5% (cinco por cento)
referente ao requisito para ingressar com a¢des de responsabilizacao,
caso entenda que essa porcentagem vem prejudicando o exercicio
dos direitos acionarios.

N3o sd isso, analisando o sistema econémico, o poder de con-
trole gera uma assimetria nas relagdes, demonstrando-se necessaria
a instrumentalizacdao do mercado para a diluicdo do poder de con-
trole, de forma a equilibrar as relagdes e diminuir essas assimetrias
(COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014), sendo possivel observar
essa instrumentalizagdo na governanga corporativa e nas normas
antitruste, por exemplo. Outrossim, é evidente que o art. 246 da Lei
das S.A apresenta-se também como um instrumento na diluicdo do
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poder controle, inclusive, ao permitir que os acionistas atuem, sem
qualquer manifestagdao em assembleia, como substitutos processuais
da companhia.

Aleitura do art. 246 da Lei das S.A feita desta forma ndo exclui
o principio majoritario. Como todo principio, o majoritario ndo pode
ser entendido como absoluto, caso assim fosse, o acionista minoritario
estaria isolado de qualquer decisdo da companhia e a sua protecao
estaria por si sé enfraquecida.

Interpretar o art. 246 da Lei das S/A de forma ampliativa e
garantir que a companhia tenha a primazia na busca da responsa-
bilizacdo do controlador, podera representar precedente perigoso
aos acionistas minoritarios. Isso porque, significaria retirar um ins-
trumento escolhido pelo legislador, de modo a reduzir as assimetrias
no poder de controle.

O presente artigo busca refletir a atuacdo dos minoritarios
na fiscalizacdo dos controladores baseando-se nas problematicas
apresentadas no CC n2 185.702/DF. Assim, a interpretacdo dos arts.
159e 246 da Lei das S/A n3o foram o Unico entrave, mas também a
discussdo arbitral gerou um empecilho aos acionistas minoritdrios.

Em relacdo a ndo escolha dos arbitros pela companhia no
procedimento iniciado pelos acionistas minoritarios, inicialmente,
parece ndo causar qualquer prejuizo a companhia. Como ja foi falado
no inicio do artigo, a analise aqui ndo pode ser levada apenas pelo
ambito processual/procedimental; o fato de a companhia ndo ter
escolhido os arbitros dos procedimentos arbitrais ndo devera ser
entendido como dano suficiente para quebrar a confianca na decisdo
arbitral e extinguir os procedimentos dos minoritdrios, pois estes
possuem o mesmo interesse da companhia, qual seja, reparar os
danos causados pelos atos do controlador.

N3do se ignora aqui o fato de que a arbitragem se dd por
opcgdo das partes e que esta opgdo as garante o direito de nomear
os arbitros e definir as regras de regéncia. Contudo, a atuagao como
substituto processual pelos acionistas ndo poderia ser considerada
como uma violagao as regras arbitrais. A atuagao direta no processo
necessita ser analisada com base no contexto fatico que evidenciard
a melhor representagdo processual. Nesse caso, voltamos para a
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instrumentalizagao do processo, nos termos da representatividade
adequada, em que o ato de representac¢do deve ser entendido como
um instrumento (VITORELLI, 2019, p. 213) arelativizar a necessidade
de participacdo do titular do direito na demanda.

Pela leitura do art. 246 da Lei das S/A principalmente ao
comparar o art. 159 da mesma lei, a representacdo do acionista vem
sendo considerada, permitindo que seja entendido que ndo haveria
qualquer prejuizo para a companhia e que o acionista seria capaz
de fornecer a melhor defesa dos interesses envolvidos, conhecendo
dos fatos e tendo a técnica para buscar a responsabilizacdo do con-
trolador. Caso assim ndo fosse, a redacdo do artigo sobre a Acdo
de Responsabilizacdo do Controlador deveria ser necessariamente
semelhante a A¢do de Responsabilizacdo do Administrador.

Nesses casos, a escolha dos arbitros, por mais que seja uma
fase importante no procedimento arbitral, ndo pode ser entendido
como uma presuncao de mdcula do procedimento arbitral, sendo
necessario analisar o caso concreto, comprovando-se a ma-fé dos
acionistas que estdo atuando como substitutos processuais da
companbhia, para entdo extinguir o procedimento arbitral ou, caso
concluido esse procedimento, para exigir a ineficacia da coisa julgada.

Assim, permitir, de pronto, que a qualquer momento a com-
panhia consiga interferir no procedimento arbitral dos acionistas
minoritdrios, de certa forma, podera criar um desincentivo para
gue estes iniciem o procedimento, ja que, além de ndo poderem
efetivar a sua fiscalizacdo, os acionistas ainda ficardo no prejuizo
dos custos arbitrais ja pagos, que conhecidamente sdo altos e, caso
esse procedimento arbitral ndo tenha sido iniciado por 5% (cinco
por cento) dos acionistas minoritarios, o acionista ainda ficard com
0 prejuizo superior ja que prestou caugao pelas custas e honorarios
de advogado devidos.

Além disso, o préprio dever de fiscalizagdo fica mitigado, pois
0 acionista ndo teria mais qualquer seguranca que esse direito teria
real efetividade, pois poderia ser podado pela prépria companhia a
qgualquer tempo, levando a um conflito direto com as boas praticas
corporativas, que propdem a preservag¢do do mercado, quanto a sua
imagem e reputacdo (BARROS NETO, 2016).
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A inexisténcia de norma arbitral que englobe essa situagao
talvez seja o real problema a ser solucionado. E papel da Camara
de Arbitragem do Mercado atualizar o seu regulamento, porém,
no ambito do STJ, extinguir o procedimento arbitral dos acionistas
minoritarios gera uma relativizagdo do direito de fiscalizagao. Talvez,
0 mais adequado, em rela¢do ao caso da JBS, seria que a companhia
mantivesse a discussdo sobre a responsabilidade dos administra-
dores, enquanto os acionistas minoritdrios continuem discutindo a
responsabilidade do administrador.

CONSIDERACOES FINAIS

O leading case apresentado no CC n2 185.702/DF traz um
caso peculiar sobre conflito de competéncia entre camaras arbitrais,
porém rediscute a agdo de responsabilidade do controlador, o que
permite a utilizagdo do caso concreto para apresentar uma nova
Otica sobre essa agao social e colocar em debate o entendimento
do STJ sobre a matéria.

Ao debater sobre a acdo de responsabilidade do controlador,
o STJ se posiciona e empresta a redacdo do art. 159 da Lei das S/A
para resolver a questdo do art. 246 da Lei das S/A no que tange a
legitimidade dos acionistas minoritarios como substitutos processuais
da companhia.

Assim, mesmo n3o constando no art. 246 da Lei das S/A, o
STJ da a companhia primazia no ajuizamento da a¢do de responsa-
bilidade do controlador, sendo que o acionista minoritario somente
poderia ajuizar essa a¢do: se ndo tiver sido proposta a acdo, apds
3 meses da assembleia; ou (ii) se for decidido, em assembleia, que
nao sera ajuizada agao.

O STJ, portanto, da equivaléncia entre controlador e adminis-
trador, pois entende que ambos sdo responsaveis pela gestdo dos
negdcios sociais da companhia.

O presente artigo traz um contraponto ao entendimento do
STJ, ao buscar descrever o poder de controle e apresentar nova
leitura ao art. 246 da Lei das S/A. Pelo apresentado no artigo, os
acionistas merecem ter maior autonomia quanto a responsabilizacdo
do controlador, em razdo da natureza do controle social que ndo sé
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afeta as decisGes assembleares, mas também as relagdes externas
da companhia.

No tocante ao CC n2 185.702/DF, a 22 Secdo do STJ entende
que a JBS neutralizou a possibilidade de influéncia dos controladores,
ja que esses foram impossibilitados de votarem na assembleia que
deliberou a propositura das arbitragens. Contudo, o temor que se
apresenta sdo as influéncias ocultas e/ou posteriores que o poder de
controle podera exercer, afinal, é o controlador que tomard a decisao
definitiva para o prosseguimento da companhia.

O poder de controle, portanto, seria combatido pelo direito
de fiscalizacdo dos acionistas, sendo que o art. 246 da Lei das S/A
deve ser interpretado pela sua literalidade e ndo como se tivesse
silente quanto a legitimidade dos acionistas minoritarios. Assim, pela
forma como o poder de controle vem se materializando, estipular
uma ordem para iniciar acdo em face do controlador pode gerar uma
instabilidade para os minoritarios no exercicio e na concretizacao do
poder de fiscalizacao.
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INTRODUCAO

A incapacidade de as empresas cumprirem as obrigacdes
assumidas é uma situacdo indesejavel, mas que pode ocorrer, seja
por conta de desempenho operacional fraco, seja pela insolvéncia de
fornecedores e clientes, seja em decorréncia de conjuntura econémica
desfavoravel, contingéncias, ou mesmo por problemas de gestdo. Ou
seja, os agentes econdmicos estdo sujeitos a riscos no desempenho
das suas atividades gerados pelo ambiente de incertezas que cerca o
curso normal de sua atuacdo, com impacto nas estratégias de negd-
cios. Portanto, variados fatores, endégenos e/ou exégenos, podem
levar as empresas a enfrentar uma crise financeira e econ6mica.

Nesse contexto, o sistema de insolvéncia desempenha um
importante papel para a preservacdo da estabilidade da ordem
econOmica através da criacdo de mecanismos capazes de lidar com
acrise, estabelecendo procedimentos que viabilizem a renegociacao
concursal de dividas e alinhem regras de mitigacdo das perdas que
a crise gera para a economia.

Dentre as técnicas, a Lein2 11.101/2005 passou a oferecer as
modalidades de recuperacao judicial e a extrajudicial para empresas
vidveis, a0 mesmo tempo que se preocupou em maximizar as bases
para uma eficiente liquidacdo das empresas invidveis, medida que,
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sem duvida, acaba gerando beneficios para a economia por meio da
alocagdo mais eficiente dos ativos do falido para outro empresario.

Enfim, o sistema tem por finalidade proteger interesses sociais,
instrumentalizando condi¢cdes que minimizem os impactos negativos
da crise da empresa sobre a economia, a fim de serem alcancados
resultados econdmicos mais eficientes, refletidos no estimulo a
atividade econdmica, na trilha da maximizacdo de riqueza. Nesse
sentido, indispensavel que o arcabouco legal albergue a coordenacao
de interesses dos personagens envolvidos na situacdo de crise balan-
ceado por normas claras a respeito do cumprimento dos contratos e
das garantias, assim como do direito de propriedade, tema do qual
se ocupa o presente estudo.

O equilibrio entre os interesses de titulares de direitos distintos
e a disponibilizacdo de mecanismos que sejam capazes de apoiar a
superacdo de uma crise econémico-financeira® é, sem duvida, uma
das fungdes da lei com o objetivo de proporcionar maior seguranca
para as relacdes juridicas e, particularmente, para o mercado de
crédito. Inegavel a correlacdo entre o desenvolvimento econdmico
de um pais e um mercado de crédito estavel e acessivel em termos
de custo.

E fundamental ndo perder de vista que o regime juridico da
insolvéncia objetiva contribuir com a redugdo do custo do capital,
vertente indissocidvel da forma pela qual a empresa financia suas
atividades: se por intermédio de recursos préprios e/ou capital de
terceiros (via empréstimos tomados de instituicdes financeiras, por
exemplo). A fonte de financiamento vai, logicamente, responder
pelo nivel de risco da operacdo, e aqui entra o fator garantia. Os
fornecedores de capital financeiro geralmente exigem garantias reais
para a concessao de crédito. A garantia exerce o papel de mitigador
de riscos para o credor ao mesmo tempo que atua na redugao do
custo do crédito.

Evidentemente, as informacgdes financeiras da empresa toma-
doraimpactam na andlise de risco associado a concessao do crédito,
assim como o seu nivel de endividamento, a capacidade de geragdo

52 Entenda-se crise de fluxo de caixa da empresa, isto é, comprometimento dos recursos
necessarios para o cumprimento das obrigagdes financeiras.
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de resultados, a liquidez dos ativos dados em garantia, e, certamente,
o histérico de adimplemento de obriga¢des financeiras.

Nessa perspectiva, um sistema normativo de insolvéncia que
confira mecanismos de tutela a relacdo entre provedores e empre-
sas tomadoras de crédito se mostra mais efetivo por contribuir para
a reducdo do custo do capital. Essa protecdo é conferida pela Lei
11.101/2005, por exemplo, (i) através do melhor posicionamento dos
credores com garantia real sobre outras classes de credores; (ii) na
necessdria aprovacdo do credor com garantia real para alienacdo do
bem, supressdo da garantia ou sua substituicdo; (iii) na exclusido do
crédito do titular de propriedade fiducidria em garantia dos efeitos da
recuperacao judicial do devedor, assegurando ao credor —geralmente
provedor de financiamento - o exercicio de seus direitos contratuais
e reais, observados os seus atributos originais.

Sob o ponto de vista normativo, portanto, a preservacao da
posicdo do credor fiducidrio é questdo ndo sé de organizacao de
interesses diversos, como de politica publica.

Nessa vertente, o recorte para fins da andlise procedida neste
estudo diz respeito a garantia fiduciaria vinculada a financiamentos
tomados pela empresa como forma de se capitalizar — momento
em que houve transferéncia de riqueza de um agente de mercado
para outro - e o tratamento previsto na Lei 11.101/2005 com base
na légica de direito aplicdveis a insolvéncia.

Assim, metodologicamente o estudo vem estruturado em
pesquisa bibliografica e entendimento dos tribunais acerca do tema,
com analise qualitativa quanto ao enfoque do direito e economia.
Com efeito, a motivacdo decorre da necessaria reflexao acerca da
compatibilidade entre o cumprimento de obrigacGes que expressam
respeito ao sistema de garantias e a tutela juridica do crédito.

PROPRIEDADE FIDUCIARIA E NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Primeiramente, explicite-se que a alienacdo fiduciaria é a
expressdo contratual da propriedade fiduciaria, como observa José
Carlos Moreira Alves (1998, p. 41):

[...] a alienagdo fiduciaria em garantia é,
tdo somente, o contrato que serve de titulo
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a constituicdo da propriedade fiduciaria,
que — esta sim, é a garantia real criada, em
nosso direito, pelo art. 66 da Lei n2 4.278,
modificado, posteriormente, pelo Decreto-
lei n2 911. Portanto, como ocorre no sistema
juridico brasileiro com as garantias reais até
entdo conhecidas, ha, de um lado, o contrato
que serve de titulo a ela (contrato de penhor,
contrato de hipoteca, contrato de anticrese,
alienacdo fiduciaria em garantia) e, de outro, a
garantia real cujo titulo € um desses contratos (o
penhor, a hipoteca, a anticrese, a propriedade
fiduciaria).

E a propriedade fiduciaria um direito real de garantia — aces-
sorio, limitado e temporario- que se constitui a partir de uma relagdo
juridica fiducidria, cujo titulo de aquisicdo é o contrato. A constitui-
¢do da propriedade sobre a coisa dada em garantia opera-se com o
registro do contrato, posicionamento assumido pelo Cédigo Civil*3, e
aplicavel a quaisquer garantias fiduciarias, conforme exposto adiante.

Define-se propriedade fiduciaria como aquela em que “o titular
(fiduciante) atribuiu ao adquirente (fiducidrio), por testamento ou
mediante negdcio juridico de transmissao condicional, pelo qual este
se obriga a empregar o bem ou direito em determinada funcao e,
uma vez cumprida, retransmiti-lo ao fiduciante ou a um beneficiario
indicado no pacto fiducidrio” (CHALHUB, 2021, 39) admitindo-se a
propriedade fiducidria para situa¢Ges envolvendo administracdo
de patriménio ou de garantia do cumprimento de uma obrigacdo
principal.

A propriedade fiduciaria com a finalidade de garantia, objeto
do nosso interesse®, é uma modalidade do género negdcio fiduciario,
o que implica transferéncia de um bem ou direito do fiduciante ao
fiduciario, sem que isso repercuta em aumento do patrimoénio do
fiduciario. Conforme observa Melhim Chalhub (2003, p.309), essa
modalidade de transmissdo ndo tem como causa a troca de um bem

53 Art. 1361, § 12. Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato, celebrado
por instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculos, na repartigdo competente
para o licenciamento, fazendo-se a anotagdo no certificado de registro.

54 Este estudo volta-se a abordagem especifica das garantias fiduciarias, implicando dizer que os negdcios
fiducidrios de administragdo ndo compordo o objeto da pesquisa.
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pelo equivalente em dinheiro, constituindo apenas a ponte para a
consecugao de outros negdcios. Ou seja, o fiduciante transmite uma
coisa (bem modvel ou imdvel) ou um direito (cessdo fiduciaria de
direito creditdrio) ao fiducidrio como garantia de um outro negdcio
entre eles firmado (por exemplo, um financiamento, um mutuo).
Cumprida a obrigacdo advinda do outro negécio, a coisa ou o direito
é restituido ao fiduciante, o que implica dizer que a propriedade
fiduciaria tem como caracteristica a resolubilidade para o fiducidrio.

