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RESUMO

A presente monografia busca analisar a compatibilidade e a utilidade do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do processo de recuperacdo judicial,
realizando uma breve analise de cada um desses institutos, as consequéncias das a¢bes dos
socios e administradores das sociedades empresarias na conducdo dos negocios e no
cumprimento do plano de recuperacdo judicial, suas formas de responsabilizacdo e a
legislacdo aplicavel em ambos os casos, que se mostra silente com relacdo a aplicabilidade da
extensdo da responsabilidade pela desconsideracdo no @mbito recuperacional. Buscou, ainda,
verificar as possiveis consequéncias do deferimento da desconsideracdo juridica nas
diferentes fases da recuperacdo judicial, seja na fase deliberativa, seja na executiva, indicando
a inseguranca juridica que a omissao legislativa confere ao procedimento. Por fim, o presente
estudo decorre de extensa pesquisa qualitativa, com andlise casuistica baseada em livros,

artigos cientificos, dissertacoes e legislacdo, sobre o tema abordado.

Palavras-chave: Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Recuperacédo
judicial. Socios. Administradores. Legislacdo. Omissao. Inseguranca juridica. Fraude. Atos de
faléncia. Consolidacdo substancial. Sociedades empresérias. Crise.



ABSTRACT

The present paper seeks to analyze the compatibility and usefulness of the incident of
disregard of the legal entity within the scope of the reorganization process, conducting a brief
analysis of each of these institutes, the consequences of the actions of partners and managers
of companies in the conduct of business and in the fulfillment of the reorganization plan, their
forms of accountability and the applicable legislation in both cases, which is silent regarding
the applicability of the extension of liability in the scope of the reorganization process. It also
sought to verify the possible consequences of granting the lifting of corporate veil in the
different phases of reorganization process, whether in the deliberative or executive phase,
indicating the legal insecurity that the legislative omission confers on the procedure. Finally,
this study results from extensive qualitative research, with case-by-case analysis based on

books, scientific articles, dissertations and legislation on the subject.

Keywords: Incident of disregard of legal entity. Judicial reorganization. Partners.
Administrators. Legislation. Omission. Legal uncertainty. Fraud. Bankruptcy acts. Substantial

consolidation. Business corporations. Crisis.
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1 A constituicdo das sociedades empresarias, sua autonomia patrimonial e a

responsabilizacédo de pessoas

1.1 Acriagdo da personalidade juridica

O direito brasileiro concede personalidade juridica propria a certas organizacdes de
pessoas e bens para que possam desempenhar seu objeto social, titularizando direitos e
obrigagdes, de forma a atuar perante terceiros por seus 6rgdos e prepostos, mas em nome
proprio. Tais organizagdes, entdo, passam a ser denominadas de sociedades e a ter
personalidade juridica propria, com excecdo de duas (a sociedade em comum e a sociedade
em conta de participacdo), mas que ndo interessam ao presente estudo, focado nas sociedades
de responsabilidade limitada.

Essa personalidade juridica, como muito bem resumido por Caio Mério, consiste na
“aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes™ e sera adquirida com a sua
inscricdo, respeitada a forma da lei para registro, dos seus atos constitutivos. A sociedade
empresaria passa, entdo, a possuir personalidade juridica prépria, diversa da dos seus socios
(CC, art. 49-A?), com o0 arquivamento dos atos constitutivos na Junta Comercial competente
(CC, arts. 45%, 985%e 1.150°).

Com a concretizacdo deste registro, a sociedade, além da personalidade juridica
prépria, tera existéncia distinta da de seus membros. Podem ser apontadas algumas
consequéncias diretas disso, como a constituicdo de (i) nome préprio, sob o qual assumira
direitos e obrigacdes, e por elas responderd, (ii) nacionalidade propria, independentemente da
nacionalidade dos seus socios, (iii) domicilio préprio, também independentemente de qual

seja 0 dos seus socios, (iv) capacidade contratual, podendo ser parte em contratos por ela

L PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 1, p. 141.
2 “Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus socios, associados, instituidores ou
administradores. Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento licito de
alocacéo e segregacéo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracdo de empregos, tributo, renda e inovacao em beneficio de todos.”

3 “Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder
Executivo, averbando-se no registro todas as alteracfes por que passar 0 ato constitutivo. Paragrafo Gnico.
Decai em trés anos o direito de anular a constitui¢do das pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato
respectivo, contado o prazo da publicacdo de sua inscri¢do no registro.”

4 “Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigdo, no registro proprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos™ (arts. 45 e 1.150).

5<«Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Plblico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera
obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos de sociedade
empresaria.”
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mesma, ndo sendo necessario firmar contratos em nome dos seus membros e (v) capacidade
processual, podendo figurar no polo ativo ou passivo de acGes judiciais ou procedimentos
administrativos®.

A mais importante das caracteristicas para este tipo de sociedade é, no entanto, a
autonomia patrimonial da pessoa juridica com relagdo aos seus socios. E dizer: a partir da
personificacdo de uma sociedade empresaria passa-se a existir patriménio proprio que
respondera diretamente pelas suas obrigacOes, razdo pela qual este conjunto de bens pode ser
considerado, a principio, como a Unica garantia dos credores para satisfacdo das suas dividas.

Justamente por essa divisdo entre o patrimonio afetado pelos sécios para concretizagdo
de seus interesses por meio da nova personalidade juridica criada € que Marlon Tomazette,
citando Francesco Massineo, ensina que:

“Ao se exercer a atividade empresarial por meio de uma pessoa
juridica, cria-se um centro autbnomo de interesses em relacdo as
pessoas que lhe deram origem, de modo que a estas ndo sao
imputados as condutas, os direitos e 0s deveres da pessoa juridica.
‘Com o nascimento dela, surge um novo centro de referéncia de
interesses e relacBes juridicas; se tem um sujeito juridico a mais, 0
qual tem capacidade de direito, capacidade de querer e agir, vontade
e responsabilidade patrimonial propria.”””.

Essa autonomia patrimonial consiste em uma via de médo dupla. De um lado, o
patrimdnio dos socios ndo pode ser afetado por dividas da sociedade. De outro, o patrimonio
da sociedade ndo pode ser afetado por dividas dos sécios, razdo pela qual um também néo
poderia compensar as obrigacgdes (créditos e débitos) do outro.

De fato, com o intuito de proteger e incentivar o desenvolvimento da atividade
empresarial no pais, o ordenamento juridico concede aqueles que pretendem desenvolver
determinada atividade econémica a possibilidade de utilizar-se de personalidade juridica
propria e autbnoma para tal fim, da mais simples a mais complexa. Mais precisamente, tal
personalidade juridica deve corresponder a criacdo de nova pessoa juridica, com bens
direcionados a concretizagcdo de seu fim social, em patrimonio independente do dos seus

sOCios.

6 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. 182 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022,
p. 31.

" TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario — v. 1 — 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 105.
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Essa caracteristica peculiar das sociedades empresarias, contudo, ndo é irredutivel e,
muitas vezes, merece ser pontualmente afastada para o cumprimento de certas obrigaces.
Isso porque, apesar de constituir um centro autdnomo de direitos e obrigacOes, € impossivel
dissociar completamente o patriménio dos sécios do das sociedades que participa.

Ora, se pertencem os frutos, as cotas e as agdes da sociedade empresaria aos seus
socios e diretamente os trazem beneficios econémicos, fato é que o patrimonio dessa pessoa
juridica é parte indissociavel do patriménio dos socios que a compdem?,

Para a satisfacdo de débitos, entdo, a autonomia patrimonial pode vir a ser afastada
quando a personalidade juridica for um obstaculo ao cumprimento de obrigacbes ou a
constituicdo de tal débito e o seu ndo pagamento decorrer de abuso da personalidade juridica
perpetrado por socio ou administrador, a depender do regime de direito aplicavel ao caso. A
isso da-se o nome de desconsideracdo da personalidade juridica, que sera mais bem
aprofundada em capitulo adiante.

Justamente essa possibilidade de mitigacdo pontual da autonomia patrimonial da
pessoa juridica é que permitiu Luciano Amaro concluir que “a pessoa juridica representa
instrumento legitimo de destaque patrimonial, para a exploracéo de certos fins econdémicos,
de modo que o patriménio titulado pela pessoa juridica responda pelas obrigacoes desta, s6
se chamando os sécios a responsabilidade em hipoteses restritas™™.

Portanto, a criacdo de sociedades para o desenvolvimento de atividade econdmica por
meio de sociedades de responsabilidade limitada, com o reconhecimento da autonomia
patrimonial da empresa criada, surge como forma de limitar a responsabilidade dos socios e o
risco do investimento realizado ao capital investido nessa sociedade. Tal limita¢do, contudo,
pode ser pontualmente afastada para a realizacdo de determinado passivo diretamente pelo

patrimdnio dos socios ou administradores.
1.2 Principios basicos de responsabilizacao patrimonial
Sempre que verificavel a existéncia de dano causado por uma pessoa a outra,

inexistindo razdes que afastem a responsabilidade do causador do dano (ex. culpa exclusiva

da vitima), este respondera pelos danos causados com o seu patriménio. Nas sociedades

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario — v. 1 — 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 109.

® AMARO, Luciano. Desconsideracdo da pessoa juridica no codigo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Séo Paulo, n. 5, jan./mar. 1993, p. 169.
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limitadas, essa limitacdo de responsabilidade € apenas com relacdo aos sécios, sendo que a
empresa em si responde ilimitadamente pelos danos causados.

A responsabilidade das pessoas, com foco nas sociedades em questdo, conforme
preceitua Ricardo Negréo, deve respeitar alguns principios basicos:

“Quatro principios norteiam a responsabilidade patrimonial da
pessoa fisica ou juridica: a) o principio da responsabilidade
ilimitada, primaria, comum a todas as pessoas, pela pratica de ato
proprio; b) o principio da unidade patrimonial; ¢) o principio da
igualdade de tratamento entre os credores comuns do devedor, e, na
execucdo coletiva, decorrente de faléncia ou de decretacdo de
insolvéncia civil; d) o concurso universal de credores, moldado pela
pars conditio creditorum.”

O principio “a” apontado indica que toda pessoa responde ilimitadamente e de forma
primaria pelos danos causados e pelas obrigacGes assumidas perante terceiros, com bens
presentes e/ou futuros. Fato representado pelo CPC, art. 789, que prevé que “O devedor
responde com todos o0s seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacoes,
salvo as restri¢des estabelecidas em lei”.

Acontece que do dano causado ou da obrigacdo assumida pode também surgir a
responsabilizacdo secundaria capaz de atingir o patriménio de outras pessoas, de forma a
responsabiliza-las por atos do responsavel primario. Assim ocorre na hipotese de constitui¢ao
de sociedades, momento em que o sécio serd reconhecidamente responsavel secundario das
obrigacdes da sociedade, observados os requisitos legais para tanto (CPC, art. 790, II).

Neste tipo de responsabilizagdo ocorre, nas sociedades, o reconhecimento de que a
excussdo patrimonial para satisfacdo da obrigacdo deve respeitar o disposto pelo art. 795 do
CPC que, além de reiterar em seu caput o principio da autonomia patrimonial das sociedades,
aponta em seu §1° que “O soOcio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da
sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade”, razdo
pela qual este socio demandado podera requerer o beneficio de ordem, devendo, contudo,
“nomear quantos bens da sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados,
bastem para pagar o débito” (CPC, art. 795, §2°).

Ja com relacdo a unidade patrimonial do devedor (principio “c” mencionado acima),

tem-se que, com base no art. 91 do CC, a este sera reconhecido apenas um complexo de

10 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa, v. 1 : teoria geral da empresa e direito
societario. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2021, p. 113.
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relagdes juridicas (ou patrimdnio) com valor economicamente aferivel. Afasta-se, assim, a
possibilidade de constituicdo de mais de um complexo de relagGes juridicas em nome de uma
mesma pessoa.

