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RESUMO

OBJETIVO: Analisar a responsabilidade da holding (empresa controladora) frente a faléncia
de suas empresas controladas. METODO: Foi utilizada uma abordagem qualitativa, em que
foram analisados artigos, doutrinas e jurisprudéncia. O procedimento adotado para a coleta de
dados foi bibliogréafico e documental, utilizando-se de materiais sobre a tematica e de decisdes
jurisprudenciais, respectivamente. RESULTADOS: Faléncia é a expressdo que se refere ao
estado da empresa que falha no cumprimento de suas obrigacdes liquidas, ensejando o0 processo
de execucao concursal pelos credores. A faléncia cria um novo estado juridico, em rela¢do ao
falido e suas obrigacdes, em relacédo aos credores e em relagdo ao patriménio do falido. Holding
é uma empresa que tem o objetivo de participar de outras empresas e controla-las; podendo ser
pura, quando tem por objetivo Unico o controle, ndo exercendo qualquer outra atividade; ou
mista, quando exerce a fungdo de controle e mais uma atividade empresarial diversa.
CONCLUSAO: A legislacio deve ser clara quanto a responsabilidade do controlador e atacar
inequivocamente aqueles que usam de subterfigios para obtencdo de vantagens com provas
contundentes da intencdo fraudulenta. Ja ha esse entendimento por parte do Superior Tribunal
de Justica sobre a possibilidade de se utilizar a desconsideracdo da personalidade juridica para
a extensdo dos efeitos da faléncia ao controlador que estiver atuando com abuso de direito. Por
outro lado, em relacdo aos grupos societarios, ha divergéncia, quanto a aplicacdo do instituto
da desconsideracao da personalidade juridica, pois as holdings tém como funcéo a participagédo
em outras sociedades, ficando dificil configurar a confuséo patrimonial. Ademais, a verificagcdo
do abuso do poder por parte do controlador deve se basear nas regras que definem o tipo
societario e no que dispde o contrato/estatuto social. No caso das sociedades limitada, a
responsabilidade dos sdcios, dos controladores e dos administradores da sociedade falida sera
apurada no préprio juizo da faléncia, segundo o que determina o artigo 82, da Lei 11.101/2005.
Sendo assim é necessario a atualizacdo da legislacdo falimentar no que se refere aos grupos
empresariais, quanto a possibilidade de extensdo da faléncia em face do artigo 82, lei
11.101/2005, assim como a desconsideracdo da personalidade juridica indireta e a

responsabilidade do sécio controlador na faléncia.

Palavras-chave: Empresa Controladora. Faléncia. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

OBJECTIVE: To analyze the responsibility of the holding company (controlling company) in
the face of the bankruptcy of its controlled companies. METHOD: A qualitative approach was
used, in which articles, doctrines and jurisprudence were analyzed. The procedure adopted for
data collection was bibliographic and documentary, using materials on the subject and
jurisprudential decisions, respectively. RESULTS: Bankruptcy is an expression that refers to
the state of the company that fails to fulfill its net obligations, giving rise to the process of tender
execution by creditors. Bankruptcy creates a new legal status, in relation to the bankrupt and
his obligations, in relation to creditors and in relation to the bankrupt's assets. Holding is a
company that has the function of controlling other companies; it can be pure, when it has the
sole objective of control, not exercising any other activity; or mixed, when exercising the
control function and another diverse business activity. CONCLUSION: Legislation must be
clear about the controller's responsibility and must unequivocally attack those who use
subterfuge to obtain advantages with strong evidence of fraudulent intent. There is already this
understanding on the part of the Superior Court of Justice about the possibility of using the
disregard of legal personality to extend the effects of bankruptcy to the controller who is acting
with abuse of rights. On the other hand, in relation to corporate groups, there is disagreement
as to the application of the institute of disregard of legal personality, as holding companies have
the role of participating in other companies, making it difficult to configure equity confusion.
In addition, the verification of the abuse of power by the controller must be based on the rules
that define the type of company and the provisions of the contract / bylaws. In the case of limited
liability companies, the liability of the partners, controllers and administrators of the bankrupt
company will be assessed in the bankruptcy court itself, as determined by article 82, of Law
11,101 / 2005. Therefore, it is necessary to update the bankruptcy legislation with regard to
business groups, regarding the possibility of extending bankruptcy under Article 82, Law
11.101 / 2005, as well as the disregard of the indirect legal personality and the responsibility of

the controlling partner in bankruptcy.

Keywords: Controlling Company. Bankruptcy. Legal Security.
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1 INTRODUCAO

Essa monografia trata da responsabilidade da holding frente a faléncia de suas empresas

controladas com embasamento na legislagdo empresarial vigente.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

Holding é uma empresa que tem como objetivo controlar empresas subsidiarias
possuindo quantidade de acgOes suficientes para obter o gerenciamento. Em geral essas
sociedades de participacdo acionarias ndao praticam operagdes comerciais, mas apenas a
administracdo de seu patrimonio. Quando exerce o controle, a holding tem uma relag&o de

dominacdo com suas controladas, que serdo suas subsidiarias (CARVALHOSA, 2009, p. 14).