Alids, oportuno ponderar que, em termos de estrutura do
negdcio fiduciario, hd quem defenda a tese da composicdo de dois
negadcios (teoria dualista), isto €, “no negdcio fiduciario ocorreria o
fendmeno da conexdo de negdcios. Dois negdcios estariam unidos
em uma relacdo de contemporaneidade para a consecuc¢do do
mesmo resultado econdmico-social ou pratico juridico” (GOMES,
1995, p.351), quais sejam: um contrato real, cujo objeto é a trans-
feréncia do direito de propriedade ou do direito de crédito (negdcio
translativo), e o pacto obrigacional (pacto de fiducia), pelo qual o
fiducidrio se obriga a restituir a coisa, uma vez cumprida a prestacao.
Por outro lado, ha os defensores da teoria unitaria que entendem por
um unico negécio juridico gerador de efeitos reais e obrigacionais
(CHALLUB, 2009, p. 42)

Em que pesem divergéncias, inegdvel que a configuracao do
negadcio fiduciario propriamente dito, depende da concomitante con-
jugacdo dos elementos translativo e do pacto fiduciae: a transmissao
do dominio mediante a convencgao obrigacional de restituicdo ao fim
do contrato, notadamente quando se trata da espécie de negdcio
fiducidrio consistente na alienacao fiduciaria em garantia.

Tratemos, a partir de entao, do escopo do presente estudo, que
é o negdcio fiduciario com finalidade de garantia, mais especifica-
mente, da alienac¢do fiduciaria em garantia, contrato do qual decorre
um direito real de garantia para o cumprimento de uma obrigacao
principal, e a cessdo fiduciaria de direitos creditdrios. Antes, contudo,
importante visitar, ainda que brevemente, o panorama normativo
das garantias fiduciarias.

Nesse contexto, temos que o instituto da alienac¢do fiduciaria
foi introduzido no ordenamento juridico pela Lei do Mercado de
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Capitais — Lei n. 4.728, de 14 de julho de 1965 - tendo se tornado
rapidamente modalidade comum em financiamento de bens de
consumo. Em sua redagdo original, o art. 66 da referida Lei assim
dispunha: “Nas obriga¢Ges garantidas por alienagdo fiducidria de bem
movel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquida¢do da
divida garantida.” A Lei n. 4728/65 teve varios dispositivos derrogados
em 2004 pela Lei n. 10.931, substituindo o art. 66 e o art. 66-A pelo
art. 66-B, passando a prever a aplica¢do da alienac¢do fiduciaria em
garantia no ambito do mercado financeiro e de capitais. O caput do
art. 66-B passou a estatuir:

O contrato de alienacdo fiduciaria celebrado
no ambito do mercado financeiro e de capitais,
bem como em garantia de créditos fiscais e
previdenciarios, deverd conter, além dos
requisitos definidos na Lei n? 10.406, de 10
de janeiro de 2022, Cédigo Civil, a taxa de
juros, a clausula penal, o indice de atualizagdo
monetaria, se houver, e as demais comissdes
e encargos.

Ainda no ano de 1965 foi editada a Lei n. 4.864 que, com a
finalidade de estimular a industria de construgao civil, trouxe a figura
da cessdo fiduciaria de direitos decorrentes dos contratos de alienacao
das unidades habitacionais integrantes do projeto financiado (art. 22).

Pela edicao do Decreto-Lei 413, de 09 de janeiro de 1969,
foi criada a cédula de crédito industrial com a possibilidade de ser
garantida por alienacdo fiduciaria (art. 19, Il).

Na sequéncia, objetivando dirimir ddividas quanto a execugdo e
efetivacdo da garantia, adveio o Decreto-Lein. 911, de 12 de outubro
de 1969, estabelecendo normas de processo sobre alienac¢do fidu-
ciaria. A esse respeito, a Lei n. 13.043/2014, dando nova redacdo a
dispositivos do Decreto-Lei 911/69, deixou clara a possibilidade de
venda extrajudicial da coisa alienada fiduciariamente. O art. 22, com
sua nova redag¢ao, passou a anunciar:

No caso de inadimplemento ou mora nas
obrigacdes contratuais garantidas mediante
alienacdo fiduciaria, o proprietario fiduciario
ou credor podera vender a coisa a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica,
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avaliagdo prévia ou qualquer outra medida
judicial ou extrajudicial, salvo disposi¢ao
expressa em contrdrio prevista no contrato,
devendo aplicar o preco da venda no
pagamento de seu crédito e das despesas
decorrentes e entregar ao devedor o saldo
apurado, se houver, com a devida presta¢do
de contas.

Promulgada em 1976, a Lei n. 6.404 — Lei das Sociedades por
AcOes- previu a alienagao fiduciaria de agGes (art. 40).

A propriedade fiducidria de aeronaves, para fins de garantia,
veio expressa na Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que em
seu art. 148 assim dispde:

A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao
credor o dominio resollvel e a posse indireta
da aeronave ou de seus equipamentos,
independentemente da respectiva tradicgdo,
tornando-se o devedor o possuidor direto e
depositdrio com todas as responsabilidades e

encargos que |lhe incumbem de acordo com a
lei civil e penal.

Em 1994 foi a vez da cédula de produto rural, instituida pela
Lei n2 8.929, de 22 de agosto. Passou a lei a permitir a propriedade
fiducidria de produtos agropecudrios e seus subprodutos, sobre bens
presentes ou futuros, fungiveis ou infungiveis, consumiveis ou ndo
(art. 82 e seus paragrafos, com as altera¢des promovidas pela Lei n2
13.986/2020, conhecida como Lei do Agro).

Quanto aos bens imdveis, a alienacdo fiducidria em garantia
passou a ser admitida a partir da promulgacdo da Lein. 9.514, de 20
de novembro de 1997, como forma de incentivar o financiamento de
imoveis e, assim, fortalecer o Sistema Financeiro Imobiliario — SFI.

Outro diploma normativo que trata de garantia fiduciaria é
o Cadigo Civil, promulgado em 10 de janeiro de 2002, inicialmente
aplicavel a bens moéveis infungiveis, ndo sendo o credor instituicao
financeira®. Na verdade, as normas do Cédigo Civil tém aplicagdo
subsididria as demais espécies de propriedade fiducidria ou de

55 Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resoldvel de coisa mével infungivel que o devedor,
com escopo de garantia, transfere ao credor.
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titularidade fiduciaria, conforme deixa expresso o art. 1.368-A%, inclu-
ido pela Lei n® 10.931/2004. Assim, a garantia fiduciaria de imdveis
e créditos imobiliarios para qualquer credor é regulada pela Lei n?
9.514/97, assim como a garantia fiduciaria (coisas méveis fungiveis
e cessao fiducidria de direitos, fungiveis ou infungiveis) para credor
instituicdo financeira mantém-se regulada pela Lei n® 4.728/65. Ha
de se levar em conta essa circunscricdo normativa, exercendo o
Cédigo Civil o papel de fonte geral, ou seja, “vé-se, portanto, que a
incidéncia subsidiaria da lei adjetiva civil, em relacdo a propriedade/
titularidade fiducidria sobre bens que nao sejam moveis infungiveis,
regulada por leis especiais, é excepcional, somente se afigurando
possivel no caso em que o regramento especifico apresentar lacunas e
solucdo ofertada pela ‘lei geral’ ndo se contrapuser as especificacdes
do instituto por aquela regulada. [...]"*’

Resta, ainda, consignar a Lein211.076, de 30 de dezembro de
2004, que, ao instituir o Certificado de Depdsito Agrapecudrio — CDA
— e 0 Warrant Agropecuario — WA — facultou a cessao fiducidria em
garantia de direitos creditérios do agronegécio, em favor dos adqui-
rentes de Certificado de Direitos Creditérios do Agronegdcio (CDCA),
Letra de Crédito do Agronegdcio (LCA) e Certificado de Recebiveis
do Agronegdcio (CRA).

Em 2005, por intermédio da Lei n2 11.196, de 21 de novem-
bro de 2005, passou-se a admitir a cessao de quotas de fundos de
investimento em garantia de locacdo de imdveis (art. 88).Ja em 2008,
a Lei que tratou do Sistema de Consdrcios — Lei n2 11.795, de 8 de
outubro de 2008 - disciplinou a alienagao fiducidria em consércios,
de bens médveis ou imdveis (art. 14, §§ 62 e 79).

Tratando-se, sem duvida, de institutos constituidos com o
objetivo de fomentar a celebracdo de negdcios e proporcionar um
ambiente de maior seguranca aos agentes, examina-se nas proximas
linhas, propositadamente de forma sintética, as garantias fiduciarias
pertinentes ao objeto deste estudo.

56 Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiducidria submetem-
se a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢des deste Codigo
naquilo que ndo for incompativel com a legislagdo especial.

57 STJ, Recurso Especial 1.559.457/MT, relator Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
17.12.2015. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 04.07.2022
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ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA

A doutrina define a alienagdo fiduciaria em garantia como um
negdcio juridico bilateral que visa a transferéncia do direito de pro-
priedade, embora limitado pela finalidade da garantia (ALVES, 1998,
p. 53). Trata-se do contrato por meio do qual o fiduciante transfere,
com fins de garantia, a propriedade de uma coisa®, sob condicdo
resolutiva, pois a coisa lhe sera restituida quando da solucdo da divida
garantida. A propriedade sobre a coisa é transmitida ao credor que,
em contrapartida, permanece com a posse direta do bem.

Cumprida a obrigacdo que deu ensejo a alienacgdo fiducidria,
resolve-se a propriedade do credor-fiducidrio, retornando a coisa a
propriedade plena do fiduciante. Logicamente que, caso inadimplida
a obrigacdo, a propriedade se consolida em favor do credor-fiduci-
ario que, portanto, por meio da excussao da garantia, ira satisfazer
o0 seu crédito.

Uma questdo importante que decorre da propriedade fiduciaria
instrumentalizada no contrato de alienagdo fiducidria em garantia
diz respeito a impossibilidade de eventuais credores do fiduciante
penhorar o bem dado em garantia fiducidria. Isso porque o titular
da propriedade ndo é o fiduciante, mas o credor fiduciario, embora
a propriedade seja resoltvel.*®

Outro aspecto de relevo relaciona-se ao fato de que o bem
alienado fiduciariamente nao se sujeita aos efeitos da insolvéncia,
seja do credor-fiducidrio ou do devedor-fiduciante. Nesse sentido,
a teor do que dispde o § 32 do art. 49, da Lei n? 11.101/2005, o
crédito garantido por alienagao fiducidria de bens médveis ou imo-
veis ndo se submete ao regime recuperacional do devedor fidu-
ciante, admitidas as medidas de expropriagao pelo credor titular

58 A referéncia diz respeito a bens corpdreos — méveis ou imdveis - e agdes representativas
de capital social.

59 AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agdo de execugdo de despesas condominiais — Insurgéncia
contra decisdo que indeferiu pedido de penhora do imével gerador das despesas condominiais
—Impossibilidade de penhora de bem alienado fiduciariamente, por ndo integrar o patriménio
do devedor — Decisdo recorrida que se revela em harmonia com a jurisprudéncia pacifica do
STJ—Constrigdo obstada, inclusive, pelo principio constitucional do devido processo legal, uma
vez que a proprietaria da res ndo é parte no processo — Precedentes — Confirmac&o da decisdo
agravada — Recurso improvido. (TJSP, Agravo de Instrumento 2128790-02.2022.8.26.0000,
Relator Des. Caio Marcelo Mendes de Oliveira, 322. Camara de Direito Privado, julgado em 23
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da propriedade fiduciaria®. E mais: nos termos do art. 119, IX, da
mesma Lei 11.101/2005, esta excluido do procedimento falimentar
os patrimonios de afetagdo, constituidos para cumprimento de des-
tinacdo especifica, ou seja, segregando-se bens para satisfacdo de
uma determinada obrigagdo, os quais deixam de se comunicar com
os demais bens do devedor insolvente. Falindo o credor fiduciario,
a massa falida assume a posicao de credor, e falindo o devedor fidu-
ciante “fica assegurado ao credor ou proprietario fiducidrio o direito
de pedir, na forma prevista na lei, a restituicdo do bem alienado
fiduciariamente.” (art. 72 do Decreto-Lein2911, de 12 de outubro de
1969), caso o administrador judicial entenda pela conveniéncia de a
massa falida dar cumprimento a obrigacdo garantida pela alienagdo
fiduciaria, e ndo pela resolug¢do do contrato, na forma disposta pelo
art. 117 da Lei 11.101/2005.%

Quanto aos requisitos para a constituicdo da propriedade
fiducidria, a observancia a formalidade do contrato é, logicamente,
essencial, bem como a especificacdo da coisa transferida ao credor
em garantia®2. O devedor fiduciante deve ser, logicamente, o efetivo
proprietdrio da coisa dada em garantia para que se opere a eficacia
do negécio fiducidrio, “vale dizer: o pacto de alienacdo fiduciaria feito
por quem nao é titular do bem ndo é nulo e obriga os contratantes,

60 Recuperagdo judicial. Tutela cautelar incidental, ajuizada por recuperandas para obstar
excussdo de imdvel objeto de alienagdo fiduciaria em garantia. Agdo extinta sem resolugdo
do mérito. Apelagdo das recuperandas. Crédito extraconcursal pois garantido por alienagdo
fiduciaria em garantia de imével. Possibilidade de excussdo de garantia fiduciaria, pois findo o
‘stay period’. Enunciado Il do Grupo de Camaras Reservadas de Direito Empresarial: ‘Escoado o
prazo de suspensdo de que trata o § 42, do art. 62 da Lei 11.101/05 (‘stay period’), as medidas
de expropriagdo pelo credor titular de propriedade fiducidria de bens méveis ou iméveis, de
arrendador mercantil, de proprietério ou promitente vendedor, poderdo ser retomadas, ainda
que os bens a serem executados sejam essenciais a atividade empresarial.” Precedentes das
Camaras Empresariais. Manutenc¢do da sentenca recorrida. Recurso de apelagdo desprovido.
(TJSP, Apelagdo 1001047-06.2019.8.26.0073, Relator Des. Cesar Ciampolini, 12. Camara
Reservada de Direito Empresarial, julgado em 30.05.2022). Disponivel em: www.tjsp.jus.br.
Acesso em: 03.07.2022

61 Art.117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser cumpridos pelo
administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da massa falida
ou for necessario a manutencdo e preservagdo de seus ativos, mediante autorizagdo do Comité.
62 Art. 1.362, CC: “O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera: [...]
IV — a descrigdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a sua
identificagdo.”
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mas no tocante a coisa dada em garantia somente produz efeito a
partir da aquisicdo do dominio pelo devedor fiduciante.”®®

Outro requisito é o registro, elemento constitutivo da pro-
priedade fiduciaria, nos termos do art. 1.361, § 12, do Cédigo Civil®*
do art. 23 da Lei n2 9.514/97%. No plano do direito real, portanto,
a propriedade fiduciaria constitui-se com o registro. Nesse sentido,
menciona-se a Sumula 60 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “a
propriedade fiduciaria constitui-se com o registro do instrumento
no registro de titulos e documentos do domicilio do devedor.”

Ou seja, no regime especial da Lei n2 9.514/97 e no regime
do Cédigo Civil, o registro do contrato de alienacao fiduciaria em
garantia tem natureza constitutiva, tratando-se de elemento justifi-
cador do procedimento expropriatdério em caso de inadimplemento
da obrigacdo contratada.

No entanto, necessario, desde ja, mencionar a interpretacado
conferida pelo Superior Tribunal de Justica em relagdo ao registro
do contrato de alienacgdo fiducidria em garantia, regulado pela Lei
n2 4.728/95, para fins de andlise quanto a sua submissdo, ou n3o, a
recuperacao judicial do devedor fiduciante. O assunto parecia paci-
ficado em torno da finalidade constitutiva do registro até sobrevir
posicionamento da Corte Superior pelo carater de publicidade do
registro, ou seja

[...] a constituicdo da propriedade fiduciaria,
oriunda de cessao fiduciaria de direitos sobre
coisas moveis e de titulos de crédito, da-se a
partir da prépria contratagdo, afigurando-se,
desde entdo, plenamente valida e eficaz entre
as partes. A consecugado do registro do contrato,

no tocante a garantia ali inserta, afigura-se
relevante, quando muito, para produzir efeitos

63 TJSP, Apelagdo Civel 1023051-12.2020.8.26.0361, Relator Des. Fabio Tabosa, 292. Camara
de Direito Privado, julgado em 22.06.2022. Disponivel em: www.tjsp.jus.br. Acesso em:
06.07.2022

64 Art. 1.361. [...] § 19. Constitui-se a propriedade fiducidria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que Ihe serve de titulo, no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando de veiculo, na reparticdo competente
para o licenciamento, fazendo-se a anotagdo no certificado de registro.

65 Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro, no
competente Registro de Iméveis, do contrato que lhe serve de titulo.
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em relagdo a terceiros, dando-lhes a correlata
publicidade.®®

Vale mencionar que a Lei n? 4.728/65 ndo traz disposi¢cdo
expressa quanto a exigéncia do registro.

CESSAO FIDUCIARIA DE DIREITOS CREDITORIOS

Conforme ja anotado, a cessao fiduciaria com fins de garantia
é negdcio fiducidrio, operado pela transferéncia do crédito e, por-
tanto, com carater de direito real, embora a titularidade do crédito
em favor do credor-fiduciario seja tempordria, ou seja, persiste
enquanto a obrigacdo principal ndo for satisfeita. Os direitos cre-
ditodrios, instrumentalizados ou ndo em titulos de crédito, sdo bens
moveis incorporeos.

Encontra previsdo na Lei n2 4.728/1965, a chamada Lei do
Mercado de Capitais®’, assim como na Lei n® 9.514/1997¢. Interes-
sante reafirmar a aplicacdo subsididria do Cédigo Civil, por expressa
determinacdo do § 59, art. 66-B, da Lei n2 4.728/196%, o que signi-
fica dizer que, em caso de inadimplemento da divida garantida ou
faléncia do devedor fiduciante, havera vencimento antecipado (art.
1.425, lll, C.C.) permitida a utilizagdo do crédito cedido para saldar
a divida inadimplida.

