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    PREFÁCIOS

  


  
    
Prefácio – Ministro Luís Roberto Barroso1



    UMA VIDA COMPLETA


    I. O homenageado


    Conheci o Professor, Procurador do Estado e Advogado Pedro Paulo Cristofaro no distante ano de 1985, apresentado por nosso amigo comum, querido e saudoso, Hélio Saboya. Eu havia acabado de ser aprovado no concurso para a Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro, onde ele já brilhava desde 1966. Fomos colegas até 2013, quando tomei posse como Ministro do Supremo Tribunal Federal. Meus anos na Procuradoria, em convívio com colegas como Pedro Paulo, foi um dos períodos mais felizes da minha vida. À nossa relação, desde sempre, caberia bem a frase feliz de Vinicius de Moraes: “A gente não faz amigos. A gente os reconhece”.


    Desde o primeiro momento, passei a acompanhar seu trabalho e a admirar sua conduta, competente e exemplar. Pedro Paulo tem algumas virtudes que compõem o caráter de uma pessoa bem-aventurada e especial: integridade, talento e dedicação ao trabalho e às pessoas. A elas acrescenta-se mais uma, imprescindível para uma vida boa e plena: um senso de humor fino e ameno, capaz de desfazer em pó as pedras do caminho.


    Além da amizade conservada ao longo dos anos, apesar da distância, devo uma a ele. Em 1988, quando fui fazer meu mestrado em Yale, nos Estados Unidos, e solicitei uma licença na Procuradoria, ninguém sabia bem como proceder juridicamente. Ir estudar no exterior, naquele mundo pré-internet, era uma aventura e não havia precedente na casa. Pedro Paulo se apresentou para solucionar a questão, em parecer que permitiu que eu vivesse um capítulo importante da minha vida acadêmica.


    De modo que, por motivos afetivos, intelectuais e pessoais, é com grande honra e alegria que apresento esta obra, começando por relembrar algumas passagens da sua vitoriosa carreira. Pedro Paulo Cristofaro é professor de Direito empresarial da Pontifícia Universidade Católica desde 1975, tendo contribuído para formar diversas gerações de juristas, numa época de grandes transformações no mundo dos negócios. Além disso, foi assistente do Consultor Jurídico do Ministério da Indústria e Comércio entre 1962 e 1965 e é Diretor Jurídico da Câmara de Mediação e Arbitragem da Fundação Getúlio Vargas. Atua como árbitro em arbitragens administradas por câmaras brasileiras, pela Câmara de Comércio Internacional (CCI) e pelo London Court of International Arbitration (LCIA).


    II. A obra


    A presente obra coletiva é um testemunho da relevância de Pedro Paulo para o Direito. O homenageado destaca-se pela adoção de iniciativas visando a fomentar o estudo e a discussão de temas da área empresarial dentro de uma perspectiva moderna, global e interdisciplinar. Atendendo aos significativos efeitos da globalização sobre o Direito aplicável à atividade econômica, a obra recebeu contribuições não apenas de professores universitários brasileiros, mas também de profissionais de outros países.


    De fato, o livro conta com a participação de alguns dos mais importantes juristas brasileiros, um verdadeiro dream team. Na lista de colaboradores, encontrei vários alunos, que brilham na academia e na advocacia, como Alexandre Aragão, Aline Terra, Anderson Schreiber, Marcelo Barbosa, Julian Chediak, bem como contemporâneos de Faculdade e de magistério que moram no meu coração, como Carmen Tiburcio, Luiz Fux, Gustavo Tepedino e Nádia de Araujo. Também contribuíram amigos de longa data, como José Roberto Castro Neves, Marcelo Ferro, Marcelo Trindade, Ivan Nunes Ferreira, Helinho Saboya, Vanilda Maioline Hin, Paulo Penalva em meio a outros. Devo estar esquecendo muita gente e já me penitencio antecipadamente.


    Registro, ainda, com destaque, a contribuição de Leo E. Strine Jr., ex-presidente da Suprema Corte de Delaware e Senior Fellow do Programa de Governança Corporativa da Harvard Law School. Seu artigo faz uma análise do uso da arbitragem em disputas societárias envolvendo companhias abertas no Brasil e compara com o modelo de Delaware. O texto ainda traz algumas recomendações para tornar a arbitragem societária mais eficaz no contexto das companhias abertas brasileiras.


    Todos os textos trazem reflexões preciosas para o debate jurídico, e é preciso saudar não somente a qualidade dos textos, mas a diversidade temática contemplada pelos autores. A coletânea abrange uma ampla gama de assuntos, que incluem aspectos das sociedades anônimas, arbitragem, contratos internacionais, regulação econômica, recuperação judicial, desconsideração da personalidade jurídica, criptoativos e inteligência artificial.


    III. Conclusão 


    A presente obra homenageia a trajetória de uma personalidade que viveu uma vida completa, na academia, na advocacia pública e na iniciativa privada. E que conquistou uma legião de amigos e apreciadores, além de haver constituído uma linda família, ao lado da queridíssima Bebel. A propósito, seus filhos ilustram esse livro, com participações de alta qualidade, que não negam a origem.


    Enfim, o leitor tem em mãos um livro valioso, diverso e plural, útil para os juristas de hoje e das futuras gerações.


    


    
      
        1 Presidente do Supremo Tribunal Federal. Professor Titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

      

    

  


  
    
Prefácio – Ministro Luiz Fux1



    Em momentos como este, em que me deparo com a honra de redigir o prefácio de um livro em homenagem a uma pessoa admirável, sempre reflito profundamente sobre a trajetória humana. Pedro Paulo Cristofaro, distinto jurista, não somente construiu uma carreira jurídica exemplar, como também trilha uma vida pautada pela excelência humana.


    Conheci o homenageado em um período de minha juventude, quando as aspirações se confundem com as dúvidas, e os horizontes parecem tão vastos quanto inatingíveis. Desde então, sua figura simbolizou integridade, sabedoria e comprometimento com os ideais de justiça e equidade.


    Milan Kundera, em “A Insustentável Leveza do Ser”, pondera sobre a complexidade das escolhas humanas e a busca por significado. De fato, a vida é a soma de tudo o que temos a coragem de desejar. Essa perspectiva ilumina a trajetória do homenageado, que teve o arrojo de almejar uma carreira jurídica de sucesso e uma vida repleta de significado e contribuição para o bem maior.


    Nesse contexto, como processualista que sou, considero impossível não lembrar que Cândido Rangel Dinamarco destacava a importância de perceber o processo não como um fim em si mesmo, mas como um meio para a realização da justiça. Já José Carlos Barbosa Moreira, com sua erudição exemplar, clamava a necessidade de um processo eficiente e eficaz, defendendo que a efetividade do processo está diretamente ligada à capacidade de, ao seu término, proporcionar uma solução justa e tempestiva para o litígio. O homenageado, com sua habilidade ímpar e seu compromisso com a justiça, soube como poucos utilizar o direito processual como um meio de assegurar a efetiva tutela dos direitos.


    Este livro, portanto, mais do que uma compilação de escritos jurídicos em homenagem a um grande advogado, é um tributo a uma existência dedicada à advocacia, à defesa intransigente dos direitos fundamentais e à promoção da justiça, que permitem uma reflexão sobre o papel do direito na construção de uma sociedade mais justa.


    Através de sua leitura, somos convidados a refletir sobre os desafios e as responsabilidades que acompanham a prática jurídica, bem como sobre o impacto que um único indivíduo, guiado por princípios e dedicado à causa da justiça, pode ter na vida de tantas pessoas. O rico conteúdo da obra torna a leitura sedutora até mesmo para aqueles que não tiveram o privilégio de conviver mais de perto com Pedro Paulo.


    Assim, com grande estima e admiração, celebro a publicação desta obra e expresso minha gratidão por ter tido o privilégio de conhecer e aprender com o homenageado. Sua vida e sua obra são um legado inestimável para todos nós que buscamos, dia após dia, honrar a justiça.


    Brasília, 5 de março de 2024.


    


    
      
        1 Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Professor Titular de Processo Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Doutor em Direito Processual Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas e da Academia Brasileira de Filosofia.
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1. A desconsideração positiva da personalidade jurídica


    
Alaor de Lima Filho1



    
Eduardo Garcia de Araujo Jorge2 



    
Marcelo Moura Guedes3 



    I – Agradecimento


    Justa e honrosa homenagem ao emérito professor Pedro Paulo Cristofaro, por ocasião das comemorações de seus 90 anos, a edição dessa coletânea de artigos elaborados por seus colegas de magistério e advogados amigos e admiradores.


    Pedro Paulo proporcionou a todos aqueles contemplados com a sua convivência legado imemorável. Seu exemplar padrão de conduta e inigualável senso de responsabilidade profissional, somados ao esmero e competência que sempre emprestou à produção intelectual, nortearam a formação das três gerações de sócios de Motta, Fernandes Advogados representadas pelos autores deste despretensioso trabalho.


    II – Introdução 


    O Direito brasileiro encampou os princípios da autonomia entre os patrimônios da pessoa jurídica e do sócio.


    Também se encontra positivada a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, que permite afastar, temporariamente, a autonomia patrimonial da pessoa jurídica.


    Como regra, essa teoria é aplicada de modo “negativo”, repressivo, para permitir que o credor execute bens particulares do sócio que abusou da personalidade jurídica.


    Por outro lado, a aplicação positiva da teoria da desconsideração da personalidade jurídica serve para, em proveito do sócio e diante da existência de confusão patrimonial típica de empresas familiares, declarar a impenhorabilidade de imóvel cuja propriedade pertence à pessoa jurídica, mas é utilizado como residência familiar.


    III – Autonomia patrimonial da pessoa jurídica


    Com alicerce nas teorias clássicas que buscam justificar a existência e a natureza da pessoa jurídica, o professor Francisco Amaral esclarece que a técnica da “personificação” serve para atribuir personalidade jurídica para determinado grupo de pessoas, evitando, assim, que esse conjunto seja considerado como a simples soma dos indivíduos nas relações jurídicas de que participa4-5-6.


    O Código Civil brasileiro estabelece que a existência das pessoas jurídicas de direito privado tem início com o registro dos atos constitutivos, momento a partir do qual elas se tornam entes personificados, passando a dispor de capacidade para adquirir direitos e contrair obrigações, bem como de patrimônio próprio, distinto do patrimônio dos sócios7.


    Como esclarece o professor Fábio Ulhoa Coelho, a segregação entre o patrimônio da pessoa jurídica e o dos sócios encerra alicerce do direito societário, servindo como instrumento para legítima alocação do risco empresarial e, por consequência, para impulsionar o potencial econômico do país:


    A partir da afirmação do postulado jurídico de que o patrimônio dos sócios não responde por dívidas da sociedade, motivam-se investidores e empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econômicas de maior envergadura e risco. Se não existisse o princípio da separação patrimonial, os insucessos na exploração da empresa poderiam significar a perda de todos os bens particulares dos sócios, amealhados ao longo do trabalho de uma vida ou mesmo de gerações, e, nesse quadro, menos pessoas se sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades empresariais. No final, o potencial econômico do País não estaria eficientemente otimizado, e as pessoas em geral ficariam prejudicadas, tendo menos acesso a bens e serviços. O princípio da autonomia patrimonial é importantíssimo para que o direito discipline de forma adequada a exploração da atividade econômica8.


    Da mesma forma, a autonomia patrimonial serve como garantia dos credores da pessoa jurídica, uma vez que todos os bens a ela pertencentes estão aptos a responder pelo cumprimento das obrigações que a sociedade venha a contrair:


    Os bens integrantes do estabelecimento empresarial, e outros eventualmente atribuídos à pessoa jurídica, são de propriedade dela, e não dos seus membros. Não existe comunhão ou condomínio dos sócios relativamente aos bens sociais; sobre estes os componentes da sociedade empresária não exercem nenhum direito, de propriedade ou de outra natureza. É apenas a pessoa jurídica da sociedade a proprietária de tais bens. No patrimônio dos sócios, encontra-se a participação societária, representada pelas quotas da sociedade limitada ou pelas ações da sociedade anônima. A participação societária, no entanto, não se confunde com o conjunto de bens titularizados pela sociedade, nem com sua parcela ideal. Trata-se, definitivamente, de patrimônios distintos, inconfundíveis e incomunicáveis os dos sócios e o da sociedade.


    Pois, assim sendo, conclui-se que respondem pelas obrigações da sociedade, em princípio, apenas os bens sociais. Sócio e sociedade não são a mesma pessoa, e, como não cabe, em regra, responsabilizar alguém (o sócio) por dívida de outrem (a pessoa jurídica da sociedade), a responsabilidade patrimonial pelas obrigações da sociedade empresária não é dos seus sócios. Em outros termos, a garantia do credor é representada pelo patrimônio do devedor; se devedora é a sociedade empresária, então será o patrimônio social (e não os dos sócios) que garantirá a satisfação dos direitos creditícios existentes contra ela9-10-11.


    No ordenamento jurídico brasileiro, o princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica encontra-se positivado na legislação de direito material e processual.


    O Código Civil de 2002 estabeleceu, no artigo 47, que “obrigam a pessoa jurídica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo”. E, em complemento, o art. 1.024 dispõe que “os bens particulares dos sócios não podem ser executados por dívidas da sociedade, senão depois de executados os bens sociais”.12


    Examinando o sentido e o alcance dessas regras, os professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald bem observaram que:


    [...] nosso ordenamento jurídico acolhe o sistema de responsabilidade subsidiária e limitada do sócio, afastando-se do sistema da responsabilidade ilimitada, que, seguramente, resultaria em ‘retração econômica’, derivada dos altos custos que antecederiam a implantação de um empreendimento, nem sempre possíveis de serem arcados [...].


    Aliás, a característica da separação patrimonial, que enseja a responsabilidade limitada dos sócios e administradores, tem sustentáculo na própria livre iniciativa, consagrada constitucionalmente.13


    Não por outro motivo, a Lei 13.874/2019, que instituiu a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, acrescentou o art. 49-A ao Código Civil, no qual estabeleceu a abrangência do princípio da autonomia e positivou os objetivos que ele visa assegurar:


     


    Art. 49-A. A pessoa jurídica não se confunde com os seus sócios, associados, instituidores ou administradores.


    Parágrafo único. A autonomia patrimonial das pessoas jurídicas é um instrumento lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geração de empregos, tributo, renda e inovação em benefício de todos.


     


    Na legislação processual, o princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica decorre das regras estabelecidas no art. 795, caput e §1º, in verbis:


     


    Art. 795. Os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade, senão nos casos previstos em lei.


    § 1º O sócio réu, quando responsável pelo pagamento da dívida da sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade.


     


    O princípio em questão não é absoluto14. Observadas as características do caso concreto, o sócio pode vir a responder com o patrimônio pessoal pelas dívidas da sociedade, como acontece, por exemplo, nas hipóteses em que a lei permite a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica.


    IV – Aspectos materiais e processuais da teoria da desconsideração da per sonalidade jurídica no Direito brasileiro 


    Munido da intenção de evitar que o princípio da autonomia patrimonial da pessoa jurídica servisse para legitimar práticas abusivas ou fraudulentas, Rolf Serick introduziu, na Alemanha, o conceito de durchgriff der juristichen personen15, que, posteriormente, serviria de inspiração para a concepção da disregard of legal entity doctrine, no Direito anglo-americano.16


    Com alicerce na disregard of legal entity doctrine, o legislador brasileiro editou regras para estabelecer requisitos para a desconsideração da personalidade jurídica.


    O Código de Proteção e Defesa do Consumidor faculta ao magistrado, no caput do art. 28, desconsiderar a personalidade jurídica justamente nos casos em que resta caracterizado abuso de direito, violação da lei, a prática de ato ilícito, bem como nas hipóteses de falência ou estado de insolvência:


    Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração.


    Esses requisitos, porém, foram abrandados no parágrafo 5º do mesmo art. 28, que admite a desconsideração da personalidade jurídica sempre que esta representar obstáculo ao ressarcimento de prejuízos suportados pelos consumidores:


    § 5° Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores.


    O Código Civil de 2002, por seu turno, prevê ser possível a desconsideração da personalidade jurídica em caso de abuso, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial:


    Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, desconsiderá-la para que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.


    Nos últimos anos, o legislador editou novas regras, de direito processual e material, visando aprimorar a teoria e evitar que a desconsideração da personalidade jurídica seja promovida sem a necessária observância do devido processo legal17.


    Com o evidente propósito de assegurar o exercício da ampla defesa e do contraditório18, foram instituídas no Código de Processo Civil de 2015, de forma inédita no Direito Processual brasileiro, regras disciplinando a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica.


    Além de capítulo específico destinado ao procedimento do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica (arts. 133 a 137), o Código de Processo Civil estabeleceu que (i) são sujeitos à execução os bens do responsável, nos casos de desconsideração da personalidade jurídica (art. 790, VII); (ii) a alienação ou oneração de bens após a citação do sócio para responder ao incidente encerra fraude à execução (art. 792, §3º); e (iii) os bens particulares dos sócios não respondem pelas dívidas da sociedade, salvo se acolhido o incidente de desconsideração (art. 795, §4º).


    Em 2019, a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica (Lei 13.874/2019) acrescentou os parágrafos 1º e 2º ao art. 50 do Código Civil, nos quais definiu o sentido e o alcance das expressões “desvio de finalidade” e “confusão patrimonial”, que constam do caput do mesmo dispositivo e são cogitadas para permitir a desconsideração da personalidade jurídica:


     


    § 1º Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilização da pessoa jurídica com o propósito de lesar credores e para a prática de atos ilícitos de qualquer natureza.


    § 2º Entende-se por confusão patrimonial a ausência de separação de fato entre os patrimônios, caracterizada por:


    I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa;


    II - transferência de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestações, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e


    III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.


     


    A mesma Declaração de Direitos de Liberdade Econômica acrescentou os parágrafos 3º, 4º e 5º ao art. 50 do CPC para instituir restrições à aplicação desmedida da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, evitando, assim, que sirva de alicerce para alcançar o patrimônio dos sócios em circunstância em que não há utilização da pessoa jurídica de forma abusiva19:


     


    § 3º O disposto nocaput e nos §§ 1º e 2º deste artigo também se aplica à extensão das obrigações de sócios ou de administradores à pessoa jurídica.


    § 4º A mera existência de grupo econômico sem a presença dos requisitos de que trata o caput deste artigo não autoriza a desconsideração da personalidade da pessoa jurídica.


    § 5º Não constitui desvio de finalidade a mera expansão ou a alteração da finalidade original da atividade econômica específica da pessoa jurídica.


     


    A desconsideração não serve apenas para permitir que o patrimônio dos sócios seja alcançado para responder por dívidas da sociedade. Pode também ser realizada no sentido inverso, ou seja, desconsidera-se a personalidade jurídica para permitir que o patrimônio da sociedade responda por dívidas do sócio20.


    V – Desconsideração positiva da personalidade jurídica 


    Como bem observado pelo professor Fábio Ricardo Rodrigues Brasilino, a teoria da desconsideração da personalidade sempre foi utilizada sob o aspecto negativo 21, ou seja, com o propósito de punir o sócio que se valeu da sociedade de forma abusiva.


    A aplicação “positiva” da mesma teoria visa proteger o sócio, impedindo a excussão de bem imóvel cuja propriedade pertence à pessoa jurídica, mas serve de residência para o sócio e sua família, merecendo, por esse motivo, a proteção conferida aos bens de família.


    Apesar de a Lei 8.009/90 conferir proteção apenas ao imóvel residencial próprio do casal ou da entidade familiar22, o Min. Edson Fachin, em obra doutrinária, demonstrou que mesmo imóveis de propriedade de pessoas jurídicas podem reunir as características necessárias para serem considerados bens de família e, portanto, se tornarem impenhoráveis:


     


    A impenhorabilidade da Lei nº 8.009/90, ainda que tenha como destinatários as pessoas físicas, merece ser aplicada a certas pessoas jurídicas, às firmas individuais, às pequenas empresas com conotação familiar, por exemplo, por haver identidade de patrimônios.


    O imóvel deve ser de propriedade do devedor, destinado a moradia para si e sua família, o que pode excluir imóveis industriais. Se o imóvel for de destinação mista e for composto por diversas edificações individualizáveis, a impenhorabilidade incide só sobre a edificação destinada à moradia.


    Nos terrenos não edificados, no caso de a moradia estar em fase de construção, o benefício incidirá se o prédio em construção for o único próprio destinado à moradia do devedor, demonstrada sua boa-fé se a construção se iniciou antes da instauração do processo executivo.23


     


    Acredita-se que a obra do Min. Edson Fachin tenha servido de inspiração para o desenvolvimento da teoria da desconsideração positiva da personalidade jurídica, cuja aplicação ao caso concreto serve de instrumento para, de forma ponderada e proporcional, solucionar a colisão entre os princípios da autonomia patrimonial da pessoa jurídica e o da proteção ao direito social à moradia familiar:


     


    
      	Assim, ao analisar alguns dispositivos do Código Civil, percebe-se que numa ponderação de interesses entre preservar a autonomia do empresário, de um lado, e conferir proteção ao patrimônio familiar, de outro, o texto legal atribuiu ligeira prevalência à autonomia da vontade nos casos em que o membro da família detenha o status de empresário ou sócio de sociedade empresária.


      	Isto, obviamente, não significa que nestes casos não haja preocupação do legislador em resguardar o patrimônio familiar contra investidas fraudulentas. Significa, apenas, que a autonomia da vontade para dispor desse patrimônio é maior quando se trata de membro da família qualificado como empresário ou sócio de sociedade empresária. A tal conclusão chega-se por meio da análise de alguns dispositivos.


      	Em primeiro lugar, a regra geral do sistema é a de que, qualquer que seja o regime de bens, os cônjuges podem praticar todos os atos de disposição e de administração necessários ao desempenho de sua profissão, sem necessidade de consulta ao outro (valorização da autonomia da vontade). Apenas para a alienação de imóveis haveria a necessidade de outorga uxória, por força do art. 1.647, 1, do Código Civil.


      	Ocorre que essa restrição não alcança o cônjuge empresário, tendo em vista a regra especial prevista no art. 978 do Código Civil, que o autoriza a alienar livremente os imóveis que integram o patrimônio da empresa ou gravá-los de ônus real, independentemente de outorga uxória, qualquer que seja o regime de bens do casal.


      	Essa regra específica deixa claro que, ao invés de restringir a autonomia do empresário casado na disposição de bens afetos ao exercício da empresa, a fim de proteger o patrimônio familiar, o legislador pretendeu manter íntegra tal autonomia decisória. Esta opção se justifica pela necessidade de tutela do crédito e pela agilidade típica dos negócios empresariais, a qual seria seriamente comprometida se a cada operação fosse necessário obter a outorga conjugal. Preferiu-se prestigiar a celeridade característica do comércio, reprimindo pontualmente eventuais abusos, do que impor uma formalidade a mais para o cônjuge empresário.


      	Assim, o que se sustenta é que a desconsideração da personalidade jurídica no Direito de Família se submete ao regime das relações jurídicas sem presunção legal de vulnerabilidade.24


    


     


    No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, os primeiros precedentes sobre o tema reconheceram a impenhorabilidade de imóveis cuja propriedade pertencia a pessoas jurídicas, desde que, no caso concreto, fossem preenchidos requisitos objetivos. A pessoa jurídica deveria reunir as características das pequenas empresas familiares, das quais participam apenas os integrantes da família que usam o bem, único imóvel constante do acervo patrimonial da pessoa jurídica e dos sócios, como residência:


     


    PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUÇÃO FISCAL MOVIDA EM FACE DE BEM SERVIL À RESIDÊNCIA DA FAMÍLIA. PRETENSÃO DA ENTIDADE FAMILIAR DE EXCLUSÃO DO BEM DA EXECUÇÃO FISCAL. POSSIBILIDADE JURÍDICA E LEGITIMIDADE PARA O OFERECIMENTO DE EMBARGOS DE TERCEIRO. É BEM DE FAMÍLIA O IMÓVEL PERTENCENTE À SOCIEDADE, DÊS QUE O ÚNICO SERVIL À RESIDÊNCIA DA MESMA. RATIO ESSENDI DA LEI Nº 8.009/90.


    1. A lei deve ser aplicada tendo em vista os fins sociais a que ela se destina. Sob esse enfoque a impenhorabilidade do bem de família visa a preservar o devedor do constrangimento do despejo que o relegue ao desabrigo.


    2. Empresas que revelam diminutos empreendimentos familiares, onde seus integrantes são os próprios partícipes da atividade negocial, mitigam o princípio societas distat singulis, peculiaridade a ser aferida cum granu salis pelas instâncias locais.


    3. Aferida à saciedade que a família reside no imóvel sede de pequena empresa familiar, impõe-se exegese humanizada, à luz do fundamento da república voltado à proteção da dignidade da pessoa humana, por isso que, expropriar em execução por quantia certa esse imóvel, significa o mesmo que alienar bem de família, posto que, muitas vezes, lex dixit minus quam voluit.