As holdings surgiram como forma de centralizar a administragdo de um grupo
empresario, visando facilitar as tomadas de decisGes, aumentar a performance produtiva, bem
como a reducdo de gastos e consequentemente o aumento dos lucros, além de alcancar
incentivos fiscais; a previsdo legal para este instituto empresarial se encontra na Lei 6.404 de
1976, que assim, expde: “Art. 2°[...] § 3°. A companhia pode ter por objeto participar de outras
sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a participacédo é facultada como meio de realizar
0 objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais” (BRASIL, 1976). Apesar de seu
surgimento legal se dar por meio da Lei 6.404/1976, que regulamenta as sociedades andnimas,

qualquer empresa pode se tornar uma holding, pois ndo ha impedimento legal neste sentido.

Ocorre que, no caso da faléncia de suas empresas subsidiarias, a controladora pode ser
considerada solidaria, em alguns casos, a se considerar que a holding tem responsabilidade
solidaria nos débitos trabalhistas e tributarios. Dessa formam, no caso de faléncia, a holding

teria responsabilidade solidaria em relacdo aos créditos trabalhistas e créditos tributarios.

Nesse sentido, é o que determina a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (art. 2°, § 2°) que

determina que a holding responde de forma solidaria, como segue:

Art. 2°[...] § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracéo de
outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo
econbmico, serdo responsaveis solidariamente pelas obrigacBes decorrentes da
relacdo de emprego (BRASIL, 1943).

Do mesmo modo, quando se tratar de créditos de carater tributario, a holding sera

solidaria quanto a obrigacdo com o fisco, sendo positivado na Lei 8.212 de 1991, pela qual:
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“Art.30 [...] IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obrigagdes decorrentes desta Lei.” (BRASIL, 1991). Referido
artigo esta disposto no Codigo Tributario Nacional, no qual possui a seguinte redagdo: “Art.
124. Séo solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham interesse comum na situacéo que
constitua o fato gerador da obrigagédo principal [...]” (BRASIL, 1966). Nesse sentido, o Superior
Tribunal de Justica tem entendido que como a holding e a empresa subsidiéria tem o interesse
comum que constitui fato gerador, sendo assim tem invocado o artigo 124 do citado Cddigo
para atribuir a solidariedade a empresa controladora. Por outro lado, alguns tribunais ainda
entendem de forma contréria, € o caso do julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina, cuja
decisdo salienta que a simples existéncia de grupo econémico ndo acarreta a responsabilidade

solidaria, como segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO FISCAL QUE OBJETIVA
RECEBER CREDITO RELATIVO A IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE
TERRITORIAL E PREDIAL URBANA (IPTU). DECISAO INTERLOCUTORIA
QUE REJEITOU PEDIDO DE INCLUSAO NO POLO PASSIVO DE EMPRESA
INTEGRANTE DO MESMO GRUPO ECONOMICO, PORQUE NAO
DEMONSTRADOS OS PRESSUPOSTOS PARA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. INSURGENCIA DO EXEQUENTE MUNICIPIO
DE JARAGUA DO SUL. (A) ADUZIDA POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DE
TERCEIROS RESPONSAVEIS PELO DEBITO FISCAL NO DECORRER DO
PROCESSO EXECUTIVO, EM FACE DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA,
DE ACORDO COM O ART. 4° DA LEI DE EXECUCAO FISCAL (LEF) N.
6.830/1980 E DO ART. 779 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973
(CPC/2015). ALEGADO EQUIVOCO NA APRECIACAO DO PEDIDO NA
DECISAO RECORRIDA, UMA VEZ QUE HA DIFERENCIACAO ENTRE
INCLUSAO DA EMPRESA CONTROLADORA NO POLO PASSIVO E A
DESCONSIDERACAO DA  PERSONALIDADE  JURIDICA.  TESE
PARCIALMENTE ACOLHIDA. RESULTADO DA DECISAO RECORRIDA
MANTIDO POR RAZOES DIVERSAS. DECISAO RECORRIDA QUE, AO
ANALISAR E INDEFERIR PEDIDO DE INCLUSAO DE TERCEIRO
RESPONSAVEL (EMPRESA CONTROLADORA) NO POLO PASSIVO,
CONSIDEROU 0OS REQUISITOS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA (ART. 50 DO CODIGO CIVIL). RAZOES
EQUIVOCADAS DA DECISAO. DECISAO REFORMADA APENAS PARA
ADEQUAR A FUNDAMENTACAO SOB A OTICA DO PEDIDO DE
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, DE ACORDO COM O CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. INDEFERIMENTO DO PEDIDO, UMA VEZ QUE A
SIMPLES EXISTENCIA DE GRUPO ECONOMICO NAO ACARRETA A
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA, E PORQUE NAO ESGOTADOS OS MEIOS
DE EXCUSSAO, CONFORME VISTO NO TOPICO SEGUINTE. (B)
SUSTENTADA EXISTENCIA DE GRUPO ECONOMICO ENTRE A EMPRESA
EXECUTADA E A EMPRESA UNIAO SERVICOS COMERCIAIS S.A., BEM
COMO DE RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE ELAS, NOS TERMOS
DO ART. 124 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. TESE REJEITADA.
ENTENDIMENTO PACIFICADO NESTA CORTE DE JUSTICA DE QUE O
SIMPLES FATO DE EXISTIR GRUPO ECONOMICO ENTRE AS EMPRESAS,
POR SI SO, NAO ACARRETA A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
NECESSIDADE, ADEMAIS, DE DEMONSTRACAO DE QUE A EMPRESA
DEVEDORA NAO DETENHA BENS SUFICIENTES PARA O PAGAMENTO DO
DEBITO PARA QUE A OUTRA EMPRESA INTEGRANTE DO MESMO GRUPO
ECONOMICO INGRESSE NA LIDE. EXISTENCIA DE PENHORA NA
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DEMANDA EM CURSO. MEIOS DE EXCUSSAO NAO ESGOTADOS. PLEITO
QUE NAO MERECE ACOLHIMENTO NESTE MOMENTO PROCESSUAL.
PRECEDENTES. RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO, INTERPOSTO
PELO EXEQUENTE MUNICIPIO DE JARAGUA DO SUL, CONHECIDO E
PROVIDO PARCIALMENTE TAO SOMENTE PARA ADEQUAR A
FUNDAMENTACAO DA DECISAO E MANTER O INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE INCLUSAO DE EMPRESA INTEGRANTE DO MESMO GRUPO
ECONOMICO. (TJ-SC - Al: 00327782420168240000 Jaragua do Sul 0032778-
24.2016.8.24.0000, Relator: Denise de Souza Luiz Francoski, Data de Julgamento:
13/09/2018, Quinta Camara de Direito Publico (SANTA CATARINA, 2018).