Basicamente, através do contrato de cessao fiduciaria, o cedente
fiduciante cede direitos de crédito de que é titular ao cessiondrio
fiducidrio, como garantia de uma obrigacdo assumida, isto é, como
garantia de outro negdcio juridico. Assim, o cessiondrio fiduciario

66 STJ, Recurso Especial 1559457/MT, Relator Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
17.12.2015. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 06.07.2022

67 Art.66-B.[...] § 32 F admitida a alienagdo fiducidria de coisa fungivel e a cess3o fiduciaria de
direitos sobre coisas mdveis, bem como titulos de crédito, hipéteses em que, salvo disposi¢do
em contrario, a posse direta e indireta do bem objeto de propriedade fiduciaria ou do titulo
representativo do direito ou do crédito é atribuida ao credor, que, em caso de inadimplemento
ou mora da obrigacdo garantida, podera vender a terceiros o bem objeto da propriedade
fiduciaria independentemente de leildo, hasta publica ou qualquer outra medida judicial ou
extrajudicial, devendo aplicar o prego da venda no pagamento do seu crédito e das despesas
decorrentes da realizagdo da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado
do demonstrativo da operagdo realizada.

68 Art.17.As operag8es de financiamento imobiliario em geral poderdo ser garantidas por: [...]
Il — cessdo fiduciaria de direitos creditdrios decorrentes de contratos de alienagdo de imdveis;
69 Art. 66-B [...] § 52. Aplicam-se a alienagdo fiduciaria e a cessdo fiducidria de que trata
esta Lei os arts. 1.421, 1.425,1.426, 1.435 e 1.436 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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passa a atuar como credor, com legitimidade para, inclusive, executar
o crédito, se vencido, retendo o valor até que o cedente fiduciante
cumpra a obrigacdo principal. Os créditos cedidos passam a integrar
a esfera patrimonial do cessiondrio. Caso ndo haja cumprimento
da obrigagdo garantida — satisfagdao da divida, podera o cessionario
liquidar a divida com o crédito recebido. Logo, o crédito cedido fidu-
ciariamente esta abrangido no conceito de propriedade fiducidria.

Alids, os direitos de crédito objeto da cessao fiduciaria podem,
inclusive, se referir a crédito futuro (recebiveis), isto €, admite-se a
cessdo de um crédito ainda ndo constituido quando convencionado
o contrato que o representa (impassiveis de especificagdo, portanto),
figura conhecida na ciéncia da economia como “crédito a performar”.

A par de posicionamentos divergentes’®, o reconhecimento da
possibilidade de cessao de direito futuro é extraido, primeiramente, do
Cadigo Civil’* ao prever que “a propriedade superveniente, adquirida
pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia
da propriedade fiducidria.” (art. 1361, § 32). Também ha expressa
referéncia na Lei n. 10.931/2004, prevendo o seu art. 31 que

“a garantia de Cédula de Crédito Bancario
podera ser fidejussoria ou real, neste ultimo
caso constituida por bem patrimonial de
qualquer espécie, disponivel e alienavel, mével
ou imdvel, material ou imaterial, presente ou
futuro, fungivel ou infungivel, consumivel ou
ndo, cuja titularidade pertenca ao proprio
emitente ou a terceiro garantidor da obrigacao
principal”.

Na pratica, em se tratando de cessdo de recebiveis futuros,
a contratacdo implica vinculagdo de uma conta especifica para o
depdsito dos recebiveis, objeto da garantia. Assim, o credor fiducia-
rio tanto podera “apoderar-se diretamente do crédito constante em
conta vinculada (‘trava bancdria’) ou receber o respectivo pagamento
diretamente do terceiro (devedor do devedor fiduciante).””?

70 Cite-se a doutrina de Orlando Gomes ao sustentar a impossibilidade de transferéncia de
créditos que ndo possam ser devidamente individualizados no momento da celebragdo do
contrato (GOMES, p. 207)

71 E sempre importante lembrar que o Cédigo Civil se aplica aos bens méveis infungiveis.
72 STJ, Recurso Especial 1797196/SP, Relator Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 09.04.2010. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 07.07.2022
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Reconhecida, portanto, a validade da cessao fiducidria de
créditos futuros, que venham a ser consubstanciados em titulo ainda
nao emitido no momento da cessdo, o que inviabiliza, logicamente,
a sua exata especificacdo no titulo representativo do crédito cedido,
mas ndo a sua identificagdo no contrato. Tratando-se de crédito a
performar, isto é, ainda ndo contraido por ocasido da cessao, estaria,
ainda assim, sujeito a exce¢do prevista no § 32, do art. 49, da Lei n2
11.101/20057? Se o crédito ainda ndo é existente quando da celebra-
¢do do contrato principal (financiamento) e do contrato de cessao,
ainda assim ha propriedade fiduciaria constituida, a ponto de nao se
sujeitar aos efeitos da recuperagao judicial que venha a ser ajuizada
neste periodo? Quanto aos créditos performados ndo ha duvida em
estarem abarcados pelo § 32, do art. 49. O questionamento é quanto
a situacdo dos recebiveis sobre os quais sequer o fiduciante tem a
titularidade ou disponibilidade. Se o crédito cedido ndao chegar a
existir até a data da distribuicdo do pedido de recuperacdo judicial,
sustenta balizada doutrina a ineficdcia da garantia.

Nesse sentido:

Ocorreque, ocaputdoart.49dalei11.101/2005
estabelece como marco para averigua¢do da
classificagdo do crédito a data da distribuicdo
do pedido de recuperacgdo judicial. E no caso da
cessdo fiduciaria de créditos futuros, se o bem
dado em garantia (o crédito) ainda ndo existir
nesse momento, a ineficacia da garantia deve
ser reconhecida com a classificagao do crédito

como quirografario. (SATIRO, 2016, p, 175).

A questdo também foi aventada em voto vencido proferido
recentemente em julgamento ocorrido no Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Concluiu o julgador que:

[...] em caso de cessdo fiducidria de crédito
futuro, a propriedade do credor fiducidrio
e, consequentemente, as retengdes que ele
pode efetuar a fim de satisfazer seu crédito,
se limitam ao produto dos créditos cedidos
fiduciariamente em garantia e constituidos
(performados) até a data do ajuizamento do
pedido de recuperagao judicial, observado o
limite da garantia. A garantia fiducidria resta
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ineficaz em relagdo a créditos constituidos
(performados) apds o pedido de recuperagao
judicial. O produto desses créditos pertence,
portanto, a devedora em recuperagdo e nao
pode ser apropriado e/ou de outro modo
retido pela casa bancaria.”

Quanto a indispensabilidade do registro do contrato de ces-
sao fiduciaria de créditos no Registro de Titulos e Documentos para
fins de conferir o efeito constitutivo da titularidade fiduciaria (e,
assim, produzir efeitos de direito real) encadeou-se atual polariza-
cdo. Enquanto prestigiada doutrina sustenta a exigéncia do registro
(SACRAMONE; PIVA, 2016, p.140), as Terceira e Quarta Turmas do
Superior Tribunal de Justica passaram a sustentar que

[...] acessdo fiduciaria de titulo de crédito, nos
termos da disciplina especifica da Lei 4.728/95,
com aredagdo dada pela Lei 10.931/2004, n3o
depende de registro em cartdrio de titulos e
documentos para ser constituida, ndo se lhe
aplicando a regra do § 12 do art. 1.361 do
Cadigo Civil, regente da cessao fiduciaria de
coisa movel infungivel.”

Nessa perspectiva,

[...]a efetivacdo da transferéncia da titularidade
dos direitos dados em garantia ao credor
fiducidrio ocorre a partir da contratagdo da
cessdo de créditos ou de titulos de créditos,
estando os bens correlatos excluidos do plano
de recuperacdo judicial do devedor cedente,
independentemente de seu registro no
Cartorio de Titulos e Documentos.”

Para a Terceira Turma do STJ, “a partir da contratacdo da cessao
fiducidria — e ndo de seu registro — nos termos da lei de regéncia, ha

73 TIJSP, Agravo de Instrumento 2017363-34.2021.8.26.0000, Relator Des. Sérgio Shimura,
22, Camara Reservada de Direito Empresarial, julgado em 08.06.2022. Disponivel em www.
tjsp.jus.br. Acesso em: 10.07.2022

74 STJ, Recurso Especial 1629470/MS, Relatora Min. Maria Isabel Gallotti, Segunda Secéo,
julgado em 30.11.2021. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 07.07.2022

75 STJ, Agint no Agravo em Recurso Especial 1552342/SP, Relator Min. Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 20.04.2020. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em:
07.07.2022
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a imediata transferéncia (sob condigao resolutiva) da titularidade
do bem dado em garantia (direitos crediticios) ao credor fiducidrio,
tornando o referido bem automaticamente alheio aos efeitos da
recuperacao judicial e, como tal, sem nenhuma repercussao na esfera
de direitos dos demais credores da recuperanda.”’®

Verifica-se que o posicionamento do STJ reverte em tratamento
diverso a institutos iguais, conforme bem salientou o Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino em voto vencido:

[..]portanto, se a alienacdo fiduciaria e a cessao
fiduciaria sdo, na esséncia, o mesmo negdcio
juridico, distinguindo-se apenas quanto a
materialidade do objeto dado em garantia pelo
devedor, ndo ha justificativa para tratamento
diferenciado dos credores garantidos pela
alienagdo e pela cessdo.””

Nessa linha, com todo respeito aos julgados do Superior
Tribunal, parece-nos que a constituicdo da propriedade fiduciaria
vincula-se ao registro do contrato de cessao, a fim de gerar eficécia
perante terceiros.

Apesar da dimensao e relevancia do tema, a pretensao deste
estudo é lancar o olhar sobre o enquadramento da alienacao fidu-
ciaria e da cessao fiducidria em garantia de direito creditdrio ou de
titulo de crédito na regra do art. 49, § 39, da Lei n. 11.101/2005,
norma que tem por escopo atribuir seguranca ao sistema de cré-
dito. Voltemo-nos, pois, a analisar a sua ndo sujeicao aos efeitos da
recuperacao judicial.

O PROPRIETARIO FIDUCIARIO E A RECUPERAGCAO JUDICIAL
DO DEVEDOR FIDUCIANTE

Garantias de natureza fiduciaria—alienac¢do fiducidria em garan-
tia e cessao fiduciaria de direitos creditérios - ndo se submetem ao
processo de recuperacao judicial, isto é, o crédito ndo é negociavel no

76 STJ, Agint no Agravo em Recurso Especial 1756602/SP, Relator Min. Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 22.06.2021. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 07.07.2022
77 STJ, Recurso Especial 1412529/SP, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Relator p/
acorddo Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 17.12.2015. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 07.07.2022.
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plano de recuperagdo. Trata-se, portanto, de crédito extraconcursal®
gue, grande parte das vezes, é detido por institui¢des financeiras.
O titular do direito real em garantia tem a propriedade fiducidria
sobre o bem, isto é, o credor assume a posi¢ao de proprietario e,
com relagdo ao especifico bem sobre o qual incidiu a garantia, fica
fora do ambito da recuperacdo judicial do devedor. N3do se trata de
privilégio a ponto de merecer tratamento tal como os créditos asse-
gurados por garantia real. Ha de se ponderar os efeitos negativos de
eventual submissdo do crédito, dentre eles o aumento na taxa de
juros, ja que a intengao do legislador foi “conferir maior seguranca
na concessdo do crédito diminuindo o spread bancério.””

A exclusdo do crédito cedido, sob alienacdo fiducidria, da
orbita da recuperacdo judicial é explicada pela doutrina a partir da
necessaria reducdo dos riscos de crédito:

O principio da reducdo do custo do crédito
no Brasil consta expressamente no relatério
da Comissdo de Assuntos Econdmicos sobre
o PLC n. 71, de 2003, oriundo do PL n. 4.376,
de 1993, que originaram a Lei n. 11.101, de
2005, nos seguintes termos: ‘é necessario
conferir seguranca juridica aos detentores
de capital com preserva¢do das garantias e
normas precisas sobre a ordem de classificagdao
de créditos na faléncia, a fim de que se
incentive a aplicagcdo de recursos financeiros
a custo menor nas atividades produtivas,
com o objetivo de estimular o crescimento
econdmico’. (FERNANDES, 2009, p. 191)

78 O objeto da garantia, segundo julgados do STJ, traga os limites da extraconcursalidade
do crédito. Ou seja, os credores titulares da posi¢do fiduciaria ndo se sujeitam aos efeitos
da recuperagdo judicial somente quanto ao bem alienado fiduciariamente, sobre o qual
se estabelece a propriedade resollvel. O valor de liquidagdo da garantia para satisfagdo da
obrigagdo principal é o piso que assegura a extraconcursalidade. Se, consolidada a propriedade,
“o valor apurado com a venda do bem néo for bastante para extinguir a obrigagdo, o restante
do crédito em aberto ndo mais podera ser exigido fora da recuperacdo judicial do devedor, pois
ndo mais existirad a caracteristica que diferenciava o credor titular da posi¢do de proprietario
fiduciaria dos demais.” (STJ, Recurso Especial 1953180/SP, Relator Min. Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 25.11.2021). Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em:
07.07.2022

79 STJ, Recurso Especial 1338748/SP, Relator Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado
em 02.06.2016. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 08.07.2022
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A intengdo do legislador, portanto, ao prever a exclusdo do
credor titular da posicao fiducidria dos efeitos da recuperagao judicial,
foi remeter o provedor do crédito a uma dlea de maior seguranca,
proporcionando, por outro lado, fomento da atividade empresarial
pela expansao do crédito. Ademais, parece-nos inaceitdvel enxer-
gar a viabilidade da recupera¢do de uma empresa pelas lentes da
ofensa a direitos dos credores, particularmente aqueles titulares de
propriedade fiducidria.

Enfim, a preocupacdo com a possibilidade de os credores
fiducidrios reaverem os bens de sua propriedade que se encontrem
com o devedor fiduciante no exercicio da sua atividade econ6mica,
levou o legislador a buscar um ponto de equilibrio e, assim, a con-
ciliacdo de interesses — o titular da propriedade fiducidria de um
lado e o devedor fiduciante em recuperacao judicial de outro. Nesse
contexto, o Parecer da Comissdao de Assuntos EconOmicos n. 534,
de 10.06.2004, prop0s a suspensdo das acdes relativas aos direitos
dos credores proprietdrios durante o stay period para que o deve-
dor em recuperacao judicial tivesse tempo habil para a formulacado
e aprovacao do plano. Passou-se a distinguir os bens em geral dos
bens essenciais a manutencdo da atividade. E, assim, assumiu o art.
49, § 32, da Lei 11.101/2005, a seguinte redacdo final:

Art. 49,§ 32 Tratando-se de credor titular da
posicdo de proprietario fiducidrio de bens
moveis ou imoveis, de arrendador mercantil,
de proprietdrio ou promitente vendedor
de imodvel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporagées
imobiliarias, ou de proprietdrio em contrato
de venda com reserva de dominio, seu
crédito ndo se submeterd aos efeitos da
recuperacao judicial e prevalecerdo os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condicGes
contratuais, observada a legislagdo respectiva,
nao se permitindo, contudo, durante o prazo
de suspensdo a que se refere 0 § 42 do art. 62,
a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial.
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Apesar de o fiduciario ser titular da propriedade, durante o
prazo de suspensao das a¢es e execugbes contra o devedor (stay
period)® os bens de capital considerados essenciais a viabilizagdo
da recuperagdo judicial, ndo podem ser retirados da posse direta do
devedor?®. Alids, do ponto de vista pratico, a suspensdo dos direitos
do proprietario de reaver seus bens diante do inadimplemento da
divida pelo fiduciante, implica socializagdo do custo da recuperagao
judicial, na medida em que o devedor permanece se utilizando de
bem de terceiro que seja indispensavel ao seu processo produtivo,
embora limitado ao stay period.

Desta premissa decorrem alguns questionamentos: o que se
entende por “bens de capital essenciais a atividade empresarial”?
E quanto aos direitos de crédito cedidos fiduciariamente, inclui-se
o dinheiro na definicdo de “bens de capital”, mesmo considerando
que a posse direta dos créditos cedidos fiduciariamente é detida
pela instituicdo financeira? Chamado a se pronunciar a respeito da
possibilidade de retirada de bens do estabelecimento do devedor,
o ST esclareceu que

“por bem de capital, deve-se compreender
aqueles imoéveis, maquinas e utensilios
necessarios a produgdo. Nao é, portanto, o
objeto de comercializagdo da pessoa juridica
em recuperacao judicial, mas o aparato,
seja bem modvel ou imdvel, necessario a
manutencdo da atividade produtiva, como
veiculos de transporte, silos de armazenagem,
geradores, prensas, colheitadeiras, tratores,
para exemplificar alguns que sdo utilizados na
producdo dos bens ou servicos.”#?

Tratam-se, portanto, de bens utilizados no processo de pro-
ducdo que, sem alterar a regra da sua ndo submissao aos efeitos da
recuperacao judicial, permanecerao na posse da recuperanda durante

80 O prazo de suspensdo — 180 dias - pode ser prorrogado por igual periodo, nos termos do
§ 49, art. 62, da Lei 11.101/2005

81 Conforme prevé o § 72-A, do art. 62, da Lei n? 11.101/2005, é competéncia do juizo
recuperacional intervir em constricSes fundadas no art. 49, § 32 que, enfatize-se, esta
circunscrito aos bens de capital essenciais a manutengdo da atividade empresarial.