    4. In casu, a família foi residir no único imóvel pertencente à família e à empresa, a qual, aliás, com a mesma se confunde, quer pela sua estrutura quer pela conotação familiar que assumem determinadas pessoas jurídicas com patrimônio mínimo.


    5. É assente em vertical sede doutrinária que “A impenhorabilidade da Lei nº 8.009/90, ainda que tenha como destinatários as pessoas físicas, merece ser aplicada a certas pessoas jurídicas, às firmas individuais, às pequenas empresas com conotação familiar, por exemplo, por haver identidade de patrimônios”. (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 154).


    6. Em conseqüência “[...] Pequenos empreendimentos nitidamente familiares, onde os sócios são integrantes da família e, muitas vezes, o local de funcionamento confunde-se com a própria moradia, DEVEM BENEFICIAR-SE DA IMPENHORABILIDADE LEGAL” (grifo nosso).


    7. Aplicação principiológica do direito infraconstitucional à luz dos valores eleitos como superiores pela constituição federal que autoriza excluir da execução da sociedade bem a ela pertencente mas que é servil à residência como único da família, sendo a empresa multifamiliar.


    8. Nessas hipóteses, pela causa petendi eleita, os familiares são terceiros aptos a manusear os embargos de terceiro pelo título que pretendem desvincular, o bem da execução movida pela pessoa jurídica.


    9. Recurso especial provido.25-26


     


    Posteriormente, o STJ passou a estender a impenhorabilidade a qualquer imóvel em que resida o sócio, mesmo que a pessoa jurídica ou o sócio disponham de outros imóveis e sem exigir a comprovação de que a pessoa jurídica reúne as características das pequenas empresas familiares:


     


    PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMÍLIA. SÓCIO. PROPRIEDADE DE PESSOA JURÍDICA. IMÓVEL ÚNICO. DESNECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. DECISÃO MANTIDA.


    1. Inafastável o entendimento desta Corte, que reconhece à impenhorabilidade de imóvel de propriedade de pessoa jurídica quando servir de residência para a família do sócio.


    2. “Não se faz necessário provar que o imóvel em que reside o devedor seja o único de sua propriedade para que se reconheça a impossibilidade de penhora do bem de família, uma vez que essa exigência inexiste no conjunto de normas que disciplina a matéria” (REsp n. 1.762.249/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 4/12/2018, DJe 7/12/2018).


    3. Agravo interno a que se nega provimento.27


     


    Ainda como bem observado pela Min. Isabel Gallotti no REsp 1.514.567-SP, essa “evolução” da jurisprudência do STJ deu origem a precedentes que colocaram em risco o princípio da autonomia patrimonial, pois mitigaram os requisitos inicialmente exigidos pelo Tribunal para permitir a desconsideração positiva da personalidade jurídica:


     


    A leitura desses últimos precedentes, contudo, evidencia que a tese adotada nos primeiros precedentes – de mitigação, em caráter excepcional, da autonomia patrimonial da sociedade para proteção de bem imóvel de pequena sociedade familiar, cujo patrimônio, na vida real, se confunde com o dos sócios moradores – foi sendo aplicada em casos posteriores sem que a circunstância que justificou a flexibilização do princípio da autonomia patrimonial fosse destacada como razão de decidir, sendo até mesmo omitida nos precedentes mais recentes.


    A conjugação de precedentes da jurisprudência atual – no sentido de impedir, como regra, a penhora de imóvel pertencente a pessoa jurídica da qual o morador é sócio; de que não há necessidade de que tal imóvel seja o único de sua propriedade e de que não exclui o benefício a circunstância de ser de luxo e alto valor o imóvel (REsp. 1.440.786-SP, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 27.6.2014; REsp. 1.806.654-SP, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, DJe 13.12.2019; REsp. 1.351.571-SP, rel. para o acórdão Min. Marco Buzzi, DJe 11.11.2016, AREsp. 1.199.556-PR, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 14.6.2018, entre outros) – pode conduzir, na prática, à aniquilação do patrimônio da sociedade, o qual responde pelas dívidas da pessoa jurídica, nos termos dos arts. 49-A do Código Civil e 789 do CPC.


     


    O acórdão do REsp 1.514.567-SP, proferido recentemente pela 4ª Turma e relatado pela Min.Isabel Gallotti, representa o retorno do STJ ao entendimento de que a desconsideração positiva da personalidade jurídica só pode ser aplicada em hipóteses verdadeiramente excepcionais e desde que preenchidos requisitos objetivos. Eis a ementa do julgado:


     


    CIVIL. PENHORA DAS QUOTAS DE SOCIEDADE LIMITADA. EMPRESA FAMILIAR. IMÓVEL PERTENCENTE À PESSOA JURÍDICA ONDE SE ALEGA RESIDIREM OS ÚNICOS SÓCIOS. PRINCÍPIOS DA AUTONOMIA PATRIMONIAL E DA INTEGRIDADE DO CAPITAL SOCIAL. ART. 789 DO CPC. ARTS. 49-A, 1.024, 1055 E 1059 DO CÓDIGO CIVIL. CONFUSÃO PATRIMONIAL. DESCONSIDERAÇÃO POSITIVA DA PERSONALIDADE JURÍDICA PARA PROTEÇÃO DE BEM DE FAMÍLIA. LEI N. 8.009/90.


    1. A autonomia patrimonial da sociedade, princípio basilar do direito societário, configura via de mão dupla, de modo a proteger, nos termos da legislação de regência, o patrimônio dos sócios e da própria pessoa jurídica (e seus eventuais credores).


    2. “A impenhorabilidade da Lei nº 8.009/90, ainda que tenha como destinatários as pessoas físicas, merece ser aplicada a certas pessoas jurídicas, às firmas individuais, às pequenas empresas com conotação familiar, por exemplo, por haver identidade de patrimônios”. (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Jurídico do Patrimônio Mínimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 154).


    3. A desconsideração parcial da personalidade da empresa proprietária para a subtração do imóvel de moradia do sócio do patrimônio social apto a responder pelas obrigações sociais deve ocorrer em situações particulares, quando evidenciada confusão entre o patrimônio da empresa familiar e o patrimônio pessoal dos sócios.


    4. Impõe-se também a demonstração da boa-fé do sócio morador, que se infere de circunstâncias a serem aferidas caso a caso, como ser o imóvel de residência habitual da família, desde antes do vencimento da dívida.


    5. Havendo desconsideração da personalidade em proveito de sócio morador de imóvel de titularidade da sociedade, haverá, na prática, desfalque do patrimônio social garantidor do cumprimento das obrigações da pessoa jurídica e, portanto, sendo a desconsideração via de mão dupla, poderão ser executados bens pessoais dos sócios até o limite do valor de mercado do bem subtraído à execução, independentemente do preenchimento de requisitos como má-fé e desvio de finalidade previstos no caput do art. 50 do Código Civil. A confusão patrimonial entre a sociedade familiar e o sócio morador, base para o benefício, será igualmente o fundamento para a eventual excussão de bens particulares dos sócios.


    6. Recurso especial provido para o retorno dos autos à origem, onde deve ser apreciada a prova dos autos a respeito da alegação de residência dos sócios da empresa devedora no imóvel.


     


    No voto condutor do julgado, a e. Ministra Relatora estabeleceu os requisitos que devem ser preenchidos para a aplicação da teoria: (i) a pessoa jurídica deve ser pequena empresa familiar; (ii) o imóvel deve servir de moradia familiar; (iii) embora a propriedade do imóvel pertença à pessoa jurídica, na realidade, há confusão com o patrimônio da família, servindo o imóvel como residência e para as atividades da pessoa jurídica; e (iv) a boa-fé do sócio deve ser comprovada:


     


    Como regra a impenhorabilidade da Lei 8.009/90 destina-se às pessoas físicas. A desconsideração da personalidade da empresa proprietária deve ocorrer em situações particulares, de forma a não tornar letra morta o princípio basilar de direito societário da autonomia patrimonial.


    A base da aplicação da teoria da desconsideração rotulada “positiva” deve, portanto, ao meu sentir, ser a configuração da pessoa jurídica como pequena empresa familiar, em que o imóvel de moradia, embora formalmente em nome da empresa, na realidade, se confunda com o patrimônio da família.


    Na linha da doutrina citada, impõe-se também a demonstração da boa-fé do sócio morador, que se infere de circunstâncias a serem aferidas caso a caso, como ser o imóvel de residência habitual da família, desde antes do vencimento da dívida, ou, em se tratando de construção, ter ela sido iniciada “antes da instauração do processo executivo”, conforme doutrina de Edson Fachin acima transcrita. Condutas como a compra pela sociedade de imóveis residenciais para a moradia dos sócios, de forma a destituir a empresa de patrimônio apto a servir de meio para a satisfação das obrigações contraídas no giro de seus negócios, não devem dar ensejo a esse tipo de desconsideração.


     


    VI – Necessária manutenção da higidez do capital social 


    O capital social representa expressão do patrimônio da pessoa jurídica em determinado momento, servindo como garantia mínima para o cumprimento das obrigações contraídas pela sociedade e referência para as pessoas que desejam com ela contratar.28


    Atento à importância do capital social, o Código Civil prevê que: (i) os sócios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente pela integralização do capital (art. 1.052); (ii) “pela exata estimação dos bens conferidos ao capital social respondem solidariamente todos os sócios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade” (art. art. 1.055, §1º); e (iii) “os sócios serão obrigados à reposição dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer título, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou a quantia se distribuírem com prejuízo do capital” (art. 1.059).


    Ora, no caso de desconsideração positiva da personalidade jurídica, o capital social sofrerá desfalque, na medida em que o imóvel no qual reside o sócio se tornará impenhorável e, portanto, não poderá ser excutido para o pagamento de dívida da sociedade.


    Para evitar que a desconsideração positiva seja utilizada para fraudar credores, a Min. Isabel Gallotti propõe que a utilização da teoria deveria dar-se “em mão dupla”. Para preservar a higidez do capital social, o credor, impedido de penhorar o imóvel de propriedade da sociedade, poderá excutir bens pessoais do sócio:


     


    Entendo que, havendo desconsideração da personalidade em proveito de sócio morador de imóvel de titularidade da sociedade, haverá, na prática, desfalque do patrimônio social garantidor do cumprimento das obrigações da pessoa jurídica e, portanto, sendo a desconsideração via de mão dupla, poderão, ao meu sentir, ser executados bens pessoais dos sócios até o limite do valor de mercado do bem subtraído da execução, independentemente do preenchimento de requisitos como má-fé e desvio de finalidade previstos no caput do art. 50 do Código Civil.


    A confusão patrimonial de ordem prática entre a sociedade familiar e o sócio morador, base para o benefício, será igualmente a base para a excussão de bens particulares dos sócios.


     


    A providência é salutar, pois impede que, no juízo de aplicação ponderada, o princípio da proteção ao direito social à moradia familiar suplante completamente o postulado da autonomia patrimonial da pessoa jurídica. Reconhecida a impenhorabilidade do bem da família cuja propriedade pertence à pessoa jurídica, o credor poderá excutir bem de propriedade do sócio, preservada, assim, a higidez do capital social.


    VII – Conclusão 


    Os princípios da autonomia patrimonial da pessoa jurídica e do direito social à moradia brasileira encontram-se entronizados no Direito positivo brasileiro e, como mandados de otimização que representam, devem ser aplicados de forma ponderada e razoável.


    A solução de conflitos entre os mencionados princípios, com o auxílio da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, produziu decisões que reconhecem a impenhorabilidade de imóvel cuja propriedade pertence à sociedade, mas serve de residência familiar.


    Assim como acontece em qualquer hipótese de desconsideração da personalidade jurídica, a aplicação “positiva” só tem lugar em hipóteses verdadeiramente excepcionais, nas quais devem estar provados os requisitos bem identificados no voto da Min. Isabel Gallotti no REsp 1.514.567-SP:


     


    
      	a pessoa jurídica deve ser pequena empresa familiar;


      	o imóvel deve servir de moradia familiar;


      	embora a propriedade do imóvel pertença à pessoa jurídica, na realidade, há confusão com o patrimônio da família, servindo o imóvel como residência e para as atividades da pessoa jurídica; e


      	a boa-fé do sócio deve ser comprovada.

    


     


    Além do preenchimento desses requisitos, também é imprescindível que, realizada a desconsideração positiva da pessoa jurídica, seja facultado ao credor excutir bens particulares do sócio, de modo a recompor a higidez do capital social, inicialmente desfalcado diante do reconhecimento da impenhorabilidade do imóvel que serve de residência.
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    1. Introdução


    A regulação estatal pode gerar efeitos negativos no desenvolvimento da economia, especialmente se aumentar desproporcionalmente os custos e a burocracia necessária à exploração das atividades econômicas, inibindo o desenvolvimento de pequenas e médias empresas, ou, ainda, indiretamente criando vantagens competitivas para algum participante do mercado, entre outras externalidades negativas.


    Há o risco, também, de a regulação estatal apresentar-se desatualizada, morosa e excessiva, em prejuízo dos consumidores e empresários, razão pela qual o Estado, conquanto possa (e às vezes deva) “incentivar ou desincentivar comportamentos onde o livre mercado não realiza adequadamente os valores constitucionais”, não pode, também segundo o Ministro, “afetar o núcleo essencial da livre iniciativa, privando os agentes econômicos do direito de empreender, inovar, competir”, como também ressalvou o ministro Barroso no julgado acima referenciado.2


    É na busca desse objetivo de preservar a livre iniciativa, mas ao mesmo tempo interesses curados pelo Estado, que ganham relevância os procedimentos de análise de impactos regulatórios, na medida em que obrigam os agentes públicos a previamente demonstrar a razoabilidade de suas virtuais decisões, os seus prováveis custos diretos e indiretos, os benefícios esperados e a razão pela qual não foram escolhidos outros meios para atingir o mesmo propósito.


    Trata-se, portanto, de uma análise prévia da proporcionalidade da regulação, com a necessária participação dos administrados, em linha com o consequencialista art. 20, recentemente incluído na LINDB pela Lei nº. 13.655/18, cuja redação previu que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão”.3


    O nome do instituto, de certa forma já explica sua função: analisar o impacto de determinada política nos setores regulados e também na própria sociedade, genericamente considerada. Assim, antes de se editar uma norma, realizam-se estudos, em grande parte econométricos, para se tentar prever as consequências econômicas daquela proposta de norma caso adentre o Direito Positivo. A análise de impacto regulatório é, exatamente, esse estudo prévio sobre medidas a serem tomadas.


    A análise de impacto regulatório entra no movimento geral da metodologia da Ciência do Direito de virada de legitimação. O Direito sempre se legitimou através do esquema da subsunção, do encaixe numa norma superior. Charles-Albert Morand, autor suíço que escreve sobre esta matéria, fala que o Direito, hoje, deve se legitimar muito mais pela realização de seus objetivos do que pela mera subsunção a uma norma superior, anterior, formal.4


    Conforme ressalta o Min. Luís Roberto Barroso em seu voto na ADPF 811, “não se aplica o Direito em abstrato, fora de uma realidade concreta. É preciso levar em conta a normatividade dos fatos, ou seja, a sua influência sobre o sentido e o alcance das normas jurídicas”.5


    O Direito deixa de ser, portanto, aquela ciência preocupada apenas com a realização lógica dos seus preceitos; desce do seu pedestal para aferir se esta realização lógica está sendo apta a realizar os seus desígnios na realidade da vida em sociedade. Uma interpretação/aplicação da lei que não seja capaz de atingir concreta e materialmente os seus objetivos não pode ser considerada como a interpretação/aplicação mais correta. Note-se que essas mudanças metodológicas evidenciam a queda do mito da interpretação como atividade meramente declaratória do que já estava na lei, da única interpretação possível, já que os resultados práticos desta ou daquela forma de aplicação da norma terão relevante papel na determinação de qual, entre as diversas interpretações plausíveis existentes, deverá ser adotada, opção que, posteriormente, pode inclusive vir a ser alterada diante da comprovada mudança dos dados da realidade, que devam ser acompanhados de uma nova estratégia regulatória.


    Nesse sentido, Enrique Groisman observa que “a mera juridicidade da atuação estatal como elemento de legitimação se tomou insatisfatória a partir do momento em que começou também a ser exigida a obtenção de resultados. Não se considera mais suficiente que os governantes não violem a lei: exige-se deles a redução do desemprego, o crescimento econômico, o combate à pobreza, solução para os problemas de habitação e saúde. A discussão sempre se coloca em relação a quais são as políticas mais adequadas para atingir estes fins, mas não há dúvida de que a lei deixou de ser apenas um meio para impedir a arbitrariedade para se converter em ponto de partida para uma série de atividades nas quais há uma maior margem de delegação e de discricionariedade e um crescente espaço para a técnica”.6


    Essa visão pragmática da atuação estatal possui duas características principais, como já se observou no Supremo Tribunal Federal: “(i) o contextualismo, a significar que a realidade concreta em que situada a questão a ser decidida tem peso destacado na determinação da solução adequada; e (ii) o consequencialismo, na medida em que o resultado prático de uma decisão deve merecer consideração especial do intérprete. Dentro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respeitados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz [e, semelhantemente, ao regulador] produzir a decisão que traga as melhores consequências possíveis para a sociedade como um todo”.7


    A busca por essas virtuais consequências oriundas das ações estatais naturalmente constitui exercício de prognose e, consequentemente, tem suas inevitáveis falhas. A ideia, porém, é que será muito mais fácil falhar caso não se tente medir previamente as consequências de determinadas políticas – editando-se determinada norma apenas de maneira voluntarista, por uma convicção ou desejo pessoal, do que realizando estudos prévios e direcionados à obtenção da melhor política.


    Tem-se construído, inclusive, uma obrigação até de as propostas legislativas terem em vista tal análise de impacto.8 Destacamos o “até” tendo em vista a premissa de serem as propostas legislativas de lei ordinária e de lei complementar uma expressão inclusive da soberania popular. Mas, na verdade, até por mais fortes razões, devem também os representantes ter esse cuidado.


    A análise de impactos regulatórios e todas as fases e procedimentos nela incluídos são inclusive formas por excelência de motivação da medida regulatória, bem como de concretização do princípio da eficiência, já que permitem que se demonstrem as razões para a sua edição, a sua comparação com outras possíveis medidas, as consequências esperadas da sua aplicação e os ônus sociais e econômicos que dela serão derivados.


    Nesse sentido, Rafael Carvalho Rezende Oliveira, enumera os fundamentos da análise de impacto regulatório, destacando como tais (i) o princípio da eficiência; (ii) o pluralismo jurídico e visão sistêmica do direito; e (iii) a legitimidade democrática.9 Na mesma linha, Rafael Freitas e Sérgio Guerra aduzem que a AIR “por avaliar as consequências atuais e futuras da regulação, tem fundamento nos princípios da eficiência e economicidade (artigos 70 da CFRB), estando em consonância, também, com o atual conceito de Administração de Resultados”.10


    2. Breve histórico


    A análise de impacto regulatório já vem sendo realizado nos Estados Unidos, ao menos desde o Governo Reagan, tendo como marco as Executive Orders nº 12.291 e 12.498, que, em síntese, submeteram os atos das agências reguladoras locais à prévia aprovação do Office of Management and Budget (OMB), diretamente vinculado ao Presidente.


    Posteriormente, com o Governo do Presidente Bill Clinton, foi editada a Executive Order nº 12.886/93, Regulatory Planning and Review, que estabeleceu procedimentos obrigatórios para as agências, no sentido de que, antes de iniciarem os seus procedimentos regulatórios, deveriam comunicar a sua intenção a um órgão central do Governo – o Regulatory Working Group – incumbido de alertá-las para as regulações desnecessárias, dúplices ou contraditórias entre si ou com a política governamental.11


    No âmbito da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), a análise de impacto regulatório é adotada desde 1974, em formatos variados. Seguindo recomendação dessa organização, o Governo Federal, em 2007, instituiu, por meio do Decreto n. 6.062/2007, o Programa para o Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestão em Regulação (PRO-REG). Com o referido programa, buscou-se fortalecer o sistema regulatório de modo a facilitar o pleno exercício de funções por parte de todos os atores; robustecer a capacidade de formulação e análise de políticas públicas em setores regulados; aperfeiçoar a coordenação e o alinhamento estratégico entre políticas setoriais e processo regulatório; ampliar a autonomia, a transparência e o desempenho das agências reguladoras; e desenvolver e aperfeiçoar mecanismos para o exercício do controle social e transparência no âmbito do processo regulatório (art. 2°).


    Novas previsões que lastreiam a necessidade de observância da AIR pelos órgãos e entidades do Estado foram surgindo. Em 2018, o Comitê Interministerial de Governança (CIG), criado pelo Decreto 9.203, de 22.11.2017, aprovou o Guia Orientativo para Elaboração de análise de impacto regulatório (AIR) e respectivas diretrizes, recomendando sua utilização por toda a Administração Pública Federal.


    Nesse contexto, a Lei nº. 13.848/2019 – Lei das Agências Reguladoras – também veio a estabelecer em seu texto a obrigatoriedade de análise de impacto regulatório como mecanismo de esteio à decisão regulatória ao impor que:


    Art. 6º A adoção e as propostas de alteração de atos normativos de interesse geral dos agentes econômicos, consumidores ou usuários dos serviços prestados serão, nos termos de regulamento, precedidas da realização de Análise de Impacto Regulatório (AIR), que conterá informações e dados sobre os possíveis efeitos do ato normativo. § 1º Regulamento disporá sobre o conteúdo e a metodologia da AIR, sobre os quesitos mínimos a serem objeto de exame, bem como sobre os casos em que será obrigatória sua realização e aqueles em que poderá ser dispensada. [...] § 5º Nos casos em que não for realizada a AIR, deverá ser disponibilizada, no mínimo, nota técnica ou documento equivalente que tenha fundamentado a proposta de decisão [...].


    Logo em seguida, a Lei 13.874/2019 também cuidou expressamente do tema, reservando um capítulo para a análise de impacto regulatório. Em seu texto, a Lei de Liberdade Econômica previu:


     


    Art. 5º. As propostas de edição e de alteração de atos normativos de interesse geral de agentes econômicos ou de usuários dos serviços prestados, editadas por órgão ou entidade da administração pública federal, incluídas as autarquias e as fundações públicas, serão precedidas da realização de análise de impacto regulatório, que conterá informações e dados sobre os possíveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econômico.


    Parágrafo único. Regulamento disporá sobre a data de início da exigência de que trata o caput deste artigo e sobre o conteúdo, a metodologia da análise de impacto regulatório, os quesitos mínimos a serem objeto de exame, as hipóteses em que será obrigatória sua realização e as hipóteses em que poderá ser dispensada.


     


    Os dois dispositivos acima transcritos foram regulamentados pelo Decreto nº. 10.411/2020, que dispôs, dentre outros termos, sobre os contornos gerais do procedimento de elaboração da AIR, os quesitos mínimos a serem objeto de exame, as hipóteses em que a análise será obrigatória e as hipóteses em que a AIR poderá ser dispensada.


    Assentado o conceito e expostas brevemente as previsões normativas atinentes à análise de impacto regulatório no Direito brasileiro, passaremos a analisar os pressupostos para o seu desenvolvimento adequado, bem como o passo a passo para a sua efetiva operacionalização.


    3. Pressupostos de um sistema geral de AIR 


    Inicialmente, é possível estabelecer três pressupostos essenciais para a implantação de sistemas eficientes de análise de impacto regulatório.


    O primeiro pressuposto é a necessidade de coordenação. Não se pode admitir a existência de várias instâncias regulatórias, independentes ou não, cada uma atuando sem ter atenção em relação às outras. Isso pode gerar várias consequências indesejáveis, como a contradição de normas administrativas, que gera insegurança jurídica e conflitos judiciais e administrativos; atrasos nas tomadas de decisões –porque um agente público não sabe o que o outro está fazendo –; conflitos internos etc.


    Haveria também, sem a coordenação, a possibilidade de não atendimento ao princípio constitucional da eficiência. Pode, por exemplo, ocorrer que um órgão já tenha feito estudos estatísticos da situação e o outro vai realizar de novo o mesmo estudo estatístico para saber como agir. Pode haver riscos de desperdício de tempo, dinheiro e pessoal, em razão de uma instância institucional não saber o que a outra está fazendo.


    O segundo pressuposto é o da manutenção da independência das instâncias reguladoras que tenham recebido aquela autonomia reforçada setorialmente (ex.: as agências reguladoras independentes).


    O grande desafio no ponto é coordenar sem tirar a independência. Temos o princípio da proporcionalidade atuando aqui, pelo qual se deve escolher um meio adequado para realizar o fim visado. No nosso tema, o meio adequado para realizar a necessidade de coordenação, mas restringindo o menos possível a autonomia do regulador e respeitando a sua lei instituidora.


    Deve-se, com efeito, manter, ao máximo possível, a independência das agências reguladoras que já forem especialmente autônomas. Dar ou não independência não vai ser uma decisão do órgão responsável pela AIR. Trata-se de decisão legislativa já tomada.