Caso assim ocorresse, poderiam surgir problemas ao considerar a hipotese de
direcionamento de um desses patriménios constituidos para beneficio de certos credores de
mesma classe em detrimento de outros, quando, na realidade, o art. 957 do CC prevé que
“Nao havendo titulo legal a preferéncia, terdo os credores igual direito sobre os bens do
devedor comum”.

Tal principio pode ser pontualmente afastado quando observada a op¢éo legal da ndo
incidéncia desta responsabilidade patrimonial sobre certos bens do devedor, facilmente
representados na figura da impenhorabilidade (CPC, art. 833) e na constituicdo de bem de
familia (Lei n. 8.009/90).

Esta unidade patrimonial no caso das sociedades também acaba por ser de
fundamental importancia para satisfacdo das obrigacGes tidas a época da constatacdo da
insolvéncia do devedor, momento em que todos os seus bens, inclusive aqueles arrecadados
no curso do processo falimentar, serdo liquidados para realizacdo do passivo existente (art.
103 da LREF e 0 art. 1.052 do CPC).

Deste principio da unidade patrimonial, Ricardo Negrdo, ao entendé-lo juntamente a
regra do concurso universal de credores, aponta o quarto principio mencionado acima, o da
pars conditio creditorum. Ou seja, a igualdade de tratamento entre os credores do concurso
universal iniciado.

Por este principio, todos os credores de mesma classe receberdo, na fase de liquidagéo
dos créditos, proporcionalmente com base na relacdo entre o valor total devido a classe e o
valor devido ao credor, os valores disponiveis para rateio. Fato muito bem ilustrado pelo
exemplo abaixo:

“Exemplo: considerando a habilitacdo de quatro credores
trabalhistas, somando R$ 100.000,00 (50.000,00 + 10.000,00 +
25.000,00 + 15.000,00), e, ainda, supondo que a massa arrecadada
atinja apenas 80.000,00, cada credor recebera proporcionalmente ao
valor arrecadado: o credor com direito a 50.000,00 recebera oitenta
por cento desse montante, ou seja, 40.000,00; o outro credor,
habilitado por 10.000,00, recebera 8.000,00; o credor com direito a
25.000,00 recebera 20.000,00; o altimo, habilitado com 15.000,00,
receberd 12.000,00, totalizando os 80.000,00 disponiveis (40.000,00
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+ 8.000,00 + 20.000,00 + 12.000,00). Os credores pertencentes as
classes menos privilegiadas, neste exemplo, nada recebem. 't

Por fim, conforme adiantado, as chamadas sociedades limitadas sdo aquelas que
restringem a responsabilidade dos seus socios ao preco de emissdo das acbes por ele
titularizadas (sociedade anénima — cf. art. 1° da LSA) ou a propria soma do capital social,
inclusive com responsabilidade solidaria por sua integralizacdo (sociedade limitada — cf. art.
1.052 do CC)*2. Ou seja, os riscos do negdcio restringem-se, ordinariamente, ao montante
investido para constituicdo do capital social da sociedade limitada ou para compra das acdes
de emiss&o da sociedade andnima.

Portanto, ordinariamente, as obrigagdes assumidas e os danos causados por uma
pessoa serdo por ela satisfeitas por meio do seu patrimdnio Unico, regra esta que podera ser
afastada a depender do tipo societario escolhido, atingindo o patriménio dos seus socios de
forma secundaria. Ja em caso de insolvéncia, o valor disponivel para os credores sera rateado
respeitando a ordem das classes e a propor¢édo de participacdo do credor no saldo geral da

classe.

1.3 Responsabilidade ordinaria de sécios e administradores da pessoa juridica

Como visto no item anterior, as pessoas juridicas possuem existéncia distinta da de
seus membros, fato reconhecido ha mais de 100 anos pelo art. 20 do CC/1916, o que levaria
a responsabilizacdo primaria e ilimitada da sociedade para satisfacdo de suas obrigacOes e
reparacdo dos danos causados. Acontece que, muitas vezes, o dano aferido é causado pelo
socio ou pelo administrador e por eles devera ser diretamente reparado.

Como defendido por José Edwaldo Tavares Borba#, nos sistemas juridicos baseados
no direito romano-germanico, a formacéo e a manifestacdo de vontade das pessoas juridicas é
muito bem representada pela teoria organicista, em detrimento da teoria da representacao.
Razdo pela qual, ainda que completamente desprovida de meios materiais para manifestacao
de vontade e para realizagdo de negdcios, a pessoa juridica assim o faz por meio de seus

Orgaos sociais. Acrescenta, ainda, Sérgio Campinho:

11 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa, v. 1 : teoria geral da empresa e direito
societario. 172 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 114,

12 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. 182 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022,
p. 26.

13 «Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.”

14 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 142 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 307-405.
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“Ante a absoluta inadequacéo da teoria contratualista, ela culminou
por ceder espaco a teoria organicista, segundo a qual o0s
administradores sdo meio de exteriorizacdo da capacidade juridica
da sociedade. Ndo atuam, assim, como simples representantes da
pessoa juridica. S&o mais do que isso. Como titulares de um drgéao de
administragdo, presentam a companhia, ou seja, fazem presente a
vontade da pessoa juridica. Desse modo, quando a sociedade age por
meio de seus administradores executivos € ela propria quem
manifesta a sua vontade na realizagdo dos atos que venham a
praticar. Ndo se estabelece, pois, entre os diretores e a companhia
uma relacdo de contrato, independentemente de serem eles eleitos
pela assembleia geral ou pelo conselho de administrag&o.”®

A constatacdo na préatica dessa teoria se da com a presenca de certos 6rgdos sociais nas
sociedades de responsabilidade limitada. No caso das sociedades andnimas, conforme art. 121
da Lei das SA'®, a deliberacio ocorrerd por meio da assembleia geral, ja no caso das
sociedades limitadas, essa deliberacdo ocorrera por meio da reunido de socios (CC, art.
1.07217). Também é possivel a verificagdo de 6rgdos de controle (conselho fiscal) ou de
execucdo (administracdo ou diretoria).

De fato, ao exercerem os direitos e deveres a eles delegados, os administradores e 0s
diretores, analisando os atos por eles praticados no exercicio da funcdo, expressam a vontade
da pessoa juridica e ndo a sua propria vontade, executando o quanto decidido pelos 6rgaos
sociais dos quais participam, desde que respeitados 0s parametros estatutarios, contratuais e
legais nas suas decisoes.

Acontece que nem sempre 0s atos praticados por estes agentes alinham-se aos
parametros legais e respeitam 0 objeto social da pessoa juridica. Muitas vezes podem atuar
com interesses escusos para beneficio prdprio, de terceiro ou que acaba por violar a lei
vigente. Tal extrapolacdo dos padrdes previstos podera acarretar sua responsabilizacdo
ordinaria, de forma a responder pessoal, primaria e ilimitadamente pelos danos causados

como se em nome proprio tivesse agido.

15 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Sociedade An6nima. 5% ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2020,
pp. 306-307.

16 «“Art. 121. A assembléia-geral, convocada e instalada de acordo com a lei e o estatuto, tem poderes para
decidir todos os negdcios relativos ao objeto da companhia e tomar as resolucfes que julgar convenientes a sua
defesa e desenvolvimento.”

17 «Art. 1.072. As deliberag@es dos sécios, obedecido o disposto no art. 1.010, serdo tomadas em reunido ou em
assembléia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos administradores nos casos
previstos em lei ou no contrato.”
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Com relacgdo a estes atos ilegais ou atos de violagdo do contrato social, Carlos Celso

Orcesi da Costa, citado na obra de Ricardo Negrao, esclarece seus significados e extensoes:
“aqueles dolosamente praticados e dirigidos para deliberadamente
prejudicar terceiros. Assim, ndo pagar um fornecedor é ato ilegal;
constitui uma falta. Mas para os fins dos principios da
responsabilidade o ndo pagar pode configurar ou ndo uma violagéo
da lei ou do contrato social. Se a sociedade ndo paga por estar
impossibilitada, por motivo justo, o credor pode cobrar da empresa,
mas ndo héa infracdo dolosa, nem responsabilidade contingente. Se a
sociedade desvia 0 numerario, € ndo paga ou se em estado pré-
falimentar, sai por ai comprando sem lastro, evidencia-se o dolo, e,
consequentemente, haveria responsabilidade "8

Tal responsabilidade é expressamente prevista pela legislacdo aplicavel as sociedades
de responsabilidade limitada. Com relacdo as sociedades anénimas, o art. 158 da LSA, é claro
ao estabelecer as hipoteses de responsabilizacdo pessoal do administrador:

“Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas
obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestao; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribui¢Ges ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto.”

Ja com relacdo a sociedade limitada, é possivel apontar o art. 1.016 do CC, que prevé
expressamente que “Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e 0s
terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes”. Nao se ignora, também, a
possibilidade de aplicacdo supletiva das disposi¢fes da Lei das SA a esse tipo societario (CC,
art. 153, p.0.1%), possibilitando o reconhecimento da responsabilidade do administrador nas
hipoteses do ja citado art. 158.

Na&o se ignora, no entanto, que a decisdo tomada, ou ato praticado, pelo administrador
enquanto agente da funcdo pode muito bem causar danos a terceiros, mas tais danos

decorrerem do proprio risco empresarial. Tanto é assim que, nos termos do art. 159 da Lei das

18 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa, v. 1: teoria geral da empresa e direito
societario. 172 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 120.

19 «Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.
Paragrafo Gnico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas normas da
sociedade an6nima.”
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SA, podera ser afastada a responsabilidade do administrador caso seja verificado que agiu em

boa-fé e visando o interesse da propria companhia:
“Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da
assembléia-geral, a acdo de responsabilidade civil contra o
administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimonio. [...] § 6°
O juiz podera reconhecer a exclusdo da responsabilidade do
administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao
interesse da companhia.”

Essa regra possui correspondente no direito norte americano pautado na teoria do
Business Judgement Rule. Por esta teoria, serd garantido ao diretor de uma companhia
imunidade com relacdo a sua responsabilizacdo quando este vir a ser processado por violacéo
do dever de cuidado, mas suas acOes estiverem dentro deste parametro de cuidado. Visa
apartar eventual tomada incorreta de deciséo de eventual abuso.

Em acdes cujo objeto for a violacdo pelo diretor deste dever de cuidado para com a
companbhia, as cortes deverdao manter a validade de certo ato praticado por este diretor quando
(i) agiu em boa-fé, (ii) com o cuidado que um cidaddo razoavel teria, e (iii) com convic¢ao
razoavel de que o diretor agiu nos melhores interesses da companhia. E, em resumo, uma
presuncdo em favor da diretoria®.

Em resumo, a responsabilizacdo do administrador depende da violagcdo de um dever
legal ou estatutario/contratual, capaz de gerar dano a companhia, € que decorra de dolo ou
culpa. Para ilustrar as hipGteses trazidas, Sergio Campinho apresenta exemplos elucidativos
de condutas passiveis de responsabilizacdo do administrador:

“Sdo exemplos de condutas enquadraveis na situa¢do em tela o desvio
e 0 emprego de fundos sociais em despesas alheias ao objeto da
companhia; deixar caducar o direito a renovacdo compulséria da
locacdo de imbvel em que a companhia exerce a sua empresa e,
assim, integrante do seu estabelecimento; a alienacdo de um imdvel
ou um maquinério da sociedade a preco bem aquém do preco de
mercado, motivado por um interesse pessoal; ou deixar de cobrar

créditos titularizados pela companhia de devedores solventes. %

20 BUSINESS JUDGMENT RULE. Cornell Law  School, 2022.  Disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/wex/business_judgment rule. Acesso em: 11/10/2022.