82 STJ, Conflito de Competéncia 153473/PR, Relatora Min. Maria Isabel Gallotti, Segunda
Secdo, julgado em 09.05.2018. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 08.07.2022
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o stay period a fim de manter a atividade produtiva econémica. Por
esta légica, os titulos de crédito transferidos ao titular da propriedade
resollvel, ndo se enquadram no conceito de “bens de capital”. Cons-
tou do voto da relatora, Ministra Maria Isabel Gallotti, que dinheiro
ou commodities sdo ativos fungiveis, destinados a circula¢do, nao
podendo ser definidos como bens de capital essenciais a atividade
empresarial. No mesmo sentido, o posicionamento firmado quando
do julgamento do recurso especial 1. 758.746, com a observagdo de
gue “a exigéncia legal de restituicdo do bem ao credor fiduciario, ao
final do stay period, encontrar-se-ia absolutamente frustrada, caso
se pudesse conceber o crédito, cedido fiduciariamente como sendo
‘bem de capital’.”®

Percebe-se que o fundamento é ndo sé tutelar o direito de
propriedade do credor, como também proporcionar seguranca ao
sistema das garantias que, inegavelmente, impacta no mercado de
crédito. O ambiente de negdcios, e particularmente a relacao “crédito
x garantia”, exige dinamismo, eficiéncia, seguranca e reducao de cus-
tos, aspectos vitais quando se pensa na estruturacdo do sistema legal
de insolvéncias. Ndo por acaso, com a meta de facilitar a obtencao
de crédito, foi proposto o Projeto de Lei 4.188, de 2021, conhecido
como marco legal das garantias, recentemente aprovado na Camara
dos Deputados e encaminhado para apreciacao pelo Senado Federal.

As providéncias de natureza normativa e os posicionamentos
dos tribunais, no caso, colocam em destaque a forga vinculativa do
contrato, o direito de propriedade e a seguranca juridica, integrantes
base dos deveres de fiducia. Esta énfase certamente leva em conta
que o conteudo das normas impacta nos projetos de investimento
e também nas decisdes dos provedores de recursos financeiros.

CONSIDERAGOES FINAIS

A intencdo do presente estudo foi provocar reflexdo sobre a
interatividade entre financiamento, como forma de capitalizacdo, e o
regime juridico aplicavel a insolvéncia das empresas, reforcando que
o modelo aplicavel a insolvéncia deve, em ultima andlise, incentivar

83 STJ, Recurso Especial 1.758.746/GO, relator Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 25.09.2018. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 08.07.2022
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o crédito como fomento ao sistema produtivo. A manutengdo e
ampliacdo das atividades do agente econdmico se viabilizam pelo
acesso ao crédito.

Nessa perspectiva pretendeu-se demonstrar que o cabe ao
Direito oferecer mecanismos adequados a protecdo dos proprietarios
fiducidrios com vistas a reduzir o grau de incertezas e assegurar forca
vinculante aos contratos validamente firmados com garantia fiducia-
ria. Alids, o respeito aos contratos e garantias ja consolidados atua,
inclusive como fator de incentivo ao financiamento extraconcursal
— DIP®, na medida em que esse grupo de credores seria potencial
— e provavel - candidato a concessdo de novo financiamento para a
empresa em recuperagao.

O tratamento conferido pela Lein211.101/2005 aos credores
titulares de propriedade sobre bens alienados fiduciariamente, na
nossa percepg¢do, toma por base o balanceamento entre o impacto
econOmico que o desrespeito a garantia é capaz de gerar sobre o
mercado de crédito e o conflito de interesses que emerge da crise
financeira da empresa. As normas que disciplinam a insolvéncia
geram efeitos sobre o mercado de crédito® e, consequentemente,
afetam o sistema econédmico como um todo.

Admitir-se que a eficdcia da recuperacdo judicial dependa
do esvaziamento das garantias, com submissao do credor titular da
posicdo fiducidria aos efeitos da recuperacdo judicial, torna invidveis
as politicas de financiamento e o acesso ao crédito, o que, ao final,
acaba por afetar o pilar da preservagdo da empresa. Com efeito, o
curso ordinario dos negdcios, inclusive da empresa em recuperagao
judicial, demanda fluxo de decisGes relacionadas a financiamento e
investimento na atividade empresarial. Portanto, a solugao legisla-
tiva a que se reporta nos limites deste estudo, foi construida para
prestigiar o sistema econémico.

84 Financiamento DIP (Debtor in Possession Financing), previsto no art. 69-A da Lei n?
11.101/2005

85 Inegavel que o custo do capital associado ao financiamento é impactado pelo conjunto
de mecanismos capazes de assegurar ao mutuante - considerado regular calculo de risco - a
satisfagdo da obrigagdo assumida pelos tomadores de crédito. Dai porque grande parte do
financiamento, via mutuo bancario, se opera mediante oferta de garantias reais.
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INTRODUCAO

A recuperacao de empresas se caracteriza como um ramo
do Direito Empresarial que versa sobre as atividades econdémicas
das empresas quando entram em estado de crise econdmico-finan-
ceira. Atualmente, a empresa é tida como uma estrutura de grande
importancia socioeconémica para o pais, pois além de movimentar
a economia como um todo, através da producao de bens e servicos,
gera empregos diretos e indiretos. Diante deste contexto, justamente
por ocupar um importante espaco na sociedade, a empresa deve
ser preservada.

A Lei de Faléncias e Concordatas (Decreto-Lei n2 7.661/1945)
considerava como atos de faléncia qualquer tentativa do empresario
ou da sociedade empresaria, em meio a uma situacdo de crise eco-
némica, de reunir seus credores para renegocia¢do da divida. No ano
de 2005 entrou em vigor, em nosso ordenamento juridico, a Lei de
Recuperacdo Judicial, Extrajudicial e Faléncias (Lei n° 11.101/2005),
tendo revogado o (Decreto-Lei n® 7.661/1945) (Lei de Faléncias e
Concordatas). Com a nova lei, este quadro muda, uma vez que o
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artigo 47% prevé a recuperacdo judicial como uma alternativa de
preservar a unidade produtiva da empresa e a prevencao da faléncia.

O objetivo central deste artigo cientifico é analisar o instituto
da recuperacdo judicial da empresa a partir do advento da (Lei n®
11.101/2005), em comparac¢do com o instituto da concordata, que
havia sido regulado pelo (Decreto-Lei n? 7.661/1945), atualmente
revogado.

ANALISE HISTORICA DAS CORPORACOES DE OFiCIO E DA
TEORIA DOS ATOS DE COMERCIO

No contexto da sociedade mercantilista europeia, o homem
passou a viver de forma mais organizada, desafiado por obrigacGes
derivadas do comércio da época, que era feito com base na troca de
mercadorias e com uma forte intervencdo do Estado. Deste modo,
o devedor inadimplente de suas obriga¢des sofria san¢des punitivas
de acordo com as leis vigentes (JARDIM; MILANO, 2017).

Na idade média, surgiu a figura das Corporac¢des de Oficio,
tipo de instituicdo semelhante aos grémios, onde se incorporam
individuos da mesma profissdao ou oficio, com o intuito de manter
a solidariedade entre os integrantes, garantindo ajuda reciproca.
Essa instituicdo ja trazia o pacto coletivo das condi¢Ges de trabalho,
o direito de fixar jornada, o descanso semanal por motivo religioso,
a fixacdo de saldrios e as condi¢cOes contratuais entre aprendizes e
mestres (RODRIGUES, 1981).

As corporacdes de oficio exerceram fungées de sedimentagao
dos costumes comerciais, regras das quais os comerciantes partici-
pantes podiam se valer dos costumes, por isso, imagina-se, deve ser
maior antes da formulagdo das regras pelas corporagdes, e menor
apos a elaboragdo escrita (BENSON, 1989, p. 647).

Segundo Ogilvie (2004, p.1), as Corporagdes de Oficio eram
“associacles privilegiadas de atacadistas, e foram importantes na
economia europeia do século Xl ao século XIX”. Por outro lado,

86 Artigo 47 da (Lei 11.101/2005): A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar
a superacdo da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutengao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade
econdmica.
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Ogilvie (2004, p.3) afirma que as referidas Corporagdes praticavam
discriminagdo e protecionismo exacerbado ao assegurar privilégios
legais que davam direito exclusivo de comerciar para setores em
particular, excluindo a possibilidade de associagdo mulheres, judeus,
imigrantes, grupos étnicos diversos e camponeses. As Corporagdes
de Oficio passaram a afetar de forma negativa a qualidade, a falta
de competicdo, consequentemente, técnica e inovagdo, procurando
através do protecionismo e monopdlio, a garantia de seus mercados
consumidores.

De acordo com Martins (2007, p. 5), as corporagdes de oficio
perduraram desde a alta Idade Média até a Idade Moderna, e com
o advento do liberalismo, em 1791, a “Lei Le Chapelier”®” definitiva-
mente as extinguiu na Francga, tendo inicio o trabalho livre, a liber-
dade de oficio e de contratar, derivadas dos ideais revolucionarios
franceses, e que gerou novas castas de trabalhadores, bem como de
artesdos, padeiros, ferreiros, entre outros pequenos profissionais que
detinham meios de producao, buscando novos cenarios do trabalho.
Surgiam ai, concomitantemente, o operario, que iria trabalhar nas
novas fabricas, e o pequeno empresario.

O Direito Comercial com o passar dos anos evoluiu, podendo
ser delimitado em trés fases. A primeira, apontada como periodo
subjetivo antigo, surgiu na Idade Média. De acordo com essa teoria
o comerciante era aquele inscrito em uma corporac¢do de comercian-
tes, que julgavam as desordens existentes entre si. A segunda fase,
distinguida como periodo objetivo, era representada pela teoria dos
atos de comércio, que ganhou forgca com o Cddigo Civil de 1804 e o
Cddigo Mercantil da Franga, outorgado por Napoledo Bonaparte em
1807. A ultima fase, em que prevalece a teoria moderna da empresa,
é conhecida como periodo subjetivo moderno (FAZZIO JUNIOR, 2015).
A importancia do Cddigo Comercial Francés é enorme como afirma
Rocco (2003, p. 32):

Este codigo teve o alcance e o valor da inovagao

nao se podem apreender sdo se seguir, através
dos trabalhos preparatérios, as vicissitudes

87 A Lei de Le Chapelier era uma lei francesa, vigente no inicio da Revolugdo Francesa, em
14 de junho de 1791. Foi escrita e defendida por Isaac René Guy Le Chapelier, proibindo os
sindicatos, as greves e as manifestacdes dos trabalhadores.
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que levavam a redagdo dos artigos 631, 632
e 633, nos quais &, precisamente, consagrado
o sistema pelo qual o direito comercial deixou
de ser o direito dos comerciantes e se tornou
o direito dos atos de comércio.

Ansoff (1998, p. 19-21) menciona que as empresas sao, de fato,
organizacoes a servico da sociedade, ou a servico do ambiente. H3
uma ideia de que as empresas privadas sdo organizacdes comerciais
‘com fins lucrativos’, e que produzem bens para a sociedade, e que as
empresas estatais sdo organizacdes publicas ‘sem fins lucrativos’, e
que prestam servicos a sociedade. Por outro lado, a empresa privada
pode ser menos focada no lucro, e sirva melhor suas func¢des sociais,
e as organizagdes publicas atenuem sua burocracia e sigam modelos
eficientes, como os vistos nas empresas privadas, e oferecam um
melhor servico, com um menor preco ao contribuinte.

TEORIA MODERNA DA EMPRESA E O CODIGO CIVIL
BRASILEIRO DE 2002

Apesar das mencgdes da palavra “empresa”, os franceses nao
tiveram progressos sobre uma visdo concreta deste conceito. A difi-
culdade da teoria da empresa era justamente estabelecer o conceito
juridico da empresa. O Cadigo Civil italiano de 1942 reconheceu que
o direito ainda ndo havia conseguido formular o conceito juridico de
empresa, apenas conceituou a pessoa do empresario no artigo 2.082,
segundo o qual é “[...] E empresdrio quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou circulagdo de
bens ou de servigos” (ITALIA, 1942).

A recepcdo da empresa, no ordenamento juridico através das
leis ou do chamado Estatuto Geral do Empresario (como os italianos
chamavam a regulamentacao juridica da empresa, no Codigo Civil de
1942), desenvolveu um fenémeno existente até hoje, surgindo novos
institutos que requerem ser qualificados no plano juridico, como,
por exemplo, o da pessoa juridica, o das sociedades unipessoais, o
do estabelecimento comercial e seu correlato a universalidade de
bens, o de atividade, o de empresario, dos grupos econémicos, o de
bens imateriais e assim por diante (BULGARELLI, 1992).
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O Cddigo Comercial do Império do Brasil recepcionou a teoria
dos atos do comércio até que foi quase inteiramente revogado pelo
Cédigo Civil de 2002, que incluiu na sua organizagao um livro sobre
o Direito de Empresa. O instituto da concordata, no Brasil, regulado
pelo (Decreto-Lein? 7.661/1945), ja oportunizava aos credores rece-
berem mais do que na faléncia, conservando a empresa em crise que
permanecia potencialmente instauradora de riquezas e de trabalho,
e acarretando vantagens ao devedor, que poderia permanecer a
frente de seu negdcio (FAZZIO JUNIOR, 2015).

Bulgarelli (1985, p. 100) define a palavra empresa da seguinte
forma: “Atividade econ6mica organizada de producdo e circulacao
de bens e servicos para o mercado, exercida pelo empresario, em
carater profissional, através de um complexo de bens”. A Teoria da
Empresa surgiu na Itdlia, em 1942, época divergente no pais devido
a guerra e ao dominio do fascismo de Mussolini. Inicialmente, o
objetivo desta teoria era acabar com a luta de classes através da
intervencao do Estado. O conceito de empresa ingressou na ltalia
determinado objetivamente como significado econémico, conforme
Asquini (1996, p. 113):

Mas, defronte ao direito o fendmeno econdmico
de empresa se apresenta como um fendémeno
possuidor de diversos aspectos, em relagdo aos
diversos elementos que para ele concorrem, o
intérprete ndo deve agir com o preconceito de
que o fenbmeno econ6mico da empresa deva,
forcosamente, entrar num esquema juridico
unitario. Ao contrdario, é necessario adequar

as nogdes juridicas de empresa aos diversos
aspectos do fendmeno econdmico.

Para Bulgarelli (1985, n. p.), o Cdédigo Civil Italiano de 1942
foi um verdadeiro marco no ambito legislativo, principalmente dos
paises que seguiam o sistema da comercialidade, como o Brasil, que
ja contemplava a empresa através de leis esparsas. O Cédigo Italiano,
efetivamente, colocou em vigor o sistema normativo da empresa com
estatuto juridico qualificador do empresario e inclusive seu conceito;
um regime e também o seu conceito para a azienda; uma ordenacao
da atividade empresarial e o regulamento das relagdes de trabalho
no seio da empresa; e ainda em torno dela, porém integrante do
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sistema, a unificagdo obrigacional, tudo complementado por uma
lei de faléncias, em apartado.

Conforme Paciello (1978, p. 41) o legislador italiano relegou
a doutrina e a jurisprudéncia o trabalho de observar os reflexos, no
campo legal, desses elementos e verificar até que ponto principios
tradicionais como o objetivo de lucro e a habitualidade sdo fatores
decisivos do conceito de empresa. Ainda de acordo com Coelho
(2017, p. 15), a teoria da empresa ao longo do tempo se desvenci-
Ihou “[...] das raizes ideoldgicas fascistas. Por seus méritos técnicos,
sobreviveu a redemocratizacao da Italia e permanece delimitando o
Direito Comercial daquele pais até hoje”. Com a teoria da empresa,
o conceito de comerciante expandiu-se, incluindo a protecdo das
atividades econémicas como prestacdo de servicos e atividades
ligadas a terra, que estavam excluidas.

Assim, a teoria de empresa, gragas ao principal seu precursor
Alberto Asquini (1943, p. 104-109), em sua visdo, a empresa possuia
um perfil poliédrico, assim a empresa teria um perfil: (1) subjetivo, por
identificar-se com a figura daquele que exercita profissionalmente
a atividade economicamente organizada para producao de bens ou
servicos que geram um perfil (I1) funcional, pois a empresa constituiria
aos fatores de produgdo organizados a um determinado objetivo,
um perfil (Ill) patrimonial, que identificaria assim a empresa com
o conjunto de todos os bens destinados ao exercicio da atividade
empresarial, assim tomando forma o seu perfil, e por fim um perfil
(IV) corporativo, assim constituiria um nucleo social organizado.
A expansdo deste conceito de comerciante para o de empresario
acarretou uma nova visao ao Direito Empresarial, conforme o qual
a prote¢do ao comerciante se estende para a prote¢ao a empresa
enquanto atividade.

PRINCIPAIS ASPECTOS DA CONCORDATA E A LEI N2
11.101/2005

A Lei de Faléncias e Concordatas, Decreto Lei n? 7.661, de
21/06/45, vigeu por mais de 50 anos em nosso ordenamento juridico.
Neste periodo o pais desenvolveu e se modernizou. No entanto, a
legislacdo falimentar que era vigente permanecia presa a objetivos
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gue ndo mais se compatibilizavam com a nova realidade. De acordo
com Abrao (1980), o marco primordial que define uma revolugao no
tratamento da crise da empresa foi a Jornada de Estudos Juridicos
Jean Dabin, a qual corroborava com dois pontos fundamentais:
1.0 direito da faléncia deve deixar de ser um
direito profissional de natureza repressiva.
Enfim, o Direito das faléncias entra no
Direito EconOmico. Separando-se a sorte
do empresdrio em relagdo a da empresa,
considera-se objetivamente qual o melhor
destino a dar a esta.

2. Afastando-se da consideragdo repressiva,
estd-se numa opgdo entre uma liquidagdo
desastrosa ou uma formula concordataria
(ABRAO, 1980, p. 10).