    O terceiro pressuposto que podemos aventar é o da ampla abrangência da AIR: a obrigação de se realizarem análises de impacto regulatório não pode ser uma imposição apenas para as agências reguladoras independentes. Deve ser uma instância de coordenação de todas as instâncias regulatórias. Do contrário, torna-se apenas uma instância de controle de agências independentes, desvirtuando-se o seu caráter.


    Estabelecidos os pressupostos mínimos para o exercício eficiente de um sistema geral de análise de impacto regulatório, cumpre operacionalizá-la.


    4. Etapas essenciais da AIR


    A Lei de Liberdade Econômica não disciplina o procedimento de elaboração da Análise de Impacto Regulatório. Nem mesmo o Decreto 10.411/2020, regulamentador do instituto, descreve em detalhes as etapas que devem ser seguidas durante a elaboração da análise. Acerca do tema, a Lei das Agências Reguladoras estabelece que “o regimento interno de cada agência disporá sobre a operacionalização da AIR em seu âmbito” (art. 6º, §2º).


    Conquanto não haja uma disciplina uniforme em relação ao tema, é possível conceber um modelo procedimental geral para essa análise, com as etapas essenciais que deverão ser observadas pelos reguladores em geral – inclusive aqueles que, ao contrário das agências reguladoras, não se encontram expressamente obrigados por lei a disciplinar as etapas da AIR.


    Em síntese, é preciso que, primeiramente, a Administração Pública identifique um problema. Conforme dispõe o art. 5º do Decreto 10.411/2020, “a AIR será iniciada após a avaliação pelo órgão ou pela entidade competente quanto à obrigatoriedade ou à conveniência e à oportunidade para a resolução do problema regulatório identificado”.


    Em seguida, deve-se tentar buscar no ordenamento jurídico vigente a existência de algum instrumento hábil para a sua solução. Essa segunda etapa é importante, pois, muitas vezes, na proposição de alternativas regulatórias para um determinado problema, discutem-se as mais diversas propostas para tratar de tema já disciplinado normativamente.12 O segundo passo, portanto, é identificar se no ordenamento jurídico vigente já existe um instrumento para aquele objetivo.


    Não havendo esse instrumento preexistente, o terceiro passo para a promoção de uma análise de impacto regulatório adequada perpassa pelo levantamento de todos os possíveis instrumentos para a consecução daquele objetivo regulatório de interesse público. Em um primeiro momento nenhuma possibilidade deve ser excluída a priori desse momento da AIR. A escolha da política mais adequada deve ser feita apenas na última etapa da AIR, com base nos critérios que analisaremos a seguir.


    A partir do quarto passo, os critérios começam a se assemelhar àqueles trazidos pelo princípio da proporcionalidade: identificar, entre esses instrumentos administrativos que foram levantados como, em tese, aptos a atender àqueles objetivos, quais deles geram menos ônus para as liberdades.


    Essa avaliação de impacto ex ante sob a ótica da proporcionalidade, considerando os custos e os benefícios para os consumidores e os agentes regulados, integra o núcleo duro, por exemplo, das definições da OCDE no que se refere à AIR:


    4.1 Adotar práticas de avaliação de impacto ex ante que sejam proporcionais à importância da regulação, e incluir análises de custo-benefício que considerem os impactos sociais da regulação levando em conta critérios econômicos, sociais e impactos ambientais, incluindo os efeitos distributivos ao longo do tempo, identificando quem provavelmente se beneficiará e quem poderá estar susceptível aos custos (grifo nosso).


    O próprio art. 5º da Lei de Liberdade econômica, aliás, prevê que a AIR conterá “informações e dados sobre os possíveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econômico”.


    Assim, identificados os possíveis instrumentos adequados e necessários aos objetivos públicos visados, é preciso ponderar qual destes mais “vale a pena”: deve-se verificar se qual solução, dentre os instrumentos escolhidos, guarda uma relação de custo-benefício que a justifique, diante da restrição a ser imposta aos particulares.


    Nessa busca pelo instrumento mais razoável, o art. 7º do Decreto 10.411/2020 prevê algumas metodologias específicas possíveis para viabilizar essa aferição:


     


    Art. 7º Na elaboração da AIR, será adotada uma das seguintes metodologias específicas para aferição da razoabilidade do impacto econômico, de que trata o art. 5º da Lei nº 13.874, de 2019:


    I - análise multicritério;


    II - análise de custo-benefício;


    III - análise de custo-efetividade;


    IV - análise de custo;


    V - análise de risco; ou


    VI - análise risco-risco.


     


    Independentemente do critério escolhido, contudo, o ponto fulcral de qualquer AIR é a contraposição entre os ônus e riscos a agentes econômicos e consumidor, de um lado, e os benefícios da reforma de marcos regulatórios para o interesse público de outro.


    Nesse último ponto, é preciso estar atento para o seguinte: colocamos aqui o “interesse público” de um lado e os “interesses particulares” de outro. Essa dicotomia, porém, não é tão clara. Trazemos essa divisão por objetivos meramente didáticos, mas é evidente que haverá sempre vários interesses públicos a serem sopesados e, por vezes interesses privados também em contraposição entre si: grandes consumidores, pequenos consumidores, usuários etc. Concretamente, todos eles devem ser sopesados na definição da política regulatória escolhida.


    Nos termos do art. 6º do Decreto 10.411/2020, todas essas avaliações devem ser necessariamente publicizadas no relatório final de AIR. Em outras palavras, no documento que encerrará a análise de impacto regulatório devem constar, dentre outros elementos, o problema regulatório identificado (inciso II); a descrição das alternativas possíveis para o enfrentamento dele, considerada inclusive a opção de não ação (inciso VI); a exposição dos possíveis impactos das alternativas identificadas (inciso VII); e um comparativo entre as alternativas capazes de justificar a escolha pela solução considerada a mais adequada (inciso XI).


    De maneira sintética, portanto, podemos operacionalizar a AIR como um estudo detalhado por meio do qual, essencialmente, (i) identifica-se um problema; (ii) verifica-se a (in)existência de instrumento regulatório já preexistente hábil a solucioná-lo; (iii) caso já não exista, levantam-se as alternativas regulatórias para a consecução do objetivo; (iv) verifica-se quais das alternativas levantadas imporão o menor ônus aos administrados; e (v) pondera-se os diferentes interesses envolvidos para, ao fim, decidir pela implementação ou não de um determinado instrumento administrativo.


    Destaca-se, nesse ponto, que, além das etapas essenciais da AIR acima descritas, é possível que o procedimento de elaboração da Análise de Impacto Regulatório seja composto de outras fases. O art. 8º do Decreto 10.411/2020 estabelece, por exemplo, que o relatório que conclui a AIR poderá ser objeto de participação social específica, a ser realizada antes da decisão sobre a melhor alternativa para enfrentar o problema regulatório identificado ou mesmo da edição da norma decorrente da análise, quando a melhor alternativa for uma solução normativa.


    Mesmo antes da conclusão do procedimento de AIR é possível que, a depender do caso, as etapas essenciais acima descritas sejam complementadas por outros estágios procedimentais. No âmbito da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa), por exemplo, a Portaria n. 162/2021 recomenda a submissão do que chama de Relatório Parcial (documento anterior à conclusão da AIR, ainda com resultados preliminares) a discussões públicas antes mesmo “da decisão da Diretoria Colegiada sobre a melhor alternativa para enfrentar o problema regulatório identificado e antes da elaboração de eventual minuta de ato normativo a ser editado” (art. 28).13


    Todas as etapas, há de se destacar, devem estar devidamente motivadas. Não basta que, ao percorrer o caminho acima traçado, o regulador decida em um sentido ou outro. É necessário que reúna e apresente fundamentos suficientes para lastrear suas conclusões em cada uma das etapas. Mesmo quando não for exigida a AIR em razão de uma das hipóteses de dispensa descritas no art. 4º do Decreto 10.411/2020, é preciso que as razões pelas escolhas sejam descritas em nota técnica ou documento equivalente que fundamente a proposta de edição ou de alteração do ato normativo, conforme exige o §1º do art. 4º do referido Decreto.


    5. Institutos afins


    É preciso destacar que a AIR não se confunde com outros instrumentos utilizados pelos agentes regulatórios no aperfeiçoamento das suas decisões e na participação da coletividade e em seu processo.


    Nesse contexto, as Notas Técnicas e meros Pareceres exarados pelas entidades da Administração Pública indireta não demonstram ser verdadeiras análises de impacto regulatório. Esses estudos, como podemos resumir, são procedimentos muito mais aprofundados e detalhados do que aqueles que comumente verificamos no dia a dia das Agências Reguladoras, por exemplo. Muitas vezes, tais entidades alegam a realização de uma análise de impacto regulatório, quando, na verdade, o que existe é apenas uma nota técnica.


    A análise de impacto regulatório no Direito Comparado demonstra de maneira clara essa disparidade. A título ilustrativo, as análises promovidas pela agência reguladora de energia da Inglaterra são verdadeiras obras multidisciplinares. É um estudo robusto e bastante fundamentado que busca traçar, com base em dados concretos, as consequências da alteração normativa na sociedade.


    O instituto também não se confunde com as consultas e audiências públicas, que são mecanismos de participação social. Na verdade, a análise de impacto regulatório tem que estar previamente disponibilizada para audiência ou consulta pública propriamente dita, de modo inclusive a oferecer maiores subsídios à população e possibilitar uma melhor participação na Consulta e na Audiência Pública.


    A AIR também diverge das chamadas tomadas de contribuições, institucionalizadas em várias agências reguladoras e demais órgãos da Administração (além de entes como a ANP, que frequentemente realiza tomadas de contribuições, entidades como o Banco Central e até mesmo a própria Casa Civil já se valeram do instituto).


    A tomada de contribuições é apenas uma manifestação de uma intenção, em tese, da agência reguladora, ou de quem quer editar a norma, seguida do levantamento de sugestões, comentários e opiniões da sociedade como um todo. Diverge, nesse ponto, da análise de impacto regulatório que, geralmente, deve preceder a tomada de contribuições.


    O trânsito normal, portanto, é: análise de impacto regulatório, tomada de contribuições e realização de audiência ou consulta pública. Naturalmente, se houver uma mudança de rumo grande nas pretensões regulatórias no meio desse procedimento, tem que se reabrir o processo de contribuições e a análise de impacto regulatório.


    A análise de impacto regulatório também se difere da análise de resultados regulatórios, que se traduz em uma análise posterior à edição da norma e consubstancia uma espécie de rechecagem ex post da eficiência da análise de impacto regulatório. Questiona-se, na análise de resultados, se os objetivos esperados para a norma foram materialmente alcançados.


    Finalmente, cumpre trazer à baila outro instrumento semelhante, mas diverso, que também havia sido previsto no projeto de lei de conversão da MP que gerou a Lei de Liberdade Econômica: o acompanhamento de normas experimentais. O art. 29, § 3º, da última proposta, que não prosseguiu, previa que “sempre que possível, proceder-se-á à experimentação regulatória, mediante a limitação territorial da vigência do ato normativo, constante monitoramento de seus efeitos e nova avaliação do impacto, para fins de se decidir pela extensão do âmbito da regulação ou seu aperfeiçoamento ou sua regulação”.


    O acompanhamento de normas experimentais consta em limitar a incidência imediata de determinada política regulatória para verificar, em um universo menor, quais consequências decorrerão na prática daquela norma. Este mecanismo pode ser feito por diversas formas, que não a limitação territorial, como muitas vezes se verificou na prática. O pregão (modalidade de citação), por exemplo, seguiu esse pari passu: primeiro, admitiu-se o pregão só para as agências reguladoras; segundo, só para autarquias federais; terceiro, só para a Administração Pública federal; e, quarto, para a administração como um todo. Verificando-se os resultados estatísticos da melhora dos preços de aquisição, foi-se ampliando seu âmbito de incidência.


    Embora trate-se, materialmente, de uma observação empírica dos resultados regulatórios de determinada norma ou política, o acompanhamento de normas experimentais também não reúne as características expostas anteriormente capazes de atrair o conceito de análise de impacto regulatório: a AIR tenta prever quais serão os resultados práticos, sem eles existirem ainda; enquanto o acompanhamento de normas experimentais se baseia diretamente em resultados empíricos, já existentes, ainda que parciais.


    6. A disciplina (ou a insuficiência de disciplina) na Lei de Liberdade Econômica


    Com um capítulo próprio para o tema, integrado por um artigo, a nova Lei de Liberdade Econômica disciplinou a análise de impacto regulatório da seguinte maneira:


     


    Art. 5º As propostas de edição e de alteração de atos normativos de interesse geral de agentes econômicos ou de usuários dos serviços prestados, editadas por órgão ou entidade da administração pública federal, incluídas as autarquias e as fundações públicas, serão precedidas da realização de análise de impacto regulatório, que conterá informações e dados sobre os possíveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econômico.


    Parágrafo único. Regulamento disporá sobre a data de início da exigência de que trata o caput deste artigo e sobre o conteúdo, a metodologia da análise de impacto regulatório, os quesitos mínimos a serem objeto de exame, as hipóteses em que será obrigatória sua realização e as hipóteses em que poderá ser dispensada.


     


    Verifica-se de pronto que o regramento trazido pela Lei 13.874/2016 dá com uma mão, mas retira com a outra quando trata dos detalhes da análise de impacto regulatório.


    Em primeiro lugar, embora o legislador preveja expressamente a obrigação de realização da análise de impacto regulatório, limita a incidência da norma aos órgãos e entidades da União.


    A já mencionada Lei das Agências Reguladoras, por exemplo, não limitou o dever de realização da análise de impacto regulatório a quaisquer entes federativos. Na verdade, deu a entender que tal obrigação seria extensível a todas as agências reguladoras que se submetessem ao diploma.


    O ponto positivo é que a Lei de Liberdade Econômica não excepciona da previsão a Chefia do Executivo, nem a administração direta.


    A Lei de Liberdade Econômica teve a oportunidade de estender a necessidade de observância da AIR também aos demais entes federativos, mas preferiu não fazê-lo, talvez porque muitos municípios e Estados não estivessem capacitados para proceder à realização de tais estudos.


    Além dos já mencionados institutos de análise de resultado regulatório e acompanhamento de normas experimentais, que, embora previstos no projeto de lei de conversão, não foram recepcionados pela redação final do diploma, destacamos, a título ilustrativo, outro importante instituto cuja previsão foi suprimida pela versão final da norma: a análise de impacto social.


    Com efeito, referido projeto previa em seu texto que:


    § 1º. Entre os custos e benefícios a serem avaliados, na forma do inciso III deste artigo, serão considerados obrigatoriamente os sociais, assim entendidos, entre outros, os que afetam pessoas com necessidades especiais, a qualidade de vida e de trabalho, o meio ambiente, bem como sobre os efeitos sobre a desigualdade social, estruturas de mercado, condutas de agentes econômicos, integração nacional e desenvolvimento regional.


    Os economistas debatem sobre um conceito de economia mais ou menos amplo, em que geralmente se discute se o social estaria ou não dentro do econômico. Nada obstante a controvérsia, o referido dispositivo vinha para pacificar a discussão, pelo menos no âmbito da análise de impacto regulatório, prevendo que, nos estudos econômicos promovidos pelos entes públicos, deveriam ser observadas as repercussões sociais da política regulatória discutida. Tal disposição não foi refletida nem mesmo no regulamento (Decreto 10.411/2020).


    7. Conclusões


    Como remédio aos efeitos negativos que podem decorrer de uma regulação, e à luz da necessidade de motivação da medida regulatória, bem como de concretização do princípio da eficiência, o Direito brasileiro incorporou o instituto da análise de impacto regulatório na definição de políticas públicas econômicas e dos instrumentos a serem adotados na sua implementação.


    Nesse sentido, os procedimentos de análise de impactos regulatórios obrigam os agentes públicos a previamente demonstrarem a razoabilidade de suas pretensões decisórias, os seus prováveis custos diretos e indiretos, os benefícios esperados e a razão pela qual não foram escolhidos outros meios para atingir o mesmo propósito.


    Previsto em alguns diplomas normativos brasileiros, é possível sustentar três pressupostos fundamentais para um sistema geral eficaz de análise de impacto regulatório, quais sejam: (i) necessidade de coordenação; (ii) a ideia de que essa necessidade de coordenação não pode servir de biombo para outras modalidades de interferência e de controle, alcançando-se os objetivos de coordenação com a menor interferência possível na independência das agências reguladoras que já a possuírem; e (iii) que a AIR deve ser pensada de forma global, seja universal para todas as áreas em que haja a edição de atos de efeitos gerais ou abstratos, não apenas para determinadas espécies de entidades, como as agências reguladoras.


    Reunidos os requisitos, podemos definir a AIR de maneira sintética como um estudo detalhado e multidisciplinar por meio do qual, essencialmente, (i) identifica-se um problema; (ii) verifica-se se já há instrumento regulatório apto a solucioná-lo; (iii) na sua inexistência, levantam-se as alternativas regulatórias para a solução daquele problema; (iv) verifica-se qual das alternativas levantadas imporá o menor ônus aos administrados; e (v) pondera-se os diferentes interesses envolvidos para, ao fim, decidir pela implementação ou não de determinada política.


    Este instituto, ainda incipiente no cotidiano regulatório brasileiro, não se confunde com outros instrumentos utilizados pelos entes reguladores na definição de suas políticas, trata-se de procedimento muito mais aprofundado e detalhado do que alguns outros a ele similares, como as notas técnicas.


    Embora tenha avançado a Lei de Liberdade Econômica ao prever em seu art. 5º a obrigação de a Administração Pública efetuar AIR, a disciplina do tema, mesmo após a sua complementação pelo regulamento, poderia ter ido além dos limites que, ao fim, ficaram positivados na norma, sobretudo no que diz respeito à extensão da obrigação de elaborar a AIR e no que concerne à avaliação dos impactos sociais das medidas regulatórias analisadas. Caberá ao legislador, no futuro, portanto, suprir essas relevantes lacunas.
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    Sumário: 1. Uma palavra sobre o homenageado. 2. A fraude no Direito brasileiro: ausência de uma teoria geral e fragmentação disciplinar. 3. A fraude civil e suas espécies típicas: fraude à lei e fraude contra credores. Interpretações ampliativas. 4. Os diferentes mecanismos para prevenção de fraude contra credores na Lei 11.101/2005. 5. As peculiaridades das normas de proteção aos credores no campo da falência e da recuperação de empresas. 6. Conclusão.


    1. Uma palavra sobre o homenageado


    A homenagem a que me uno nesta obra não poderia ser mais oportuna. Pedro Paulo Cristofaro é um ícone do Direito empresarial brasileiro. Sua atuação como professor, advogado e Procurador do Estado do Rio de Janeiro é um exemplo nesses três campos de atividade profissional, tendo inspirado diferentes gerações de juristas. Mais que isso, trata-se de um ser humano generoso, que brinda a todos com sua inteligência e bom humor. Longe do estereótipo do pensador taciturno, Cristofaro é um gênio alegre.


    A vida me deu o privilégio de participar com o homenageado de alguns momentos sublimes em bancas de concurso e, também, de entrevistá-lo para o Projeto Memória da Procuradoria Geral do Estado.2 Durante a entrevista, Cristofaro arrancou risos até do cinegrafista, contou histórias sublimes e concluiu com uma emocionante exaltação aos seus colegas, incluindo os muito mais jovens. Faz sentido. Em seu aniversário de 90 anos, o que estamos todos celebrando, a rigor, é a sua permanente jovialidade.


    Para homenageá-lo escolhi aprofundar um tema atinente ao Direito empresarial: a repressão à fraude no campo da falência e da recuperação de empresas.


    2. A fraude no Direito brasileiro: ausência de uma teoria geral e fragmentação disciplinar


    O termo “fraude” é empregado na experiência jurídica brasileira para designar, de modo genérico, todo “artifício malicioso para prejudicar terceiro”.3 Há diferentes espécies de fraude, subordinadas a regimes jurídicos específicos, que variam conforme a função desempenhada por cada instituto em particular, como, por exemplo, (a) a fraude à execução, (b) a fraude à lei, (c) a fraude contra credores, e assim por diante. Nunca, no entanto, logrou-se, entre nós, construir uma teoria geral da fraude, baseada em pressupostos ou efeitos comuns a todas as diferentes espécies de fraude reprimidas pelo Direito positivo brasileiro. Já Alvino Lima alertava: “nem a jurisprudência se aglutinou em torno de um mesmo princípio e nem a doutrina elaborou uma teoria geral e fundamental da fraude, traçando-lhe os preceitos básicos, capazes de constituírem um sistema de repressão uniforme de todo e qualquer ato fraudulento, qualquer que seja a sua modalidade, o seu aspecto e os seus efeitos”.4


    Contra essa fragmentação da disciplina jurídica da fraude no Direito positivo tem-se empreendido esforços interpretativos de ordem sistemática, baseados no delineamento de diretrizes gerais extraídas do regime específico de cada espécie de fraude. Daí a difusão da expressão “fraude civil”, que, apesar de não corresponder, a rigor, a uma figura específica no nosso ordenamento jurídico, é usualmente empregada como gênero que se contrapõe à fraude criminal.5 A fraude civil pode ser, assim, definida como a categoria que engloba todas as modalidades de fraude que não constituem um delito. Nessa acepção, a fraude civil abrange não apenas as espécies típicas de fraude reprimidas pelo Direito civil (i.e., fraude à lei e fraude contra credores), mas também outras espécies reprimidas pelo Direito empresarial e pelo Direito falimentar.


    No campo do Direito falimentar, em particular, a histórica preocupação com a repressão a práticas fraudulentas influencia, ainda hoje, a disciplina mais objetiva e eficiente da recuperação de empresas. De fato, a Lei 11.101/2005 emprega a expressão “fraude” em numerosos dispositivos, chegando ao ponto de tipificar como crime a “fraude contra credores”, definida, nos termos do artigo 168 da Lei 11.101/2005, como o ato de “praticar, antes ou depois da sentença que decretar a falência, conceder a recuperação judicial ou homologar a recuperação extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar prejuízo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem”. A pena imposta é de reclusão, de três a seis anos, cumulado com multa.


    A criminalização da fraude poderia soar como uma opção demasiadamente forte do sistema jurídico brasileiro em defesa dos credores. Na prática, contudo, a tipificação penal da fraude contra credores não exerce um papel relevante no desincentivo a condutas que prejudicam os credores ou esvaziam o patrimônio de sociedades empresárias à beira do colapso. A ameaça de abertura de um processo criminal, muitas vezes, não amedronta suficientemente o mau gestor: a prova dos requisitos subjetivos para a configuração do crime não é simples, nem são frequentes os casos de condenação, restando reservada a utilidade do tipo penal para os casos mais extremos de prática fraudulenta.


    A criminalização da fraude, que encontra raízes no Direito falimentar medieval,6 tampouco tem o condão de satisfazer o credor, que está, na verdade, mais interessado na recuperação dos seus créditos do que em eventuais punições ao devedor. A punição penal não atende ao objetivo central dos credores, que consiste, por óbvio, em receber o pagamento de seus créditos. Daí a importância, que se verifica também no campo da falência e da recuperação de empresas, de identificar mecanismos eficazes para a prevenção e a repressão à fraude de natureza civil (não-criminal), com o reconhecimento de nulidade ou anulação de operações econômicas voltadas a esvaziar o acervo patrimonial da sociedade devedora.


    3. A fraude civil e suas espécies típicas: fraude à lei e fraude contra credores. Interpretações ampliativas


    Afigura-se útil analisar cada espécie de fraude civil, a fim de desenhar um panorama mais completo e sistêmico da matéria. A fraude à lei avulta em importância, especialmente por sua amplitude: ocorre quando o negócio jurídico é celebrado com o objetivo de escapar à incidência de uma norma imperativa, alcançando um resultado vedado, de modo cogente, pela legislação.7 Em poucas palavras, “mediante a fraude à lei, obtém-se o que a lei proíbe usando-se o que a lei permite”.8 A constatação de fraude à lei enseja, nos termos do inciso VI do artigo 166 do Código Civil, a nulidade do negócio jurídico,9 em razão da infração à ordem pública.10 Os efeitos do negócio jurídico celebrado em fraude à lei não são tolerados pela ordem jurídica e restam, assim, desfeitos ab initio.


    A fraude contra credores, por sua vez, é outra espécie de fraude civil, que se configura quando o devedor insolvente, ou na iminência de se tornar insolvente, celebra negócios jurídicos que desfalcam seu patrimônio em detrimento da garantia que tal patrimônio representa para terceiros: seus credores (Código Civil, art. 158).11 A fraude contra credores não ofende a ordem pública, mas lesa interesses particulares, atraindo a anulabilidade do negócio jurídico celebrado. Como se vê, a fraude contra credores distingue-se da fraude à lei, na medida em que a fraude à lei se destina a burlar a aplicação de lei imperativa, conduzindo à nulidade do ato, nos termos do artigo 166, VI, do Código Civil, e não à sua anulabilidade.