2L CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Sociedade Andnima. 52 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2020,
p. 337.
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Por fim, cumpre esclarecer que tais hipGteses jamais podem ser confundidas com o
reconhecimento da desconsideracdo da personalidade juridica das empresas. N&o ha
responsabilidade por conta de abuso da personalidade juridica, mas abuso do poder de
controle em si, de forma a responsabilizar pessoalmente os administradores da pessoa
juridica. O socio, administrador ou diretor é diretamente responsavel pelo dano causado.

Justamente com base nessa diferenciacdo é que foi expedido o Enunciado n° 48 da |
Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal:

“A apuragdo da responsabilidade pessoal dos socios, controladores e
administradores feita independentemente da realizacdo do ativo e da
prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, prevista no art. 82
da Lei n. 11.101/2005, néo se refere aos casos de desconsideracdo da
personalidade juridica.”
Em igual sentido ja foi proferido acorddo pelo STJ:
“6. Ndo ha como confundir a agdo de responsabilidade dos socios e
administradores da sociedade falida (art. 6° do Decreto-lei n.°
7.661/45 e art. 82 da Lei n.° 11.101/05) com a desconsideracédo da
personalidade juridica da empresa. Na primeira, ndo h4 um sujeito
oculto, ao contrario, é plenamente identificavel e evidente, e sua acado
infringe seus proprios deveres de socio/administrador, ao passo que
na segunda, supera-se a personalidade juridica sob cujo manto se
escondia a pessoa oculta, exatamente para evidencia-la como
verdadeira beneficiaria dos atos fraudulentos. Ou seja, a acédo de
responsabilizacdo societaria, em regra, € medida que visa ao
ressarcimento da  sociedade por atos  préprios  dos
socios/administradores, ao passo que a desconsideracdo visa ao
ressarcimento de credores por atos da sociedade, em beneficio da
pessoa oculta. %

Portanto, verificado o dano causado pelo administrador a empresa ou a terceiro
mediante dolo ou culpa, e violagdo de um dever enquanto tal, cabera acéo de responsabilidade
diretamente contra ele pelo lesado, oportunidade em que podera vir a ser considerado
responsavel primario pelo ressarcimento do dano causado, respondendo ilimitadamente por

ele.

22 8T), 44 T., REsp 1.180.191/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 5.4.2011.
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2 A desconsideracdo da personalidade juridica

Como visto anteriormente, a ficcdo da personalidade juridica concedida as pessoas
juridicas tem como principal base a politica econbmica e social de limitagdo da
responsabilidade dos sécios ao capital investido na empresa como forma de protecdo e
incentivo do desenvolvimento econémico, representada principalmente pela sua autonomia
patrimonial, desde que os socios e administradores atuem em observancia a lei e a finalidade
social da pessoa juridica criada.

Reforcando essa questdo, cumpre destacar os ensinamentos de Domingos Afonso
Kriger Filho, que ja em 1995 defendia que “A atribui¢io da personalidade corresponde assim
a uma sancao positiva ou premial, no sentido de um beneficio assegurado pelo direito — que
seria afastado caso a atividade fosse realizada individualmente — a quem adotar a conduta
desejada”?.

Acontece que, quando se verifica a realidade da atuagcdo de muitos administradores e
socios na conducdo dos negocios, sobram exemplos de situagdes em que a personalidade
juridica, concedida como forma de protecdo ao investimento desses empresarios, se torna
meio de lesar credores e fraudar a lei. De fato, a pessoa juridica ndo serve ao mero capricho
dos homens que ela compdem, mas para a concretizacdo de seu fim social.

Rubens Requido disse:

“a sociedade garante a determinadas pessoas as suas prerrogativas,
ndo € para ser-lhes agradavel, mas para assegurar-lhes a propria
conservacao. Esse é, na verdade, o mais alto atributo do Direito: sua
finalidade social "**

O ordenamento juridico, entdo, em resposta a esses ilicitos cometidos como se a
pessoa juridica fosse escudo indestrutivel a responsabilizacdo dos s6cios e administradores
que agem com abuso dessa personalidade, o que de fato era, comecou a reconhecer limites
para esse uso da pessoa juridica.

Ainda que fagcamos parte de uma economia de mercado, em que as empresas possuam
papel fundamental na geracdo de riqueza, distribuicdo de renda e geracdo de empregos, fato é
que contratam, exploram atividades econémicas fundamentais, possuem limitacdo de

responsabilidade de seus sécios e, inclusive, possuem beneficios e incentivos fiscais para

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

24 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais: S&o
Paulo, v. 58, n. 410, dez. 1969, p. 15.
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manutencdo da atividade. Ou seja, 0 seu desenvolvimento também se deve a sacrificios
sociais, de forma a ser imprescindivel a correcdo da sua atividade e a concretizacdo de seu fim
social.

Justamente por essa rede de relagfes juridicas que permitem a criacdo e manutencao
da atividade econémica é que a verificacdo de abusos, principalmente aferivel pela confuséo
ou esvaziamento patrimonial, permite o levantamento pontual e especifico do manto de
protecdo da personalidade juridica das sociedades limitadas para o cumprimento de certas
obrigacdes.

Essa teoria foi inserida no direito brasileiro pelo nome de desconsideracdo da
personalidade juridica, mas teve seu inicio no direito anglo-saxdo, em que, dentre outros
nomes, passou a ser denominada disregard of legal entity doctrine ou lifting of the corporate
veil.

Para melhor contextualizagdo, cumpre destacar que a decisdo judicial precursora dessa
teoria foi proferia em 1809 no caso Bank of United States v. Deveaux?, mas teve suas bases
definidas pela corte britanica no caso “Salomon vs. Salomon & Co0.”, em 1897.

Conforme brilhantemente exposto por Rubens Requido em seu texto introdutor da
teoria no pais?, Aaron Salomon constituiu uma companhia juntamente a 6 outros membros de
sua familia, cedendo o seu fundo de comércio a sociedade constituida, rendendo-lhe 20.000
acOes que representavam a sua contribuicdo ao capital social da empresa, enquanto seus
demais sdcios possuiam apenas uma acdo cada. Salomon ainda recebeu o valor de 10 mil
libras esterlinas em obrigacdes garantidas.

Apos aproximadamente um ano da sua constituicdo, a companhia comecou a deixar de
cumprir com as suas obrigacoes levando a sua liquidacdo. Contudo, constatou-se que o ativo
deixado pela empresa era insuficiente para o adimplemento das obrigacdes garantidas em
favor do Salomon, deixando seus credores quirografarios sem qualquer possibilidade de
receber os valores que Ihes eram devidos.

Tal fato fez com que o liquidante passasse a defender que, na realidade, a empresa
exercia atividade pessoal do Salomon, com intuito de limitar a propria responsabilidade, e os
créditos em seu favor, assim, deveriam ser liquidados por Gltimo, apds o pagamento de todos
os credores de direito da companhia.

Nas palavras do proprio Rubens Requido:

% Bank of the United States v. Deveaux, 9 U.S. 61 (1809). Justia, US Supreme Court. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/9/61/. Acesso em 15/10/2022.

% REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais: S&o
Paulo, v. 803, set. 2002, p. 7.
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“O magistrado que conheceu do caso em primeira instancia,
secundado depois pela Corte de apelagédo, acolheu essa solicitacéo,
julgando que a ‘company’ era exatamente apenas uma fiduciaria de
Salomon, ou melhor, um seu ‘agent’ ou ‘trustee’, que permanecera na
verdade o efetivo proprietario do fundo de comércio. Nisto ficou a
inaugura¢do da doutrina do ‘disregard’, pois a Casa dos Lordes,
acolheu o recurso de Aaron Salomon, para reformar aquéle
entendimento das instancia inferiores, na consideracdo de que a
‘company’ tinha sido validamente constituida, pois a lei simplesmente
requeria a participacdo de 7 pessoas, que no caso ndo haviam
perseguido nenhum intuito fraudulento. Esses acionistas, segundo
‘Lords’, haviam dado vida a um sujeito diverso de si mesmos, e em
ultima anélise ndo podia, julgar-se que a ‘company’ fosse um ‘agent’
de Salomon. Em consequéncia ndo existia responsabilidade de
Salomon para a ‘company’, e seus credores e era, conseqiientemente,
valido o seu crédito privilegiado.””?’

Como visto pelo narrado acima, apesar da reforma da decisdo que acabou por
desconsiderar a personalidade juridica da company para atingir bens que representavam a
realidade fatica da atividade da empresa em questdo, essa técnica jurisprudencial, como
mencionado também pelo Rubens Requido, passou a ser muito bem utilizada na América do
Norte, tornando-se mais uma doutrina norte-americana do que britanica.

No Brasil ndo foi diferente. Com o desenvolvimento das atividades econémicas no
pais tornou-se recorrente a verificacdo de abusos no uso da personalidade juridica, fazendo
com que se tornasse extremamente necessario coibir este uso fraudulento por meio do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica.

Como muito bem exposto por Gustavo Tepedino:

“Importante notar que a desconsideracdo da personalidade juridica
ndo tem por objetivo a anulacéo da personalidade ou a dissolugdo da
pessoa juridica, mas tdo somente a desconstituicdo de cenarios
reprovados socialmente. Supera-se o escudo protetor conferido pela
pessoa juridica, episodicamente, a fim de atribuir os efeitos (rectius,

responsabilidade) de determinada relagcédo obrigacional aos seus

2 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais: S&o
Paulo, v. 803, set. 2002, p. 7.
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socios ou administradores, 0s quais passam, por conseguinte, a

responder com seu patrimonio pela divida da pessoa juridica.

Dessa forma, a protecdo concedida a pessoa juridica sera afastada quando constatado o

seu uso abusivo e que, consequentemente, representa a “desconstituicdo de cendrios

reprovados socialmente”. Este afastamento, como visto, ocorrerd pontualmente em

decorréncia de certas obrigacOes afetadas por estes abusos e em face daqueles que

efetivamente se beneficiaram da fraude.

Conforme entendimento exarado pelo STJ, pautado na aplicacdo da teoria maior da

personalidade juridica, a afetagdo do patriménio de sdcios e administradores dependem de sua

efetiva participagdo no abuso, de forma a restringir os alvos da desconsiderag&o:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
DESCONSIDERAC;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
HERDEIRA. SOCIO MINORITARIO. PODERES DE GERENCIA OU
ADMINISTRACAO. ATOS FRAUDULENTOS. CONTRIBUICAO.
AUSENCIA. RESPONSABILIDADE. EXCLUSAO. 1. Recurso
especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n° 2 e
3/STJ). 2. Cuida-se, na origem, de acdo de indenizacdo por danos
morais e materiais na fase de cumprimento de sentenca. 3. A questéo
central a ser dirimida no presente recurso consiste em saber se a
herdeira do s6cio minoritario que ndo teve participacdo na pratica
dos atos de abuso ou fraude deve ser incluida no polo passivo da
execucdo. 4. A desconsideracéo da personalidade juridica, em regra,
deve atingir somente o0s soécios administradores ou que
comprovadamente  contribuiram para a pratica dos atos
caracterizadores do abuso da personalidade juridica. 5. No caso dos
autos, deve ser afastada a responsabilidade da herdeira do socio
minoritario, sem poderes de administracdo, que ndo contribuiu para a

pratica dos atos fraudulentos. 6. Recurso especial néo provido.”?®

28 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2022, p. 134.

29 8TJ, 32 T., REsp n° 1.861.306-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 02/02/2021.
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No Brasil tal teoria se ramificou, ainda, em dois grupos: a teoria menor, introduzida
com a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, e a teoria maior,
introduzida pelo Codigo Civil em 2002, as quais serdo melhor desenvolvidas nos capitulos a
sequir.

Para ndo deixar passar em branco, cumpre-se também mencionar a possibilidade de
desconsideracgdo inversa da personalidade juridica, hipotese em que a autonomia patrimonial
entre sdcios ou administradores e a sociedade sera afastada para que esta seja responsabilizada
por passivos contraidos por aqueles.