Neste contexto, a partir da vigéncia Lei de Recuperacao de
Empresa que busca realizacdo da superacdo da crise econdmica do
devedor, a proxima secao abordard o conceito e as inovagdes desta
lei. A concordata apresentava semelhancas com a atual lei vigente de
recuperacdo de empresas, buscando atender as possiveis situacdes
de insolvéncia, e procurando garantir a atividade comercial. Nas
palavras de Mamede (2016, p. 210):

Em fato, a concordata assumia a condi¢cdo de
intervengdo estatal nas relagdes privadas, que
se concluia sem a participagdo ou anuéncia
necessaria dos credores. Era um beneficio que o
Estado, por meio do Poder Judiciario, concedia
aqueles que preenchessem os requisitos legais,

devendo ser acatado pelos credores atingidos.

A nova lei falimentar e de recuperacdo (Lei n® 11.101/2005),
que substituiu a concordata prevista no (Decreto-Lei n2 7.661/1945),
reconheceu aimportancia da empresa no cenario econdmico e social,
realcando, assim, a relevancia da recuperacdo e da preservacdo da
empresa com a intencdo de manter a funcdo produtiva, além de
estimular a atividade econdmica e promover os principios constitu-
cionais da livre iniciativa e da concorréncia. A nova lei de faléncias e
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recuperacgdo de empresas (Lein2 11.101/2005) fomentou o conceito

de preservagao e fung¢do social de empresas, ao tratar da recuperagao

judicial de empresas, conforme art. 47 da vigente lei:
A recuperacdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superagdo da situacdo de crise
economico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagao

da empresa, sua fungdo social e o estimulo a
atividade econémica (BRASIL, 2005).

Eram numerosos os prejuizos que os credores sofriam na
concordata, pois ndo tinham o controle sobre as atividades do deve-
dor, que, muitas vezes, “esvaziava” a empresa, preparando-a para a
faléncia. Na faléncia, entdo, os prejuizos aos credores permaneciam,
uma vez que nao era possivel a venda da empresa em partes ou em
unidades produtivas.

A recuperacgao judicial tem uma similaridade com a antiga
concordata no aspecto de ter por finalidade a recuperacdo da ati-
vidade, distinguindo-se no tocante a participacdo dos credores. A
concordata era dada ao comerciante que preenchesse os requisitos
legais, ja na recuperacdo de empresas consubstancia-se em uma
negociacdo entre o empresario devedor e seus credores, negociacao
essa que podera ser dar em juizo (recuperacdo judicial) ou fora dele
(recuperacdo extrajudicial). Nesse sentido, os professores Sanchez
e Gialluca (2012, p. 33):

[...] podemos conceituar a recuperagdo judicial
como uma permissao legal que concede ao
devedor empresario ou sociedade empresaria
a possibilidade de negociar diretamente
com todos os seus credores ou tdo somente
com parte destes, de acordo com suas reais
possibilidades, ampliando o seu universo de
medidas eficazes e suficientes a satisfagdao dos
créditos negociados, mantendo os direitos dos
credores ndo incluidos no plano, garantindo
o controle do Poder Judiciario e dos credores
por instrumentos préprios, com a finalidade
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precipua de recuperar e preservar a empresa
vidvel com a reorganizagao de seu passivo.

No ano de 2005, com a revogac¢do da concordata, a (Lei n°
11.101/2005) apresentou uma inova¢do na forma de se tratar as
empresas em crise, dando énfase aos principios da func¢do social e
da preservagdo da empresa, e ordenando que, quanto a empresa
que estiver em crise, devera ser aplicado o instituto da recuperacdo
judicial, o qual podera permitir a manutencdo da fonte produtora
de empregos dos trabalhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo um novo estimulo a atividade econémica. A instituicdo
desses principios serviu para promover o valor e a importancia da
empresa perante a sociedade, compreendendo-se que a recuperagao
judicial tem o objetivo de assegurar o cumprimento desses principios
(NEGRAO, 2007).

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a fun¢do social da
propriedade como um dos principios gerais da atividade econémica
(artigo 170, inciso 111%8), destacando como fundamentos da Republica
a valoriza¢do do trabalho humano e a livre iniciativa, cujo objetivo
é assegurar a todos uma existéncia digna (artigo 19, incisos Ill e V).

Ghidini (1978, p. 77) propde a existéncia de um Estatuto
Geral do Empresario, para melhor compreensdo do sistema legal,
defendendo o conceito de que a empresa é um organismo produtivo,
de fundamental importancia social, que deve ser salvaguardada e
protegida, enquanto:

1. Constitui o Unico instrumento efetivo de
producdo de riqueza;

2. Constitui o instrumento fundamental de
ocupacdo e de distribuicdo da riqueza;

3. Constitui um centro de propulsdao do
progresso, inclusive, cultural da sociedade.

O exercicio da empresa compreende também
interesses de terceiros, e assim:

88 Artigo 170, inciso Il da Constituigdo Federal de 1988: A ordem econémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Il - fungdo social da propriedade;
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a. dos trabalhadores dependentes;

b. dos clientes-consumidores (adquirentes de
produtos, usuarios dos servigos);

c. dos fornecedores e em geral do mercado
de crédito;

d. dos empresarios concorrentes.

A empresa em estado de crise, passivel de recuperagao, de
acordo com a (Lein2 11.105/2005), deve manter regularmente suas
atividades ha mais de dois anos, além de atender aos seguintes
requisitos, cumulativamente: ndo ter obtido concessao de recupe-
ragao judicial hd menos de cinco anos; ndo ter obtido concessado de
recuperacao judicial especial com base no plano hd menos de oito
anos; ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou
sécio controlador, pessoa condenada pelos crimes previstos na lei
de faléncia (SANTIAGO, 2016, p. 4).

Vdrias sdo as taticas de recuperagdo, previstas no art. 50 da
nova lei, além da cldssica concessdo de prazos e descontos que eram
previstas na antiga lei. Diversos incisos do referido artigo vém avigorar
gue o objetivo da lei é a prote¢do a empresa, enquanto atividade e,
ndo, ao empresario, que pode ser total ou parcialmente retirado da
titularidade ou administracdo de seu negécio:

Il — alteracdo do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos
administradores do devedor ou modificacdo
de seus 6rgdos administrativos;

V — concessdo aos credores de direito de
eleicdo em separado de administradores e de
poder de veto em relagdo as matérias que o
plano especificar; [...]

VIl — trespasse ou arrendamento de
estabelecimento, inclusive a sociedade
constituida pelos préprios empregados; |[...]

Xl — usufruto da empresa;
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XIV — administragdo compartilhada (BRASIL,
2005).

O ajuizamento da acdo de recuperacdo judicial sera realizado
pelo empresario ou sociedade empresaria, ou seja, por aqueles
legitimamente ativos, conforme art. 12 da Lei de Recuperagao de
Empresas. Os credores, diferentemente na faléncia, ndo podem
requerer a recuperacao judicial em nome do empresario ou sociedade
empresaria, as definicGes de empresario e sociedade empresaria
estdo previstas no Codigo Civil, artigos 966 e 982.

Art. 966. Considera-se empresdrio quem
exerce profissionalmente atividade econdmica

organizada para a produc¢do ou circulagao de
bens ou servigos.

Art. 982. Salvo as exceg¢des expressas,
considera-se empresdria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade prépria
de empresdrio sujeito a registro (art. 967); e,

simples, as demais (BRASIL, 2002).

O empresario deve focar na circulacdo de bens e de servicos,
visando resultados lucrativos, sendo essa caracteristica decorrente do
carater profissional. E pressuposta também uma estrutura organizada
e planejada, exteriorizando a existéncia de uma empresa conforme
os referidos artigos do Cdodigo Civil. Conforme Mamede (2012, p.
124), as sociedades empresarias devem ser representadas:

[...] por seu administrador societario. Havendo
gerente, ou seja, segundo a definicdo do
artigo 1.172 do Cddigo Civil, um preposto
permanente no exercicio da empresa, na
sede desta, ou em sucursal, filial ou agéncia
ndo terd ele legitimidade para formular o

pedido, excetuada a hipdtese de lhe terem
sido outorgados poderes especiais e expressos

para tanto, por meio de procuracgdo escrita [...].

Serd apresentado o plano de recuperacao pelo devedor no
prazo de sessenta dias da publicacdo da decisdao que deferir o
processamento da recuperacdo judicial (SANTIAGO, 2016, n. p.).
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Segundo Coelho (2017, p. 169), acerca dos requisitos para requerer
a recuperacao judicial:

S6 tem legitimidade ativa para o processo
de recuperacgdo judicial quem é legitimado
passivo para o de faléncia. Isto é, somente
quem esta exposto ao correr o risco de ter a
faléncia decretada pode pleitear o beneficio
da recuperacdo judicial. Como estd medida é
medida destinada a preservar o devedor da
faléncia, a lei s6 a defere a quem pode falir.+

Arecuperagdo de uma empresa ndo atinge somente a pessoa
do empresario, responsavel pelos meios de producdo, mas sim um
grande publico que usufrui destas atividades, como seus trabalha-
dores, seus fornecedores, seus credores e até mesmo a arrecadacao
econdmica. Coelho (2009, p. 159) ressalta:

Nem toda faléncia € um mal. Algumas empresas,
porque estdo tecnologicamente atrasadas,
descapitalizadas ou possuem organizagao
administrativa precaria, devem mesmo ser
encerradas. Para bem da economia como
um todos os recursos- materiais, financeiros
e humanos — empregados nessa atividade
devem ser realocados para que tenham
otimizada a capacidade de produzir riqueza.
Assim, a recuperagao de empresa ndo deve
ser vista como um valor juridico a ser buscado

a qualquer custo.

Para Claro (2009), o empresario deve atuar preventivamente,
rodeando-se de profissionais capacitados a fim de detectar eventual
crise e ndo deixar que ela assuma dimensdes irreversiveis. Os credo-
res poderdo detectar a crise que se aproxima do devedor e alerta-lo
guanto aos rumos do negdcio. Ocorrendo recuperacao judicial é
preciso ser rapido. Nesse sentido Perin Junior (2006, p. 185) elucida:

Contudo, vale relembrar ainda que, uma das
causas de insucesso de muitos processos de
recuperac¢do ou de faléncia nas legislagGes
alienigenas, residiu no seu tardio inicio, seja

porque o devedor nao era suficientemente
penalizado, seja porque os credores eram
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negligentes no requerimento de providéncias
de recuperagdo ou de declaragdo de faléncia

[...]

O processo de recuperacdo judicial possui 3 fases delimitadas

pela doutrina empresarial brasileira: fase postulatodria, fase delibe-
rativa e fase de execucdo, conforme ressalta Coelho (2014, p. 342):

O processo da recuperacdo judicial se divide
em trés fases bem distintas. Na primeira,
que se pode chamar de fase postulatoria, a
sociedade empresaria em crise apresenta seu
requerimento do beneficio. Ela comega com
a petigdo inicial de recuperagao judicial e se
encerra com o despacho judicial mandando
processar o pedido. Na segunda fase, a que
se pode referir como deliberativa, apds a
verificagdo de crédito, discute-se e aprova-se
um plano de reorganizagdo. Tem inicio com o
despacho que manda processar a recuperagao
judicial e se conclui com a decisdao concessiva
do beneficio. A derradeira etapa do processo,
chamada de fase de execugdo, compreende
a fiscalizacdo do cumprimento do plano
aprovado. Comeca com a decisdo concessiva da
recuperacao judicial e termina com a sentenca
de encerramento do processo.

A primeira fase é a postulatdria do pedido inicial de recuperagao

judicial, dividindo-se em 2 atos: apresentagdo da peti¢do inicial e o
despacho do Juiz determinando o processamento do processo de
recuperagdo. Ocorrendo tudo conforme estd previsto em lei, os atos
da fase postulatdria ficarao restritos aos dois citados. Entretanto, ndo
observando os requisitos legais, o Juiz podera determinar a emenda
a inicial, conforme defende Coelho (2014, n. p.):
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recuperacao judicial instruir adequadamente o
pedido, a fase postulatdria se encerra com dois
atos judiciais: a peti¢do inicial e o despacho que
manda processar a recuperagdo. Se a instrugao
do pedido ndo tiver observado a lei, pode
arrastar-se o processo pelo periodo solicitado
para apresentacdo de documentos ou por
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determinagdo do juiz, com base na legislagdo
processual civil, de emenda da petigdo inicial.

Diante disso, o processo de recuperacao pode ocorrer de
duas formas. A primeira acontece através de um pedido feito por
qualquer dos legitimados. A segunda acontece dentro de um pedido
de faléncia, incluso do prazo da contestagcdo uma vez solicitada a
faléncia do empresario ou da sociedade empresaria, segundo o art.
95 da (Lei n2 11.101/2005), que prevé expressamente que: dentro
do prazo de contestacdo, o devedor podera pleitear sua recuperagao
judicial. Consequentemente, constata-se que o pedido de recupera-
¢do judicial na faléncia forma uma faculdade e ndo uma obrigacdo
do devedor. Na segunda fase, a deliberativa discute-se o plano de
recuperacao judicial, parte mais importante da recuperagado. Nesta
fase, é analisado o plano de recuperacdo, devendo conter de forma
esclarecida como a empresa ambiciona se recuperar, no prazo de 60
dias de apresentacao.

O prazo comeca a valer a partir da decisdo que deferiu o pro-
cessamento do procedimento de recuperacdo judicial. Esse prazo de
60 dias é improrrogdvel e a ndo apresentacdo de forma tempestiva
ocasiona a pesada de consequéncia de haver convolacdo em faléncia.
Previsto no caput do art. 53 da vigente e respectiva Lei de Recupe-
racdo Judicial de Empresas:

O plano de recuperagdo sera apresentado pelo
devedor em juizo no prazo improrrogavel de
60 (sessenta) dias da publica¢do da decisdo

que deferir o processamento da recuperacgdo
judicial, sob pena de convolagdao em faléncia

(BRASIL, 2005).

Deve-se ter atengdo perante o prazo de apresentagdo do
plano de recuperacdo, hd também a necessidade de aprovacao
do respectivo plano pela assembleia de credores. A assembleia de
credores é um dos trés érgaos especificos de recuperacao judicial,
juntamente com o comité o administrador judicial. A ndo atuacao
desse colegiado no processo de recuperacao judicial puramente
torna-se exequivel e, consequentemente, ndo tramita, uma vez que
compete a esse 6rgao a aprovacao do plano de recuperacao, parte
decisiva do procedimento. Nas palavras de Coelho (2014, p. 234),

159




Mendonga | Arruda | Ramos (Org.)

por 6bvio, a Assembleia sé podem participar os credores sujeitos
aos efeitos da recuperacgao judicial e que tenham sido admitidos ao
processo em fungdo da verificacdo dos respectivos créditos.

Em que pese a soberania dos credores e, consequentemente,
da assembleia, ser nitida, ha mitigacdo conquanto ao fato de que o
Judiciario tem a competéncia de fazer o respectivo controle judicial
dos atos de validade e de seus referidos requisitos legais (SANTOS,
2015). O Supremo Tribunal de Justica se posiciona assim acerca
dessa matéria:

Plano de recuperacdo judicial. Aprovacao pela
AGC. Controle judicial. A assembleia geral de
credores (AGC) é soberana em suas decisGes
quanto ao conteudo do plano de recuperagdo
judicial. Contudo, as suas delibera¢des - como
qualquer outro ato d e manifestacdo de
vontade — estdo submetidas ao controle judicial
quanto aos requisitos legais de validade dos
atos juridicos em geral. REsp 1.314.2009, rei.
Min. Nancy Andrighi, j. 22.5.12. 32 T. (BRASIL,
2012).

O Supremo Tribunal Justica admite que a assembleia consti-
tuida pelos credores ndo abduz a hipdtese de controle judicial no
tocante ao plano de recuperagdo. Desta forma, se ressalta o voto da
Ministra Relatora, Nancy Andrighi, seguido por unanimidade pela 32
turma no julgamento do ja mencionado:

A obrigagdo de respeitar o conteudo da
manifestacdo de vontade, no entanto, ndo
implica impossibilitar ao juizo que promova
um controle quanto a licitude das providéncias
decididas em assembleia. [...] A vontade dos
credores, ao aprovarem o plano, deve ser
respeitada nos limites da Lei. A soberania da
assembleia para avaliar as condi¢Ges em que
se dara a recuperagdo econémica da sociedade
em dificuldades ndo pode se sobrepujar as
condigGes legais da manifestacdo de vontade

representada pelo Plano (BRASIL, 2012).

Uma vez preenchidos os requisitos formais do requerimento
de recuperacdo e tendo seu plano aprovado, conforme menciona
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o caput do artigo 49 da (Lei n? 11.101/2005), que estdo sujeitos a
recuperagao judicial todos os créditos existentes na data do pedido,
ainda que nao vencidos. Embora a importancia da aprovac¢do e de
sua necessaria observancia aos requisitos de legalidade, o item fun-
damental do plano de recuperagdo é o requerente provar que tem
meios para sair da crise econdmico-financeira.