    Para a configuração da fraude contra credores, a doutrina tradicionalmente exige a conjugação de um elemento objetivo (eventus damni) e de um elemento subjetivo (consilium fraudis). O eventus damni consiste no prejuízo objetivamente causado ao credor, por tornar o devedor insolvente ou por ter agravado ainda mais seu estado de insolvência. O consilium fraudis consiste, por sua vez, na intenção do devedor aliado com terceiro de ilidir os efeitos da cobrança pelos credores.12 Conjuga-se, portanto, um elemento objetivo com um elemento subjetivo.


    A exigência de demonstração de ambos os requisitos – eventus damni e consilium fraudis – tem passado por crescente flexibilização para permitir uma repressão mais eficiente aos expedientes fraudulentos que lesam credores. A título de exemplo, no que tange ao elemento subjetivo (consilium fraudis) já não se exige, com tanto rigor, a tormentosa prova da intenção de prejudicar (animus nocendi) a que certos autores aludiam no passado, bastando “a consciência de produzir o dano”.13


    Ademais, o Código Civil brasileiro, como tantas outras codificações estrangeiras, dispensa o consilium fraudis na hipótese de transmissão gratuita de bens ou remissão de dívidas, permitindo a anulação do ato praticado pelo devedor “mesmo que ignore” seu próprio estado de insolvência (Código Civil, art. 158).14 Atenta aí o legislador ao fato de que, nas transmissões gratuitas, aquele que celebra o negócio jurídico com o devedor não sofrerá efetivo prejuízo com a anulação do negócio jurídico, já que é mero beneficiário da transmissão, não tendo dado nada em troca daquilo que recebeu, ao passo que o credor sofrerá prejuízo se o negócio for mantido. Basta, portanto, diante da transmissão gratuita de bens ou remissão de dívidas, a prova do eventus damni.


    Na hipótese de transmissão onerosa de bens, o legislador também relativiza a exigência de consilium fraudis ao autorizar a anulação sempre que “a insolvência for notória, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante” (Código Civil, art. 159).15 A concepção voluntarista da fraude contra credores vai, assim, cedendo passagem a uma compreensão mais objetiva do instituto, dirigida à ampliação da proteção dos credores independentemente da caracterização de uma intenção maliciosa ou nociva do devedor. A intenção subjetiva do devedor deve ser, de fato, considerada irrelevante no campo civil (diversamente do que ocorre na seara penal), devendo assumir maior importância, aqui, o sopesamento entre os direitos dos credores e os direitos daqueles que celebram o negócio jurídico com o devedor, confiando na sua segurança. Sempre que a insolvência for notória, seja conhecida ou deva ser conhecida do outro contratante, a ordem jurídica privilegia o credor, cujo título jurídico sobre o patrimônio do devedor já existia ao tempo da celebração do negócio jurídico.16


    Relativização interessante – sempre em favor do credor – verifica-se, também, na questão da preexistência do crédito. Historicamente, entendia-se que a fraude contra credores somente poderia se configurar diante de “credores”, isto é, de titulares de um crédito já constituído. Atualmente, contudo, admite-se que o instituto seja manejado, excepcionalmente, para a tutela de créditos cuja constituição era iminente no momento da celebração do negócio fraudulento, embora ainda não formalmente constituídos.17 O que se tem aí, a rigor, é uma flexibilização do próprio requisito objetivo, já que o eventus damni passa a abarcar não apenas o prejuízo efetivo e imediato ao credor já constituído, mas também o prejuízo causado àquele que está na conhecida iminência de se tornar credor.


    Quanto ao seu efeito jurídico, embora o Código Civil seja explícito ao afirmar, em múltiplas passagens, a anulabilidade do negócio como consequência da fraude contra credores,18 cumpre registrar que parcela da doutrina tem sustentado que se trata, a rigor, de ineficácia relativa do negócio celebrado.19 Tal tese, inclusive, já encontrou eco no âmbito do Superior Tribunal de Justiça.20 De outro lado, a doutrina majoritária continua a afirmar que, “no ordenamento jurídico brasileiro, em vista do disposto no art. 165 do Código Civil, os efeitos da pauliana se resumem à anulabilidade do ato, com a devolução dos bens ao patrimônio do devedor, cancelando o negócio em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores e não apenas ao que a intentou”.21 Como se sabe, ação pauliana é aquela reservada a quem pretenda a anulação do negócio jurídico celebrado em fraude contra credores – denominação que homenageia o pretor Paulo, responsável por sua consagração no Direito romano.22


    4. Os diferentes mecanismos para prevenção de fraude contra credores na Lei 11.101/2005 


    A Lei 11.101/2005 refere-se à fraude em sentido civil em diferentes momentos, como por exemplo, no artigo 19, ao prever a possibilidade de pedido de exclusão, reclassificação ou retificação de qualquer crédito nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulação, “fraude” ou erro essencial.23 Outro exemplo pode ser extraído do §6º do artigo 51-A, que trata da possibilidade de indeferimento da petição inicial quando detectados indícios contundentes de utilização “fraudulenta” da ação de recuperação judicial.24


    A referência à fraude neste artigo não se vincula, a rigor, à noção técnica de fraude contra credores, que se configura a partir de uma conduta do devedor com vistas ao esvaziamento de seu patrimônio, mas se associa, isso sim, a uma noção mais ampla e genérica de fraude, como qualquer expediente que falseie a legitimidade ou a qualificação do crédito,25 cuja verificação ensejará, a depender do caso, a sua exclusão, reclassificação ou retificação.26


    A proteção dos credores frente às possíveis tentativas de fraude pelo devedor também é objeto da norma contida no artigo 64 da Lei 11.101/2005, que autoriza o afastamento do próprio devedor ou de seus administradores da condução da atividade empresarial quando agirem com dolo, simulação ou “fraude contra os interesses de seus credores”.27 Apesar da literalidade do dispositivo remeter à noção de fraude contra credores, a doutrina tem emprestado interpretação mais aberta ao preceito, de modo a abarcar um vasto leque de condutas ardilosas. Afirma-se, nessa direção, que “alguém que liste como bem que compõe o seu ativo patrimonial uma obra de arte pelo valor da tabela do artista, quando sabidamente tem um valor de mercado inferior, pode, de acordo com o contexto, estar fraudando suas contas”.28 Trata-se de interpretação consentânea com o escopo da norma de afastar da condução da atividade empresarial o devedor ou administrador desonesto ou inapto.29


    Nesse mesmo sentido, a Lei 11.101/2005 estipula no seu artigo 94, III, alínea “b”, que pode ser decretada a falência do devedor que tenha realizado (ou, ao menos, tentado inequivocamente realizar) atos com o objetivo de “fraudar credores”.30 A prática desses atos ensejará a decretação da falência mesmo quando ocorra no âmbito de recuperação judicial já em curso, conforme esclarece expressamente a própria Lei 11.101/2005 no §1º do seu artigo 73, que contempla a convolação da recuperação judicial em falência.31 Sobre esse tema, merece destaque inovação trazida pelo Lei 14.112/2020, ao acrescentar ao artigo 73 uma nova hipótese de decretação de falência durante o processo de recuperação judicial, qual seja, “quando identificado o esvaziamento patrimonial da devedora que implique liquidação substancial da empresa, em prejuízo de credores não sujeitos à recuperação judicial, inclusive as Fazendas Públicas” (art. 73, VI).32


    Esta nova hipótese legal, embora não se confunda tecnicamente com a fraude contra credores disciplinada no Código Civil, guarda inegável semelhança de propósito com aquele defeito do negócio jurídico. Sua consequência, porém, é bastante distinta, pois o próprio artigo 73, em seu §2º, determina que “a hipótese prevista no inciso VI do caput deste artigo não implicará a invalidade ou a ineficácia dos atos, e o juiz determinará o bloqueio do produto de eventuais alienações e a devolução ao devedor dos valores já distribuídos, os quais ficarão à disposição do juízo”. A consequência, portanto, é diversa da anulabilidade dos negócios jurídicos que resulta da aplicação das regras gerais de repressão à fraude contra credores na codificação civil.


    A fraude é também mencionada no artigo 122 da Lei 11.101/2005, que afasta a compensação de créditos cuja transferência se operou “com fraude ou dolo”;33 no artigo 130, quando declara ser revogável o ato praticado com a intenção de prejudicar credores, provando-se o “conluio fraudulento” entre o devedor e o terceiro que com ele contratar e o efetivo prejuízo sofrido pela massa falida;34 e, por fim, no §1º do artigo 141, ao afastar a exclusão de ônus e da sucessão do arrematante nas obrigações do devedor na alienação de ativos, quando o arrematante for identificado como agente do falido com o objetivo de “fraudar” a sucessão.35


    Se, por um lado, os termos “fraude” e “fraudulento” não assumem sentido idêntico em todas essas normas, afigura-se, por outro lado, possível obter uma compreensão sistemática dessas diferentes hipóteses à luz do domínio das bases da repressão à fraude no direito civil. Ao intérprete compete, de fato, partir da dicotomia central no tratamento da fraude no Código Civil, que, como visto, reprime, de um lado, a fraude contra credores, e, de outro, a fraude à lei, para examinar as diferentes espécies de fraude no regime da falência e recuperação de empresas, no afã de extrair desse rico mosaico diretrizes comuns ao tratamento da fraude na ordem jurídica brasileira.


    5. As peculiaridades das normas de proteção aos credores no campo da falência e da recuperação de empresas


    A previsão da fraude contra credores na codificação civil consiste na principal norma de proteção dos credores frente às tentativas do devedor de fraudar a garantia geral, consubstanciada no seu próprio patrimônio. Daí a doutrina civilista, por vezes, vislumbrar em normas positivadas em outros campos do Direito nada mais que meras especificações da fraude contra credores disciplinada de modo mais amplo no Direito civil.36


    A compreensão sistemática das diferentes espécies de fraude é relevante, mas não afasta a importância do respeito às peculiaridades que, naturalmente, podem e devem existir em atendimento à específica função que as normas que reprimem a fraude são destinadas a atender em cada gênero de relações jurídicas. Tais peculiaridades podem abranger desde requisitos diferenciados até consequências jurídicas diferenciadas, passando pelo emprego de técnicas legislativas distintas daquelas empregadas no Código Civil.


    É precisamente o que se verifica no campo da falência e da recuperação de empresas, no qual cuida o legislador especial de conceder proteção específica à coletividade de credores do falido ou recuperando, prevenindo ou reprimindo eventual fraude aos seus direitos de crédito. É nesse sentido, por exemplo, que o artigo 129 da Lei 11.101/2005 arrola uma série de atos reputados “ineficazes em relação à massa falida, tenha ou não o contratante conhecimento do estado de crise econômico-financeira do devedor, seja ou não intenção deste fraudar credores”,37 podendo tal ineficácia, de acordo com o parágrafo único do referido artigo 129, “ser declarada de ofício pelo juiz, alegada em defesa ou pleiteada mediante ação própria ou incidentalmente no curso do processo”.


    Note-se que o artigo 129, embora nitidamente voltado a evitar a fraude contra credores, não apenas estipula um resultado específico distinto daquele descrito na codificação civil (ineficácia em oposição à anulabilidade), mas também descreve de modo objetivo, em caráter de numerus clausus, os atos que restam privados de eficácia, dispensando qualquer cogitação acerca de um conluio com terceiros (consilium fraudis) ou de um ânimo lesivo (animus nocendi). O dispositivo estabelece, ainda, o lapso temporal dentro do qual tais atos devem ser praticados para que se revelem ineficazes: (a) “dentro do termo legal”,38 nas hipóteses dos incisos I a III; (b) no biênio anterior à declaração de falência, nas hipóteses dos incisos IV e V; (c) “após a decretação da falência”, na hipótese do inciso VII. Excetua-se, apenas, a hipótese de trespasse irregular, prevista no inciso VI, para a qual o legislador não fixou um marco temporal preciso.


    Técnicas inteiramente diversas são empregadas pelo artigo 130 da mesma Lei 11.101/2005, segundo o qual “são revogáveis os atos praticados com a intenção de prejudicar credores, provando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar e o efetivo prejuízo sofrido pela massa falida”. Tem-se, aqui, um paralelo evidente com a disciplina geral da fraude contra credores no Código Civil, com clara alusão aos seus tradicionais requisitos – eventus damni e consilium fraudis, tal como disciplinados no artigo 158 do Código Civil.39 Vê-se, portanto, que, ao lado de um rol específico traçado no artigo 129, o legislador especial entendeu por bem estabelecer também uma norma mais geral, à imagem e semelhança daquela contemplada na codificação civil, no âmbito da disciplina dos defeitos do negócio jurídico: verdadeira rede de segurança capaz de capturar atos distintos daqueles mencionados no artigo 129.


    Registre-se que, embora o artigo 130 da Lei 11.101/2005 qualifique os atos praticados em fraude contra credores no âmbito falimentar como revogáveis, o entendimento predominante na doutrina e jurisprudência é de que se trata, assim como previsto no artigo 129 da mesma lei, de hipótese de ineficácia do ato praticado,40 impugnável por meio da ação revocatória (art. 132).41 A lei não fixa qualquer marco temporal para a prática dos atos que podem ser atacados pela via da ação revocatória, o que tem levado parcela da doutrina a sustentar que apenas os atos praticados no termo legal poderiam ser reputados ineficazes com base no artigo 130, sob pena de excessiva insegurança jurídica.42 Tal interpretação, no entanto, afigura-se incompatível com a clara opção legislativa de não impor limites temporais ao manejo da ação revocatória, opção que, embora possa parecer radical, explica-se pelo intuito de conferir a mais ampla proteção à coletividade de credores.43


    Questão diversa, em relação à qual não parece haver maiores controvérsias, reside em definir o momento a partir do qual a ação revocatória pode ser ajuizada: a doutrina entende, de modo uníssono, que se trata de remédio para a tutela dos credores exclusivamente no âmbito da falência, apenas podendo tal ação ser ajuizada após a sua decretação.44


    Constata-se, portanto, que o sistema de repressão à fraude no âmbito da Lei 11.101/2005 foi desenhado tendo em vista, predominantemente, o fenômeno jurídico da falência. Não se dedicou o legislador especial a esclarecer o regime jurídico aplicável à fraude contra credores no seio da recuperação judicial, em que pese se tratar de fraude tão ou mais danosa que a falimentar, tendo em vista o seu potencial de frustrar o escopo de preservação da empresa que caracteriza o próprio procedimento de recuperação, lesando não apenas os credores, mas toda a sociedade. Diante dessa lacuna, deve o intérprete recorrer às regras gerais sobre fraude contra credores, constantes do Código Civil, buscando a construção de um sistema coerente e integrado de proteção aos credores do empresário em crise.


    É de se indagar, nessa linha, qual seria o remédio disponibilizado pela ordem jurídica diante da prática de fraude contra credores no âmbito da recuperação judicial? Considerando tudo que já se expôs, pode-se concluir que a determinação do remédio aplicável varia a depender do momento em que a pretensão é formulada em juízo: (a) se anteriormente ao decreto de falência, enquanto ainda em curso a recuperação judicial, cabível será a ação pauliana, com base nos dispositivos mais gerais do Código Civil; (b) se posteriormente à decretação da falência, cabe a ação revocatória, com base na Lei 11.101/2005. Caso a ação pauliana já esteja em curso no momento da decretação da falência, tem-se suscitado a possibilidade de conversão da ação pauliana em ação revocatória.45


    Não se trata de mera questão terminológica, havendo diferenças sensíveis entre estas duas espécies de ação, tais como: (a) a legitimidade ativa, que, na ação pauliana, se restringe aos credores lesados, e, na ação revocatória, se estende ao administrador judicial e ao Ministério Público (Lei 11.101/2005, art. 132);46 (b) o prazo decadencial aplicável, que é de quatro anos para a ação pauliana (CC, art. 178) e de três anos para a ação revocatória (Lei 11.101/2005, art. 132); (c) o termo a quo para a contagem dos respectivos prazos decadenciais, que, na ação pauliana, corresponde ao dia em que se realizou o negócio jurídico (CC, art. 178, II)47 e, na ação revocatória, é a data da decretação da falência (Lei 11.101/2005, art. 132); (d) o efeito jurídico perseguido, que consiste na anulação do negócio jurídico no caso da ação pauliana e na revogação do ato (rectius, ineficácia) no caso da ação revocatória.


    Apesar de sua incontestável importância, a fraude contra credores não é a única “fraude civil” passível de reconhecimento no âmbito da recuperação judicial e da falência. Não se verifica qualquer incompatibilidade entre, de um lado, o instituto da fraude à lei e, de outro, o regime específico da recuperação de empresas e da falência. Assim, caso a empresa recuperanda celebre negócio jurídico com o intuito de contornar a incidência de lei imperativa, seja esta uma norma própria do regime de recuperação de empresas ou de qualquer outra seara jurídica, o referido negócio será nulo de pleno direito, nos termos do artigo 166, VI, do Código Civil.


    6. Conclusão


    Para cada espécie de fraude civil no Direito brasileiro, há um regime jurídico específico aplicável que exige não apenas requisitos próprios, mas que também produz efeitos diferenciados à luz da ordem jurídica brasileira. Como visto, a fraude contra credores é modalidade específica do gênero fraude civil, que se dirige a causar prejuízo aos credores, diferenciando-se, por exemplo, da fraude à lei, que se destina a fraudar a aplicação de lei imperativa, conduzindo à nulidade do ato, nos termos do art. 166, VI, do Código Civil, e não à sua anulabilidade. A fraude contra credores distingue-se, ainda, da fraude à execução (CPC, art. 792), que exige a preexistência da lide e conduz à ineficácia da alienação em face do credor, e não à invalidade (nulidade ou anulabilidade).


    Ocorre que a existência de diferentes espécies de fraude não afasta a possibilidade de se obter uma compreensão sistemática das diversas modalidades de fraude civil no Direito brasileiro. A coexistência entre, de um lado, regimes jurídicos específicos que atendam as peculiaridades de cada modalidade de fraude civil e, de outro, de uma teoria geral da fraude, baseada nas diretrizes comuns à repressão da fraude no Direito civil e no Direito empresarial – incluindo o Direito falimentar – se revela especialmente útil para a eficiente repressão às condutas fraudulentas no âmbito da recuperação judicial e da falência. Impõe-se, nesse campo, uma interpretação sistemática, que, atenta à unidade do ordenamento jurídico brasileiro, permita o eficiente manejo e a correta aplicação das diferentes normas gerais e especiais que se dedicam a prevenir e a reprimir a prática de fraudes em prejuízo dos credores e de toda a economia brasileira.
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        9 “Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando: [...] VI – tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

      


      
        10 PEREIRA, Régis Fichtner. Da Regra Jurídica sobre a Fraude à Lei. In: Revista de Direito Civil, n. 50, out./dez. 1989, p. 44: “Nessa linha de raciocínio, há que se concluir que o que importa é a finalidade pela qual determinada norma está a vigorar. Se a norma existe para proibir que determinado resultado se produza e este se produz, parece que os atos que o dão causa contornam o princípio jurídico estabelecido e criam uma situação de contradição interna do Direito. Isto porque frequentemente o que menos importa em um negócio jurídico são os atos praticados. Importantes, sim, são os efeitos alcançados pelas pessoas através da prática desses atos. Estaria criada uma situação de contradição se através de determinados atos os efeitos fossem proibidos, por contrários à lei; e através da prática de atos diversos pudessem esses ser tolerados apenas porque não há tipificação legal expressa para tais atos”.

      


      
        11 “Art. 158. Os negócios de transmissão gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles reduzido à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, como lesivos dos seus direitos. § 1º Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente. § 2º Só os credores que já o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulação deles”.

      


      
        12 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdução. São Paulo: Saraiva, 2018, p. 608.

      


      
        13 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. I, p. 450-451: “[...] mais modernamente, e digamos, com mais acuidade científica, não se exige que o devedor traga a intenção deliberada de causar prejuízo (animus nocendi); basta que tenha a consciência de produzir o dano”.

      


      
        14 “Art. 158. Os negócios de transmissão gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles reduzido à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, como lesivos dos seus direitos. § 1º Igual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente. § 2º Só os credores que já o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulação deles”.

      


      
        15 “Art. 158. Serão igualmente anuláveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvência for notória, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante”.

      


      
        16 SCHREIBER, Anderson. Comentário ao art. 159. In: SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flávio; SIMÃO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mário. Código Civil Comentado: doutrina e jurisprudência. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 100.

      


      
        17 FERRO, Marcelo Roberto. O Prejuízo na Fraude Contra Credores. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 141: “[...] nossos tribunais, em louvável ousadia, têm admitido, ainda que de forma modesta, a desconsideração da anterioridade do crédito como pressuposto da ação pauliana diante dos casos de fraude para o futuro, constatando a existência de dolo específico, consubstanciado na intenção deliberada de praticar o ato para atingir os credores futuros”.

      


      
        18 “Art. 158. Os negócios de transmissão gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles reduzido à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, como lesivos dos seus direitos. [...] Art. 159. Serão igualmente anuláveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvência for notória, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante. [...] Art. 165. Anulados os negócios fraudulentos, a vantagem resultante reverterá em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores”.

      


      
        19 “A circunstância de o nosso Código Civil falar, de maneira expressa, em anulação do ato defraudador dos direitos do credor não impede que a doutrina e jurisprudência mais modernas vejam, na espécie, um caso de ineficácia e não de nulidade, [...] assim, a previsão do Código Civil de que a ‘anulação’ decorrente da pauliana não autoriza o retorno do bem alienado à livre disponibilidade a execução dos credores (art. 165), permite à moderna doutrina qualificar o fenômeno sob a ótica da ineficácia, afastando-o, portanto, do sentido literal da norma legislada” (THEODORO JÚNIOR, Humberto. Comentários ao novo Código Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 3, t. I, p. 399-400).

      


      
        20 “A fraude contra credores não gera a anulabilidade do negócio – já que o retorno, puro e simples, ao status quo ante poderia inclusive beneficiar credores supervenientes à alienação, que não foram vítimas de fraude alguma, e que não poderiam alimentar expectativa legítima de se satisfazerem à custa do bem alienado ou onerado. Portanto, a ação pauliana, que, segundo o próprio Código Civil, só pode ser intentada pelos credores que já o eram ao tempo em que se deu a fraude (art. 158, § 2º; art. 106, parágrafo único, do CC/1916), não conduz a uma sentença anulatória do negócio, mas sim à de retirada parcial de sua eficácia, em relação a determinados credores, permitindo-lhes excutir os bens que foram maliciosamente alienados, restabelecendo sobre eles não a propriedade do alienante, mas a responsabilidade por suas dívidas” (STJ, REsp 506.312/MS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 15.08.2006). No mesmo sentido, confira-se: “No que diz respeito aos efeitos da ação pauliana, impende consignar que esta Corte Superior possui entendimento no sentido de que a fraude contra credores não gera a anulabilidade do negócio, mas a retirada parcial de sua eficácia em relação a determinados credores, permitindo-lhes excutir os bens que foram fraudulentamente alienados. Desse modo, não há, a rigor, o retorno dos bens à propriedade do devedor insolvente, permanecendo estes, ao revés, na propriedade do terceiro adquirente ou de eventual subadquirente, sendo certo, no entanto, que, em face do credor (autor da ação pauliana), é inoponível o ato fraudulento nos limites do seu crédito perante devedor” (STJ, AgInt no REsp 1.294.462/GO, 4ª Turma, Rel. Min. Lázaro Guimarães, j. 19.10.2017).

      


      
        21 MARQUES, Roberta Silva. A Ação/Impugnação Pauliana. Análise Comparativa entre o Direito Português e o Direito Brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 132, jul./set. 2016. No mesmo sentido: TARTUCE, Flávio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1, p. 366.

      


      
        22 “Qual a ação própria para anular o ato praticado em fraude contra credores? É a ação revogatória, também denominada pauliana, como que em homenagem a Paulo, que foi o pretor que a introduziu no direito romano” (CARVALHO SANTOS, João Manoel de. Código Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. v. II, p. 412).

      


      
        23 “Art. 19. O administrador judicial, o Comitê, qualquer credor ou o representante do Ministério Público poderá, até o encerramento da recuperação judicial ou da falência, observado, no que couber, o procedimento ordinário previsto no Código de Processo Civil, pedir a exclusão, outra classificação ou a retificação de qualquer crédito, nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulação, fraude, erro essencial ou, ainda, documentos ignorados na época do julgamento do crédito ou da inclusão no quadro-geral de credores”.

      


      
        24 “Art. 51-A. § 6º. Caso a constatação prévia detecte indícios contundentes de utilização fraudulenta da ação de recuperação judicial, o juiz poderá indeferir a petição inicial, sem prejuízo de oficiar ao Ministério Público para tomada das providências criminais eventualmente cabíveis”.