Tal hip6teses, como muito bem expresso pelo STJ, “incide o instituto da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica (art. 50 do CC/2002 c/c art. 133, § 2°, do
CPC/2015) na hipttese em que o administrador ou sécio esvazia seu patriménio pessoal para
oculta-lo de credores sob o manto de uma pessoa juridica”.

Portanto, fica claro que o uso abusivo da pessoa juridica deve acarretar a
desconsideracdo de sua personalidade para que a situacdo constatada de fato pelos atos de
administradores e socios seja, assim, representada pelo direito, tornando-os responsaveis pelas

obrigacdes afetadas por esse uso abusivo.

2.1  Ateoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica

Como visto, as bases para afastar a personalidade juridica e a autonomia patrimonial
das pessoas juridicas para responsabilizar também seus sécios e administradores responsaveis
pelos abusos cometidos estdo representadas, no ordenamento patrio, pela regra geral trazida
pelo art. 50 do CC, que traz requisitos objetivos para a verificacdo da ocorréncia de tais
abusos.

Por esta teoria, 0 mero descumprimento da obrigacdo torna-se insuficiente para a
responsabilizacdo de sdcios e administradores da sociedade analisada. De acordo com o
proprio art. 50 do CC, com relevantes alteragdes trazidas pela Lei n® 13.974/2019 como forma
de reforgar a excepcionalidade de sua aplicacédo, dispOe o seguinte:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confuséo 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

308TJ, 22 T., REsp n° 1.810.414-R0O, Rel. Min. Francisco Falcéo, j. 15/10/2019.
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determinadas relacGes de obrigacOes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
8 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacdo da pessoa juridica com o propdésito de lesar credores e
para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.
8§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacéo de
fato entre os patriménios, caracterizada por:
| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do s6cio ou
do administrador ou vice-versa;
Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestacbes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e
I11 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
§ 3° O disposto no caput e nos 88 1° e 2° deste artigo também se
aplica a extensdo das obrigacGes de socios ou de administradores a
pessoa juridica.
8 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caputdeste artigo ndo autoriza a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.
8 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a
alteracdo da finalidade original da atividade econdmica especifica da
pessoa juridica.”

Na teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica € imprescindivel a

constatacdo desses requisitos especificos:

“DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
Execucdo de titulo extrajudicial — Tentativas infrutiferas de
localizacdo de bens da executada — Elementos no sentido do
esvaziamento do patriménio e de confusdo patrimonial — Inexisténcia
— Encerramento irregular que ndo é fundamento suficiente para o
deferimento da desconsideracdo da personalidade juridica -
Inteligéncia do art. 50 do Codigo Civil e precedentes do Superior
Tribunal de Justica: — Extrai-se do art. 50 do Cddigo Civil, bem como

da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que a inexisténcia
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de patriménio e o encerramento irregular das atividades da pessoa
juridica ndo constituem fundamento idoéneo para a desconsideracao
da personalidade juridica, se ndo ha elementos que indiquem o abuso
da personalidade juridica, representado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial. RECURSO NAO PROVIDO.”3!

A redacdo dada pelo art. 50 do CC deixa bem clara a funcdo social da
desconsideracdo, trazendo importante passagem limitadora da extensdo da responsabilidade
dos socios a “certas e determinadas relacdes de obrigacdes”, alem de restringi-la aos casos de
abuso “caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusédo patrimonial”.

De fato, a desconsideracgdo irracional e ilimitada da personalidade juridica, com base
Unica e simplesmente no inadimplemento de obrigacGes ou existéncia de grupo econémico,
desvirtua por completo a autonomia patrimonial e a prépria ficcdo da personalidade juridica,
chegando ao absurdo de responsabilizar aqueles que conduziram seus negocios de acordo com
a lei e o fim social da empresa. O insucesso de certo empreendimento econdémico ndo deve ser
visto como prova cabal do uso abusivo da pessoa juridica.

Tanto é assim que, desde 1992, ha jurisprudéncia especifica sobre o tema
reconhecendo a excepcionalidade da medida:

“percal¢os economicos financeiros da empresa, tdo comuns na
atualidade, mesmo que decorrentes da incapacidade administrativa
de seus gerentes, ndo se consubstanciam por si s@s, em
comportamento ilicito e desvio da finalidade da entidade juridica. Do
contrdrio, seria banir completamente o instituto da pessoa juridica
“Nos termos do art. 50 do CC, o decreto de desconsideracdo da
personalidade juridica de uma sociedade somente pode atingir o
patriménio dos socios e administradores que dela se utilizaram
indevidamente, por meio de desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial. 33

Imprescindivel, portanto, a constatagdo do abuso da personalidade juridica
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, autorizando a medida

pontual e excepcional de desconsideracao da personalidade juridica.

31 TJSP, 132 CDPriv., Al n° 2216707-59.2022.8.26.0000, Rel. Des. Nelson Jorge Jinior, j. 08/10/2022.
32 TJSP, 1° TACivil, 32 Camara, AP. 507.880-6, Rel. Des. Ferraz Nogueira j. 15/09/1992.
3STJ, 44 T., REsp n° 1.412.997-SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 08/09/2015.
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2.1.1 Desvio de finalidade

Passando, entdo, aos requisitos especificos trazidos pelo art. 50 do CC, temos
incialmente o desvio de finalidade. De acordo com Gustavo Tepedino, “Ocorre desvio de
finalidade quando essa imputacdo autbnoma de situacdes subjetivas na pessoa juridica é
desvirtuada, de modo que sua autonomia seja utilizada de forma disfuncional, isto é, em
contrariedade aos propdsitos para os quais o ordenamento tutela sua existéncia autbnoma”?*.

Justamente nesse contexto é que deve ser entendido o §81° do art. 50 retratado acima, ja
que, ainda que necessario 0 exame da intencdo de lesar por parte do agente, podera ser
constatado o desvio de finalidade da pessoa juridica quando houver violacdo de sua fungéo
social, comprometendo justamente a sua autonomia.

Marlon Tomazette acrescenta a este ponto o fato de que a alteracdo trazida pela Lei n°
13.974/2019 passa a deixar claro que o desvio de finalidade se apresenta na realidade como
uma forma proposital de lesar credores ou praticar atos ilicitos, presentes, por exemplo, na
lavagem de dinheiro e ocultacdo de patriménio.

O autor em questdo, citando Alexandre Couto Silva, também traz interessante reflexao
sobre a similitude que o desvio de finalidade passou a ter com o conceito classico de fraude:

“Neste ponto, o conceito do desvio de finalidade passa a se
assemelhar com o conceito classico de fraude, que é o artificio
malicioso para prejudicar terceiros, isto é, ‘a distor¢do intencional da
verdade com o intuito de prejudicar terceiros’. O essencial na sua
caracterizacao € o intuito de prejudicar terceiros, independentemente
de se tratar de credores. Com a nova redacéo, o desvio de finalidade
passa a ter o mesmo cerne, qual seja, a intencdo dos envolvidos de
lesar ou praticar ilicitos de qualquer natureza.

Cumpre ressaltar, também, que o 85° do art. 50 do CC, ja citado acima, também
reconhece ndo constituir “desvio de finalidade a mera expansédo ou a alteracédo da finalidade
original da atividade econémica especifica da pessoa juridica”. De fato, tais situa¢fes ndo
sdo capazes de, por si sO, representarem 0 uso abusivo da personalidade juridica, ja que
completamente cabiveis e esperadas com o desenvolvimento e crescimento de uma atividade

econdmica, de forma a afastar a presuncdo de uso abusivo nestes casos.

3 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 135.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario — v. 1 — 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 119.
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2.1.2 Confusédo patrimonial

Agora com relacdo ao segundo requisito trazido pelo art. 50 do CC, temos a confusao
patrimonial entre os patrimdnios dos sdcios e administradores e o patriménio das empresas. E
aquilo que se denominou de commingling of funds da experiéncia norte-americana,
caracterizado pela “auséncia de separacao de fato entre os patrimonios”.

Como decorréncia de toda a logica da aplicacdo restrita da desconsideracdo da
personalidade juridica, a confusdo patrimonial que se pretende coibir ndo € meramente a
interferéncia pontual de um patrimonio no outro, ou vice-versa, por meio de relagdes
obrigacionais licitas, mas refere-se a efetiva sobreposicdo e mistura dos patriménios dos
socios e administradores com o da pessoa juridica.

Como muito bem defendido por Gustavo Tepedino, a desconsideracdo da
personalidade juridica por confusdo patrimonial apenas traz para o direito aquilo que ja
ocorria na realidade:

“Néo se trata de interferéncias patrimoniais pontuais, que podem
ocorrer licitamente por meio de relacdes obrigacionais estabelecidas
entre os socios e a sociedade, mas de efetiva sobreposicdo entre as
duas esferas patrimoniais em analise. Desrespeita-se, na confusdo
patrimonial, a linha diviséria que separa 0 conjunto de bens da
pessoa juridica da de seus membros, de tal maneira que a
desconsideracao vem apenas atribuir efeitos juridicos a situacéo que,
de fato, ja se apresentava. "*®

Tratando brevemente do rol exemplificativo trazido pelos incisos do 8§ 4° do art. 50 do
CC, tem-se o “cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢cdes do socio ou do
administrador ou vice-versa”, de forma a reforgar a ideia de que o patrimonio de uma pessoa
deve ser destinado ao cumprimento de suas proprias obrigacdes, ndo as de terceiros.

N&o se ignora o fato de que a recorréncia apresentada por este dispositivo deva ser
analisada justamente com a Otica do abuso da personalidade. Isso porque, apesar de
extremamente comum em pequenas empresas a quitacao reciproca de obrigaces, fato é que

limitar a constatacdo de confusdo patrimonial a prova de recorréncia é também ignorar a

% TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 136.
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realidade, de forma a ser ideal permitir também a desconsideracdo caso poucos cumprimentos
reciprocos de obrigacdes deixem claro o abuso®’.

Ja o inciso II do dispositivo em questdo traz a hipotese de “transferéncia de ativos ou
de passivos sem efetivas contraprestacOes, exceto o de valor proporcionalmente
insignificante”. A transferéncia de ativos e passivos entre administradores ou sécios e a
pessoa juridica, sem a devida contraprestacdo, € forma classica de utilizacdo reciproca de
patrimonios, a justificar o afastamento da autonomia patrimonial para certas obrigacdes.

Fato muito bem representado pelos exemplos trazidos por Marlon Tomazette:

“Assim, quando um socio “adquire” bens da pessoa juridica, mas ndo
repassa para pessoa juridica os valores correspondentes, ha uma
clara mistura dos patriménios. Do mesmo modo, empréstimos entre a
pessoa juridica e o sécio, embora comuns, precisam obedecer as
condi¢bes normais de mercado, sob pena de representarem também
um mecanismo de mistura dos patrimonios. "%

Por fim, em seu inciso Ill, o artigo em questdo deixa claro que o rol apresentado é
meramente exemplificativo, ja que prevé a ocorréncia de confusdo patrimonial em
decorréncia de “outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial”. Abrange-se,
assim, todos os atos que demonstrem o uso indevido da autonomia patrimonial.

Portanto, o abuso da personalidade juridica em decorréncia de confusdo patrimonial
demanda o realinhamento entre a realidade e o direito, razdo pela qual cabera a
desconsideracdo da personalidade juridica para permitir que os patriménios dagueles que
efetivamente participaram ou se beneficiaram com o abuso sejam atingidos para o

cumprimento de certas obrigacdes.

2.2  Ateoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica

Analisada, entdo, a regra geral trazida pelo art. 50 do CC, cumpre também destaque a
outra teoria de desconsideracdo da personalidade juridica, em que o mero inadimplemento da
obrigagdo pela pessoa juridica permite a extensdo da responsabilidade aos seus socios,

administradores ou outras pessoas do mesmo grupo econdmico para 0 cumprimento de certas

3" TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 122 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021, p. 120.
3% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. 122 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 120.
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obrigagdes subordinadas a diplomas legais especificos. A teoria em questdo é denominada de
teoria menor.