AS ATRIBUICOES DO ADMINISTRADOR JUDICIAL NA
RECUPERAGAO DE EMPRESA E A FUNGCAO SOCIAL DA
EMPRESA

O administrador judicial exerce uma fungdo fundamental tanto
na recuperagdo judicial como na faléncia, pois ele deve cooperar
para o desenvolvimento da recuperagdo judicial ou da faléncia, seja
positivo, de acordo com o caso concreto. Ele procura conservar
ativa a atividade econ6mica da empresa nos casos em que conduz
a recuperagao, ou em caso de faléncia, conduzir o processo para
amenizar os efeitos negativos que a extingdo de uma atividade
empresarial podera trazer. O administrador Judicial, no exercicio desta
administragdo exige competéncia do profissional nomeado, nesta
situagdo delicada que passa a empresa. A continuidade da atividade
econdmica depende de uma administragao competente com apoio
de uma equipe. O profissional deve ser idoneo, preferencialmente
advogado, economista, administrador de empresas ou contador, ou
seja, pessoa juridica especializada (SANTIAGO, 2016). Em relagdo as
atribuigdes do administrador judicial em comparagdo com as fungdes
da magistratura, Miranda (2011, p. 19) destaca que:

[...] embora exer¢a temporariamente fungao
publica de auxiliar do juizo, o administrador
judicial ndo é investido das garantias e
prerrogativas da magistratura, ndo constituindo
suas decisGes comandos emanados da func¢do
estatal tipica jurisdicional. Tecnicamente,
a responsabilidade do administrador nao
decorreria de ato jurisdicional, mas sim de dolo
ou culpa no seu préprio proceder. Assevere-
se que eventual determinacdo do juizo para
que o administrador judicial realize ato ilegal
poderd importar em afastamento de sua
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responsabilidade por falta de dolo ou culpa,
ndo havendo falar em qualquer hipdtese de
irresponsabilidade do administrador por ato
de soberania.

A responsabilidade do administrador sempre dependera da
existéncia e comprovac¢do de dolo ou culpa, ndo havendo qualquer
amparo legal, portanto, para aplica-la na modalidade objetiva. Desse
modo, é possivel concluir que a empresa cumpre sua fungao social
ao gerar emprego, tributos e riqueza ao contribuir para o desenvol-
vimento econémico, social e cultural da comunidade local, respei-
tando o meio ambiente, o consumidor e as leis estar-se-a cumprindo
relevante papel social (COELHO, 2016).

A empresa como o exercicio de uma propriedade dos elementos
da empresa e considerando que Bastos (1998, p. 210), afirma que
“funcdo social da propriedade é o conjunto de normas da Constituicdo
que visa, por vezes até com medidas de grande gravidade juridica
recolocar a propriedade na sua trilha normal”, a funcdo social da
empresa enquanto propriedade tem a funcdo de colocar a empresa
em um trilho sdécio coletivo.

As empresas sdao formadas por meio de contratos sociais
também precisam cumprir com sua funcgao social. O artigo 421 do
Cédigo Civil prevé que a liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcdo social do contrato. Os contratantes
tém a liberdade de contratar o que for dos seus interesses para o
sucesso do negécio juridico, desde que esta autonomia privada nao
encontre conflito com as normas da ordem publica, que defendam
os interesses da sociedade.

Deste modo, os proprietarios das empresas tém liberdade para
debater e fixar as cldusulas que estardao presentes em seus contratos
sociais, assim como possuem liberdade no momento de explorar a
atividade econdmica que for dos seus interesses, mas sempre atento
ao bem maior, que é bem comum do interesse publico, do interesse
da sociedade.

E considerada cumpridora da sua func¢do social a empresa
gue gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o desenvol-
vimento econémico, social e cultural da comunidade em que atua
de sua regido ou do pais, adota praticas empresariais sustentaveis
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visando a prote¢ao do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos
consumidores. Se sua atuagao é consentanea com estes objetivos,
e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a que se encontra
sujeita, a empresa estd cumprindo sua fungdo social; isto é, os bens
de produgdo reunidos pelo empresdrio na organizagao do estabele-
cimento empresarial estdao cumprindo com a pretensao do legislador
constituinte (COELHO, 2012, p. 81).

A atividade empresarial é um modo de exercicio de proprie-
dade privada, talvez um dos mais importantes, pois atinge uma
coletividade. As empresas empregam trabalhadores (que sustentam
familias), geram servigos e produzem bens (que movimentam a
economia privada e publica), agem sobre o meio ambiente (muitas
vezes, o prejudicando). E um universo que compreende o mundo
empresarial, mundo este que precisa cumprir com sua fungao social.
A funcdo social da empresa é necessaria para sua propria preserva-
cdo, pois esta se tornou independente da pessoa do empresario e
constituiu-se em uma organizacdo autdbnoma, com implicacdes na
esfera econOmica e social (FACCHINI NETO; ANDRADE, 2016, p. 26).

Assim, a funcdo social ndo é somente a distribuicao do lucro
e riqueza distribuida aos que a ela esta ligada, a empresa também
deve usar os seus direitos para auxiliar na construgao de uma socie-
dade mais justa, solidaria e livre. Com o cumprimento da funcao
social confirma que valoriza a sociedade e a implementacao de
suas garantias constitucionais, criando também um espaco para a
sua propria seguranca tanto juridica, quanto financeira, uma vez
que desempenhard suas fungdes no meio de uma sociedade plena.

Os credores também foram beneficiados pelos novos meca-
nismos que trouxe a (Lein211.101/2005), uma vez que determinam
se concedem ou ndo a recuperacado ajuizada pelo devedor, além de
serem atuantes nas decisGes sobre a forma de aliena¢do do ativo
do devedor. Dessa forma, na hipotese de faléncia, deve-se escolher
a alienagdao da empresa em bloco ou de suas unidades produtivas,
como figura de manutencdo da atividade empresarial, preservan-
do-se, assim, a arrecadacdo de tributos, os postos de trabalho e
principalmente a funcdo social da empresa.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Empresarial se transformou em um instrumento
de desenvolvimento econdmico e social. Deste modo, ao tratar do
procedimento judicial pelo qual uma empresa pode se recuperar, foi
possivel identificar que esse € um dos mecanismos mais promissores
para garantir que a empresa prossiga com suas atividades de comércio
ou prestacdo de servico, mantendo sua preservagdo e fungao social,
e resguardando os interesses da coletividade, afastando a ideia
de que a faléncia seria a melhor e ultima opcdo das empresas em
épocas de crises. Cabe destacar o instituto da recuperacdo judicial
como um instrumento capaz de reestruturar uma empresa em crise,
permitindo sua sobrevivéncia.

Diante da importancia do papel social da empresa compete
ressaltar que o empresario ndo pode ser descuidado, porém deve
estar precavido aos primeiros sinais de crise em seu negdcio e ana-
lisar o quanto antes a possibilidade de ajuizar a agdao de recuperagao
judicial, pois muitas vezes somente assim podera impedir sua faléncia.

No processo de recuperacdo judicial o empresario em situagao
de crise econémico-financeira pode procurar a recuperagao de sua
empresa ou impedir que sua faléncia seja decretada por qualquer
credor. Ao comparar os altos numeros de pedidos de faléncia e os
numeros de faléncias decretadas é possivel compreender que o
requerimento de faléncia tem sido usado como um meio impres-
cindivel de cobranca do credor sobre o devedor. Contudo, perante
a instabilidade econémica é possivel verificar que os nimeros de
requerimentos de recuperagao judicial ficam oscilando de acordo
com o andamento econémico do pais e do mundo. De tal modo, em
momentos criticos da economia os niumeros de requerimentos de
recuperagdo judicial tendem a crescer, enquanto que no momento
econdmico mais equilibrado a quantidade de pedidos de recupera-
¢do sera menor.

Cabe destacar que o instituto da recuperacdo judicial é uma
ferramenta capaz de reestruturar uma empresa em crise, permitindo
sua sobrevivéncia. Apesar disso, cabe ressaltar que se faz necessario
buscar a diminui¢do dos custos do processo de recuperagdo judicial
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como um meio de transforma-lo em um mecanismo mais acessivel
€ menos oneroso para o devedor.

Portanto, pode-se concluir que a Lei de Faléncias e Recuperagao
de Empresas (Lei n2 11.101/2005) vem exercendo sua finalidade,
que é preservar a atividade econ6mica empresarial e a fungdo social.
Através do mecanismo da recuperacdo judicial se pode proporcionar
mais folego a empresa em dificuldades, permitindo sua existéncia por
mais tempo, garantindo os postos de trabalho, a geracdo de renda e
a expansao do mercado de crédito.
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O presente artigo tem como objetivo abordar aimportancia da
comunicag¢do nos documentos juridicos, discorrer sobre o conceito
do Visual Law e a sua importancia como ferramenta de trabalho
intelectual.

Nesse sentido, o Visual Law, nada mais é do que transpor para
um formato e de facil compreendsdo, o Direito e todas as suas rami-
ficacGes praticas, podendo essa técnica ser aplicada para contratos,
pareceres, peticdes e, inclusive, sentencas judiciais.

A IMPORTANCIA DA COMUNICAGCAO NOS DOCUMENTOS

Buscando demonstrar a importancia da comunicagao nos
documentos, é essencial introduzir a afirmacgdo do tedrico canadense
Herbert Marshall Macluhan (1964), “O meio é a mensagem”.

Ao fazer essa afirmacdo o autor demonstrou que os préprios
meios de comunica¢do sdo a mensagem. Assim, em sua obra “Os meios
de comunicacdo como extensdes do homem”, no capitulo “O meio é
a mensagem”, Herbert Marshall Macluhan (1964, p.21) explica que:
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Numa cultura como a nossa, ha muito
acostumada a dividir e estilhagar todas as
coisas como meio de controla-las, ndo deixa, as
vezes, de ser um tanto chocante lembrar que,
para efeitos praticos e operacionais, o meio
é a mensagem. Isto apenas significa que as
consequéncias sociais e pessoais de qualquer
meio — ou seja, de qualquer uma das extensdes
de nés mesmos — constituem o resultado do
novo estaldo introduzido em nossas vidas
por uma nova tecnologia ou extensdo de
ndés mesmos. Assim, com a automacgao, por
exemplo, os novos padrdes da associagdo
humana tendem a eliminar empregos, nao
ha ddvida. Trata-se de um resultado negativo.
Do lado positivo, a automacgdo cria papéis
que as pessoas devem desempenhar, em seu
trabalho ou em suas relagGes com os outros,
com aquele profundo sentido de participagao
que a tecnologia mecanica que a precedeu
havia destruido. Muita gente estaria inclinada
adizer que ndo era a maquina, mas o que se fez
com ela, que constitui de fato o seu significado

ou mensagem. (MACLUHAN, p.21)

Tomando como base o pensamento de Herbert Marshall
Macluhan, concluimos, entdo, que o meio que se escolhe para se
transmitir uma mensagem é fundamental para uma compreensao
efetiva e acertada por parte do receptor.

Assim, se refletirmos sobre o conceito acima, verificamos que a
comunicacao pode ficar prejudicada, caso o meio escolhido ndo seja
o adequado. Um exemplo esclarecedor é a comparacao da comuni-
cacdo escrita com a comunicacdo oral. Estudos ja comprovaram que
ao se utilizar a linguagem escrita, diferentemente do que acontece
com a linguagem oral, a interpretacao da mensagem dependera, em
grande parte, do receptor, pois caberd a ele, ainterpretacao do texto
de acordo com suas proprias premissas e com seu conhecimento de
mundo. Assim, diferentes receptores podem interpretar a mesma
mensagem de forma diversa.

Ocorre que, por vezes, especialmente no Direito, ndo existe
a possibilidade de se utilizar a comunicag¢ao oral. Se tomarmos
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como exemplo um contrato, que embora possa eventualmente ser
celebrado oralmente, para conceder seguranga juridica as Partes, é
necessario reduzi-lo a termo.

Por essa razdo, cabe ao profissional do Direito buscar, cons-
tantemente, melhores formas e formatos, para que a comunicacao
seja mais efetiva e mais clara.

O CONCEITO DE VISUAL LAW

O visual law faz parte do legal design. E, o legal design, por sua
vez, é um conceito que surgiu nos Estados Unidos, em uma iniciativa
da Stanford Law School e d. school que utilizou o design, a tecnologia
e o Direito para simplificar a linguagem do Juridico. A diretora do
Legal Design Lab da Stanford Law School, Margaret Hagan, assim
conceitua o legal design: “a forma como avaliamos e desenhamos
negacios juridicos de maneira simples, funcional, atrativa e com
boa usabilidade.” No seu entendimento “é uma proposta inovadora
para aprimorar documentos legais, produtos, servigos, politicas ou
organizagOes”.

O legal design seria o novo formato para a prestacdo de servicos
juridicos, buscando tornar mais facil a compreensdo dos fatos, paraa
resolucdo do problema do destinatdrio final, seja ele, o empresario, o
juiz, etc. O visual law vem, entdo, para apresentar novas técnicas de
implementacdo do legal design, qual sejam técnicas visuais de lingua-
gem, facilitadoras de comunica¢do e compreensdo entre as Partes.

Pesquisa feita pela Universidade de Minnesota (EUA) em 1986
chegou a conclusdo de que as apresentagdes com recursos visuais sao
até 43% mais persuasivas. Ja a Rodhes University, em 2005, indicou
gue os documentos que usam elementos visuais sdo até 95% mais
faceis de serem compreendidos (INVENIS, 2021).

Assim, temos que o Legal Design é a idealizacdo de servicos
e produtos juridicos com base na forma de utiliza-los e o quao Uteis
eles sdo. O Legal Design é, portanto, a concep¢do de um produto ou
servico juridico com base em sua funcionalidade e o seu aspecto fisico
e tem como alguns de seus beneficios trazer uma advocacia mais
humanizada, acesso a justica e aproximar o advogado de seu cliente.
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O visual law por sua vez faz parte do Legal Design e é uma
maneira de se comunicar por meio da dialética juridica utilizando
em conjunto formas figurativas ou textuais para explicar o caso, o
contrato, o documento juridico de um jeito mais didatico e adequado
ao receptor da mensagem.

Nesse sentido, mister trazer a balia, o conceito do visual law,
pelos dizeres de Tales Calaza e Bruno Calaza acerca do Visual Law,
sendo vejamos:

O Visual Law é a secdo do Legal Design que
utiliza de elementos visuais para proporcionar
um melhor entendimento, uma melhor leitura
do documento. (COELHO, , 2021)

Dierle Nunes e Larissa Holanda Andrade Rodrigues explicam
que o Visual Law:

(...) se altera diante do usuario do documento
juridico. Peti¢Ges: possuem como destinatarios
juizes; contratos: partes que geralmente sdo
leigas no assunto; pareceres: individuos
interessados em obter uma opinido juridica
ou informagdo sobre o tema sem que para isso
tenha que dominar termos técnicos, dentre
inUmeras outras possibilidades. A técnica
do design determina que para a utilizagdo
dos meios audiovisuais, antes de se pleitear
a estética, é preciso atingir a efetividade
da informagdo conforme o destinatario.

(NUNES,2020)

No que concerne ao legal design, Margaret Hagan em sua obra
Law By Design, assim o define:

E uma maneira de avaliar e criar servigos
juridicos, com foco em qudo utilizaveis, Uteis
e envolventes esses servicos sdo. E uma
abordagem com trés conjuntos principais de
recursos-processo, mentalidade e mecénica —
para os profissionais do direito usarem. Esses
trés recursos podem nos ajudar a conceber,
construir e testar melhores maneiras de
fazer as coisas no direito, que envolverao e
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capacitardo tanto leigos quanto profissionais
do direito. (HAGAN, 2020, tradugdo nossa)

Michael Doherty, Marcelo Corrales Compagnucci, Helena
Haapio e Margaret Hagan ao comentarem sobre o Legal Design
explicam que:

(...) € um movimento para fazer com que o
sistema juridico funcione melhor para as
pessoas. Ele foi desenvolvido a partirdo trabalho
centrado no ser humano e no Visual Design,
na tecnologia e na formulagdo de politicas
participativas. Trata-se do aperfeicoamento
do sistema juridico em multiplas frentes:
tornando-o mais acessivel aos leigos, que
devem usda-lo para resolver problemas
de dinheiro, moradia, saude e familiar;
profissionais corporativos, que o utilizam
para contratar, litigar e conduzir negdécios; e
formuladores de politicas e funcionarios do
governo, que o usam para estabelecer padrdes,
responsabilizar interesses poderosos e fazer
valer direitos e obrigacGes. O objetivo do
Legal Design é desenvolver uma abordagem
participativa e centrada no ser humano para
reformar o sistema juridico, que reconheca a
importancia da nova tecnologia, mas que ndo
privilegie as solugGes orientadas a tecnologia
acima de todas as outras e que reconhecga o
valor de grupos interdisciplinares e inclusivos
construindo e testando novas melhorias no

sistema. (DOHERTY, 2021, tradugdo nossa)

Bernardo de Azevedo explica que:

O Legal Design municia o profissional para que
seja capaz de enxergar o mundo pelas mesmas
lentes de seus clientes e das pessoas que nao
trabalham na area juridica. A ferramenta
também pode ajudar o advogado a ilustrar
melhor os casos juridicos em que foi contratado
para atuar, buscando cativar a atengdo dos
julgadores. (...) Alguns profissionais ja estdo
gravando videos para fundamentar seus
casos e utilizando QR Codes nas peti¢des para
que 0s juizes possam acessar as explica¢cdes
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audiovisuais. Mas ha muito mais a ser feito.
Palavras e imagens, quando combinadas, sao
capazes de nos ajudar a pensar, lembrar, sentir,
entender e dar sentido as coisas (AZEVEDO,

2021)

Pelo exposto, e, novamente, trazendo o conceito de Herbert
Marshall Macluhan, onde “o meio é a mensagem”, concluimos,
finalmente, que o visual law é, de fato, um meio de comunicag¢do
mais eficaz, na medida em que se traduz como uma forma de “se
comunicar” com o receptor da mensagem.

E, sendo “o meio” de comunicagdo, temos, entdo, uma ferra-
menta de grande valia a ser explorada a fim de transmitir a mensagem
de forma assertiva e como pretendida pelo comunicador, tornando,
por consequéncia, a comunicacdo, na forma escrita, tdo eficaz quanto
a comunicacgdo verbal, o que coaduna a uma otimizagao de tempo
e resultados, no qual todas as Partes envolvidas serdo beneficiadas.