      


      
        25 A pluralidade semântica é uma espécie de pecado original do instituto da fraude. Bevilaqua já registrava que “o vocábulo fraude trouxe do direito romano uma certa vacilação de significado, que passou para o direito francês e o pátrio”, pois “os romanos, umas vezes, designavam por fraus qualquer ardil ou embuste empregado no intuito de enganar; outras vezes fraus equivalia à simulação como na frase fraudem legi facere”. (BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1955, p. 210-212).

      


      
        26 Nessa direção, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo analisou caso em que se determinou o bloqueio de ativos financeiros em valor correspondente ao crédito de determinado credor trabalhista, em razão da suspeita de fraude cometida por seu advogado em ações trabalhistas, descoberta após a consolidação do quadro geral de credores: “A impugnação do crédito apontou que o advogado que representava o agravante na ação trabalhista, Samuel Ferreira dos Passos, foi condenado em primeira instância pela prática de crime de estelionato, o qual foi materializado por meio de inserção de informações falsas no sistema do INSS para a obtenção indevida de benefícios previdenciários. A sentença proferida pelo juízo criminal indica que o advogado em apreço, juntamente com outros advogados e contadores, utilizava os dados de empresas inativas para forjar vínculos de emprego falsos, e com estes obter benefícios previdenciários indevidos. [...] Embora a sentença condenatória do antigo advogado do agravante não declare a prática de fraude perante a Justiça do Trabalho, a falida argumenta que tais fatos evidenciam a possibilidade de produção de prova testemunhal falsa na ação trabalhista, que teria resultado na sentença condenatória. Por conseguinte, já tendo havido o levantamento do crédito, é admissível o bloqueio de ativos financeiros que assegure o resultado útil da ação de exclusão do crédito habilitado, a bem da preservação da massa falida e o interesse de seus demais credores” (TJSP, AI 2054918-90.2018.8.26.0000, Rel. Des. Rômolo Russo, j. 18.10.2019).

      


      
        27 “Art. 64. Durante o procedimento de recuperação judicial, o devedor ou seus administradores serão mantidos na condução da atividade empresarial, sob fiscalização do Comitê, se houver, e do administrador judicial, salvo se qualquer deles: [...] III – houver agido com dolo, simulação ou fraude contra os interesses de seus credores”.

      


      
        28 MAMEDE, Gladston. Falência e Recuperação de Empresas. São Paulo: Atlas, 2020, versão eletrônica.

      


      
        29 Registre-se, porém, que tal afastamento é medida excepcional, diante da nítida preocupação da Lei 11.101/2005 em preservar a atividade da empresa. Sobre o tema, ver SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentários à Lei de Recuperação de Empresas e Falência. São Paulo: Saraiva, 2018, p. 280-281: “A regra assenta-se na premissa de que, ainda que esteja em crise econômico-financeira, o devedor é o proprietário dos ativos e não poderia ser, nem pelos próprios credores, expropriado. A manutenção do devedor na condução de sua atividade incentiva-o a requerer a recuperação judicial por ocasião de sua crise, na medida em que não haveria risco de perda do controle de seus bens. Outrossim, a manutenção do devedor na condução de sua empresa mostra-se economicamente mais eficiente. A crise econômico-financeira que acomete a sua atividade empresarial não necessariamente é decorrente de um comportamento desidioso do devedor. Sua situação de iliquidez transitória poderá ser decorrente de fatores externos que não ligados à má gestão. Ao deter o conhecimento para a organização dos fatores de produção, o devedor pode ser o profissional mais apto ao desenvolvimento de sua atividade”.

      


      
        30 “Art. 94. Será decretada a falência do devedor que: [...] III – pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperação judicial: [...] b) realiza ou, por atos inequívocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores, negócio simulado ou alienação de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou não”.

      


      
        31 “Art. 73 [...] § 1º. O disposto neste artigo não impede a decretação da falência por inadimplemento de obrigação não sujeita à recuperação judicial, nos termos dos incisos I ou II do caput do art. 94 desta Lei, ou por prática de ato previsto no inciso III do caput do art. 94 desta Lei”.

      


      
        32 O §3º do artigo 73 esclarece: “considera-se substancial a liquidação quando não forem reservados bens, direitos ou projeção de fluxo de caixa futuro suficientes à manutenção da atividade econômica para fins de cumprimento de suas obrigações, facultada a realização de perícia específica para essa finalidade”.

      


      
        33 “Art. 122. Compensam-se, com preferência sobre todos os demais credores, as dívidas do devedor vencidas até o dia da decretação da falência, provenha o vencimento da sentença de falência ou não, obedecidos os requisitos da legislação civil. Parágrafo único. Não se compensam: [...] II – os créditos, ainda que vencidos anteriormente, transferidos quando já conhecido o estado de crise econômico-financeira do devedor ou cuja transferência se operou com fraude ou dolo”.

      


      
        34 “Art. 130. São revogáveis os atos praticados com a intenção de prejudicar credores, provando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar e o efetivo prejuízo sofrido pela massa falida”.

      


      
        35 “Art. 141. § 1º O disposto no inciso II do caput deste artigo não se aplica quando o arrematante for: [...] III – identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a sucessão”.

      


      
        36 Nessa direção, parte da doutrina identifica nominalmente a fraude à execução, disciplinada no direito processual, como “especialização da fraude contra credores” (CAHALI, Yussef Said. Fraude contra credores. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 8).

      


      
        37 “Art. 129. São ineficazes em relação à massa falida, tenha ou não o contratante conhecimento do estado de crise econômico-financeira do devedor, seja ou não intenção deste fraudar credores: I – o pagamento de dívidas não vencidas realizado pelo devedor dentro do termo legal, por qualquer meio extintivo do direito de crédito, ainda que pelo desconto do próprio título; II – o pagamento de dívidas vencidas e exigíveis realizado dentro do termo legal, por qualquer forma que não seja a prevista pelo contrato; III – a constituição de direito real de garantia, inclusive a retenção, dentro do termo legal, tratando-se de dívida contraída anteriormente; se os bens dados em hipoteca forem objeto de outras posteriores, a massa falida receberá a parte que devia caber ao credor da hipoteca revogada; IV – a prática de atos a título gratuito, desde 2 (dois) anos antes da decretação da falência; V – a renúncia à herança ou a legado, até 2 (dois) anos antes da decretação da falência; VI – a venda ou transferência de estabelecimento feita sem o consentimento expresso ou o pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes, não tendo restado ao devedor bens suficientes para solver o seu passivo, salvo se, no prazo de 30 (trinta) dias, não houver oposição dos credores, após serem devidamente notificados, judicialmente ou pelo oficial do registro de títulos e documentos; VII – os registros de direitos reais e de transferência de propriedade entre vivos, por título oneroso ou gratuito, ou a averbação relativa a imóveis realizados após a decretação da falência, salvo se tiver havido prenotação anterior”.

      


      
        38 De acordo com COELHO, Fábio Ulhoa. Comentários à Lei de Falência e de Recuperação de Empresas. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, versão eletrônica, “o termo legal da falência é o período anterior à decretação da quebra, que serve de referência para a auditoria dos atos praticados pelo falido”. A Lei 11.105/2005 estabelece a fixação do termo legal como requisito da sentença que decreta a falência: “Art. 99. A sentença que decretar a falência do devedor, dentre outras determinações: [...] II – fixará o termo legal da falência, sem poder retrotraí-lo por mais de 90 (noventa) dias contados do pedido de falência, do pedido de recuperação judicial ou do 1º (primeiro) protesto por falta de pagamento, excluindo-se, para esta finalidade, os protestos que tenham sido cancelados”.

      


      
        39 “Percebe-se que a base inspiradora da ação do art. 130 é a ação pauliana do direito civil, exigindo-se a demonstração da fraude (consilium fraudis) e do prejuízo do ato advindo (eventus damni)” (CAMPINHO, Sérgio. Falência e Recuperação de Empresa. São Paulo: Saraiva, 2020, p. 350). Acerca da aferição do consilium fraudis, valem aqui as considerações tecidas no exame da disciplina do Código Civil, acerca da sua relativização.

      


      
        40 “A procedência do pedido da ação revocatória produz, imediatamente, a ineficácia do ato apanhado pelos artigos citados, e, de forma mediata, o efeito restitutório do bem à massa falida, para posterior rateio entre a coletividade de credores, sejam os créditos anteriores ou posteriores ao ato acoimado com a ineficácia” (STJ, REsp 1.180.714/RJ, 4ª Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 05.04.2011).

      


      
        41 “Art. 132. A ação revocatória, de que trata o art. 130 desta Lei, deverá ser proposta pelo administrador judicial, por qualquer credor ou pelo Ministério Público no prazo de 3 (três) anos contado da decretação da falência”.

      


      
        42 “Como um dos requisitos formadores da sentença falimentar é justamente a definição do termo legal da falência (art. 99, II), simpatizamos com a ideia de que a extensão dos efeitos da ação revocatória do art. 130 deva ser examinada dentro desse contexto. A esfera de domínio da revocatória estaria, então, restrita ao período suspeito definido pelo juiz ao estabelecer o termo legal, estando a procedência da ação condicionada à comprovação da intenção do devedor de prejudicar os credores (consilium fraudis) e do prejuízo efetivo causado à massa (eventos damni)” (SCALZILLI, João Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperação de Empresas e Falências. São Paulo: Almedina, 2018, p. 895).

      


      
        43 GONÇALVES, Oksandro Osdival; SALLES, Thalita Almeida. Consolidação do ato revogável vis à vis a decadência do direito de propositura da ação revocatória. In: Revista Brasileira de Direito Empresarial, v. 5, n. 1, p. 14, jan./jun. 2019: “é crível e natural que o legislador tenha tido o cuidado de não convalidar – pelo mero decurso do tempo – atos que possam ter contribuído expressivamente para agravar ou postar o devedor em estado falimentar. E este foi o objetivo do legislador na hipótese analisada, não se tratando, assim, de omissão, mas de silêncio intencional. Assim, é absolutamente possível admitir que o legislador tenha emprestado caráter excepcional às regras que regem as relações jurídicas quando o cenário é a falência. Para tanto, o legislador oportunizou à massa e aos credores rever negócios jurídicos possivelmente engendrados em prejuízo dos seus créditos, direitos e interesses, mesmo que tais atos já não mais pudessem ser atacados por meio da ação pauliana, em razão do decurso do prazo decadencial que fulmina esse direito na legislação civil”.

      


      
        44 AZZONI, Clara Moreira. Ação Revocatória: A Dimensão da Dicotomia “Ineficácia Objetiva” e “Ineficácia Subjetiva” (Artigos 129 e 130 da Lei 11.101/05). (Tese de Doutorado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo (USP), São Paulo, 2012, p. 55: “O marco que separa a fraude contra credores no âmbito do processo falimentar é a decretação da falência da sociedade empresária ou empresário individual, por meio da sentença proferida no bojo do processo de falência. A partir desse momento, o reconhecimento da fraude aos credores, em relação aos atos praticados no período anterior à quebra, deverá ser feito nos termos da legislação falimentar”. Na jurisprudência, confira-se a seguinte decisão do TJGO, AI 5165310-54.2017.8.09.0000, Rel. Des. Sebastião Luiz Fleury, j. 14.09.2017: “A ação revocatória é o meio utilizado para declarar a ineficácia dos atos praticados com a finalidade de frustrar a execução concursal do processo de falência na medida em que ferem o princípio da par conditio creditorum. Sendo então considerados ineficazes, não produzirão quaisquer efeitos perante a massa falida. A ação revocatória prevista nos artigos 130 e 134 da Lei 11.101/05, somente é aplicável ao procedimento falimentar, não se aplica o instituto quando o caso se trata de recuperação judicial”.

      


      
        45 AZZONI, Clara Moreira. Ação Revocatória: A Dimensão da Dicotomia “Ineficácia Objetiva” e “Ineficácia Subjetiva” (Artigos 129 e 130 da Lei 11.101/05). São Paulo: USP (Tese de Doutorado), 2012, p. 367.

      


      
        46 “Art. 132. A ação revocatória, de que trata o art. 130 desta Lei, deverá ser proposta pelo administrador judicial, por qualquer credor ou pelo Ministério Público no prazo de 3 (três) anos contado da decretação da falência”.

      


      
        47 “Art. 178. É de quatro anos o prazo de decadência para pleitear-se a anulação do negócio jurídico, contado: [...] II - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesão, do dia em que se realizou o negócio jurídico”.

      

    

  


  
    
4. O preço de emissão de novas quotas em operações de aumento de capital em sociedades limitadas: um regime flexível?


    
Caio Machado Filho1 



    
Thiago Feijó de Moraes2



     


    Sumário: 0. 1. Introdução. 0. 2. O Aumento de Capital mediante Subscrição de Ações nas Sociedades Anônimas (art. 170, da Lei das S.A.). 0. 3. O Aumento de Capital nas Sociedades Limitadas (art. 1.081, Código Civil). 0. 4. Conclusão.


    1. Introdução


    Desenvolvido para abordar dois temas centrais das companhias – o reconhecimento da personalidade jurídica e a limitação da responsabilidade patrimonial de todos os acionistas3 –, o capital social surge para acomodar o conflito de interesses entre os sócios e os credores sociais4, assegurando a estes um coeficiente de liquidez – na expressão de língua inglesa, sendo uma measuring rod.5


    Do termo “capital social” emergem diferentes acepções. Do ponto de vista patrimonial, corresponde a um complexo de bens avaliáveis em dinheiro, tangíveis ou não. Trata-se de um conjunto de recursos atribuídos ao desenvolvimento da atividade cujo exercício tem como objetivo a repartição do resultado entre os sócios. De outro lado, em sua concepção jurídica-contábil, corresponde a um valor financeiro submetido a um regime legal próprio, sendo pressuposto para o reconhecimento de lucros e transferência de bens do patrimônio social para o patrimônio dos sócios.6


    Assim, o capital fixado no contrato social pode ser definido como uma subconta do patrimônio líquido, que não representa concretamente bens, mas que indica um valor incorporado no patrimônio da sociedade e que, via de regra, não deverá ser transferido aos sócios enquanto perdurar a sociedade7. É um ponto fixo de referência que fornece a terceiros “uma tutela no tocante à gestão da empresa, propiciando de outra parte, por meio da publicidade, a identificação de suas relações com o patrimônio social de que é titular a sociedade, este último em contínuo processo de mutação”.8


    No regime societário, o capital social possui enorme relevância, seja interna ou externa corporis. No plano interno, desempenha as funções: (i) de atribuição da qualidade de sócio; (ii) organizacional; e (iii) de produtividade9. Já no plano externo, a principal função do capital social é servir como mecanismo de garantia indireta dos credores, tendo em vista a limitação à livre transferência de recursos da sociedade para os sócios, restando ao patrimônio social o posto de garantia direta10 – sendo esta, talvez, a mais debatida em sede doutrinária e que ganhou diferentes contornos no decorrer do tempo.11


    Suas modificações, portanto, “não são neutras do ponto de vista dos interesses dos sócios; pelo contrário, são normalmente conflituosas” 12. Tanto no regime das sociedades anônimas – regidas pela Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (“Lei das S.A.”) –, como no regime das sociedades empresárias de responsabilidade limitada – regidas pela Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (“Código Civil”) –, foi dedicada especial atenção ao tema, sendo previstas regras comuns e particulares para as referidas operações envolvendo cada tipo societário.


    2. O Aumento de Capital mediante Subscrição de Ações nas Sociedades Anônimas (art. 170, da Lei das S.A.)


    O aumento de capital mediante subscrição de ações constitui, talvez, a modalidade de aumento do capital social para qual os acionistas devem destinar maior atenção, em virtude de suas características próprias e de seus efeitos.13


    Para além dos requisitos e das regras gerais, como, por exemplo, competência para propor e deliberar o aumento, essa modalidade deve observar, ainda, normas adicionais de naturezas formais (como as regras referentes à constituição da companhia, as quais são aplicáveis, no que couber, à presente hipótese14, e a realização anterior de, no mínimo, três quartos do capital social) e subjetivas. Tratando da norma de natureza subjetiva, a Lei das S.A. determina que o aumento de capital seja realizado no interesse da companhia.


    Deve-se fazer, portanto, uma análise específica da estrutura de capital, para, assim, definir se a operação de aumento de capital mediante subscrição de ações é necessária e adequada para o financiamento da sociedade15. Com efeito, caso o aumento de capital seja desnecessário ou inoportuno, torna-se contrário ao interesse social16, não devendo ser realizado.17


    Como se observa da Exposição de Motivos, a lei acionária, visando proteger os acionistas minoritários, estabeleceu a emissão de ações por preços compatíveis com o seu valor econômico e não pelo valor nominal, visto que a colocação com base neste, “quando a companhia pode colocá-las por preço superior, conduz à diluição desnecessária e injustificada dos acionistas que não têm condições de acompanhar o aumento, ou simplesmente desatentos à publicação de atos societários”18. Houve, portanto, uma visível preocupação do legislador com vistas a evitar uma diluição injustificada dos antigos acionistas.


    Além disso, a Lei das S.A. não dotou de rigidez o processo de fixação do preço de emissão ou estabeleceu um critério único para todas as companhias19. Ao contrário, indicou em seu artigo 17020 elementos que devem ser observados pela administração da companhia21, tendo a norma caráter orientador22, e a doutrina sendo dividida acerca do caráter de ordem pública.23


    Conferiu-se uma “latitude de apreciação”24, tendo sido outorgado um poder discricionário aos acionistas para, considerando as circunstâncias próprias da sociedade, tomar as decisões que melhor atendam ao interesse social25. Dito de outra forma, o legislador buscou somente indicar pontos a serem observados na fixação do preço de emissão26. Este poderá corresponder a um dos critérios estabelecidos, a combinação de um ou mais, ou, ainda, ser fixado apenas “tendo em vista”.27


    De todo modo, no estabelecimento do preço de emissão, há de ser feita uma análise a respeito dos três critérios previstos na norma: (i) perspectiva de rentabilidade da companhia; (ii) valor do patrimônio líquido da ação; e (iii) a cotação de suas ações em bolsa de valores ou no mercado de balcão organizado, admitido ágio ou deságio em função das condições do mercado.


    Indo além, e tendo em vista os efeitos decorrentes dessa modalidade de aumento de capital, a lei societária em seu artigo 170, §7º28 exige que a proposta esclareça qual o critério adotado, “justificando pormenorizadamente os aspectos econômicos que determinaram a sua escolha”.


    A intenção do legislador ao impor tal obrigatoriedade foi conferir aos acionistas uma maior transparência quanto às razões que legitimam o preço de emissão a ser fixado29, visto que, ao fim e ao cabo, os acionistas deliberam a própria diluição.


    Porém, se o legislador foi preciso quanto à razão da obrigação, assim não foi com relação à forma de seu cumprimento.


    A Lei das S.A. conferiu à administração das companhias um poder discricionário com relação a tal obrigação, não sendo estabelecido no texto legal qualquer exigência formal para seu cumprimento30. Assim sendo, deve a administração assegurar que os acionistas estejam munidos de informações suficientes para deliberar de forma correta, fiscalizar sua atuação na fixação do preço e, ainda, decidir acerca do exercício ou não de seu direito de preferência.


    Esse, inclusive, é o posicionamento mais recente da CVM que entende que a lei acionária outorgou um poder discricionário não somente com relação à escolha do critério31, mas também para o estabelecimento da justificativa alvo do art. 170, §7º, sendo certo que não há nenhuma imposição legal quanto à profundidade desta32. A justificativa exigida pelo aludido parágrafo é exatamente acerca do critério escolhido, não sendo possível que se estabeleça um padrão de justificativa para a fixação do preço.33


    3. O Aumento de Capital nas Sociedades Limitadas (art. 1.081, Código Civil)


    O aumento de capital social nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada não era regulado pelo Decreto nº 3.708, de 10 de janeiro de 1919. Buscava-se apoio, então, e ainda que nem sempre resultasse no efeito desejado34, nas leis das sociedades anônimas, tendo em vista o art. 18 do Decreto.35


    De todo modo, pelos termos do Decreto anterior, era concedido aos sócios que divergissem da alteração do contrato social “a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia correspondente ao seu capital, na proporção do último balanço aprovado” (art. 15). Tal regramento, entretanto, deixava um vasto campo para a ocorrência de abusos da maioria, uma vez que, em determinadas situações, retirar-se de uma sociedade próspera seria substancialmente pior do que permanecer.36


    Com o advento em 2002 do Código Civil, o regime jurídico das sociedades por quotas de responsabilidade limitada foi amplamente modificado e delimitado. Como disposto na Exposição de Motivos do novo código, foi conferido um “minucioso tratamento”37 a esse tipo societário – agora conhecido como sociedade limitada –, sendo disciplinadas todas as regras que o legislador considerou serem relevantes às suas particularidades específicas.


    A regra vigente preencheu parte da lacuna existente38 e estabeleceu três requisitos a serem observados para o aumento de capital em sociedades limitadas39: (i) o capital social da sociedade precisa estar totalmente integralizado; (ii) é necessário que haja uma deliberação aprovando a operação de aumento de capital40; e (iii) deve ser concedido o direito de preferência aos sócios. Foi conferido, ainda, ao sócio dissidente da alteração do contrato social o direito de retirar-se da sociedade, nos termos do art. 1.077 do Código Civil.41


    Em outras palavras, o legislador dotou o procedimento de aumento de capital em sociedades limitadas de algumas regras distintas daquelas aplicáveis às sociedades anônimas. Enquanto nessas foi estabelecido o requisito mínimo de 3/4 (três quartos) do capital social integralizado para que haja a operação, para aquelas estabeleceu-se a obrigatoriedade de o capital estar 100% integralizado.


    Além disso, enquanto para as operações regradas pela lei acionária foram previstas regras atinentes à fixação do preço das novas ações, o Código Civil permaneceu silente quanto ao preço de emissão das quotas. Nesse sentido, a doutrina apresenta três principais correntes. Vejamos.


    A primeira42 defende que, para determinar-se qual será o valor de emissão das novas quotas, seria preciso verificar se a sociedade adota “estrutura rígida e fechada, mais próxima à da sociedade simples”, cenário no qual “não haverá critério específico para a determinação do valor de emissão das quotas”, podendo “os sócios livremente criar um critério para fixar o valor das quotas ou, o que parece mais razoável, adotar o do patrimônio líquido”. Por outro lado, caso a sociedade possua “estrutura mais flexível e aberta, assemelhando-se à da sociedade anônima, o valor de emissão das quotas em caso de aumento de capital deverá ser determinado pelos critérios mencionados no art. 170 da Lei Societária (Lei n. 6.404/76)”.43


    Não há no Código Civil, nem na lei acionária, um dispositivo que permita a aplicação das normas da Lei das S.A. às sociedades limitadas de forma automática, isto é, sem que haja expressa previsão no contrato social44. Tampouco nos parece o intuito do legislador estabelecer regras específicas para ambos os tipos societários que poderiam fluir entre as sociedades, independentemente do tipo delas, em razão de sua “estrutura”, independentemente de previsão expressa no contrato social.


    A segunda corrente doutrinária45 entende que o direito de preferência concedido pelo Código Civil “não ampara plenamente os direitos patrimoniais do sócio”. O legislador deveria ter inserido nas regras atinentes às sociedades limitadas, norma semelhante à fixada na Lei das S.A. “que impõe a observância de critérios para a determinação do preço de emissão das ações, visando a evitar, com isso, uma diluição injustificada da participação não só percentual, mas também patrimonial do sócio que não queira ou não possa subscrever o aumento de capital”.


    Além disso, segundo essa corrente, tal tratamento pode ser estipulado pelos sócios no contrato social da sociedade, mas que, em sua omissão, ainda assim seria “defensável a tese de o aumento de capital não poder reduzir o valor patrimonial das quotas dos sócios que não o subscreverem. Do contrário, estaria sendo chancelada uma fórmula engenhosa de subtrair patrimônio alheio”.46


    Em que pese o exposto, o Código Civil possui regras especiais sobre o aumento de capital das sociedades limitadas, e em seus dispositivos não foi imposto aos sócios o ônus de observar, ainda que “tendo em vista”, nenhum critério de fixação do preço de emissão das novas quotas. Veja-se, ainda, que a aplicação de normas outras que não as previstas no artigo 1.081 do Código Civil para sociedades limitadas já foi tema de apreciação pelo judiciário.