Essa linha de pensamento teve origem na propria crise da pessoa juridica, em que ndo
raramente constata-se que grupos ou situacdes que obtiveram maior protecdo legal ficariam
sem receber o devido por conta da insuficiéncia de bens. Em relagfes juridicas desiguais,
como as relagdes de consumo e decorrentes de danos ambientais, vem ocorrendo a aplicacéo
extremada da desconsideracdo da personalidade juridica pela simples frustracdo do credor em
receber o seu crédito.

Apesar de criticada por parte da doutrina, principalmente porque seria uma forma de
afastar por completo a autonomia patrimonial nessas searas do direito, a teoria menor foi
introduzida no ordenamento juridico patrio pelo 8§5° do art. 28 do CDC e, posteriormente,
abarcado pelo art. 4° da Lei 9.605/98:

“Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracdo. [...] § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”
“Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.”

Fica claro, entdo, que o risco da atividade é integralmente transferido para os sécios ou
administradores, de modo que passam a responder ilimitadamente pelos atos da sociedade,
ainda que ndo haja a verificacdo de qualquer abuso no uso da personalidade juridica. Ha,
inclusive, decisdo no STJ reconhecendo essa aplicagdo extremada:

“a teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento
juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito
Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica
para o0 pagamento de suas obrigacdes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. Para a

teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas



30

ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa
juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que ndo
exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa
por parte dos sécios e/ou administradores da pessoa juridica.”®
Portanto, a desconsideracdo pela teoria menor prescinde de qualquer verificacdo de
abuso no uso da pessoa juridica por parte de sécios, administradores ou empresas do mesmo
grupo, bastando para que seja afastada a autonomia patrimonial da sociedade a constatacdo da

insuficiéncia de bens para pagamento da obrigacdo em questdo, ou seja, “personalidade for

obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados”.

2.3 O procedimento para o requerimento de desconsideracdo da personalidade
juridica (CPC, arts. 133 a 137)

O incidente para a desconsideracdo da personalidade juridica € novidade trazida
guando da promulgacdo do CPC de 2015 que, ao dedicar 5 artigos ao instituto, delimitou as
regras processuais a serem respeitadas para a verificagdo dos requisitos da desconsideracao,
com base, principalmente, no contraditdrio e na ampla defesa.

O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica podera ser requerido pelas
partes ou pelo Ministério Publico, quando a ele couber intervir no processo, sendo “cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial” (CPC, arts. 133 e 134).

O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica podera, também, ser realizado
em sede de peticdo inicial, momento em que se dispensara a instauracdo do incidente e
demandaréa a citacdo daquele que se pretende atingir com o pedido em questdo, seguindo o
curso regular do procedimento a que se submete, podendo, inclusive, ser julgado por meio de
sentenca (CPC, art. 134, 82°).

Contudo, caso seja realizado por meio de incidente, a sua instauragdo suspendera o
processo e demandara também a citagdo daquele que se pretenda ver desconsiderado (CPC,
art. 135). Em qualquer dessas hipdteses, os réus poderdo apresentar defesa no prazo de 15 dias
e sera imprescindivel, para o acolhimento do pedido, a demonstracdo dos requisitos legais

especificos para a desconsideracao da personalidade juridica (CPC, art. 134, §4°).

39 STJ, 32 T., REsp n°® 279.273-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 29/03/2004. No mesmo sentido: STJ, 32 T.,
REsp n° 737.000/MG, j. 01/09/2011, DJe 12/09/2011.
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Caso a opcdo adotada pela parte seja a instauracdo do incidente, este serd resolvido
mediante decisdo interlocutéria, de forma a fazer com que o recurso cabivel em face dessa
decisdo seja o agravo de instrumento®. Caso proferida pelo relator, cabera agravo interno
(CPC, art. 136).

Por fim, a procedéncia do pedido de desconsideragdo, transformara a alienacdo ou
oneracdo de bens ocorrida em fraude de execugdo em completamente ineficazes com relagdo
ao requerente (CPC, art. 137).

Questdo interessante pode surgir quando verificamos na pratica pedidos de
transmutacgéo da desconsideragao para outros processos, ainda que existentes entre as mesmas
partes. Solucdo interessante é dada a questdo pelo Cassio Scarpinella Bueno ao condicionar o
reconhecimento da desconsideragdo em outro processo a conexao entre as agdes*!:

“A resposta positiva pressupde que em ambos 0s processos ndo so as
partes, mas também o pedido e a causa de pedir (da
desconsideragdo), sejam idénticos. So assim é que haverd a “triplice
identidade”, a autorizar a incidéncia da chamada coisa julgada
material. Nao ha, portanto, como entender que a desconsideracéo da
personalidade juridica alcance outros processos generalizada ou
automaticamente. Até porque o objeto do incidente aqui examinado é
o0 reconhecimento da ineficcia da alienacdo ou da oneragéo de bens
(art. 137), e ndo, como se poderia supor para alcancar concluséo
diversa, de desconstituicdo da personalidade juridica.”*?

Portanto, o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica pode ser realizado por
meio da peticdo inicial ou incidentalmente, momento em que havera a suspensdo da acao de
origem para julgamento do incidente, sempre respeitando o contraditério e a ampla defesa das

pessoas titulares dos patrimonios que se pretende atingir.

40 «Art, 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisfes interlocutérias que versarem sobre: [...] V -

incidente de desconsideracéo da personalidade juridica; ”

41 “Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais a¢des quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir.”
42 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2022, p. 112.
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3 A crise empresarial e a recuperacao judicial

3.1  Aempresaem crise econdémico-financeira

A atividade empresarial, em sua maioria esmagadora realizada por sociedades
anbnimas e limitadas, ¢ peca fundamental em uma economia de mercado, com papel no
desenvolvimento social e econémico, gerando riquezas, pagamento de tributos e empregos.
Por estes pontos, acabou por receber tratamento especial da Lei n°® 11.101/2005 quando a
atividade econdmica entra em crise econdmico-financeira.

Silvio de Salvo Venosa expde extremamente bem a importancia e a funcdo social da
empresa, razdo pela qual foi reconhecida especial protecdo pelo legislador:

“A empresa constitui um centro de producéo de bens e servigos e uma
ferramenta de trabalho, sendo, desse modo, uma célula do tecido
econdbmico local, regional, nacional, razdo pela qual sua
sobrevivéncia é de interesse geral; sua protecdo, aos olhos do
legislador, é de ordem publica econémica e social.”*®

De fato, o desenvolvimento da atividade empresarial demanda a resolu¢édo satisfatoria
de diversos problemas no dia a dia, demandando do empresario jogo de cintura impar para
manutencdo de sua atividade produtiva. Contudo, fatores externos, como crises econdémicas
setoriais, ou fatores internos, como a ma-gestao dos negocios, sdo recorrentemente capazes de
levar a atividade empresarial a crises econémico-financeiras.

Nas palavras de Ricardo Negrdo:

“A expressdo ‘econdmico-financeira’ abrange tanto os males que
impedem o empresario de perseguir o objeto de sua empresa como
também a insuficiéncia de recursos para o pagamento das obrigacGes
assumidas. Fatores externos a atividade empresarial podem acarretar
a crise econdmica na atividade que, entretanto, ndo poucas Vezes,
deriva de causas internas, resultando da ma gestdo na administragao.
Crises econdmicas podem acarretar crises financeiras, que se

resumem na insuficiéncia — momentanea ou sistematica — de recursos

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito empresarial. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 319.
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financeiros para o pagamento dos credores e cumprimento de todas
as obrigacdes assumidas.”**

Justamente pela sua inquestionavel relevancia socioecondmica, sendo fundamental
para o desenvolvimento de uma economia de mercado, € que as crises das atividades
econdmicas transcendem a pessoa juridica e atingem toda a coletividade. Por dbvio, atividade
empresarial em crise compromete sua capacidade de pagamento de tributos e seus
funcionarios, além de comprometer também a geracdo de riquezas e 0 cumprimento de suas
obrigacdes.

De fato, “a crise da empresa é contagiosa: ela deixa de cumprir seus compromissos,
colocando seus préprios clientes e fornecedores em dificuldades, propagando o mal a outras
empresas, tal como o principio dos vasos comunicantes”.

A crise em questdo pode surgir de diversas formas, inclusive simultaneas. Marlon
Tomazette lista algumas dessas possibilidades. Temos, nos seus ensinamentos, a crise de
rigidez, quando a empresa é incapaz de se adaptar as evolucdes do mercado. Crise de
eficiéncia, quando uma ou mais areas da empresa rendem menos do que poderiam. Crise
econbmica, quando a atividade desenvolvida tem custos maiores do que seus ganhos,
operando no negativo. Crise financeira, quando a empresa constantemente é incapaz de
adimplir com suas obrigagdes por insuficiéncia de recursos financeiros. Crise patrimonial,
quando inexiste patriménio suficiente para arcar com as suas dividas, é o estado de
insolvéncia da empresa®.

Séo essas 3 Ultimas formas de constatacdo da crise empresarial que levaram a Lei
11.101/2005 garantir protecdo e meios de manutencdo e superacdo da crise as atividades
econdmicas viaveis.

Portanto, dado a importancia socioecondmica do desenvolvimento de atividades
empresariais saudaveis capazes de gerar riquezas em todos os ambitos de sua atuacdo, o
legislador optou por criar meios de garantir que suas crises venham a ser superadas, sendo a

recuperacdo judicial, vista no capitula a seguir, meio extremamente utilizado para tanto.

3.2 Avrecuperacao judicial da atividade empresarial em crise

4 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito empresarial. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p. 122.

45 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito empresarial. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 319.

4% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacédo de empresas— v. 3. 102 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, pp. 15-16.
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Para a atividade empresarial em crise econdmico-financeira surge a possibilidade de
requerimento do processamento de sua recuperacdo judicial como forma de superar as
dificuldades momentéaneas verificadas em empresas viaveis. Devido a importancia da
manutencdo da atividade econémica, é pressuposto do processamento e da aprovacdo do
plano de recuperagdo judicial o sacrificio de todas as partes envolvidas, visando justamente
beneficios futuros.

De acordo com o art. 47 da Lei 11.101/2005, “A recuperacao judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo
a atividade econémica”.

Com isso em mente, podemos ainda concluir que a recuperacéo judicial é justamente a
somatdria dos procedimentos utilizados pela recuperanda e pelos credores, garantidos em lei,
para manutencdo da sua capacidade produtiva e da sua fungéo social, por meio da aprovagéo e
do cumprimento do plano de recuperacéo judicial:

“A recuperacdo judicial, segundo perfil que Ilhe reservou o
ordenamento, apresenta-se como um somatério de providéncias de
ordem econdmico-financeiras, econdmico-produtivas,
organizacionais e juridicas, por meio das quais a capacidade
produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada
e aproveitada, alcancando uma rentabilidade autossustentavel,
superando, com isso, a situacdo de crise econémico-financeira em
que se encontra seu titular — o empresario —, permitindo a
manutencdo da fonte produtora, do emprego e a composi¢cdo dos
interesses dos credores (cf. art. 47). Nesta perspectiva, é um instituto
de direito econémico.”*’

Sob o aspecto processual, a recuperacdo judicial e fruto de jurisdicdo voluntaria em
gue o empresario titular da atividade em crise pretende se utilizar do aparato e dos beneficios
estatais para superacdo da situacdo de crise verificada. E, assim, direito potestativo da
recuperanda, inexistindo a figura classica do réu, ja que os credores podem participar

ativamente para a confeccdo de um plano capaz de acolher diversos pleitos relativos a

47 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Faléncia e Recuperacdo de Empresa. 122 ed. Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2022, p. 12.
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continuidade da atividade em crise. Encontra seu limite, contudo, na convolacdo/declaragéo
da faléncia (Lei 11.101/2005, art. 48, I).