PORQUE E COMO UTILIZAR O VISUAL LAW

Atualmente, diante de tantas mudancgas mundiais, ambientais,
tecnoldgicas, culturais, sociais, entre outras; diante da necessidade
da economia de tempo, meio ambiente e custos, certo é que a
busca pela inovagdao combinada com a simplicidade de linguagem
vem tomando espaco cada vez mais, em detrimento a processos e
procedimentos longos e de alto custo.

Vale lembrar que a inova¢do ndo estd necessariamente ligada
a tecnologia, como bem explicado por Gustavo Caetano:

Afinal, o que significa exatamente inovagdo?
Pensando apenas na palavra em si, o termo
vem do latim innovatio e quer dizer “um objeto,
um método ou uma ideia que seja diferente
do que ja existia anteriormente”. No passado
inovar era algo para poucos e demandava
anos de pesquisa, desenvolvimento e estudo.
N3do que, em alguns casos, isso ndo seja assim
hoje — para inovar na Medicina, por exemplo,
e encontrar um tratamento eficaz para
determinada doenca ainda sdo necessarios

muito tempo e esforgo. (CAETANO, 2017)
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Pois bem. Todas essas mudangas também vem refletindo, no
mundo juridico e é ai que vem o visual law. Tomando coo base os
contratos verificamos que a utilizagdo do Legal Design facilita sua
compreensdo pelas partes, ainda que ndo tenham nenhum conhe-
cimento juridico. O mesmo ocorre em uma relagdo de consumo,
por exemplo. A utilizacdo dessa técnica facilita ao consumidor a
compreensdo de seus direitos e obrigacSes referentes aos servigos/
produtos adquiridos, sem, necessariamente, ter que se socorrer a
uma agao judicial para tanto.

Com o visual law, a relacdo torna-se, entdo, ainda mais equili-
brada entre as Partes e, com o tempo, as demandas judiciais poderao
ser, inclusive, reduzidas, o que beneficiara, por consequéncia, o
Poder Judiciario.

Ou seja, ainda que, a principio, o visual law se aplique a um
simples contrato, os reflexos podem ser notados em toda uma cadeia,
desde as Partes que terdo a oportunidade de compreender com
mais simplicidade e eficdcia o que estao contratando, até a qualquer
terceiro envolvido, bem como o Poder Judiciario, que podera deixar
de ser acionado, o que gerard uma economia de tempo e econémica
ao governo e cidadaos.

Nesse sentido, Ana Manoela Gomes e Silva Caixeta, Anna Regina
Tonetto Dotto e Bethania Silva Santana explicam que:

A comunicagdo juridica deve acompanhar as
mudangas culturais e deve auxiliar a populagao
na compreensdo de seus direitos, focando o
usuario. O Legal Desing, o Design Thinking e
o Visual Law sdo instrumentos para permitir
a evolugdo da comunicagdo juridica mais
centrada no usuario, no humano.

O documento juridico permanece com suas
caracteristicas técnicas complexas, porém, de
forma mais organizada e, por vezes, mais visual,
sem palavras rebuscadas (“juridiqués”), para
que, acima de tudo, seja compreendido pelo
usudrio. Dessa forma, o uso dessas praticas
torna o acesso a informacdo juridica mais
igualitdrio. Portanto, a utilizagdo de Visual Law
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é uma grande ferramenta de acesso a justica.
(AZEVEDO E SOUZA, 2021)

O visual law é, portanto, uma ferramenta, cujo objetivo ndo
é deixar apenas o documento visualmente mais agradavel, e sim
transmitir a mensagem de forma compreensivel, didatica e objetiva
para o receptor.

Para os profissionais do Direito, em especial, o visual law pode,
por exemplo, ser utilizado para aproximar o advogado de seus clientes,
auxiliando na criacdo de novos produtos e servigos, aprimorando,
por coroldrio, os servicos e produtos ja existentes.

Todavia, importante ressalvar que para a melhor utilizacao
do visual law assim como tantas outras ferramentas é necessario
estabelecer um processo por meio de um planejamento.

Um exemplo de planejamento do visual law que pode ser utili-
zado é o descrito por Simon Clatworthy, Jamin Hegeman, Julia Jonas,
Kathrin Moslein, Giovanni Ruello, Rrancesca Terzi e Christof Zurn:

Para comecar, vocé deve listar todas as razoes
para escolher o design de servigo. Entdo,
encontra alguém da geréncia para lhe apoiar e
relne uma 6tima equipe, a fim de obter o apoio
organizacional e a adesdo gerencial necessarios.
Depois de uma cuidadosa consulta e andlise
dos stakeholders do projeto e do ecossistema
mais amplo, bem como de expectativas para o
projeto, vocé comega a planejar o processo de
design de servigo para eles e para a sua equipe
principal, adaptado a abordagem ao contexto
e as realidades do seu time, organizacdo e
setor. Vocé implanta uma estrutura inicial de
gerenciamento e comunicagao para gerenciar
o processo de design de servico diariamente e,
depois, iniciar o projeto de modo oficial. Vocé
agora esta pronto para mergulhar no trabalho

de conteudo. (STICKDORN, 2020,)

Na obra em questdo, os autores ndo tratam especificamente
do Visual Law, porém o processo descrito pode ser perfeitamente
utilizado para essa ferramenta.
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E, entdo, como elaborar um contrato, aplicando o visual law?
Algumas sugestdes que, obviamente, dentro do seu conceito, podem
ser adaptaveis e complementadas:

DO RESUMO DAS CLAUSULAS: uma boa
solucdo, inicialmente, é, logo na primeira
pagina do contrato, trazer um resumo das
clausulas contratuais, o que pode ser feito
através de um quadro resumo, com destaque
aos principais aspectos. O quadro resumo
ndo é novidade e vem sendo utilizado em
muitos contratos. Com o visual law, podemos
trazer mais cores e quadros, para destacar
informacg0es relevantes para as Partes e para
quem esta lendo o conteudo.

DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS: importante
concentrar cada assunto em uma mesma
clausula, capitulo, etc. E sempre, trazendo
uma ordem entre as clausulas, para que facam
sentido a quem |é. Nas clausulas, também é
interessante, reproduzir em quadros, com

indicagOes que ligam uma clausula a outra.

E, para a aplicagdao do visual law, muitas ferramentas podem
ser utilizadas, tais como photoshop, Adobe Ilustrator, canvas, etc., ou
mesmo, ferramentas simples, tais como word e/ou power point. O
ideal é escolher a ferramenta que melhor se adapte aos interesses das
Partes (algo mais simples, algo com um design mais sofisticado, etc.,).

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, fato é que, a despeito do visual law poder
sofrer certa resisténcia no mundo juridico, em razdo de seu conceito
inovador e moderno, que pode conflitar com as bases tdo tradicionais
do Direito, entendemos que se trata de uma tendéncia em expansao,
cujo uso deve ser ampliado gradativamente e que, naturalmente, fara
parte do dia a dia dos advogados, juizes, promotores, e dos demais
profissionais do Direito.

Em suma, se é para contribuir, agregar, tornar o trabalho mais
efetivo e atender aos interesses das Partes e dos clientes de forma
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mais célere e eficaz, melhorando, por consequéncia, as relagbes
humanas, que venha para ficar.
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CAPITULO 10

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICAALUZ DA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA
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INTRODUCAO

A Lei da Liberdade Econdmica foi promulgada privilegiando
a minima intervencao Estatal. Além de inovar em muitos pontos,
a Lei n? 13.874 de 2019, provocou importantes modificagdes no
Cddigo Civil, em especial quanto ao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Nos casos em que os sécios, com o intuito de lesar credores,
promovem abusos em face da autonomia patrimonial atribuida as
sociedades, podera ser aplicada a desconsideracdo. Desta forma,
verifica-se um afastamento temporario desta autonomia, para,
entdo, atingir o patrimoénio daqueles que promoveram o ato ilicito.

Ocorre que, o Cadigo Civil de 2002 dispunha de hipdteses muito
amplas para a aplicacdo do instituto, sendo necessario demandar
o judiciario para a resolugao dos conflitos envolvendo o pedido de
desconsideracdo.

Portanto, com o propésito de fortalecer os principios da
livre iniciava e o livre exercicio da atividade econ6mica, a Lei n?
13.874/2019 promoveu importantes alteragdes na redagdo do artigo
50 deste ordenamento.

Além de fortalecer o principio da autonomia patrimonial,
restringiu as hipoteses da desconsideracdo de acordo com a juris-
prudéncia patria, buscando reforcar a ideia da excepcionalidade para
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o emprego desse instituto, bem como propiciar maior seguranga
juridica aos empresdrios que pretendem empreender no pais.

Visando uma melhor exposicdo do assunto proposto, faz-se a
divisdo deste artigo em trés partes. A primeira destina-se a concei-
tuacdo da personalidade juridica, em seguida, sera tratado sobre a
origem da disregard doctrine. Por fim, abordara as mudancas trazidas
pela Lei de Liberdade Econdmica no instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica, impondo restricdes a sua utilizacdo, levando
em consideracdo uma proposta liberal.

PERSONALIDADE JURIDICA

A personificacdo atribuida as sociedades é um dos temas de
grande importancia para entender a teoria da desconsideracdo.
Isso, pois, é a partir dela que o ente se torna sujeito de direito apto
a contrair obrigacoes.

Historicamente, com o advento do Estado liberal, a persona-
lidade juridica surgiu da necessidade dos individuos se unirem para
realizacdo de objetivos em comum. Diante disso, buscou-se uma
atribuicdo de personificagao prépria ao grupo, diversamente da qual
cada um dos membros possuia.

Verifica-se que a intengdo era criar um sujeito autbnomo ao
das pessoas que |lhe deram origem, de forma que o patrimonio da
atividade empresarial ndo pudesse se confundir com o dos seus sécios
e, entdo, estes ndo responderiam pelas obriga¢des da sociedade.

Além disso, o ente se torna um sujeito juridico apto a adquirir
direitos e contrair obrigacdes, tal como uma pessoa fisica. Isso pois,
reclama os atributos desta, como o nome e o domicilio (LOBO, 2010,
p. 435).

Percebe-se a importancia desse novo sujeito de direitos, que
ja no esboco do Cédigo Civil Brasileiro, idealizado por Teixeira de
Freitas, foi reconhecida a personalidade juridica das sociedades,
evidenciando a autonomia patrimonial (REQUIAQ, 2010, p. 437).

Ainda, esse instituto tem grande relevancia para o desenvolvi-
mento das atividades econémicas, da producgdo e circulacdo de bens
e servigos (COELHO, 2012, p. 25), ja que promove um estimulo ao
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empreendedorismo no pais, na medida que, em tese, os sécios nao
responderdo pelas obriga¢cdes da sociedade, desta forma, reduz o
risco da atividade empresarial.

Importante destacar que, via de regra, a responsabilidade
empresarial dos sdcios perante os credores serd subsidiaria, ou
seja, somente depois de esgotadas as buscas dos bens sociais é que
poderdo ser executados os bens particulares dos sécios.

Contudo, sempre deverd ser observado o tipo societdrio ado-
tado, pois ha um limite que o credor pode ter satisfeito o crédito.
Como por exemplo, nas sociedades de responsabilidade ilimitada, em
que os socios respondem ilimitadamente pelas obrigacdes contraidas
pela sociedade, se limitando ao valor da divida.

Ja as sociedades limitadas sdo aquelas nas quais todos os
membros respondem limitadamente pelas obriga¢cdes da sociedade,
em conformidade com o valor do capital social. Cumpre destacar
que se o capital social estiver totalmente integralizado, os credores
se limitam aos bens da sociedade, ainda que ndo sejam suficientes
para satisfacdo da divida. Porém, existe a possibilidade de os bens
particulares dos sécios responderem pela obrigacdo no limite do
capital social, desde que esteja subscrito e ndo integralizado.

Por fim, destaca-se que a responsabilidade subsidiaria pode
ser transformada em solidaria, em caso do mau uso da autonomia
patrimonial, através do abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, conforme
disposicdo do artigo 50 do Cddigo Civil Brasileiro.

TEORIA DA DESCONSIDERAGAO

Como uma forma de responsabilizar os sécios pelos abusos
cometidos diante da autonomia patrimonial, surgiu a teoria da des-
consideracdo da personalidade juridica.

A primeira e mais conhecida aplicacdo se deu na jurisprudéncia
inglesa, em 1897, com o caso Salomon vs. Salomon Co.

Nesse caso, o comerciante Aaron Salomon, apds atuar 30 anos
na area de calgados, resolveu constituir uma limited company, que é
similar a uma sociedade an6nima fechada brasileira. O comerciante
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cedeu seu fundo de comércio a sociedade, e como consequéncia
recebeu 20 mil agdes em razdo de sua contribui¢do. Enquanto os seis
demais sdcios, que eram membros de sua familia, tinham apenas uma
acdo cada um (REQUIAO, 2010, p. 440). Contudo, além das agdes,
ele recebeu varias obrigacdes e garantias, assumindo a condigdo de
credor privilegiado da companhia (TOMAZETTE, 2020, p. 268).

Ocorre que, a companhia entrou em liquidacdo e seu ativo
era insuficiente para atender as obrigacdes garantidas, gerando
entdo, insatisfacdo nos credores sem garantia. Desta forma, a fim de
proteger os interesses de tais credores, o liquidante pretendeu uma
indenizagdao pessoal de Aaron Salomon, uma vez que a companhia
era a sua atividade pessoal (TOMAZETTE, 2020, p. 268), portanto,
a liquidacdo do seu crédito privilegiado deveria ser utilizada para
satisfazer os credores quirografarios.

A pretensdo foi acolhida pelo juizo de primeiro grau e pela
Corte de Apelacgao, imputando a responsabilidade pelos débitos da
sociedade a Salomon.

Contudo, a Casa dos Lordes reformou unanimemente a decisdo,
diante da autonomia patrimonial da sociedade, considerando que
foi constituida regularmente, pois a lei exigia a participacdo de sete
pessoas (REQUIAO, 2010, p. 441).

Apesar de ter sido reformada, a decisdo da instancia inferior
foi amplamente difundida pelas jurisprudéncias e doutrinas de
diversos paises.

No Brasil, antes mesmo de qualquer legislacdo a respeito do
assunto, Rubens Requido defendia sua aplicagao na década de 1960
(TOMAZETTE, 2020, p. 269). Nesses termos, afirmava: “em qualquer
caso, todavia, focalizamos essa doutrina com o propdsito de demons-
trar que a personalidade juridica ndo constitui um direito absoluto,
mas esta sujeita e contida pela teoria da fraude contra credores e
pela teoria do abuso de direito” (REQUIAQ, 2010, p. 441).

Contudo, apenas em 1990 houve a regulamentacdo da Teoria
da Desconsiderac¢do no direito brasileiro, com o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990).
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Posteriormente foi incorporada na Lei n2 8.884/1994, que trata
sobre a prevengao e a repressao as infragdes a ordem econdmica, e
na Lei n2 9.605/1998 que regula sobre crimes ambientais.

Ocorre que, esses ordenamentos adotam a teoria menor da
desconsideracdo. Portanto, ainda que regulamentada, apenas a
edi¢do do Codigo Civil de 2002 se manteve fiel aos preceitos da dis-
regard doctrine, tendo em vista que discorreu sobre a necessidade
do abuso de direito, seja pelo desvio da finalidade ou pela confusado
patrimonial, para ser cabivel a aplicacdo da desconsideragdo (RAMOS,
2020, p. 513).

No entanto, apesar do Cédigo Civil Brasileiro ter acrescentado
uma regra geral para aplicacdo da desconsideracao da personalidade
juridica, os demais institutos juridicos sobre o tema continuam em
vigéncia, conforme disp6s o Enunciado 51 da Primeira Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal.

Portanto, nos casos em que se observar situagdes abusivas dos
socios e administradores com o intuito de lesar os credores, deve-se
afastar a autonomia patrimonial e aplicar o instituto da desconsi-
deracdo, para preservar a propriedade privada e sua fungdo social.

Quanto as teorias para aplicacdo da desconsideracdo, serao
melhor explanadas no préximo topico.

TEORIA MAIOR

Visando proteger a personalidade juridica atribuida para a
sociedade, a Teoria Maior da desconsideracdo propde que haja
fundamentos especificos para configurar a aplicacdo desse instituto.
Desta forma, essa teoria é considerada a que mais se assemelha a
desconsideracdo originaria, tendo em vista que protege a autonomia
patrimonial da sociedade e propde cautela na aplicacdo da desconsi-
deracgdo. Isso pois, se tal instituto fosse aplicado de forma exacerbada,
poderia ocasionar a extincdo da pessoa juridica.

Portanto, uma mera incapacidade administrativa ndo enseja a
desconsideragdo, tendo em vista que nao hd qualquer relagdo com
um ato fraudulento ou abusivo da pessoa juridica, mas apenas uma
ma administracdo da sociedade, sendo que a responsabilidade é
imputdvel apenas ao administrador. Assim entendeu o Tribunal de
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Justica de Sao Paulo, no julgamento do Agravo de Instrumento sob
0 n20070270-98.2013.8.26.0000.

Da mesma forma, entende a doutrina patria:

A responsabilizacdo, por exemplo, do
administrador de instituicdo financeira sob
intervengdo por atos de ma administragao
faz-se independentemente da suspensdo da
eficacia do ato constitutivo da sociedade. Ela
independe, por assim dizer, da autonomia
patrimonial da pessoa juridica da instituicdo
financeira. Tanto faz se a companhia bancaria
é considerada ou desconsiderada, a ma
administragdo é ato imputavel ao administrador.
E ele o direto responsavel, porque administrou
mal a sociedade; a obrigacdo é imputada a ele
diretamente, sem o menor entrave, derivado
da personalidade juridica desta. (COELHO,

2012, p. 47)

Por conseguinte, faz-se necessario demonstrar quais os requi-
sitos especificos para desconsideracdo. Contudo, a doutrina ndo é
unanime nessa questdo, tendo divido a Teoria Maior em subjetiva
e objetiva.