    Ao apreciar a Apelação Cível nº 9241318-50.2005.8.26.0000 em 16.04.2009, na qual se discutia se era cabível a aplicação das regras de sociedades simples às sociedades limitadas, ainda que subsidiariamente como preceitua o art. 1.053 do Código Civil, o Tribunal de Justiça de São Paulo, por meio do voto do Relator Des. Francisco Loureiro, frisou que o capítulo destinado às sociedades limitadas possui “regras pontuais sobre o tema de aumento de capital, mediante modificação do contrato social” e, com isso, deve-se aplicar tais “regras especiais”.47


    Diferentemente do caso da Lei das S.A. que, como visto no capítulo anterior, contou com a intenção do legislador em conferir uma proteção adicional aos acionistas minoritários – expressamente frisada na exposição de motivos do texto legal –, o legislador do Código Civil não manteve a postura e, embora tenha tratado de forma “minuciosa”48 das sociedades limitadas, não inseriu disposição análoga. Assim, a solução conferida foi a concessão do direito de preferência aos sócios para que possam manter seus status de poder dentro da sociedade.49


    Dessa forma, iniciada uma operação de aumento de capital em uma sociedade limitada, terá o sócio o direito de acompanhá-lo e não ver sua participação diluída50 ou, caso manifeste-se contrariamente à deliberação, retirar-se da sociedade nos termos do art. 1.077 do Código Civil.51


    O regime especial estabelecido no Código Civil para as sociedades limitadas difere do estipulado para as sociedades anônimas em outros pontos relacionados ao capital social. Nos termos da Lei das S.A., “o capital social poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro”52, e caso haja a contribuição em bens, estes deverão ser avaliados por 3 (três) peritos ou por empresa especializada, que “deverão apresentar laudo fundamentado, com a indicação dos critérios de avaliação e dos elementos de comparação adotados e instruído com os documentos relativos aos bens avaliados”.53


    Por outro lado, o Código Civil não exigiu qualquer forma de avaliação dos bens conferidos ao capital social das sociedades limitadas. Limitou-se, o legislador, a instituir um modelo de responsabilidade solidária entre os sócios pela exata estimação dos bens54. Como explica a doutrina, não se tratou de equívoco do legislador no regramento desse tipo societário, mas, pelo contrário, de uma atenção certeira para notar as diferenças estruturais e organizacionais entre as sociedades anônimas e as limitadas.55-56


    Por fim, a terceira corrente, com a qual concordamos, entende que o silêncio do legislador acerca do preço de emissão das novas quotas deve ser observado e, “por inexistir norma específica a respeito”, deve-se deixar “a definição do preço de emissão das quotas a critério exclusivo dos sócios, que poderão, por determinação expressa do contrato social, outorgar poderes aos administradores para fazê-lo”.57


    Evidentemente, a discricionariedade conferida pelos autores do Código Civil não permite aos sócios a fixação de todo e qualquer preço de emissão “apenas para inviabilizar a participação dos sócios minoritários”, uma vez que tal situação configuraria desvio de finalidade e, portanto, tornaria o aumento nulo58. De igual modo, responderá por perdas e danos o sócio “que, tendo em alguma operação interesse contrário ao da sociedade, participar da deliberação que a aprove graças a seu voto”59, sendo certo, ainda, que responderá ilimitadamente o sócio que aprovar “deliberações infringentes do contrato social ou da lei”60, nos termos do art. 1.080 do Código Civil.


    Se, por um lado, regrou-se o aumento de capital das sociedades limitadas com normas específicas e particulares, como é o caso do requisito da integralização total do capital social, por outro, foi concedido aos sócios discricionariedade para, a depender do caso, fixar o preço das novas quotas a seu exclusivo critério.


    Nesse ponto, interessante notar que o regime jurídico conferido às sociedades limitadas é substancialmente mais flexível quando comparado com as sociedades anônimas. Veja-se, por exemplo, que enquanto essas possuem uma limitação à imposição de restrições aos direitos dos acionistas61, naquelas rege a regra geral do Código Civil de proibição de abuso de direito. De igual modo, enquanto nas sociedades anônimas restringiu-se a criação de limitações à circulação de ações62, nas sociedades limitadas conferiu-se aos sócios o direito de, a seu exclusivo critério, inserir limitações no contrato social.63


    Nota-se, ainda, que não há no Código Civil dispositivo similar ao artigo 13 da Lei das S.A., que veda a emissão de ações por preço inferior ao seu valor nominal.64


    Deve-se lembrar, nesse ponto, que as sociedades limitadas possuem natureza contratual65, tendo no contrato social os direitos, obrigações, vedações, permissões a que os sócios se sujeitam (e, por consequência, a que não se sujeitam)66. De igual forma, não há nas regras previstas no Código Civil artigo semelhante ao parágrafo único do art. 116 da Lei das S.A.67, o qual obriga os acionistas controladores das sociedades por anônimas a usar o seu poder de forma a contemplar os stakeholders68, principalmente nos casos de companhias de capital aberto, as quais foram o “foco” da Lei das S.A69. Logo, nas sociedades limitadas, seu interesse social é restrito aos seus sócios, os quais possuem os poderes – outorgados pelo próprio Código Civil, observadas suas limitações específicas – para estabelecer as regras e procedimentos que regerão a sociedade, incluindo suas operações de aumento de capital.


    Portanto, seria possível que “a espelho da disciplina da Lei 6.404/76 nos parágrafos do artigo 170, os sócios optem por pactuar referências de valores”70. De igual modo, poderiam os sócios estabelecer outros critérios, seja em deliberação própria sobre o tema, seja no contrato social, para os aumentos de capitais mediante emissão de novas quotas.


    4. Conclusão


    Como visto, o ordenamento jurídico brasileiro conferiu uma posição de destaque ao instituto do capital social das sociedades. Além disso, lhe atribuiu diversas funções – tanto externa, quanto interna corporis – sendo, inclusive, um delimitador de direitos dos sócios e uma garantia indireta dos credores. E, em virtude disso, as mudanças feitas na referida cifra foram cercadas de cautelas e obrigações que devem ser observadas.


    No regime jurídico das sociedades anônimas, a Lei das S.A. estabeleceu como requisito para sua ocorrência a integralização prévia de ¾ do capital social e, principalmente, a obrigatoriedade de se observar o interesse da companhia, sendo esse a única justificativa cabível para que haja a diluição justificada – e inevitável – dos acionistas. Além disso, foi outorgado aos acionistas71 das companhias um poder discricionário, conferindo-lhe uma margem de apreciação, para, tendo em vista os critérios elencados no art. 170, §1º, fixar o preço de emissão das novas ações. Trata-se de norma orientadora, cuja função precípua é garantir que as novas ações sejam emitidas pelo seu valor econômico.


    Já com relação às sociedades limitadas, o Código Civil estabeleceu requisitos substancialmente diferentes. Fixou-se, então, a necessidade de o capital social estar integralmente realizado para que se possa deliberar uma nova operação de aumento de capital. Além disso, não foi estabelecido, ainda que em caráter orientador, critério para que os sócios fixem o preço de emissão das novas quotas.


    Em outras palavras: considerando a diferença entre os tipos societários e a liberdade contratual que rege as sociedades limitadas, legislador do Código Civil outorgou aos sócios dessas sociedades o direito de, a seu exclusivo critério, estabelecer ou não no contrato social o método pelo qual será fixado o preço de emissão das novas quotas e, caso não estabeleçam, que assim o definam na deliberação que aprovar a operação de aumento de capital.


    Assim, podem os sócios aplicar às sociedades limitadas as regras previstas na Lei das S.A. De igual forma, estão livres para, a depender do caso em concreto, aplicar um critério que entenderem pertinente – observadas, entretanto, as regras gerais do Código Civil que vedam o abuso de direito (art. 187), a responsabilização dos sócios que aprovarem deliberações com interesse conflitante ao da sociedade (art. 1.010, aplicável às sociedades limitadas por força do art. 1.072) e a responsabilidade ilimitada daquele que aprovar deliberações infringentes do contrato social ou da lei (art. 1.080).
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        19 Como bem apontou o Ministro Carlos Alberto Menezes em seu voto vista no AgRg no Ag 148.507/DF, Rel. Min. Waldemar Zveiter, Terceira Turma, j. em 09.09.1997, “[...] necessário é verificar a situação concreta da empresa, a viabilidade de colocação das ações no mercado, sendo uma interpretação baldia de lógica pretender que a regra jurídica apontada como violada possa impor limitações específicas diante dos termos empregados e da realidade do mercado de ações e da própria vida empresarial. Não há lei que possa, em uma economia de mercado, impor um preço certo para a emissão de ações, considerando as peculiaridades de cada momento da circulação do capital, ainda mais em se tratando de operações em bolsa, subordinadas a múltiplas variáveis, como é de comum sabença. O que a lei comanda é que se tenha presente tais critérios como balizas e que não haja diluição injustificada dos antigos acionistas”.

      


      
        20 “Art. 170. Depois de realizados 3/4 (três quartos), no mínimo, do capital social, a companhia pode aumentá-lo mediante subscrição pública ou particular de ações. §1º O preço de emissão deverá ser fixado, sem diluição injustificada da participação dos antigos acionistas, ainda que tenham direito de preferência para subscrevê-las, tendo em vista, alternativa ou conjuntamente: I - a perspectiva de rentabilidade da companhia; II - o valor do patrimônio líquido da ação; III - a cotação de suas ações em Bolsa de Valores ou no mercado de balcão organizado, admitido ágio ou deságio em função das condições do mercado”.

      


      
        21 TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anônimas no Direito Brasileiro. São Paulo: Bushatsky, 1979, p. 157.

      


      
        22 LAMY FILHO, Alfredo. Competência do Conselho de Administração. Preço de Emissão. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões. ALei das S.A.: (pressupostos, elaboração, aplicação). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 490.

      


      
        23 Pelos que não entendem o caráter cogente: LAMY FILHO, Alfredo. Competência do Conselho de Administração. Preço de Emissão. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões. ALei das S.A.: (pressupostos, elaboração, aplicação). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 494. No mesmo sentido: (i) COMPARATO, Fábio Konder. A fixação do preço de emissão das ações no aumento de capital da sociedade anônima. Revista de Direito mercantil, industrial,econômico e financeiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, n. 81, jan./mar. 1991, p. 84; e (ii) STJ, 4ª Turma, REsp. nº 1.190.755/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. em 21.06.2011. Em sentido contrário, reputando ser de ordem pública: (i) FRANÇA, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Da invalidade da deliberação assemblear contrastante com as regras de fixação de preço de emissão de ações (LSA, art. 170, § 1º). In: Revista de Direito mercantil, industrial,econômico e financeiro. São Paulo, v. 51, n. 161-162, jan./ago. 2012, p. 28; e CVM, PAS CVM nº RJ2012/13605, Rel. Dir. Pablo Renteria, j. em 23.08.2016; e (ii) ALMEIDA, Arthur de Paula Lopes. Irregularidades nos Aumentos de Capital das S.A.: Perspectivas de Tribunais e da CVM. São Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 112.

      


      
        24 Nas palavras deFábio Konder Comparato: “A expressão legal ‘tendo em vista’ deve ser sublinhada. Ela não indica uma determinação precisa, do tipo ‘pela média de tais e tais valores’, ou então, ‘por este ou aquele valor’. O ‘ter em vista’, no caso, significa levar em consideração, ou ter em conta; o que importa em conferir ao órgão societário que fixa o preço de emissão de ações uma certa latitude de apreciação, ou um perímetro decisório. Estamos, pois, diante de um poder discricionário, no sentido técnico da expressão em direito administrativo, poder esse delimitado por diretivas legais” (COMPARATO, Fábio Konder. A fixação do preço de emissão das ações no aumento de capital da sociedade anônima. Revista de Direito mercantil, industrial,econômico e financeiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, n. 81, jan./mar. 1991, p. 80-81). Corroborando este entendimento: STJ, 4ª Turma, REsp. nº 1.190.755/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. em 21.06.2011.

      


      
        25 Esta é a lógica do art. 170, §1º da Lei das S.A., conforme ensina Luciana Dias: “Por isso, o legislador brasileiro optou por estabelecer padrões de conduta que têm por objetivo nortear a atuação dos administradores quando da determinação do preço de emissão das ações, sem, contudo, eliminar a liberdade desses indivíduos de considerar as circunstâncias presentes em cada momento em que essa decisão precisa ser tomada. E é justamente essa a lógica do art. 170, §1º da Lei n. 6.404, de 1976” (DIAS, Luciana. A fixação do preço de emissão das ações em aumento de capital: sobre a possibilidade de o preço de emissão variar no decorrer da operação. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de; AZEVEDO, Luis André; HENRIQUES, Marcus de Freitas (coord.). Direito societário,mercado de capitais,arbitragem e outros temas: Homenagem a Nelson Eizirik. São Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 782. v. 1).

      


      
        26 DIAS, Luciana. A fixação do preço de emissão das ações em aumento de capital: sobre a possibilidade de o preço de emissão variar no decorrer da operação. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de; AZEVEDO, Luis André; HENRIQUES, Marcus de Freitas (coord.). Direito societário,mercado de capitais,arbitragem e outros temas: Homenagem a Nelson Eizirik. São Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 786. v. 1.

      


      
        27 “O objetivo do §1º do artigo 170 da Lei nº 6.404/76 é proteger os acionistas antigos contra a diluição injustificada do valor de sua participação em caso de aumento de capital mediante subscrição de ações. Esse objetivo está expressamente declarado na exposição justificativa com que o projeto da lei foi enviado ao Congresso Nacional: [...]. A lei não requer que o preço de emissão seja fixado segundo os três critérios de avaliação que menciona, mas apenas ‘tendo em vista’ esses critérios. Primeiro, porque é excepcional a coincidência dos resultados da avaliação da mesma ação segundo critérios diversos e seria impossível observar norma que correspondesse, simultaneamente, a três valores diferentes. Segundo, porque é normal que a companhia, a fim de encontrar subscritores para as novas ações, seja obrigada a fixar o preço de emissão abaixo do valor econômico das ações antigas” (LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões. Abuso de poder de controle em aumento do capital social de banco comercial. In: ALei das S.A.: (pressupostos, elaboração, aplicação). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 275-276).

      


      
        28 “Art. 170. [...]. §7º A proposta de aumento do capital deverá esclarecer qual o critério adotado, nos termos do §1º deste artigo, justificando pormenorizadamente os aspectos econômicos que determinaram a sua escolha”.

      


      
        29 ROSMAN, Luiz Alberto Colonna. Modificação do Capital Social. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1029. A importância de as informações estarem claras e disponíveis aos acionistas é reforçada pelo fato de, como pontuado pelo Colegiado da CVM, “a obrigação de apresentação de justificativa pormenorizada se destaca[r] entre os instrumentos de proteção dos acionistas minoritários, uma vez que é autêntico meio de garantir a efetividade do direito essencial previsto no art. 109, IV, da Lei das S.A.” (PAS CVM nº 19957.009371/2019-02, Rel. Presidente Marcelo Barbosa, j. em 04.05.2021).

      


      
        30 Como bem assentou o TJRJ: “Ainda sobre este tema, a exigência de formalidade na apresentação dos aspectos técnicos que justificam a escolha do preço de ação não encontra qualquer amparo legal. O parágrafo 7º do art. 170 da Lei de S/A., que determina a obrigatoriedade de ser esclarecido o critério adotado para a escolha, não preconiza qualquer exigência quanto à forma destes esclarecimentos. O que salta aos olhos é a necessidade de que seja dada ciência aos interessados dos aspectos motivadores da escolha, permitindo a manifestação favorável ou não, bem como a fundamentação da discordância” (TJRJ, Apelação Cível nº 2008.001.13308, Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira, 9ª Câmara Cível, j. em 29.04.2008).

      


      
        31 Conforme pontuado pelo Colegiado da CVM no Processo Administrativo nº 19957.004478/2019-56, Rel. Dir. Flávia Perlingeiro, j. em 28.02.2023: “39 [...] Por ora, destaco que tanto a doutrina quanto a jurisprudência da CVM têm reconhecido que os critérios legais constantes dos referidos incisos são referenciais, balizas de orientação e elementos indicativos, que devem ser levados em consideração para a fixação do preço de emissão ‘sempre que possível’. 


        40. Com efeito, não é raro que a adoção objetiva dos critérios elencados na LSA seja, na prática, inviável, a depender da situação da companhia. Essa inviabilidade, quando real e consistente, permite uma maior flexibilidade na determinação do preço de emissão, justamente a fim de não impedir que as companhias venham a se capitalizar no mercado.


        41. Assim, admite-se que os administradores tenham uma margem de discricionariedade para decidir quanto ao critério mais adequado para a determinação do preço de emissão, que pode inclusive consistir em critério diverso daqueles previstos na lei, desde que a escolha seja tomada a partir daqueles parâmetros e mediante o sopesamento dos elementos do caso concreto de forma consistente e verdadeira, orientado sempre pelo interesse social de modo a não provocar a diluição injustificada dos antigos acionistas”. Em igual sentido, (i) CVM, PAS CVM nº 19957.008086/2019-66, Rel. Dir. Flávia Perlingeiro, j. em 27.09.2022; (ii) CVM, PAS CVM nº 19957.005983/2019-18, Rel. Presidente Marcelo Barbosa, j. em 10.08.2021; (iii) CVM, PAS CVM nº RJ2009/8316, Rel. Dir. Luciana Dias, j. em 09.04.2013; e (iv) CVM, Processo CVM nº RJ2004/5476, Rel. Presidente Marcelo Trindade, j. em 22.02.2005.

      


      
        32 Como manifestado pelo Dir. Alexandre Costa Rangel em voto separado ao apreciar o PAS CVM nº 19957.005983/2019-18, Rel. Presidente Marcelo Barbosa, j. em 10.08.2021. Em igual sentido foi o entendimento da Colegiado no CVM, PAS CVM nº 19957.003175/2020-50, Rel. Dir. Alexandre Rangel, j. em 08.11.2022.

      


      
        33 Como pontuado pelo Colegiado da CVM: “O dever de exposição detalhada de que fala a lei pode ser cumprido de várias maneiras, a depender inclusive do parâmetro escolhido como mais adequado para fixação do preço de emissão” (CVM, Processo CVM nº RJ2004/5476, Rel. Presidente Marcelo Trindade, j. em 22.02.2005).

      


      
        34 “Nem uma linha sequer dedicou o Decreto nº 3.708 à hipótese do aumento do capital social. Desse lamentável silêncio do legislador, agravado quase sempre pela omissão estatutária, resultam, para as partes interessadas e para os intérpretes e aplicadores da lei, dificuldades de ordem prática quase insuperáveis. O recurso extremo à lei das sociedades anônimas nem sempre produz os efeitos desejados, porque é precisamente nesse capítulo da vida social que se manifestam, em sua profundeza, os antagonismos ou, pelo menos, as diferenciações substanciais entre um e outro tipo societário” (TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 210).

      


      
        35 “Art. 18. Serão observadas quanto às sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, no que não for regulado no estatuto social, e na parte applicavel, as disposições da lei das sociedades anonymas”.

      


      
        36 “Acontece, porém, que o artigo 15, isolado, não protege suficientemente os interesses econômicos da minoria. Ter a oportunidade de retirar-se equivale, em certas circunstâncias, a ser forçado a vender a sua quota. Ora, retirar-se ou vender a sua quota, em empresas prósperas não constitui prêmio e sim castigo...


        Se à maioria é dado o privilégio de, a todo tempo, aumentar o capital social; se a lei não exige a realização imediata do aumento; se a responsabilidade subsidiária de cada quotista vai até a integralização do capital total da sociedade é fácil perceber a extensão dos abusos que a maioria pode cometer contra a minoria. Face à alternativa da redução progressiva das suas quotas ou do agravamento dos riscos de sua permanência na empresa – resta à minoria cautelosa o único caminho sensato, qual seja, o de retirar-se da sociedade” (TEIXEIRA, Egberto Lacerda. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. 2. ed. São Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 211-212).

      


      
        37 Confira-se: “Minucioso tratamento à sociedade limitada, destinada a desempenhar função cada vez mais relevante no setor empresarial, sobretudo em virtude das transformações por que vêm passando as sociedades anônimas, a ponto de requererem estas a edição de lei especial, por sua direta vinculação com a política financeira do País”. Disponível em: CAPA CODIGOCIVIL.cdr (senado.leg.br). Acesso em: 25 abr. 2024.

      


      
        38 Destaca-se que o regramento do Código Civil seguiu os moldes da regra estabelecida no Código Civil da Itália, que prevê em seus artigos 2.481 e 2.481-bis as regras para o aumento de capital em sociedades limitadas, estabelecendo, respectivamente, dentre outras regras, a obrigatoriedade de o capital social estar integralizado e o direito de preferência aos demais sócios: “Art. 2481. Aumento di capitale. [...]. La decisione di aumentare il capitale sociale non può essere attuata fin quando i conferimenti precedentemente dovuti non sono stati integralmente eseguiti.


        Art. 2481-bis. Aumento di capitale mediante nuovi conferimenti. In caso di decisione di aumento del capitale sociale mediante nuovi conferimenti spetta ai soci il diritto di sottoscriverlo in proporzione delle partecipazioni da essi possedute”. Ressalta-se que referida semelhança foi notada pela doutrina; veja-se: (i) GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 10. ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 685; (ii) WALD, Arnoldo. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. Comentários ao Novo Código Civil. v. XIV, livro II, do direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 541; dentre outros.

      


      
        39 “Art. 1.081. Ressalvado o disposto em lei especial, integralizadas as quotas, pode ser o capital aumentado, com a correspondente modificação do contrato.


        §1º Até trinta dias após a deliberação, terão os sócios preferência para participar do aumento, na proporção das quotas de que sejam titulares.


        §2º À cessão do direito de preferência, aplica-se o disposto no caput do art. 1.057.


        §3º Decorrido o prazo da preferência, e assumida pelos sócios, ou por terceiros, a totalidade do aumento, haverá reunião ou assembléia dos sócios, para que seja aprovada a modificação do contrato”.

      


      
        40 Referida aprovação pode-se dar (i) em duas reuniões de sócios e/ou assembleias, hipótese na qual a primeira, por maioria simples (art. 1.076, III, CC), aprovará o início do processo de aumento do capital, e a segunda, tomada pelos votos correspondentes a mais da metade do capital social (cf. art. 1.071, V, c/c art. 1.076, II, CC), aprovará a alteração do contrato social; ou, (ii) fazendo uso da permissão contida no art. 1.072, §3º, CC, em uma única decisão dos sócios tomada pelos votos correspondentes a mais da metade do capital social (cf. art. 1.071, V, c/c art. 1.076, II, CC).

      


      
        41 “Art. 1.077. Quando houver modificação do contrato, fusão da sociedade, incorporação de outra, ou dela por outra, terá o sócio que dissentiu o direito de retirar-se da sociedade, nos trinta dias subseqüentes à reunião, aplicando-se, no silêncio do contrato social antes vigente, o disposto no art. 1.031”.

      


      
        42 Faz-se referência à corrente sustentada por Modesto Carvalhosa em: CARVALHOSA, Modesto. In: AZEVEDO, Antônio Junqueira de (coord.). Comentários ao Código Civil - parte especial: do direito de empresa (artigos 1.052 a 1.195). São Paulo: Saraiva, 2003, p. 276-291. v. 13.

      


      
        43 Esse e os demais trechos acima retirados de: CARVALHOSA, Modesto. In: AZEVEDO, Antônio Junqueira de (coord.). Comentários ao Código Civil - parte especial: do direito de empresa (artigos 1.052 a 1.195). São Paulo: Saraiva, 2003, p. 283. v. 13.

      


      
        44 Cf. determina o parágrafo único do artigo 1.053: “Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissões deste Capítulo, pelas normas da sociedade simples. Parágrafo único. O contrato social poderá prever a regência supletiva da sociedade limitada pelas normas da sociedade anônima”.

      


      
        45 Faz-se referência à corrente sustentada por Alfredo de Assis Gonçalves Neto em: GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 10. ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 683-689.

      


      
        46 Esse e os demais trechos acima retirados de: GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 10. ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 686. Destaca-se que referido entendimento já foi seguido pelo Tribunal de Justiça de São Paulo. Veja-se: TJSP, Agravo de Instrumento nº 2104245-09.2015.8.26.0000, Rel. Des. Carlos Alberto Garbi, 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, j. 03.08.2015, no qual o relator, após citar essa parte final do trecho do autor, frisou: “Assim, a decisão agravada, prudente e cautelosa, deve ser mantida, visto que deu cumprimento ao disposto no art. 1.081 do Código Civil, que busca garantir ao sócio a mesma participação societária, ainda que se delibere sobre a majoração do capital social”.

      


      
        47 Destaca-se que o mesmo entendimento foi seguido no julgamento, em 24.07.2008, da Apelação 9072489-09.2005.8.26.0000, de Relatoria do Des. Ênio Zuliani. Na ocasião também se apreciou o conflito entre normas de sociedades simples e normas de sociedades limitadas, tendo sido proferido o entendimento de que, uma vez que o Código Civil possui normas específicas e próprias para as operações de aumento e redução do capital social de sociedades limitadas, tais regras deverão ser aplicadas a elas, em benefício de quaisquer outras, ainda que subsidiariamente. Veja-se a decisão: “Na forma do artigo 983, segunda parte, do CC de 2002 ‘a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, não o fazendo, subordina-se às normas que lhe são próprias’. Essa obedece, portanto, às regras da sociedade limitada, previstas nos artigos 1.052 a 1.087, do CC de 2002 e, apenas de forma subsidiária, às regras da sociedade simples. Assim, para questões relacionadas ao aumento ou redução do capital social, devem ser aplicadas as regras contidas nos artigos 1.081 a 1.086 do CC de 2002”.