A recuperacdo judicial persegue, assim, a formacédo, aprovacdo e homologacdo do
plano de recuperacdo judicial, “o qual podera resultar de uma solucdo de consenso ou,
subsidiariamente, diante de manifesta impossibilidade, da imposicdo dos credores,
observadas, neste caso, certas condigBes por lei estabelecidas™®.

Neste ponto, surge outro beneficio concedido para a empresa que visa a utilizacdo do
instituto em questdo para manutencdo da sua atividade, a suspensdo das execu¢des movidas
contra ela, também conhecido por stay period, para garantir maior seguranca durante a
negociacédo do plano.

Com o deferimento da recuperacéo judicial e com a publicacdo da decisdo em questao,
as execucdes mencionadas, cujos créditos sdo anteriores e se submetem ao procedimento da
recuperacdo, serdo suspensas por 180 dias, prorrogaveis por igual periodo se comprovado que
a recuperanda néo concorreu para o fim do prazo in albis, para que a empresa possa focar na
negociacdo e concretizacdo do plano de recuperacdo judicial, conforme preceitua o art. 6°,
84° da LREF.

Nas palavras de Marlon Tomazette:

“Também constar4 obrigatoriamente da decisdo que defere o
processamento da recuperacao judicial a determinacdo da suspensao
das execucdes contra o devedor, a chamada automatic stay do direito
americano, cuja ideia primordial é proteger o devedor dos esforcos
de cobranca de credores. Tal suspensao visa a dar algum folego para
que ele possa concentrar seus esfor¢os na negociacdo do plano de
recuperacdo. A medida visa a beneficiar somente o préprio devedor;
havendo outros réus nas agdes ou execucOes, 0S Processos
continuardo em relacdo a estes. A ideia € manter a situagdo
econémico-financeira do devedor, enquanto ele tenta se

reorganizar.”*®

4 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial — Faléncia e Recuperacdo de Empresa. 122 ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 12.

4 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacgdo de empresas — v. 3. 10% ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, p. 36.
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A sua natureza juridica, apesar de existir divergéncia doutrinaria neste ponto®, passou
a ser duplice apds as alteracOes trazidas pela Lei n® 14.112/2020 a Lei n° 11.101/95,
consistentes em uma fase negocial e uma impositiva.

Com relacdo a essa primeira fase, de natureza contratual, tem-se a atribuicdo novativa
da recuperacdo judicial, representada pelo plano apresentado pela recuperanda dentro do
prazo de 60 dias ap6s o processamento da recuperacéo judicial®, que sera submetido ao crivo
dos credores por meio da assembleia de credores. Vislumbra-se, entdo, duas hipoteses apods a
apresentacdo do plano pela recuperanda.

A primeira, consistente na aceitacdo tacita do plano, em que sua apresentacdo pela
recuperanda ndo encontra Obice com os credores, sendo entdo submetido ao crivo do
judiciario para fiscalizacdo e correcdo de irregularidades ou abusos que nele constaram,
garantindo a propria legalidade do plano e sua exequibilidade.

A segunda decorre da imposicdo de Gbices pelos credores a homologacéo do plano de
recuperacdo judicial tal como apresentado pela recuperanda, nos termos do art. 55 da Lei
11.101/2005%. Caso isto ocorra, este plano devera ser submetido a deliberacdo dos credores
por meio da sua assembleia geral, conforme determinado pelo art. 56 deste diploma legal,
cujas deliberacdes somente serdo aplicadas ao plano apresentado pela devedora, caso esta

anua expressamente com essas alteraces®.

50 Marlon Tomazette afasta essa natureza diplice da recuperacdo judicial, entendendo que em ambos os casos, de
aprovagdo ou imposi¢ao do plano pelos credores, a natureza juridica seria contratual: “Outra teoria afirma uma
natureza dicotbmica da recuperacéo judicial, na medida em que haveria duas possibilidades de concessdo pelo
juiz. Na primeira modalidade, concedida a partir do consentimento da massa de credores na forma do art. 45 da
Lei n. 11.101/2005, haveria a natureza contratual na recuperacdo judicial, em razdo do encontro de vontades.
De outro lado, o juiz também teria a possibilidade de conceder a recuperacao judicial na forma do art. 58, § 1°,
da Lei n. 11.101/2005, sem o consentimento da maioria das classes de credores, 0 que traria a natureza
mandamental201 para a recuperacdo judicial. A nosso ver, mesmo nessa segunda hipotese, haveria uma
natureza contratual, pois ainda se exige o consentimento da maioria de todos os credores.” (TOMAZETTE,
Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas — v. 3. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2022, p. 36).

51 «“Art. 53. O plano de recuperacédo sera apresentado pelo devedor em juizo no prazo improrrogavel de 60
(sessenta) dias da publicagdo da decisdo que deferir o processamento da recuperacdo judicial, sob pena de
convolagdo em faléncia, e devera conter: | — discriminagdo pormenorizada dos meios de recuperagdo a ser
empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo; Il — demonstracio de sua viabilidade econémica; e 1l
— laudo econbmico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do devedor, subscrito por profissional
legalmente habilitado ou empresa especializada. Paragrafo Unico. O juiz ordenard a publicacdo de edital
contendo aviso aos credores sobre o recebimento do plano de recuperacdo e fixando o prazo para a
manifestacdo de eventuais objecdes, observado o art. 55 desta Lei.”

52 «“Art. 55. Qualquer credor podera manifestar ao juiz sua objecdo ao plano de recuperacao judicial no prazo
de 30 (trinta) dias contado da publicacdo da relacdo de credores de que trata o § 2° do art. 7° desta Lei.
Paragrafo Unico. Caso, na data da publicacdo da relacdo de que trata o caput deste artigo, ndo tenha sido
publicado o aviso previsto no art. 53, paragrafo Unico, desta Lei, contar-se-a da publicagdo deste o prazo para
as objeces.”

53 «Art. 56. Havendo objecdo de qualquer credor ao plano de recuperacdo judicial, o juiz convocard a
assembléia-geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperacao. [...] § 3° O plano de recuperagéo
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Caso aprovado nos termos da lei, havera o prosseguimento da recuperacdo judicial nos
termos acordados, ja que aceito pela massa de credores. Desta feita, teremos a formagéo de
contrato unilateral, comportando nimero indefinido de partes e vontades para um fim comum:
a recuperacdo da empresa em crise.

Caso assim nédo ocorra e o plano do devedor venha a ser recusado pelos credores,
entra-se na segunda fase da recuperacdo judicial, a sua fase impositiva, em que o
administrador judicial concedera 30 dias para que seja apresentado plano de recuperacao
judicial alternativo confeccionado pelos proprios credores, caso assim desejem (Lei n°
11.101/2005, art. 56, 84°). Tal possibilidade consiste, na realidade, no ultimo Obice a
declaracédo de faléncia da empresa devedora.

Cabendo ao judiciario garantir, também neste caso, a legalidade do plano, garantindo,
principalmente, a “ndo imposicdo ao devedor ou aos seus socios de sacrificio maior do que
aquele que decorreria da liquidacéo na faléncia” (Lei n® 11.101/2005, art. 56, VI). Ressalta-
se, ainda, a possibilidade de o plano ofertado pelos credores prever a alteragcdo do controle da
sociedade devedora, hipdtese em que sera concedido o exercicio do direito de retirada pelo
socio do devedor.

Tal fato é completamente alinhado a l6gica da protecéo pretendida e ofertada pela Lei
n® 11.101/2005, ja que o se pretende ndo é a recuperacdo do empresario, mas da atividade
empreséria em si, sendo ela relevante e essencial para desenvolvimento socioecondmico do
pais. Em outras palavras, os sacrificios suportados pela sociedade em geral ndo sdo formas de
transferir os 6nus da méa-gestdo do empresario, retirando-o caso necessario, mas de garantir a
manutencéo de atividade econbmica prdspera e vidvel.

A bem da verdade, a base da recuperacdo judicial é a relevancia socioeconémica da
atividade desenvolvida pela empresa em crise, 0 que pressuple a ideia de que haverd um
esforco geral (credores, funcionarios, fornecedores etc.), inclusive com perdas suportadas por
todas as partes, para garantir a manutencdo da atividade exercida pela recuperanda, visando,
inclusive, beneficios futuros, como novas vagas de empregos, NoOvos contratos e pagamentos
de tributos.

Nas palavras de Marlon Tomazette:

“A grande ideia da recuperacdo é convencer 0s grupos de interesse

de que os ganhos serdo maiores no futuro com a manutencdo da

judicial poderd sofrer alteracdes na assembléia-geral, desde que haja expressa concordancia do devedor e em
termos que ndo impliquem diminuicao dos direitos exclusivamente dos credores ausentes.”
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atividade. O empresario devera convencer seus credores
(fornecedores, empregados...) de que é melhor abrir mdo de algo
nesse momento, para posteriormente haver ganhos maiores. A decisédo
de cada jogador nesses casos dependerd diretamente do grau de
informacéo que eles tenham sobre o0 jogo, para que possam tomar a
decis@o que seja a mais eficiente sob o seu ponto de vista. Cabe a
legislacdo incentivar os jogadores para que eles tenham colaboracéo
mutua e apoiem a melhor estratégia para todos.”>
Temos, portanto, os principais pontos da recuperacao judicial até a formaliza¢do ou
ndo do plano judicial, que consiste em uma série de atos que buscam o consentimento dos
credores para permitir a recuperacdo da empresa em crise por meio da execucao do plano,

buscando a manutencéo de atividades empresariais viaveis.

3.3  Convolacéo da recuperacao judicial em faléncia

Conforme explicitado no item anterior, a verificacdo da insolvéncia da sociedade
empreséria, confessada ou presumida, ndo necessariamente significa a impossibilidade de sua
recuperacdo, culminando na declaracdo de faléncia, ja que o préprio ordenamento juridico
prevé meios para buscar a manutencdo de empresas viaveis.

Muitas vezes, contudo, torna-se inafastavel a verificacdo de impossibilidade de
manutencdo da atividade produtiva, momento em que podera vir a ser decretada a faléncia da
sociedade em crise. Por justamente ser uma situacdo de direito, a faléncia depende de
declaracdo judicial, sendo imprescindivel a constatacdo justamente da insolvéncia do devedor,
a legitimidade passiva especifica e a auséncia de fatos impeditivos.

Quando reconhecidos esses fatos na recuperacéo judicial, momento em que o devedor
reconhece expressamente a sua insolvéncia, ainda que momentéanea, teremos a sua convolacao
em faléncia (Lei n° 11.101/2005). Neste caso, havera o reconhecimento inequivoco de
inviabilidade da recuperacdo do devedor, constatada pela inviabilidade de producdo do plano
ou de falhas em sua execucao.