Em suma, a Teoria Maior subjetiva propde que para ser aplicada
a desconsideracdo é necessario demonstrar a inten¢do em prejudicar
terceiros, através do desvio da finalidade, pois “a desconsidera¢do
nada mais é do que uma forma de limitar o uso da pessoa juridica
aos fins para os quais ela é destinada” (TOMAZETTE, 2020, p. 271).
Ja a Teoria Maior objetiva pressup&e que haja a confusdo patrimo-
nial, ou seja, a auséncia de separac¢do entre o patriménio da pessoa
juridica e dos seus sdcios ou administradores.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n2 279.273/SP, de relatoria do ministro Ari Pargendler, ja
reconheceu a divisdo da teoria maior em subjetiva e objetiva e seus
requisitos, conforme se verifica:

Ndo pode seraplicadacomamerademonstragdo
de estar a pessoa juridica insolvente para

o cumprimento de suas obrigacdes. Exige-
se, aqui, para além da prova de insolvéncia,
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ou a demonstragdo de desvio de finalidade
(teoria subjetiva da desconsideragdo), ou a
demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria

objetiva da desconsideracdo).

Além disso, verifica-se que o ordenamento juridico adotou a
disregard doctrine de uma forma mista, conforme redagao do artigo
50 do Cédigo Civil. Portanto, em caso de desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, a desconsidera¢do serd o meio para respon-
sabilizar aquele que esta promovendo atos ilicitos contra terceiro.

TEORIA MENOR

A Teoria Menor, assim como a teoria apresentada acima, tem
como finalidade a responsabilidade dos sécios e administradores
que utilizam indevidamente da pessoa juridica para lesar terceiros.
Porém, diferentemente da teoria maior, esta entende que ndo ha
pressupostos para aplicacdo da desconsideracdo, bastando que a
pessoa juridica seja insolvente.

A aplicacdo do incidente de desconsideracdao baseado nessa
teoria deve se limitar em casos previstos expressamente em lei, como,
por exemplo, nas relacdes desiguais entre consumidor e fornecedor
ou empregado e empregador. Nesse ponto, o STJ, no julgamento
do Recurso Especial n2 279.273/SP, ja manifestou o entendimento
guanto a aplicacdo dessa teoria:

A teoria menor da desconsideragdo,
acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor
e no Direito Ambiental, incide com a mera
prova de insolvéncia da pessoa juridica

para o pagamento de suas obrigacOes,
independentemente da existéncia de desvio

de finalidade ou de confusdo patrimonial.

Com efeito, a Teoria Menor ndo contribui para o desenvolvi-
mento das atividades empresariais, pois enfraquece a autonomia
patrimonial das sociedades, tendo em vista que tem como requisito
a mera insolvéncia, independentemente de qualquer conduta ilicita
dos sdcios ou administradores. Por este motivo, ndo é aplicada em
todos os ramos do direito.
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Desta forma, verifica-se que a Teoria Maior visa a prote¢do da
atividade empresarial com limitagao da responsabilidade, exigindo
requisitos especificos para aplica¢gdo da desconsideragdo, qual seja, o
abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio da finali-
dade ou confusdo patrimonial. J4 a Teoria Menor pretende proteger
o mais vulneravel da relagdo juridica, impondo a desconsideragao
nos casos de insolvéncia.

Finalizada a exposicdo quanto a origem da desconsideracao
da personalidade juridica e suas teorias de aplicacdo, passa-se a
analisar as mudangas com o advento da Lei da Liberdade Econémica.

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE E A LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA

A Lei da Liberdade Econémica foi promulgada com o propdsito
de resgatar o liberalismo, estimulando o crescimento da atividade
empresarial no pais.

Isso pois, em decorréncia do Estado burocratico, o Brasil passou
a assumir distantes posi¢des nos rankings de Liberdade EconOmica.
Sendo que estes dados correspondiam com o cendrio politico-eco-
ndémico vivenciado no pais, com milhares de desempregados e uma
estagnagdo econOmica.

Paraisso, a Lei n2 13.874/2019 promoveu importantes modi-
ficagBes no Cdédigo Civil Brasileiro, em especial, quanto ao instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica.

A primeira modificacdo se deu com a inclusdo do artigo 49-A
no Cédigo Civil, que positivou o principio da autonomia patrimonial.

Ao enfatizar este principio, a lei demonstra que deve preser-
var a separacao patrimonial entre a sociedade e seus sdcios, além
de realcar que a desconsideracdo deverd ser aplicada em casos
excepcionais. Isso contribui com a reduc¢do do risco da atividade
econdmica e, consequentemente, incentiva o exercicio das atividades
empresariais no pais.

Dessa forma, todos sao positivamente alcancados com a
geracdo de empregos, renda, tributos e desempenho da economia,
conforme destaca o paragrafo Unico do artigo 49-A. Portanto, tal
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preceito esta intimamente ligado com a fungao social da empresa,
visto que se ndo se preocupa apenas com o lucro da atividade, mas
também com os reflexos na sociedade.

Além disso, com a nova redacdo do artigo 50 do Cédigo Civil,
o legislador buscou conceituar os requisitos de aplicagdo da descon-
sideracdo da personalidade juridica de acordo com a interpretacao
gue vinha sendo aplicada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, passando a viger da seguinte forma:
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 relagdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de sdcios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso.

Uma importante modificacdo pode ser observada no caput
do presente artigo, que passou a limitar a responsabilidade apenas
aos sécios ou administradores beneficiados pelo abuso de forma
direta ou indireta. Portanto, deve estar presente o nexo causal entre
0 abuso da pessoa juridica e os beneficios recebidos pelos sdcios ou
administradores.

Essa restri¢cao foi de suma importancia, na medida em que a
redagdo anterior ndo havia limitagao da responsabilidade daquele
sécio ou administrador que nao participou do abuso.

A seguir, é necessario fazer a andlise de cada premissa desta-

cada pelo artigo 50 do Cddigo Civil, que serdo tratadas nos proximos
tépicos, para melhor entendimento.

DESVIO DE FINALIDADE

No §12 do artigo 50 do Cédigo Civil, o legislador buscou con-
ceituar o desvio de finalidade, sendo “a utilizacdo da pessoa juridica
com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos
de qualquer natureza”. A inclusdo desse paragrafo gerou inimeros
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embates, tendo em vista que antes da conversdo em lei, a MP n?
881 de 2019 previa que, para aplicar a desconsidera¢do em caso de
desvio da finalidade, seria necessario demonstrar a conduta dolosa
do agente.

Contudo, com a promulgacdo da Lei 13.874/2019 o legislador
tirou o “dolo” da redacdo do pardgrafo primeiro. Portanto, entende
ser desnecessaria a comprovacao da conduta subjetiva do agente.

Essa redacdo consagra a aplicacdo da teoria objetiva, com
fundamento no artigo 187 do Cdédigo Civil, “mais afinada a nossa
realidade socioeconémica e sensivel a condi¢ao a priori mais vul-
nerdvel daquele que, tendo seu direito violado, invoca o instituto
da desconsidera¢do” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 293).

Além disso, ha um entendimento consolidado de que so6 é
necessario comprovar o dolo do agente nos casos de encerramento
irregular das atividades, ou seja, “quando a empresa encerra sem
honrar com as suas obrigacGes e altera formalmente as informacdes
perante os 6rgdos competentes” (TARTUCE, 2020, p. 162).

Esse entendimento pode ser verificado pelo julgamento dos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n2 1.306.553/SC, de
relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO
CC. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS
ATIVIDADES OU DISSOLUCAO IRREGULARES
DA SOCIEDADE. INSUFICIENCIA. DESVIO DE
FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL.
DOLO. NECESSIDADE. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. ACOLHIMENTO. 1. A criagdo
tedrica da pessoa juridica foi avanco que
permitiu o desenvolvimento da atividade
econdmica, ensejando a limitagdo dos riscos
do empreendedor ao patrimonio destacado
para tal fim. Abusos no uso da personalidade
juridica justificaram, em lenta evolucgdo
jurisprudencial, posteriormente incorporada
ao direito positivo brasileiro, a tipificacdo de
hipdteses em que se autoriza o levantamento
do véu da personalidade juridica para atingir
o patriménio de sdcios que dela dolosamente
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se prevaleceram para finalidades ilicitas.
Tratando-se de regra de excegdo, de restri¢dao
ao principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, a interpretacdo que melhor
se coaduna com o art. 50 do Cddigo Civil é a
que relega sua aplicagdo a casos extremos, em
que a pessoa juridica tenha sido instrumento
para fins fraudulentos, configurado mediante o
desvio a finalidade institucional ou a confusdo
patrimonial. 2. O encerramento das atividades
ou dissolugdo, ainda que irregulares, da
sociedade ndo s3do causas, por si s, para a
desconsideragdao da personalidade juridica,
nos termos do Cédigo Civil. 3. Embargos de
divergéncia acolhidos.

Ainda com relagdo ao desvio da finalidade, o §59 do artigo
50 do CC, dispOe que a mera alteracdo ou expansdo da finalidade,
sem o propdsito de lesar credores e cometer ilicitos, ndo incide na
desconsideracdo da personalidade juridica.

Ha uma divergéncia doutrinaria com relagdo a inclusdo deste
paragrafo, ja que alguns doutrinadores acreditam que alterar a fina-
lidade, constitui sim um desvio, conforme se vé:

Aquele que “expande” a finalidade da atividade exercida - como
pretende a primeira parte da norma - pode nao desviar, mas aquele
que “altera” a propria finalidade original da atividade eco-n6émica da
pessoa juridica, muito provavelmente, desvia--se de seu propdsito.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. 2020. p. 295)

Ainda, segundo o doutrinador Flavio Tartuce (2020, p. 163), 0
referido paragrafo sequer deveria ter sido mantido:

Lamenta-se a manutencdo a respeito da alteracdo da finalidade
original, que deveria ter sido retirada do texto de conversao, o que foi
proposto pelo Senador Pacheco, por meio da Emenda 173. Cite-se o
exemplo de uma fundagdo que pode ter a sua autonomia desconside-
rada com o fim de responsabilizacdo dos seus administradores, caso
altere a sua finalidade inicial com o objetivo de se desviar de seus
fins nobres, constantes do art. 62, paragrafo tnico, do Cadigo Civil.

Quanto a discussdo a respeito da alteracao da finalidade ori-
ginal da atividade econ6mica, cabera ao judiciario aplicar de forma
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razodvel a desconsideragdo da personalidade juridica conforme o
caso concreto.

CONFUSAO PATRIMONIAL

O legislador também conceituou a confusdo patrimonial,
sendo entendida como a auséncia de separagao entre os patrimo-
nios da sociedade e dos sdcios. Além disso, trouxe duas hipoteses,
meramente exemplificativas.

O inciso | do referido dispositivo legal discorre sobre o paga-
mento de uma obrigacdo do sécio ou administrador pela pessoa
juridica ou vice-versa, contudo, faz a exigéncia do cumprimento
repetitivo de obrigacdes.

Ocorre que, ha uma divergéncia doutrinaria quanto a neces-
sidade de comprovagdao do cumprimento repetitivo, isso pois, “a
confusdo patrimonial poderia estar configurada por um Unico cumpri-
mento obrigacional da pessoa juridica em relagdo aos seus membros”
(TARTUCE, 2020, p. 162).

Ou seja, em um Unico ato, os socios poderiam esvaziar o
patrimonio da pessoa juridica com o intuito de lesar os credores.

Ja o segundoinciso trata da transferéncia de ativos e passivos,
que ocorre “quando um sdcio ‘adquire’ bens da pessoa juridica, mas
ndo repassa para pessoa juridica os valores correspondentes”, assim
como o empréstimo entre a sociedade e os sdcios ou administra-
dores, que “precisam obedecer as condi¢cbes normais de mercado,
sob pena de representarem também um mecanismo de mistura dos
patrimonios” (TOMAZETTE, 2020, p. 291).

Além disso, apesar de o legislador mencionar duas hipéteses
de confusdo patrimonial, o inciso terceiro criou uma clausula geral,
configurando os incisos anteriores em um rol meramente explicativo.

DESCONSIDERACAO INVERSA

Além de fortalecer a autonomia patrimonial e especificar as
hipdteses de desconsideracdo, a lei da liberdade econémica incluiu o
§32no artigo 50 do Cédigo Civil, com a seguinte redacgdo: “o disposto
no caput e nos §§ 12 e 22 deste artigo também se aplica a extensdo
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das obrigacOes de sécios ou de administradores a pessoa juridica”,
tratando-se da chamada desconsideragao inversa da pessoa juridica.

Portanto, fica caracterizada a desconsideracdo inversa quando
o sdcio, pretendendo se esquivar das suas obrigacdes, transfere seus
bens pessoais para o patrimonio da pessoa juridica, como forma de
lesar os credores.

Esse tipo de desconsideracdao vem sendo aplicada de forma
recorrente, particularmente no direito de familia, “processos nos quais
se percebe que um dos conjuges desvia bens pessoais para o patri-
monio de uma pessoa juridica com a finalidade clara de afasta-los da
partilha ou frustrar a execucdo de alimentos” (RAMOS, 2020, p. 525).

O préprio Superior Tribunal de Justica ja manifestou o seu
entendimento, quando a aplicagao desse instituto, no julgamento
do Recurso Especial n? 1.647.362/SP.

Neste caso, percebe-se que o contetdo do §32 do artigo 50 ja
era reconhecido no meio juridico, estando presente no Enunciado
283 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
bem como no artigo 133, §22 do Cdédigo de Processo Civil.

GRUPOS ECONOMICOS

Por fim, o ultimo ponto tratado pelo legislador foi 0 §42, que
dispde da seguinte redacdo: “a mera existéncia de grupo econdmico
sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo
autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica”.

Pode-se verificar que o legislador deixou expresso o enten-
dimento de um tema que ja era consolidado pelo STJ, visto que a
desconsideracdo da personalidade juridica somente pode ser apli-
cada mediante o preenchimento dos requisitos autorizadores, seja
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, conforme se
verifica no julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial de n? 441.465/PR:

Reconhecido o grupo economico e verificada
confusdo patrimonial, é possivel desconsiderar

a personalidade juridica de uma empresa para
responder por dividas de outra, inclusive em

192



Temas Essenciais a Advocacia Empresarial

cumprimento de sentenga, sem ofensa a coisa
julgada.

Portando, nada impede que uma sociedade, pertencente aum
determinado grupo, seja responsabilizada por conta de dividas de
outra sociedade do mesmo grupo, contudo, devem estar presentes
os requisitos especificos para a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica.

CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa discorreu sobre as mudangas trazidas pela Lei
da Liberdade Econdmica no Cédigo Civil Brasileiro, com relacdo ao
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Para alcangar
o objetivo principal, realizou-se um estudo acerca da personalidade
das pessoas juridicas, dando sequéncia a teoria da desconsideragao
e sua aplicagdo no Cddigo Civil Brasileiro com a Lei da Liberdade
Econdmica.

Primeiramente, no que se refere ao conceito e evolucdo da
personalidade juridica, notou-se que a separacdo do patrimonio da
sociedade com relacdo aos seus socios e administradores, por meio
da autonomia patrimonial, foi de suma importancia para o desen-
volvimento das empresas, visto que reduziu o risco das atividades
econOmicas. Porém, diante do “véu” da autonomia patrimonial, os
socios comecaram a praticar abusos com o fim de lesar credores.

Diante desse cendrio, foi criada a desconsideracdo da persona-
lidade juridica, como uma forma de coibir os atos ilicitos cometidos
pelos integrantes da sociedade. Ocorre que, o Cédigo Civil de 2002
nao especificava as hipdteses cabiveis de desconsideracao, gerando
grande inseguranca juridica aos empresarios, que precisavam buscar
amparo dos juizes e tribunais.

Com isso, a Lei n2 13.874/2019, buscou alterar o cenario
politico-econémico do pais, reduzindo a intervenc¢do do Estado na
economia e, consequentemente, estimulando o crescimento da
atividade empresarial. Para isso, positivou a autonomia patrimonial
no artigo 49-A do Cdédigo Civil, visto que esse principio implica na
limitacdo da responsabilidade entre a sociedade e seus sdcios, além
de reforgar a excepcionalidade da aplicagdo da desconsideragao.
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Contudo, as grandes modificagdes se deram no artigo 50 do
Cddigo Civil, aonde o legislador restringiu as hipdteses de aplicagdo do
instituto, positivando os entendimentos consolidados pelo Superior
Tribunal de Justica a respeito do tema. Além disso, retirou da redac¢do
a necessidade de demonstragdo do dolo no caso de desconsideragdo
pelo desvio de finalidade, bem como limitou a responsabilidade
exclusivamente para os sdcios e administradores que tenham se
beneficiado direta ou indiretamente pelo abuso.

Portanto, conclui-se que a Lei da Liberdade Econémica con-
tribuiu positivamente com o incidente de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica, apesar de ainda dar abertura a interpretacées
suplementares pelo Poder Judicidrio, delimitou as hipdteses de
aplicagdo de acordo com o entendimento da jurisprudéncia. Desta
forma, favoreceu a excepcionalidade do instituto e reforcou a grande
relevancia juridica que o presente tema representa, uma vez que
esta diretamente ligado com o desenvolvimento das atividades
empresariais.
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