      


      
        48 Cf. trecho transcrito na nota de rodapé nº 37.

      


      
        49 Veja-se a lição de Arnold Wald: (i) “1.566. O novo Código Civil prevê a concessão de direito de preferência a todos os sócios, para a subscrição das novas quotas criadas em virtude de aumento de capital, devendo ser exercido proporcionalmente às respectivas participações. O direito de preferência está relacionado com o princípio de igualdade de tratamento entre os sócios, e sua finalidade é a manutenção da proporção na participação no capital social e, portanto, do status, do poder dentro da sociedade e da participação nos lucros sociais” (WALD, Arnoldo. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. Comentários ao Novo Código Civil. v. XIV, livro II, do direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 541); e, em igual sentido, Viviane Muller Prado e Lara Borges ensinam que “[o] objetivo do reconhecimento deste direito é que não haja diluição de alguns quotistas em benefícios de outros sócios ou de terceiros interessados em ingressar na sociedade”, uma vez que o direito de preferência “não implica na obrigação de subscrever e integralizar as novas quotas, apenas dá o direito de prioridade aos sócios no exercício de tal direito. O racional do direito de preferência é garantir a possibilidade de manutenção da proporção da sua participação do capital social entre os sócios, evitando que algum deles tenha sua participação diluída com a operação de aumento de capital” (PRADO, Viviane Muller; BORGES, Lara Britto de A. D. Neves Calmon. Art. 1.081. In: COELHO,Fábio Ulhoa (coord.) Sociedades: Normas Societárias do Código Civil Comentadas. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 427. v. 1). No mesmo sentido: (i) CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial:Direito de empresa. 15. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2018, p. 125. E-book; e (ii) ABRÃO, Nelson. Sociedades Limitadas. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 124.

      


      
        50 Veja-se a jurisprudência: (i) “Quando, contudo, o aumento se dá com a subscrição de novas quotas, os sócios até então participantes poderão exercer o seu direito de preferência, mas não são obrigados a contribuir para o aumento do capital, podendo permanecer com as suas quotas até então subscritas e integralizadas. O sócio que opta por não subscrever novas quotas tem como único efeito a diminuição do seu ‘poder’ societário” (TJSP, Apelação nº 9072489-09.2005.8.26.0000, Relator Des. Ênio Zuliani, 4ª Câmara de Direito Privado, j. 24.07.2008); e (ii) “Em poucas palavras, a subscrição de novas quotas de capital social constitui mera faculdade, e não obrigação do sócio, que opta por injetar capital novo na sociedade, ou ver diluída sua participação” (TJSP, Apelação Cível nº 9241318-50.2005.8.26.0000, Rel. Des. Francisco Loureiro, j. em 16.04.2009).

      


      
        51 Como ensina Otávio Barbi, “[r]estam ao sócio prejudicado, além da possibilidade de vetar o aumento, o direito de se retirar da sociedade – quando sua participação não for suficiente ao veto – e o direito de preferência para subscrição do aumento (art. 1.081, §§1º, 2º e 3º do Código Civil), consistente em um mecanismo legal destinado a lhe garantir a manutenção de sua participação no capital social nos percentuais que sempre deteve” (BARBI, Otávio Vieira. Composição de Interesses no Aumento de Capital das Sociedades Limitadas. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 24).

      


      
        52 Art. 7, caput, da Lei das S.A.

      


      
        53 Art. 8, §1º, da Lei das S.A.

      


      
        54 Art. 1.055, §1º, do Código Civil: “§1º Pela exata estimação de bens conferidos ao capital social respondem solidariamente todos os sócios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade”.

      


      
        55 “A contribuição de sócio com a entrega de bens em espécie conduziria, normalmente, à necessidade de avaliação, como se dá em relação às sociedades por ações (Lei 6.404/1976, art. 8º). Como no regime anterior, porém, o Código Civil deixa a critério dos sócios a estimativa do valor atribuído a cada bem. A orientação parece-me correta, já que o tipo da sociedade limitadapresta-se como fórmula para pequenos e médios empreendimentos, os quais não suportariam as barreiras de formalidades custosas. Os sócios, em princípio, são os melhores fiscais da estimativa do valor dos bens, porquanto um valor excessivo pode prejudicar a participação dos que subscrevem contribuições em dinheiro e um valor reduzido prejudica aquele sócio que aporta o bem para o patrimônio social. Isso, porém, não é sempre assim. Uma sociedade entre pessoas de relacionamento próximo pode burlar esse critério e, com isso, trazer prejuízo aos credores no que diz respeito à garantia de efetiva existência do capital social na sociedade com que contratam.


        Visando atender o princípio da efetividade do capital social, o Código Civil trouxe o contrapeso, determinando a responsabilidade solidária de todos os sócios ‘pela exata estimação de bens conferidos ao capital social’ (art. 1.055, § 1º). Não se trata de responsabilizar somente o sócio que confere o bem para a sociedade, mas estender essa responsabilidade a todos os outros, de modo que, pela diferença a maior atribuída ao bem que ingressou na sociedade a título de subscrição de quota, cada sócio individualmente considerado é diretamente responsável. Todos respondem pelo todo dessa diferença” (GONÇALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 10. ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 563-564).

      


      
        56 Nesse sentido deve-se notar que o próprio Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integração (DREI), por meio de sua Instrução Normativa nº 81, anexo IV, reconhece que não é necessário o laudo de avaliação para contribuições em bens ao capital social: “Não é exigível: a) a apresentação de laudo de avaliação para comprovação dos valores dos bens declarados na integralização de capital de sociedade”.

      


      
        57 TEPEDINO, Gustavo; BODIN DE MORAES, Maria Celina; BARBOZA, Heloisa Helena. Código Civil interpretado conforme a Constituição da República. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 246. v. III.

      


      
        58 Uma vez tratar-se-ia de situação de abuso de direito e, portanto, um ato ilícito nos termos do artigo 187 do Código Civil: “Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

      


      
        59 Art. 1.010, CC, aplicável às sociedades limitadas por força do artigo 1.072.

      


      
        60 Art. 1.080. As deliberações infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram.

      


      
        61 Cf. art. 109 da Lei das S.A.: “Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderão privar o acionista dos direitos de: I - participar dos lucros sociais; II - participar do acervo da companhia, em caso de liquidação; III - fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestão dos negócios sociais; IV - preferência para a subscrição de ações, partes beneficiárias conversíveis em ações, debêntures conversíveis em ações e bônus de subscrição, observado o disposto nos artigos 171 e 172; V - retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta Lei.


        § 1º As ações de cada classe conferirão iguais direitos aos seus titulares”.

      


      
        62 Vide art. 36 da Lei das S.A.: “Art. 36. O estatuto da companhia fechada pode impor limitações à circulação das ações nominativas, contanto que regule minuciosamente tais limitações e não impeça a negociação, nem sujeite o acionista ao arbítrio dos órgãos de administração da companhia ou da maioria dos acionistas.


        Parágrafo único. A limitação à circulação criada por alteração estatutária somente se aplicará às ações cujos titulares com ela expressamente concordarem, mediante pedido de averbação no livro de ‘Registro de Ações Nominativas’”.

      


      
        63 Vide art. 1.057 do Código Civil: “Art. 1.057. Na omissão do contrato, o sócio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja sócio, independentemente de audiência dos outros, ou a estranho, se não houver oposição de titulares de mais de um quarto do capital social”.

      


      
        64 “Art. 13. É vedada a emissão de ações por preço inferior ao seu valor nominal”. Ressalva-se que se admite que as ações não tenham valor nominal, cenário em que a vedação transcrita não se aplica.

      


      
        65 “As teorias contratualistas diferenciam-se das institucionalistas na medida em que nelas o interesse social reduz-se ao interesse em comum dos sócios, ou seja, das partes contraentes. Assim é conferida ampla liberdade de estipulação às partes para regular o funcionamento do mecanismo societário.


        [...]. Assim, ao se entender que o ato constitutivo da sociedade tem natureza contratual, é necessário atribuir-lhe caráter privado, fornecendo aos seus integrantes autonomia suficiente para que seus anseios e vontades possam ser refletidos no desenvolvimento da sociedade” (MITSUYA, Fernanda Akiyo. Tipicidade Societária: O Contrato de Sociedade no Direito Brasileiro. 2012, 96 p. Monografia de final de curso. Departamento de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC-Rio, Rio de Janeiro, 2012, p. 47 e 49).

      


      
        66 Relembre-se aqui que, nos termos do art. 1.054 (que faz referência ao artigo 997), o contrato social deve mencionar, no que couber, os seguintes pontos: “I - nome, nacionalidade, estado civil, profissão e residência dos sócios, se pessoas naturais, e a firma ou a denominação, nacionalidade e sede dos sócios, se jurídicas; II - denominação, objeto, sede e prazo da sociedade; III - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária; IV - a quota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la; V - as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consista em serviços; VI - as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e atribuições; VII - a participação de cada sócio nos lucros e nas perdas; VIII - se os sócios respondem, ou não, subsidiariamente, pelas obrigações sociais”.

      


      
        67 “Art. 116.[...]. Parágrafo Único. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

      


      
        68 “O acionista controlador tem o dever legal de fazer com que a companhia, além de realizar seu objeto (que é explorar atividade de produção e venda de bens e serviços com o fim de obter resultados e distribuí-los aos acionistas), cumpra sua função social (art. 116, par. único). A companhia, como toda sociedade empresária e todo empresário individual, exerce a função de criar, expandir e dirigir empresa e prover o capital de risco de que necessite, e a empresa é instituição fundamental na organização econômica e social das economias de mercado. A função precípua da empresa é produzir bens econômicos, mas devido às suas características, desempenha funções tanto na produção quanto na circulação econômica e na repartição de renda, e de agente da poupança e do investimento (v. § 13). [...].


        O poder empresarial nas companhias não se exerce apenas interna corporis, mas se projeta sobre a comunidade na qual vive a empresa. O funcionamento das unidades de produção, especialmente as de grande porte, não diz respeito, apenas, aos acionistas titulares das ações: os empregados que nela trabalham, os fornecedores que lhe vendem seus insumos, seus financiadores, os distribuidores, os consumidores dos bens que produz, e a própria economia do país, todos estão, ou podem estar, alcançados pela ação da empresa” (LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões. Estrutura da Companhia. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 607-608). É de se notar que os autores da Lei das S.A. vão além e complementam o trecho afirmando: “O acionista controlador da companhia exerce a função de empresário, e o poder de controle é modalidade de poder empresarial (v. § 15-5). A norma do parágrafo único do artigo 116 da lei deveria, a rigor, constar do Código Civil ao regular a função de empresário”.

      


      
        69 Como nota-se da Exposição de Motivos da Lei das S.A.: “4. O Projeto visa basicamente a criar a estrutura jurídica necessária ao fortalecimento do mercado de capitais de risco no País, imprescindível à sobrevivência da empresa privada na fase atual da economia brasileira. A mobilização da poupança popular e o seu encaminhamento voluntário para o setor empresarial exigem, contudo, o estabelecimento de uma sistemática que assegure ao acionista minoritário o respeito a regras definidas e eqüitativas, as quais, sem imobilizar o empresário em suas iniciativas, ofereçam atrativos suficientes de segurança e rentabilidade”. Disponível em: EM196Lei6404.pdf (www.gov.br). Acesso em: 29 maio 2024.

      


      
        70 PRADO, Viviane Muller; CALMON BORGES, Lara Britto de A. D. Neves. Art. 1.081. In: COELHO, Fabio Ulhoa (Coord.) Sociedades: Normas Societárias do Código Civil Comentadas. V. 1. São Paulo: Thomson Reuters Brasil. p. 427.

      


      
        71 Uma vez formulada a proposta de aumento de capital, deve-se destiná-la à assembleia geral, posto que compete a ela, privativamente e de maneira indelegável, reformar o estatuto. Aqui, importante notar que, em se tratando de reunião assemblear para reformar o estatuto, deverá ser observado o previsto no art. 135 da Lei das S.A. Nesse âmbito, deve-se notar que no que, diz respeito às companhias com capital autorizado – i.e., aquelas com prévia autorização estatutária para aumento de capital até um certo limite –, o exercício da competência assemblear traduz-se na inserção, no estatuto social, de autorização para que o conselho de administração, ou a própria assembleia, efetive aumentos sem que haja necessidade de reforma estatutária. Portanto,nessas companhias, e somente nelas, a competência para deliberar sobre o aumento poderá ser da assembleia geral ou do conselho de administração, a depender do que versar o estatuto social.
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    1. Introdução


    As cláusulas de declarações e garantias, também conhecidas como representations and warranties clauses, configuram declarações expressas emitidas pelas partes contratantes no corpo de um contrato, visando o reconhecimento de determinadas informações pretéritas ou presentes a respeito de condições essenciais para a formação e execução de um negócio jurídico, assim como incorporando ao programa contratual determinadas garantias – em sentido lato –, concedidas de parte a parte, quanto à exequibilidade do contrato e a responsabilidade contratual no caso de não conformidade das declarações emitidas.


    Geralmente apostas em contratos de compra e venda de natureza societária – i.e. fusões e aquisições e alienação de participação societária –, essas cláusulas foram importadas do common law para a teoria contratual brasileira, que se apropriou do formalismo contratual inerente aos contratos dos ordenamentos inglês e americano e as adaptou para a realidade normativa pátria. Desse modo, a integração dessas cláusulas a um dos tipos contratuais acima mencionados serviria como um mecanismo para dar concretude aos deveres decorrentes do princípio da boa-fé objetiva, mais notadamente, o dever de informar. Considerando-se que, em sua maioria, os contratos societários firmados no Brasil têm como modelo de regulação de interesses os contratos do common law, percebemos que o seu conteúdo textual é de suma importância, na medida em que em sua interpretação deve-se atender ao regulamento contratual expressamente acordado pelas partes, restando ao intérprete – i.e. uma juíza ou tribunal arbitral – uma posição passiva quanto ao convencionado pelas partes.2


    Resumidamente, por meio de tais cláusulas, as partes de um contrato de compra e venda de natureza societária – geralmente a vendedora – emitem declarações com o objetivo de informar a outra parte – geralmente a compradora – sobre o nível de segurança referente aos riscos próprios do negócio realizado. Isto é, trata-se de cláusula que objetiva creditar às partes do contrato uma segurança a respeito das informações relevantes para a plena satisfação dos objetivos contratuais. Nesse contexto, a declaração configura a presentação por uma das partes do contrato de um fato específico que pode ser tomado como verdadeiro pela parte a quem é dirigida a declaração. O conteúdo da cláusula contratual que se refere às garantias3 complementaria as declarações – e a elas se referiria –, configurando-se como um tipo de asseguramento a respeito das informações prestadas pelas partes.4


    Reconhece-se, assim, que as cláusulas de declarações e garantias possuem uma especial conotação de reforço jurídico, uma vez que as informações prestadas por meio delas se inserem no corpo contratual – na condição de cláusulas acessórias –, mas que se adicionam à manifestação de vontade, tornando-as essenciais para a celebração e execução do contrato. Ou seja, elas aderem à manifestação de vontade tornando-se parte integrante e fundamental para a realização das finalidades e da causa do contrato.5 Essas cláusulas determinam um dever de diligência qualificado6 por parte das contratantes que devem aderir ao programa contratual levando em conta as informações prestadas como sendo verdadeiras, a fim de avaliar, precificar e responsabilizar as partes a respeito dos riscos da contratação. Portanto, serve a cláusula como instrumento para “[...] alocar os riscos relacionados às participações societárias objeto do contrato, bem como à situação jurídica e patrimonial da sociedade-alvo”.7


    No caso de descumprimento dessa cláusula de declarações e garantias, existem determinadas consequências jurídicas a serem consideradas, dependendo da função exercida pela cláusula no contrato, do grau de informação prestado e da violação da confiança esperada pela parte a quem dirigida a declaração. Daí pode-se relacionar entre as consequências a possibilidade de resolução do contrato e indenização por perdas e danos, a revisão das cláusulas contratuais para reequilibrar os termos do contrato e até mesmo a nulidade do contrato, por erro ou dolo. Para identificar quais as consequências do inadimplemento, faz-se necessário conceituar a natureza jurídica de tais cláusulas e determinar quais as suas funções. 


    2. Natureza e funções cumpridas pela cláusula de declarações e garantias


    A cláusula de declarações e garantias é uma cláusula descritiva que não estabelece obrigações expressas, nem sanções em caso de existência de discrepância nas informações prestadas, que restariam previstas em cláusulas outras como as resolutivas, de limitação de perdas e danos ou de exoneração de responsabilidade, por exemplo. Pode-se classificá-la como cláusula acessória ou, até mesmo, elemento acidental do negócio jurídico – assumindo a função de condição resolutiva, por exemplo –, pois não é essencial para a existência do contrato (como sujeito, objeto e forma), nem elemento natural, que se erija como requisito de validade do negócio.


    Em relação às funções exercidas pela cláusula, Mariana Mendes Medeiros8 entende que cumpriria uma das seguintes: (i) informação; (ii) prova ou (iii) proteção. Dessa forma, a cláusula informa sobre fatos que são relevantes para a conclusão do contrato; serve de prova – ainda que presumida – dos fatos declarados; e protege a parte a quem a declaração é dirigida – contratante vulnerável, por conta da assimetria informacional – dos riscos relacionados à formação e execução do contrato.9 Em sentido complementar, Giacomo Grezzana amplia as funções indicadas para somar uma quarta – decorrente da cisão da função protetiva – que “podem conformar a obrigação do declarante de especificar as qualidades da participação societária objeto de alienação (função conformativa), ou instigar assunção de obrigação de garantia pelo declarantes (função assecuratória)”.10


    Sobre a noção de assimetria informacional, Fernanda Martins-Costa afirma que é natural que o vendedor detenha mais informações sobre a sociedade a ser adquirida do que o comprador. Para a autora, tal desequilíbrio decorre justamente do reconhecimento de que a capacidade econômica da atividade desenvolvida pelas sociedades depende sobremaneira da tutela do segredo comercial ou industrial da sociedade11, assim como das informações inerentes à própria atividade empreendida, sob pena de “sucumbir na batalha concorrencial”.12 


    Somadas às funções identificadas por Mariana Mendes Medeiros, Teresa Negreiros aponta que a cláusula de declarações e garantias pode cumprir uma outra finalidade, qual seja, a de “afastar o regime típico dos vícios redibitórios, permitindo a aplicação de um regime autônomo (no sentido de autossuficiente) de alocação de riscos entre os contratantes”, de tal modo que “o cumprimento da obrigação principal passa a pressupor inequivocamente a entrega da coisa tal qual garantido que ela seja”.13 


    Dessa forma, apesar de inexistir sanção expressa pelo descumprimento da cláusula, as garantias prestadas são oponíveis às partes em decorrência dos riscos do negócio. Isto é, a partir do momento em que essas declarações são prestadas pelas partes contratantes, assegurando a realização do negócio nos termos do que foi pactuado, haverá a obrigação de cumprir rigorosamente o que foi acordado, para além dos riscos próprios inerentes ao negócio realizado.14 Vinculam-se as informações prestadas às garantias propostas. Portanto, essas cláusulas podem ter também natureza de garantia contratual a respeito do cumprimento e execução do contrato em consideração às declarações e informações prestadas pelas partes contratantes, sob pena de atrair a responsabilidade civil contratual à declarante. 


    Saliente-se que ainda que inexista a previsão de tal cláusula num contrato, o ordenamento prevê sanções já conhecidas, quais sejam: a proteção contra os vícios redibitórios (art. 441, do Código Civil), o direito à evicção (art. 447, do Código Civil), a anulação do contrato por erro (art. 138 e 139, I, do Código Civil) ou dolo (art. 145 e 146, do Código Civil), e a obrigação de indenizar pelo descumprimento do dever de informar, decorrente do princípio da boa-fé objetiva (art. 422, do Código Civil). Sendo assim, nas palavras de Fernanda Martins-Costa, “na ausência de convenção da cláusula de declarações e garantias, o comprador não estará desprotegido, sempre podendo valer-se dos referidos institutos jurídicos que conformam o regime legal da defesa do comprador. Além disso, nada obsta que as declarações e garantias sejam aplicadas em conjunto com o mencionado regime”.15 Ainda para a autora, “nada impede, porém, que as partes prevejam outro remédio para o caso de frustradas as garantias assecuratórias – e.g. redução do preço do negócio, desfazimento do negócio, sanação in natura do risco, justamente porque a superveniência da falsidade da declaração não constitui inadimplemento, antes provocando o surgimento da obrigação ulterior, cuja violação – esta sim – consistirá, logicamente, inadimplemento”.16


    3. Contratos societários e o dever de informar: due diligence, alocação de riscos e princípio da boa-fé objetiva


    Não é difícil perceber a especial relevância da aposição de cláusulas de declarações e garantias em contratos de compra e venda societários, qual seja, a efetivação do cálculo do risco do negócio – tendo em vista as informações prestadas – e a consequente estipulação do preço do objeto contratual e das responsabilidades das partes, tendo como parâmetro as informações prestadas. Ressalte-se mais uma vez que a inclusão de tal cláusula em contratos societários é discricionariedade das partes, fruto de sua autonomia privada e, portanto, inexigível como condição de eficácia do próprio contrato. Mas uma vez aposta no contrato, dele faz parte inerente e se junta ao arcabouço obrigacional tornando-se imperativa sua plena execução ou, se impossível a execução específica, a sua conversão em perdas e danos, pelo inadimplemento ou pela violação da boa-fé objetiva.


    Quanto a esta função de alocação de riscos, Jeff Lipshaw identifica os procedimentos usualmente utilizados para a elaboração da cláusula: (i) as vendedoras fornecem às compradoras uma oportunidade para a devida diligência (due diligence); (ii) as compradoras realizam suas próprias investigações, independentemente dos recursos disponibilizados pelas vendedoras; (iii) as partes ajustam o preço para refletir os riscos; e (iv) as partes acordam sobre os termos, fornecendo uma declaração final dos direitos e obrigações recíprocos.17 


    Em resumo, a cláusula de declarações e garantias é, geralmente, o resultado da efetivação plena do dever de diligência (due diligence) realizado por qualquer uma das partes contratantes, com o objetivo de analisar os riscos do negócio e estabelecer um valor equitativo de acordo com este cálculo de riscos.18 De acordo, novamente, com Lipshaw, a due diligence é atividade que deve ser realizada por quem tem a melhor capacidade de fazê-la, isto é, a vendedora. Isto porque, “reduzimos os custos de transação fazendo com que a parte conhecedora divulgue, em vez de a parte não informada investigue”.19 


    Assim, o dever de diligência, inerente a esse tipo de cláusula, não é necessariamente um dever a ser imposto e realizado por parte da compradora, mas pode (ou deve) ser efetivado pela vendedora que em verdadeiro exercício de lealdade contratual informa a compradora de seus resultados. Entretanto, se esse for o caso, observa Miguel Campoy que “[...] até o momento da aquisição da empresa, todas as informações do comprador são baseadas nos dados fornecidos pelo vendedor, por isso é imprescindível que ele declare sua responsabilidade (“garantias”, daí a expressão “Reps e Warrants”) com relação ao que tenha sido declarado até aquele momento ou tenha declarado ao comprador ou o que é lógico e lícito supor sobre a empresa, mesmo que não tenha sido objeto de informação específica”.20 À compradora não se determina a obrigação de realização de due diligence (a faculdade de realizá-la sempre existirá, por óbvio), porque as informações que dela se retirarem fazem parte do arcabouço contratual, por meio da cláusula de declaração e garantia, e simbolizam a representação máxima do princípio da boa-fé objetiva, na medida em que estabelece informações relevantes para a consecução dos objetivos do contrato.