Nas palavras de Marlon Tomazette, “caso ndo se mostre possivel a obtencdo da

recuperacao ou caso o devedor ndo se mostre capaz de cumprir as obrigagdes decorrentes da

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas — v. 3. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, p. 33.
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lei ou por ele assumidas, havera a decretacdo da faléncia como resposta para uma crise que
se mostrou insuperavel®.
Pode-se dizer, entdo, que ha um pedido implicito do devedor, decorrente da propria
I6gica da recuperacdo judicial, de decretacdo de sua faléncia no caso de descumprimento dos
seus deveres. A Lei n°®11.101/2005 é clara nesse sentido:
“Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de
recuperacao judicial:
| — por deliberacdo da assembléia-geral de credores, na forma do art.
42 desta Lei;
Il — pela ndo apresentacéo, pelo devedor, do plano de recuperagao no
prazo do art. 53 desta Lei;
1l — quando houver sido rejeitado o plano de recuperacdo, nos
termos do § 4° do art. 56 desta Lei;
I11 - quando n&o aplicado o disposto nos 88 4°, 5° e 6° do art. 56 desta
Lei, ou rejeitado o plano de recuperacdo judicial proposto pelos
credores, nos termos do § 7° do art. 56 e do art. 58-A desta Lei;
IV — por descumprimento de qualquer obrigacdo assumida no plano
de recuperacéo, na forma do § 1° do art. 61 desta Lei.
V - por descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta
Lei ou da transacdo prevista no art. 10-C da Lei n° 10.522, de 19 de
julho de 2002; e
VI - quando identificado o esvaziamento patrimonial da devedora que
implique liquidagdo substancial da empresa, em prejuizo de credores
nao sujeitos a recuperacao judicial, inclusive as Fazendas Publicas.”
Verificada, entdo, alguma dessas hipdteses, cabera ao juizo recuperacional decretar a
faléncia do devedor, sendo desnecessario 0 ajuizamento de nova acdo pelos credores para o
reconhecimento da faléncia.
Com essa declaracdo de faléncia, a novacdo realizada, caso exista um plano de
recuperacdo judicial, deixard de produzir seus efeitos, fazendo com que os créditos a ele
submetidos retornem ao seu estagio inicial, com as devidas compensacfes caso valores ja

tenham sido pagos:

55 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas — v. 3. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, p. 153.
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“Havendo a convolagdo da recuperacdo em faléncia, os atos
praticados durante o periodo de recuperacdo permanecerao validos,
desde que tenham obedecido a legislacdo. De outro lado, a novagdo
operada em relacdo aos créditos abrangidos no plano deixara de
produzir efeitos, isto é, os créditos retornardo as suas condicoes
originais, desde que ainda ndo tenham sido extintos.”*

Com a convolacgéo da recuperacdo judicial em faléncia, espera-se, assim, minimizar 0s
efeitos danosos que a manutencdo de uma atividade empresarial inviavel pode causar a
sociedade, sendo criado tal mecanismo para garantir celeridade ao processo de liquidacdo dos
ativos para satisfacdo dos créditos habilitados na faléncia, respeitadas as regras a ela
especificas®’.

Cumpre ressaltar que a decretacdo de faléncia da sociedade empresaria acarreta “0
vencimento antecipado das dividas do devedor e dos socios ilimitada e solidariamente
responsaveis, com o abatimento proporcional dos juros, e convertendo todos os créditos em
moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cambio do dia da deciséo judicial, para todos
os efeitos da LRE”, tornando o processo falimentar uma execugdo concursal dos ativos
deixados pela empresa, inclusive com a manutencdo temporaria de sua atividade, com
alteracéo do controle, para maximizagéo desses ativos (Lei n® 11.101/95, art. 75).

Aléem disso, com a alteragdo legislativa trazida pela promulgagcdo da Lei n°
14.112/2020, passou a ser prevista expressamente a possibilidade de responsabilizacdo dos
socios no curso do processo falimentar das duas formas analisadas neste estudo.

A ordinéaria, quando verificado o dano causado diretamente pelos sdcios ou
administradores da devedora em violacdo ao estatuto ou a lei vigente, e a extraordinaria,
permitindo que sejam responsabilizados diretamente pelos passivos decorrentes do abuso da
personalidade juridica da devedora, por meio da desconsideracdo da personalidade juridica,
cujas bases foram expostas anteriormente. Ambos serdo julgados na forma dos arts. 82 e 82-A
da Lei n®11.101/2005, pelo juizo falimentar:

“Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sécios de responsabilidade
limitada, dos controladores e dos administradores da sociedade
falida, estabelecida nas respectivas leis, serd apurada no préprio
juizo da faléncia, independentemente da realizacdo do ativo e da

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas — v. 3. 102 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, p. 153.
5" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito empresarial. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 357.
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prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o
procedimento ordinario previsto no Cédigo de Processo Civil.

Art. 82-A. E vedada a extenso da faléncia ou de seus efeitos, no todo
ou em parte, aos socios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da sociedade falida, admitida,
contudo, a desconsideracgdo da personalidade juridica.”

Supera-se, portanto, o reconhecimento de viabilidade e a tentativa de manutencdo da
atividade pela frustracdo do plano ao levar a decretacao da faléncia da devedora, momento em
que passard a ser possivel a responsabilizacdo ordinaria e extraordinaria dos socios ou
administradores, sendo medida capaz de impedir a vitaliciedade de empresas inviaveis e

minimizar os danos que de sua inviabilidade decorram.
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4 A utilizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
processo de recuperacao judicial

Como visto durante todo este trabalho, a autonomia patrimonial da pessoa juridica
constitui regra criada visando a separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e as demais
pessoas que a compdem, de forma a imputar ao seu proprio patriménio a responsabilidade
pelo cumprimento de suas obrigacdes. O passivo verificado, entdo, sera geralmente satisfeito
pelo patriménio da pessoa juridica devedora.

Acontece que o0s institutos abrangidos no presente estudo introduziram no
ordenamento juridico formas de também responsabilizar os sécios e administradores de uma
pessoa juridica quando esta for a devedora, seja pela responsabilizacdo direta e ordinéria, seja
pela responsabilizacdo indireta por meio da desconsideragdo da personalidade juridica,
quando verificado o abuso da personalidade juridica.

Em uma primeira analise pode-se parecer um tanto quanto 6bvio o cabimento da
utilizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do
procedimento da recuperacdo judicial. Surgem, no entanto, empecilhos legais e praticos
quando vislumbradas as possiveis consequéncias do deferimento da desconsideracdo da
personalidade juridica para inclusdo dos sdcios ou administradores da recuperanda no polo
ativo da recuperacdo judicial.

Tal fato decorre principalmente da auséncia de disciplina legal da instauracdo e
eventual deferimento do incidente no ambito do processo recuperacional. A alteracdo da
LREF trazida pela recente Lei n° 14.112/2020 deixou de incluir nos seus dispositivos a
previsdo de possibilidade de extensdo do polo passivo da recuperagdo por meio da
desconsideracdo da personalidade juridica, mas assim o fez apenas no capitulo especifico com
relagdo ao processo falimentar:

”Art. 82-A. E vedada a extensdo da faléncia ou de seus efeitos, no
todo ou em parte, aos sécios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da sociedade falida, admitida,
contudo, a desconsideracdo da personalidade juridica.

Paragrafo unico. A desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade falida, para fins de responsabilizacdo de terceiros, grupo,
socio ou administrador por obrigacdo desta, somente pode ser
decretada pelo juizo falimentar com a observancia do art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil) e dos arts. 133,
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134, 135, 136 e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cddigo de Processo Civil), ndo aplicada a suspensao de que trata o
8 3°do art. 134 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil).”

Tal alteracdo legislativa também trouxe previséo especifica que permite a extensdo do
polo ativo da recuperagéo judicial quando verificada a confusdo patrimonial com relagdo aos
ativos da empresa em crise e as demais empresas do seu grupo econémico, de forma a
estender e atrair os ativos e passivos de todas as empresas atingidas pela consolidacdo
substancial®®, inclusive os credores de ambas. Nas palavras de Marcelo Sacramone:

“Situacgéo diversa ocorre na consolidacdo substancial. Se integrantes
de um mesmo grupo econdmico e desde que haja confusédo entre 0s
ativos e passivos dos devedores, com a existéncia de garantias
cruzadas, relagdo de controle ou de dependéncia ou identidade total
do quadro societario, o juiz podera excepcionalmente consolidar todo
0 passivo e 0 ativo de todas as recuperandas. Pela consolidacdo
substancial, havera a apresentacdo de uma lista de credores para
todos os devedores do grupo, um Unico plano de recuperacao judicial,
0 qual sera deliberado por uma assembleia geral de credores Unica.
Pela deliberacdo, ou havera a recuperacao judicial de todo o grupo,
ou a faléncia de todas as recuperandas.””®

Além disso, antes da alteracdo legislativa em questdo ja existia previsdo de
consequéncia para a verificagdo de fraude, os denominados atos de faléncia (LREF, art. 94,
IITI). Como também muito bem exposto por Marcelo Sacramone, “Diante de determinados
comportamentos taxativamente previstos na lei, presume-se, de modo absoluto, o risco a
satisfacdo dos credores e submete-se o devedor a faléncia, a menos que tais atos tenham sido
praticados como parte de plano de recuperacéo judicial”®,

Como ficou claro dos estudos realizados até aqui, apesar de a desconsideracdo da

personalidade juridica poder ser decretada em procedimento comum, a efetiva expropriacdo

8 “Art. 69-J. O juiz poderd, de forma excepcional, independentemente da realizacdo de assembleia-geral,
autorizar a consolidacéo substancial de ativos e passivos dos devedores integrantes do mesmo grupo econémico
que estejam em recuperacéo judicial sob consolidacéo processual, apenas quando constatar a interconexdo e a
confusdo entre ativos ou passivos dos devedores, de modo que ndo seja possivel identificar a sua titularidade
sem excessivo dispéndio de tempo ou de recursos, cumulativamente com a ocorréncia de, no minimo, 2 (duas)
das seguintes hipoteses: | - existéncia de garantias cruzadas; Il - relacdo de controle ou de dependéncia; Il -
identidade total ou parcial do quadro societario; e IV - atuacéo conjunta no mercado entre 0s postulantes.”

% SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Manual de Direito Empresarial. 32 ed. Sao Paulo : Saraivalur, 2022, p. 172.
80 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Manual de Direito Empresarial. 32 ed. Sdo Paulo : Saraivalur, 2022, p. 132.
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do patrimdnio dos afetados apenas vird a ocorrer em processos executivos. A recuperacao
judicial é procedimento suis generis e tem como finalidade inicial a formacdo do plano de
recuperacdo judicial, posteriormente ingressando em sua fase de execucdo e de fiscalizacdo do
plano para recuperacdo da atividade empresaria.

Acontece que essa execugdo nao é exatamente aquela existente no processo civil, mas
se apresenta como a fase de cumprimento das obrigagdes previstas pelo plano de recuperacao
judicial. Ndo se trata apenas de busca de ativos para satisfacdo dos passivos com fim Unico no
cumprimento de alguma obrigacdo especifica, mas de processo que visa justamente a
superacdo da crise econdmico-financeira da empresa recuperanda.

E, na realidade, um processo de recuperagdo da propria atividade empresaria que se
busca proteger para a manutencdo dos seus beneficios socioecondmicos, que depende
justamente de esforcos e concessdes reciprocas da empresa, credores e sociedade em busca de
beneficios futuros para todas as partes.

Ou seja, a Lei ja traz consequéncias claras para verificagdo de confusdo patrimonial e
de abusos cometidos pelos socios ou administradores da recuperanda, de forma a chegar na
declaracdo judicial de consolidacdo substancial do polo ativo ou na declaracdo de faléncia da
empresa em crise, ndo sendo a desconsideracdo da personalidade juridica um dos institutos
previstos pela LREF a recuperagdo judicial.

N&o sdo ignoradas no presente estudo as decisdes dos tribunais estaduais que
reconheceram a possibilidade de utilizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica no processo de recuperacéo judicial, como recentemente ocorreu no caso da OAS® e
da Artex®2, mas o que se busca trazer ao foco é a latente inseguranca juridica com relagio as
consequéncias da instauracdo do incidente e deferimento da desconsideracéo da personalidade

juridica, que decorre principalmente da omissdo legislativa a esse respeito.

4.1 O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na fase de deliberacéo

do plano de recuperacéo judicial

Como visto anteriormente, nos termos do art. 6°, 84° da LREF, o deferimento do
processamento da recuperacdo judicial inicia a fase de habilitacdo dos créditos e acarreta a
suspensdo de todas as execugdo em curso em face do devedor durante o prazo de 180 dias,

prorrogavel por igual periodo, o que se denomina stay period. Tal beneficio serve,

61 Processos n° 0034426-73.2016.8.26.0100 e 0047631-72.2016.8.26.0100, em tramite perante o TJSP.
62 Processo n° 0010634-27.2010.8.26.0286, em tramite perante o TJSP.
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principalmente, para que a recuperanda e seus credores possam focar com maior intensidade
no desenvolvimento do plano de recuperagdo judicial e buscar uma répida solucdo para
permitir a superacdo da crise econdmico-financeira.