    Tem-se assim que é por meio de tal disposição contratual que as partes identificam, para além da cláusula geral de boa-fé objetiva insculpida no artigo 422, do Código Civil21, a concreta aplicação de tal princípio numa relação negocial, por meio do prévio reconhecimento do conteúdo ético do contrato, qual seja, o dever de informar devidamente a compradora para que ela possa identificar os riscos do negócio que pretende concluir.22 Nesse sentido, Miguel Reale e Judith Martins-Costa consideram que a “boa-fé é [...] uma das condições essenciais da atividade ética, nela incluída a jurídica, caracterizando-se pela sinceridade e probidade dos que dela participam, em virtude do que se pode esperar que será cumprido e pactuado sem distorções ou tergiversões, máxime se dolosas, tendo-se sempre em vista o adimplemento do fim visado ou declarado como tal pelas partes”23. Para Cláudia Lima Marques, “boa-fé objetiva significa [...] uma atuação ‘refletida’, uma atuação refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legítimos, suas expectativas razoáveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrução, sem causar lesão ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigações: o cumprimento do objetivo contratual e realização dos interesses das partes”.24 


    A boa-fé aos poucos ganhou status preponderante no ordenamento, culminando com sua disposição expressa no Código Civil de 2002 em diversos dispositivos; entretanto, ressalta-se o disposto no artigo 113, segundo o qual é fundamental proteger a legítima expectativa das partes e não perturbar a segurança.25 Ainda, nas palavras de Orlando Gomes, “deve-se investigar os possíveis sentidos da declaração e acolher o que o destinatário podia e devia atribuir-lhe com fundamento nas regras comuns da linguagem e no particular modo de se comunicar e se entender com a outra parte”.26 Embora o Código Civil de 2002 tenha consolidado o uso da boa-fé no Direito civil, a doutrina entende que as disposições trazidas nesse código devem ser interpretadas de modo extensivo, vez que a boa-fé deve ser respeitada não apenas na contratação propriamente dita, como também em todas as etapas da negociação; isto é, desde a fase pré-negocial até mesmo à fase pós-contratal.27 Inclusive findo o contrato, a boa-fé objetiva, serve de base à responsabilidade post factum finitum, como analisa Teresa Negreiros.28


    Visando melhor dimensionar o escopo da boa-fé objetiva, torna-se importante entender sua aplicação prática, por meio da estipulação de três funções para esse princípio. Orlando Gomes, ao diferenciar as três funções da boa-fé, ensina que a função interpretativa determina a intenção comum atribuída pelas partes à declaração contratual e, ainda, visa eliminar possíveis falhas da negociação. Enquanto isso, a função supletiva é referente aos deveres anexos que devem garantir o perfeito cumprimento e plena satisfação das partes, como o dever de informar – representada pelo art. 422, CC. Já a função corretiva serve para controlar as cláusulas abusivas e como parâmetro para o exercício das posições jurídicas. Por fim, segue dizendo que “deve-se observar que a boa-fé incide sobre estes contratos predominantemente nas duas primeiras funções (interpretativa e supletiva). Isso porque estas funções representam, em última análise, um reforço à autonomia da vontade, ao contrário da função corretiva”.29


    Em conclusão, a boa-fé objetiva é parâmetro de conduta mediana, tanto que cabe revisão da cláusula que aparentemente viole esse preceito, de tal modo que seja preservado o contrato e mantidos os objetivos iniciais das partes.30 Para tanto, “o intérprete deverá integrar ao regulamento contratual os deveres de lealdade, de transparência e de informação, bem como impor sacrifício a direitos subjetivos e potestativos dos contratantes, em favor do interesse comum perseguido pelo contrato, definidor de suas finalidades econômicas e sociais”.31 Especialmente quanto à função integrativa, representada pelo dever de informar adequadamente, há considerações relevantes quanto à sua extensão na interpretação das cláusulas de declarações e garantias, especificamente quanto aos limites que podem ser opostos ao dever de informar.


    4. As declarações e os limites ao dever de informar


    Questão relevante no estabelecimento das consequências jurídicas da aposição de cláusula de declarações e garantias num contrato é referente aos limites do dever de informar. A partir do momento em que as partes contratantes concordam com a inclusão de tal cláusula num contrato, as informações que são prestadas devem ser exaustivas, no sentido de abarcar todas as potenciais situações de risco inerentes à realização do negócio ou seria permitido ao vendedor, por exemplo, escolher não ser exaustivo nessas declarações por interesses de mercado e de proteção econômica e concorrencial?


    A resposta deve ser no sentido de exigir, como resultado da imposição do dever de lealdade contratual, a obrigatoriedade de declarações exaustivas referentes aos riscos próprios do negócio que está sendo realizado, desde que conhecidas ou presumidamente reconhecíveis. A toda evidência, o vendedor não é obrigado a revelar informações que tenham impacto direto em sua atividade empresarial, especificamente no que se refere à sua proteção frente à concorrência, nem tampouco indicar fatos que não se relacionem de maneira exclusiva ao negócio que está sendo realizado. Tratando-se de cláusula acessória do negócio, sendo portanto não obrigatória, a sua inclusão significa, em última instância, o asseguramento às partes contratantes de que o preço e condições de realização do contrato são coerentes ao que está disposto naquelas declarações. Daí a expressão garantia ser também avocada em tal cláusula. A informação a ser prestada nessa cláusula é, portanto, aquela necessária para satisfazer as partes em relação aos riscos inerentes e próprios do negócio que está se realizando, minimizando esses riscos a partir da exaustiva declaração e informação a respeito deles.


    Outra questão levantada é se a falta da aposição de tal cláusula em contratos de compra e venda de natureza societária implicaria renúncia ao direito de ser adequadamente informado. Sustenta-se que a cláusula, apesar de recomendável, não é essencial, na medida em que a cláusula geral de boa-fé já protege os contratantes contra qualquer comportamento considerado desleal na contratação, dentre os quais podemos indicar aquele referente à omissão de informações relevantes para a realização do negócio, ou ainda a prestação de informações que o declarante sabe ser, deveria saber ou poderia saber como sendo inverídicas.32


    De um lado, a parte que declara determinado fato sabendo ser inverídico está agindo dolosamente, imputando à outra parte uma falsa percepção de realidade a respeito de determinada situação que teria um verdadeiro impacto nos termos contratuais, seja para anular o negócio jurídico realizado (art. 145 e 171, II, CC), se o comportamento doloso for a causa determinante da realização do negócio e atingir os seus elementos essenciais (sujeito, objeto e forma); seja para determinar a satisfação por perdas e danos, em se tratando de dolo acidental, isto é, situação que não afeta os elementos essenciais do negócio, mas somente os acidentais ou naturais (como o preço), levando à manutenção do negócio, com seu consequente reequilíbrio na satisfação das perdas e danos. De acordo com Calixto Salomão Filho, nesse caso, aplica-se o princípio da boa-fé objetiva como forma de permitir que a formação do contrato seja de fato um momento de cooperação entre as partes com o objetivo de robustecimento do consenso contratual.33


    Se a parte contratante deve saber que determinada declaração por ela emitida é inverídica – ou incompleta, para este fim – estamos na seara da violação ou descumprimento do dever de diligência exigido às partes para a consecução das finalidades contratuais, isto é, violação da boa-fé objetiva e dos deveres anexos que são dela irradiados (art. 422, CC). Desses deveres anexos “[...] decorrem deveres de informação objetivos, em especial com respeito a informações instrumentais a não persecução do objetivo comum das partes. Note-se que, por definição, as informações relativas diretamente ao objeto do contrato serão não-confidenciais. Pois se a parte se dispôs a perseguir esse objetivo (a compra e venda, a troca, etc.) juntamente com a outra, então é porque a persecução desse objetivo econômico deve ser regida pela cooperação e não pela competição. Se assim é, informações sobre esse objetivo, ainda que prestadas da maneira mais ampla possível, não afetarão a posição competitiva das partes, não podendo ser confidenciais”.34 A violação do princípio da boa-fé objetiva nesse caso tem como possíveis consequências: (i) a satisfação de perdas e danos, com base na teoria do abuso do direito prevista no artigo 187, CC; ou (ii) a satisfação de perdas e danos, com base no inadimplemento das obrigações (art. 389, CC). 


    Quanto à primeira possível consequência, necessário esclarecer que o abuso do direito se configura quando uma pessoa exercita um direito licitamente a ela atribuído, mas de forma a violar os deveres decorrentes do princípio da boa-fé objetiva, como o dever de diligência e o de informar adequadamente (violando-se as legítimas expectativas despertadas na outra parte). Tem-se daí a configuração dessa conduta como sendo ilícita e aplicam-se a ela os ditames da obrigação de indenizar (art. 927, CC). Nesse sentido, entende Teresa Negreiros: “diante da ordenação contratual, o princípio da boa-fé e a teoria do abuso de direito complementam-se, operando aquela como parâmetro de valoração do comportamento dos contratantes: o exercício de um direito será irregular, e nessa medida abusivo, se consubstanciar quebra de confiança e frustração de legítimas expectativas”.35 


    O estoppel36 é, também aí, um instituto que “impede uma pessoa de invocar a verdade em contradição com uma declaração (representation) de factos feita por ela, após outra pessoa ter confiado na declaração”.37 Daí a possibilidade de se pensar em abuso do direito pela misrepresentation, e a satisfação por perdas e danos (arts. 187, 402, 403 e 927, CC). Exige-se, portanto, a coerência de comportamento das partes contratuais, sendo certo que “[...] ninguém estaria autorizado a contrariar um comportamento por si mesmo praticado anteriormente, desde que este tenha uma função orientativa, ou seja, na medida em que dirija a conduta dos sujeitos ou implique na tomada de decisão por parte deles. Na exata proporção em que é informação relevante e necessária para o agir, o ato próprio vincula, de modo que não pode ser contrariado sob pena de esta mudança de orientação quebrar a lealdade”.38 


    A alegação por parte do vendedor de que o comprador, mesmo diante das informações prestadas por ele na cláusula de declaração e garantia, deveria ter tomado as precauções extraordinárias para se precaver dos riscos inerentes do negócio, riscos estes afastados pela declaração, configura um verdadeiro comportamento contraditório por parte do vendedor. Isto é, o vendedor argumenta que não é obrigado a indenizar por perdas e danos o comprador porque ainda que haja a cláusula de declaração e garantia, o comprador deveria ter usado de meios específicos para saber que essas declarações não eram de todo verdadeiras.


    Quanto à segunda consequência – inadimplemento de obrigação – o princípio da boa-fé produz, no âmbito de uma relação contratual, determinados deveres ou obrigações anexas ou implícitas, como o dever de diligenciar e informar adequadamente, que uma vez descumpridos, geram o inadimplemento e sua satisfação em perdas e danos. A boa-fé, portanto, estabelece obrigações acessórias – tais como a de informar, mencionada acima – em todo e qualquer contrato, seja ele realizado entre contratantes paritários, i.e. contratos societários, ou quando houver a hipossuficiência de uma das partes, i.e. contratos de consumo. Ao lado da satisfação por perdas e danos já destacada, podemos também vislumbrar a possibilidade de resolução contratual, que, contudo, somente caberia em hipóteses em que é impossível o cumprimento da prestação principal e a consecução dos objetivos do contrato.39 Assim, frente à violação da boa-fé objetiva, cabe não apenas a pretensão ressarcitória como também as consequências próprias do inadimplemento.40


    Se, por fim, a parte emissora de declaração poderia saber que determinada afirmação é inverídica ou incompleta, estamos, mais uma vez, na seara da diligência. Mas aqui, o “poder saber” não configuraria de per si um dever jurídico, na medida em que não seria exigível das partes de um contrato o conhecimento de determinadas situações para além do que razoavelmente se esperaria delas, tendo em conta sua posição contratual e as informações a que elas poderiam ter acesso normalmente. Isto é, o “poder saber” está intimamente ligado ao erro escusável, ou seja, àquela situação de fato que não poderia ser percebida em face das circunstâncias do negócio. Provando-se que uma das partes do contrato não poderia saber, em face das circunstâncias negociais, que determinada informação prestada é inverídica, pode-se falar em erro e anular o negócio jurídico. Ressalte-se que o erro (art. 138, CC), ou a falsa percepção da realidade, só teria o condão de anular determinado negócio se ele for qualificado como escusável. Contudo, quando estamos diante de partes com o mesmo nível de conhecimento especializado, falar em erro seria inadequado, na medida em que o “poder saber”se transforma em “dever saber”, portanto, obrigação a ser realizada pelas partes contratuais, inclusive a que alega ter incidido em erro.


    Cada uma dessas situações expressa um nível distinto de aplicação do princípio da boa-fé objetiva, de acordo com sua posição contratual, se paritária ou hipossuficiente, sendo certo que para esta última o princípio referido teria uma força integrativa de criação de deveres anexos mais manifesta. Trata-se, portanto, de verificar se deve ser aproveitado o princípio do caveat emptor (cuide-se o comprador) para partes paritárias ou se existe a vulnerabilidade de uma das partes em relação ao conhecimento técnico necessário para a conclusão do contrato.41 Aqui, podemos utilizar os elementos do erro – vício do consentimento – como fonte para a análise do que deveria ser do conhecimento da parte. Se a parte contratante é técnica, não há que se falar em desconhecimento. Se ela é hipossuficiente, porque desconhece o mercado, a informação que deve ser considerada é aquela que o padrão mediano teria conhecimento. Todas as demais, especiais, devem ser prestadas. Para Teresa Negreiros, “[...] nas relações paritárias e, em especial, nas mercantis e societárias, a atuação da boa-fé como fonte de deveres autônomos é atenuada pelo fato de que, neste âmbito, nenhuma das partes é vulnerável ou legalmente merecedora de tutela. Assim, a compra e venda de um automóvel, por exemplo, e a compra e venda de uma empresa são contratos que implicam deveres de informação com diferentes níveis de intensidade. No primeiro caso, o vendedor deverá fornecer ao comprador toda informação relevante acerca do veículo, ao passo que no segundo caso, tendo em vista que a empresa adquirente normalmente procede a uma avaliação de custos, riscos e passivos da sociedade objeto da operação, o dever de informar que se imputa ao vendedor ficaria [...] reduzido”.42 


    O problema, neste caso, é que “[...] o argumento de que a boa-fé comporta níveis diversos de intensidade corre o sério risco de tornar o domínio das relações mercantis – cuja importância, também simbólica, é central – num domínio imune, na prática, às inovações trazidas pelo conceito de que os contratantes (quaisquer contratantes) têm específicos deveres de lealdade um para com o outro”.43 Conclui-se, assim, que ainda que não faça parte da escolha das partes a inclusão de cláusula de declaração e garantia num contrato de natureza paritária, o princípio da boa-fé deve ser invocado para proteger a consecução dos objetivos contratuais, previstos como interesse juridicamente relevante e tutelado em nosso ordenamento jurídico. 


    5. Considerações finais


    Conclui-se do exposto que:


    É válida a inserção de cláusulas de declaração e garantia em contratos de compra e venda e outros de natureza societária, respaldada pelo princípio da autonomia privada;


    Não existe a obrigatoriedade de utilização dessas cláusulas, que não são, de fato e originalmente, fruto da teoria contratual continental, mas de uma importação de instituto jurídico do Direito anglo-saxão;


    A não inclusão de cláusula de declaração e garantia em contratos societários não diminui a proteção das partes contratuais, na medida em que são essas cláusulas a representação expressa e pormenorizada do dever de informação presente na cláusula geral da boa-fé objetiva que permeia todo arcabouço contratual. Isto é, as declarações constantes dessa cláusula não necessitam vir expressas para serem oponíveis às partes contratantes;


    O dever de informar possui níveis e limites distintos de acordo com a qualificação das partes contratantes. As informações absolutamente indispensáveis para a plena consecução das finalidades contratuais são aquelas que são do conhecimento e as que devam ser do conhecimento das partes contratantes, e que se refiram, necessariamente, aos elementos essenciais para a formação e execução do contrato, sob pena de anulação do negócio jurídico por erro ou dolo;


    Ainda que as partes sejam paritárias e tenham o mesmo nível de conhecimento técnico, o princípio da boa-fé está presente na relação jurídica travada e deve ser perseguido tanto na formação como na execução do contrato, no sentido de resguardar a lealdade e confiança despertadas no cumprimento das legítimas expectativas dos contratantes;


    A omissão de informação relevante ou a declaração de informação inverídica quando é de conhecimento da parte declarante (por saber ou dever saber) gera a possibilidade de anulação de negócio jurídico por dolo, se provada a sua essencialidade, ou a satisfação por perdas e danos, se o dolo for acidental e tenha somente influído no valor do objeto contratual;


    A parte contratante que, por meio da cláusula de declaração e garantia, deixa de prestar informação adequada para a plena consecução dos objetivos do contrato ou presta informação inverídica, e, posteriormente, quando questionada pela outra parte contratual, alega que era dever desta saber que as informações eram inverídicas ou inadequadas, contraria o princípio da boa-fé objetiva, devido a seu comportamento contraditório (estoppel ou venire contra factum proprium). 
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6. Desconsideração da personalidade jurídica e prescrição


    
Carlos Roberto Barbosa Moreira1



     


    1. Em tema de grande interesse teórico e prático, a jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de que “o pedido de desconsideração da personalidade jurídica, quando preenchidos os requisitos da medida, poderá ser realizado a qualquer tempo, não se submetendo, à míngua de previsão legal, a prazos decadenciais ou prescricionais”.2 A Corte, muito ciosa de suas próprias decisões, aparentemente tem a questão por pacificada, a ponto de submeter recursos especiais, nos quais a tese é contestada, ao verbete nº 83 de sua Súmula.3


    A orientação remonta a acórdão de 2011 – anterior, pois, ao vigente CPC –, no qual se discutia se a consumação do prazo (decadencial) para o ajuizamento de ação revocatória falimentar impossibilitaria posterior pedido de desconsideração da personalidade jurídica, “para alcançar o patrimônio dos ex-sócios da empresa”.4 O julgado afirma que “descabe, por ampliação ou analogia, sem qualquer previsão legal, trazer para a desconsideração da personalidade jurídica os prazos decadenciais para o ajuizamento das ações revocatória falencial e pauliana”; e, pouco adiante, que o pedido de desconsideração “poderá ser realizado a qualquer tempo”.5 Decisões posteriores aplicaram idêntica conclusão a casos nos quais se arguira prescrição.6


    O honroso convite para participar do livro com o qual se homenageia um “amigo de duas gerações” me abre a oportunidade para examinar a argumentação desenvolvida nos precedentes. Embora spoilers sejam, em regra, algo indesejável, tomo a liberdade de antecipar ao homenageado (e a outros eventuais leitores) que não comungo da orientação até aqui vitoriosa no STJ.


    De início, porém, quero esclarecer ao leitor o motivo da escolha do tema, que despertou minha atenção quando consultado acerca de caso que brevemente sintetizo: um processo de execução de nota promissória, instaurado, no distante ano de 1999, contra a sociedade emitente do título, mas depois redirecionado, por força de duas sucessivas desconsiderações, primeiramente a um de seus sócios (pessoa física) e, mais tarde, a uma outra sociedade, de que o último alegadamente também seria sócio. Entre o vencimento da nota promissória e o pleito relativo à última desconsideração passaram-se vinte e um anos. Como advogado da pessoa jurídica, contra a qual se dirigira a segunda desconsideração, pareceu-me cabível, naquelas circunstâncias, arguir a prescrição. Apresento agora ao leitor, com algum aprofundamento, as ideias desenvolvidas na causa, cujo desfecho – convém esclarecer – ainda não ocorreu por decisão definitiva.


    2. A desconsideração da personalidade jurídica é mecanismo concebido para estender a terceiros a responsabilidade pelo pagamento de dívidas da pessoa jurídica, em hipóteses de abuso de sua personalidade. É o que se extrai do art. 50 do CC, segundo o qual a desconsideração opera a extensão dos “efeitos de certas e determinadas relações de obrigações […] aos bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso”. A mesma ideia de “extensão” de “efeitos” de uma obrigação reaparece no § 3º, que, incluído pela Lei nº 13.874/2019, cuida da chamada desconsideração inversa, mediante a qual se atribuem à pessoa jurídica, nas mesmas hipóteses do caput, as “obrigações de sócios ou de administradores”.7


    Não é difícil concluir, desde logo, que o universo no qual o mecanismo da desconsideração atua é o de relações de crédito8 e, portanto, o de pretensões (entendendo-se por “pretensão” o poder de exigir uma prestação9). A desconsideração possibilita ao credor – titular de uma pretensão – atingir, na satisfação de seu crédito, os “bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica”; e, na desconsideração inversa, o patrimônio da sociedade, pela dívida do sócio ou do administrador. Em ambas as espécies, identifica-se uma responsabilidade sem débito: a desconsideração constitui uma “forma de estender os meios executivos ao patrimônio de outrem, que não o devedor”.10 Mas tornar efetiva essa responsabilidade (isto é, penhorar bens de propriedade do terceiro e submetê-los à execução, em benefício do credor) pressupõe, logicamente, a existência e a exigibilidade do crédito, tal como claramente se deduz de vários dispositivos do CPC (arts. 514; 787; 798, nº I, c e d; 803, nºs I e III; 917, nº I, e § 2º, nº IV).


    Em comentário ao art. 135 do CPC, inserido no capítulo dedicado ao incidente de desconsideração da personalidade jurídica, Flávio Luiz Yarshell recorda que, “embora sejam distintos os conceitos de débito e responsabilidade, este tem naquele um antecedente lógico; se, por qualquer razão, não houver devedor, então não há que se cogitar de responsabilidade patrimonial; nem do devedor, nem de potencial responsável”. Pouco adiante, após repetir que “não é correto confundir débito e responsabilidade”, enfatiza:


    […] Mesmo para o responsável (ao qual se chegaria mediante desconsideração da personalidade jurídica), a eventual inexistência ou inexigibilidade do débito leva à exclusão da responsabilidade. Não há sentido em falar em responsabilidade patrimonial se não existe concretamente um débito, seja de quem for […].11


    Clara distinção teórica entre débito e responsabilidade (e a consequente admissão de hipóteses em que se faça presente apenas um deles, desacompanhado, porém, do outro) não invalida a observação de que, na prática, quando efetivamente chamado, por força de uma citação (CPC, art. 135), a responder por dívida alheia, o terceiro responsável se equipara, ao menos no plano processual, ao devedor: ele imediatamente se torna parte;12 e, acolhida a desconsideração, seu patrimônio se sujeitará aos mesmos atos de execução a que, em tese, poderia submeter-se o do devedor, inclusive quanto aos eventuais ônus sucumbenciais decorrentes do julgamento do incidente.13 No caso da desconsideração deferida na execução, identifica-se uma “ampliação […] do próprio polo passivo da demanda executiva” – com a inevitável consequência de que o terceiro, já agora “na condição de executado”, poderá exercer “todas [as] prerrogativas inerentes a tal situação jurídica subjetiva”.14


    Por óbvio, uma das prerrogativas do devedor – e, por natural extensão, do terceiro cujo patrimônio possa ser alcançado – é a de defender-se. Não tendo o CPC limitado as matérias de defesa no incidente de desconsideração, poderá o terceiro defender-se tão plenamente quanto aquele por cuja dívida (segundo se alega) deve responder;15 e, exatamente porque não faz sentido “falar em responsabilidade patrimonial se não existe concretamente um débito”, há que concluir que “o terceiro tem legitimidade e interesse para atacar a existência, a validade e a eficácia da dívida”.16 A atividade executória não deve desenvolver-se na ausência de um “título de obrigação certa, líquida e exigível” (CPC, art. 783). O próprio STJ, aliás, afirmou ser a desconsideração da personalidade jurídica “uma técnica de execução de dívidas existentes”17 – e ao leitor do acórdão é certamente lícito acrescentar o adjetivo “exigíveis”, pois uma “técnica de execução”, por imperativo lógico, apenas pode ser legitimamente utilizada onde uma execução seja admissível.


    Ora, a prescrição torna inexigível a obrigação. Se o credor não mais pode exigir o comportamento devido – nem sequer extrajudicialmente, segundo recente orientação do STJ18 –, não há que cogitar da realização de atos de execução sobre qualquer patrimônio, seja do devedor, seja de terceiro.


    Convém recordar, neste passo, que, no Direito positivo brasileiro, não mais se exige a iniciativa do interessado em arguir a prescrição: desde a Lei nº 11.280/2006, que revogou expressamente o art. 194 do CC, a prescrição pode ser reconhecida de ofício, possibilidade mais recentemente confirmada pelo art. 487, nº II, do CPC de 2015. Não faz sentido, portanto, manter o patrimônio de terceiro indefinidamente suscetível à ingerência de um credor que já não mais pode exigir o adimplemento da obrigação, e cuja eventual iniciativa é passível de rejeição ex officio.


    Na doutrina, há quem admita a propositura de uma ação autônoma, cujo objeto residiria na declaração de responsabilidade patrimonial de terceiro e na consequente submissão de seu patrimônio, após “a retomada da atividade executiva”, “ainda que o processo de execução aparelhado no confronto do devedor venha a ser extinto”. O autor, porém, faz importante ressalva: “respeitados prazos extintivos prescricionais”.19 A propósito, recorde-se que o CPC de 2015, ao arrolar os títulos executivos judiciais, não repetiu a dicção da Lei nº 11.232/2005 (sentença “que reconheça a existência de obrigação de fazer, não fazer, entregar coisa ou pagar quantia certa”), preferindo aludir a decisões que reconheçam a “exigibilidade” de qualquer daquelas espécies de obrigação (art. 515, nº I). Uma sentença meramente declaratória da responsabilidade do terceiro não constituirá, pois, título executivo, se dela não constar a afirmação da exigibilidade da dívida;20 daí a pertinência da apontada ressalva.


    3. Mesmo antes do advento do atual CPC, como vimos, o STJ já declarava que o pedido de desconsideração da personalidade jurídica poderia ser formulado “a qualquer tempo” e que, “à míngua de previsão legal”, não se submeteria a prazos extintivos (supra, nº 1). No sistema agora em vigor, o art. 134, caput, do diploma processual declara cabível o incidente de desconsideração “em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título executivo extrajudicial”. Esse dispositivo deve ser interpretado como a consagração, em texto legal, da tese vitoriosa no STJ?
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