Acontece que a previsdo legal atual para o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica parece causar distor¢des na propria légica do instituto e do
procedimento recuperacional, transferindo a discricionariedade do magistrado a decisdo sobre
consequéncias ndo previstas em lei e que trazem inseguranca juridica desnecessaria a um ja
extremamente complexo processo de recuperacdo de empresas Vviaveis.

Alguns questionamentos podem ser feitos nesse sentido. E sabido que o deferimento
da recuperagdo judicial acarreta o stay period e o deferimento do incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica a suspensdo da acdo principal. Logo, o deferimento
do processamento do incidente na recuperacdo judicial levaria justamente a suspensdo do
processo recuperacional durante o stay period?

N&o parece ser a situagcdo mais adequada ao fim de ambos os institutos. Caso assim
ocorresse, 0 periodo em questdo prorrogaria de forma insustentavel e completamente
desarrazoada o procedimento, podendo tornar-se mais um objeto de barganha dos credores,
que poderiam prorrogar incessantemente o inicio da superacdo da crise financeira enquanto a
empresa sangra.

Caso assim ocorresse, as a¢des individuais suspensas por forca do stay period também
seriam suspensas indefinidamente até a resolucdo do incidente? Aqui parece que seria a
consequéncia ldgica da suspensdo no processo principal, j& que um dos seus efeitos é se
estender as execuces individuais.

N&o se ignora que o art. 82-A, paragrafo unico, da LREF prevé especificamente que a
suspensdo do processo de origem quando do deferimento do processamento do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica ndo seré aplicado quando veiculado na faléncia. No
entanto, tal previsdo é expressamente direcionada ao processo falimentar, ndo havendo
previsdo especifica a recuperagéo.

Digamos, entdo, que tais pontos foram superados, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica foi deferido e os socios foram incluidos no polo ativo da recuperagédo
judicial. De que forma se daria a inclus@o dos socios? Seus credores serdo atraidos para o
processo recuperacional? Caso haja o depdsito imediato pelos socios na recuperacdo judicial
dos valores considerados devidos no incidente, somente 0s requerentes serdo beneficiados ou

todos os credores, ao menos de mesma classe, poderao pleitear sua parte?



46

Todas essas perguntas prescindem de respostas que decorram expressamente do texto
legal, que, a0 ndo prever 0s pressupostos e consequéncias, deixa a discricionariedade do
magistrado algo que é de extrema relevancia social justamente pelo fim precipuo de buscar a
manutencdo da atividade empresaria em crise.

A pergunta mais importante é: de que forma o deferimento de desconsideracdo da
personalidade juridica ajudaria na recuperacao da atividade empresaria? A resposta parece ser
extremamente casuistica e, novamente, trazendo inseguranca juridica ao instituto.

Ora, se a recuperacdo busca concessdes reciprocas para possibilitar o soerguimento da
atividade empresaria em crise, parece claro que o procedimento deve desaguar justamente
nesse fim e ndo somente no pagamento dos créditos habilitados. Busca-se, com concessdes
iniciais, a manutencdo no futuro de beneficios para toda a sociedade (empregos, impostos,
novos contratos etc.). Para a otimizagdo dos ativos com o intuito de pagamento de credores a
lei j& prevé a faléncia, que sera consequéncia dos j& mencionados atos de faléncia, dentre os
quais a fraude que se pretende coibir.

Uma outra opcdo seria justamente a utilizacdo de acdo prépria para buscar a extensdo
da responsabilidade aos socios por crédito submetido a recuperacao judicial. Acontece que
essa posicdo também restaria inviabilizada pelo entendimento atual do STJ de que a
homologacdo do plano e a novacdo dos créditos acarretaria a extingdo da execucgdo e, por
consequéncia, do respectivo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica:

“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO CIVIL (CPC/2015). ACAO DE COBRANCA. FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. NOVACAO DO CREDITO
EXEQUENDO EM RAZAO DA APROVAC;AO DO PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL DA DEVEDORA. EXTINCAO DA
EXECUCAO. PEDIDO DE  DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. IRRELEVANCIA. EXTINQAO DO
INCIDENTE. SITUACAO DE RESPONSAVEL QUE NAO SE
CONFUNDE COM COOBRIGADO OU DEVEDOR SOLIDARIO. 1.
A novacdo resultante da concessdo da recuperacdo judicial, apos
aprovado o plano em assembleia, é sui generis, devendo as execugdes
individuais ajuizadas contra a prépria devedora serem extintas, e ndo
apenas suspensas. Precedentes especificos do STJ. 2. A decisdo que
acolhe o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica tem

natureza constitutiva e atribui aos socios a responsabilidade
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patrimonial  pelas dividas da sociedade. 3. AGRAVO

DESPROVIDO.”®
Portanto, a omisséo legislativa com relacdo a disciplina da possibilidade ou nao de
utilizacdo do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica traz nitida inseguranca
ao processo, inexistindo consequéncias previstas para o deferimento da extensdo durante a
fase deliberativa do procedimento, sendo clara dificuldade de deferir a desconsideragdo sem

prejudicar demasiadamente a superacao da crise.

4.2 O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na fase de execucéo do

plano de recuperacéo judicial

Quando se passa a vislumbrar a fase executiva do plano de recuperacéo judicial, novos
empecilhos parecem surgir quanto a inclusdo dos socios ou administradores da recuperanda
por meio da desconsideracdo da personalidade juridica. A situacdo apontada é semelhante a
anterior, inexistem disposi¢cdes legais que permitam a aplicacdo do instituto com a necessaria
seguranca juridica que o procedimento demanda.

Conforme exposto até aqui, a atividade empresaria que se pretender recuperar ndo é
aquela que age em desrespeito aos parametros legais e estatutarios, nem que se utiliza da
recuperacdo judicial para fraudar o pagamento de seus credores. Pelo contrario, o instituto em
questdo destina-se a recuperar atividades empresarias viaveis e que possibilitam ganhos
socioeconémicos relevantes. O caminho para aquela que ndo interessa a recuperacdo é a
faléncia.

Justamente por isso é que, com a novacdo decorrente da homologacdo do plano, as
relacBes obrigacionais anteriores a ele submetidas deixam de existir naqueles moldes,
substituindo-se pela nova obrigacdo assumida pela empresa com o cumprimento do plano de
recuperacdo judicial. Com a aprovacdo e homologacdo do plano, todos os credores a ele
submetem-se por votacdo (art. 53 e seguintes da LREF), de forma a ndo poderem reclamar
nada com relacdo a obrigacao anterior.

Acontece que, caso verificado o descumprimento do plano, ainda que por forga de
abuso, fraude ou confusdo patrimonial entre a recuperanda e sdcio/administrador, a

consequéncia prevista pela lei € justamente a convolagéo da recuperacgéo judicial em faléncia.

83 8TJ, 32 T., Agint nos EDcl no AREsp n° 1867278/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 12.9.2022.
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De tal forma a incidir o art. 73, 1V, da LREF, quando ainda viger o periodo de supervisdo, ou
o0 art. 94, 111, g, quando ultrapassar este prazo de superviséo.

Por outro lado, caso haja a constatacdo da ocorréncia dos requisitos previsto pelo art.
50 do CC durante o cumprimento do plano de recuperacao judicial, mas a recuperanda estiver
efetivamente cumprindo com suas obrigagdes, qual seria o real objetivo de desconsiderar a
sua personalidade juridica? N&o parece haver nenhum motivo plausivel.

Ora, se 0 objetivo com a instauracdo do incidente seja utilizar também o patriménio
dos socios para satisfacdo dos passivos da recuperanda, mas estes passivos estiverem sendo
efetivamente pagos pela devedora, parecem inexistir motivos para desconsiderar a sua
personalidade juridica, ainda que verificados os requisitos do art. 50 do CC, inclusive quando
o fim for apurar eventual fraude que, caso entendido como ato de faléncia, somente tera como
consequéncia a declaracdo de faléncia de sociedade que vinha cumprindo com o plano.

Como medida de excecdo que é, inexistindo previsdo legal principalmente quanto as
consequéncias de declarar a desconsideragdo da personalidade juridica na hipdtese narrada, a
desconsideracdo ndo parece ser o instrumento adequado para se ter como garantia ou moeda
de barganha a ser invocada oportunamente pelos credores do plano.

Portanto, novamente tem-se que a omissdo legislativa € extremamente danosa para
eventual deferimento da desconsideracdo da personalidade juridica também na fase executiva
do plano, permitindo que as decisdes sejam tomadas pelos magistrados com extrema
discricionaridade, ja que terdo que delimitar os pressupostos e consequéncias do incidentes

por desenvolvimento jurisprudencial.
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5 Concluséao

A desconsideracdo da personalidade juridica deve ser vista como um instituto que
deve ser aplicado apenas em situacGes excepcionais, sendo a protecdo legal concedida as
pessoas juridicas, representada principalmente na autonomia patrimonial dessas pessoas,
afastando o manto da personalidade juridica em situacdes certas e determinadas decorrentes
de abuso ou fraudes para o cumprimento de obrigacdes igualmente certas e determinadas
frutos desses ilicitos, ressalvadas também as hipdteses de responsabilizacdo diretas destes
agentes.

E a partir dessa visdo que este estudo propde a analise da aplicacio e eventual
deferimento da desconsideracdo da personalidade juridica no curso do processo de
recuperacdo judicial. Por ser justamente uma medida excepcional, € imprescindivel que haja
uma delimitacdo legal da aplicacdo do incidente no processo recuperacional, ja que a
inexisténcia de dispositivos que tratam especificamente sobre o tema gera inseguranca
juridica perigosa aos socios e administradores, mas também na propria logica da recuperacao
judicial.

Por ndo se tratar de um processo com a Unica finalidade de pagamento dos créditos
habilitados, como ocorre na faléncia com a maximizacdo dos ativos para satisfacdo dos
passivos, mas que busca a recuperacao de atividade empresarial vidvel, a simples inclusdo dos
socios no polo ativo recuperacional ndo parece ser efetivo para tal fim, ja que ndo garante as
finalidades do instituto, a efetiva recuperagdo da atividade com a manutencdo dos beneficios
que tal empresa oferece a sociedade.

Caso seja o caso de verificacdo de fraude ou confusdo patrimonial, a LREF atualmente
ja traz consequéncias claras para tais ilicitos. A faléncia, por meio da convolacdo em faléncia,
quando ainda no periodo de supervisao judicial do plano, ou a constatacdo judicial dos atos de
faléncia, é a solucdo havida para a fraude. A consolidacdo substancial, quando verificada a
confusdo patrimonial entre empresas do mesmo grupo econdmico, € a saida legalmente
prevista para este caso.

Ou seja, conforme espera-se ter ficado claro deste estudo, as consequéncias nao
previstas pelo legislador ocasionam desnecessaria inseguranca juridica e parecem prejudicar a
propria finalidade do processo de recuperacdo judicial, j& que ndo auxiliariam na preservagédo
da empresa, manutencdo de empregos, geracdo de impostos e satisfagdo dos credores. Tal

omissdo concederia a cada magistrado, a cada tribunal, a delimitacdo de seu entendimento
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sobre tal situacdo, ao menos até a definigdo da matéria pelo STJ ou por promulgagéo de nova
lei nesse sentido.

Portanto, a0 menos que haja tal correcdo e unificacdo do entendimento do sistema,
trazendo premissas, condicionantes, consequéncias e excec¢fes quanto a veiculacdo do
incidente da desconsideracdo da personalidade juridica no processo de recuperacdo judicial,
continuara cabendo a doutrina e a jurisprudéncia unificar o entendimento ao caso em questéo,
de forma a conferir maior seguranca juridica aos socios, administradores e empresas do

mesmo grupo econdémico da recuperanda.
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