Desse modo, destaca-se que ha controvérsias a respeito do assunto, uma vez que em
determinadas areas do direito 0 a empresa controladora € solidaria em relacdo aos créditos
devidos por suas controladas, porém nos em outras had uma divergéncia quanto a

responsabilizacdo da empresa controladora.

Responsabilizar a holding por créditos falimentares diversos pode ocasionar um efeito
domind no grupo empresarial, levando a derrocada do grupo na sua integralidade. Por isso, a
Lei de faléncia estabelece que o juizo da faléncia deve apurar a responsabilidade conforme

segue:

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sdcios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas
leis, serd apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizacdo do
ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento
ordinario previsto no Codigo de Processo Civil. (BRASIL, 2005).

Levando em consideracgdo tal artigo a solidariedade da holding deve ser fundada em
algum tipo de vicio ou levar em consideragéo os requisitos da desconsideracéo da personalidade
juridica estabelecida pelo atual Codigo Civil. Ademais, a considerar que a holding tem
responsabilidade solidaria nos créditos trabalhistas e nos créditos tributarios, pode-se entender
que na faléncia, a holding pode ter responsabilidade limitada, independente de responsabilidade
pessoal dos controladores, nos créditos classificados nas primeira e terceira ordem de
preferéncia, conforme o que estabelece a lei de faléncia (art. 83, I e 111), como segue:

Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece & seguinte ordem:

| — os créditos derivados da legislacéo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta)
salarios-minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho [...] Il —
créditos tributérios, independentemente da sua natureza e tempo de constituicao,
excetuadas as multas tributérias [...] (BRASIL, 2005).

Frente a isto, a futura monografia analisara os diversos créditos falimentares
estabelecido pela legislacdo brasileira, bem como os entendimentos doutrinarios e
jurisprudencial acerca da responsabilizacdo da holding no que diz respeito a faléncia de suas

controladas e possiveis consequéncias.
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1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Qual a responsabilidade da holding frente aos créditos falimentares de suas empresas
controladas?

1.3 HIPOTESE

Com base no artigo 82 da Lei 11.101/2005 a holding pode ser responsabilizada frente
aos créditos falimentares de suas empresas controladas, no caso de desconsideracdo da
personalidade juridica, sem que isso implique necessariamente no reconhecimento da
insolvéncia dos responsabilizados, obedecendo-se o0s principios processuais e o principio da
preservacdo da empresa, sendo possivel, dessa forma, a extenséo da responsabilidade entre as

subsidiarias e entre subsidiaria e sua controladora.

1.4 DEFINICAO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Com intuito de esclarecer o tema, apresenta-se 0 seguinte conceito operacional:

Responsabilidade da holding frente aos créditos falimentares de suas empresas
controladas: Trata-se do compromisso de determinada empresa controladora em relacdo as
dividas de suas subsidiarias em face do processo de execucdo concursal, no caso de

desconsideracdo da personalidade juridica.

Desconsideracdo da personalidade juridica: Incidente processual decorrente de
situacdo verificada na empresa que configura confusdo patrimonial ou desvio de finalidade,
tendo por resultado a despersonificacdo da sociedade empresarial, acarretando na arrecadagédo

dos bens particulares dos socios e da sociedade para a satisfacdo dos credores.

1.5 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema se deu em funcdo da motivacdo em estudar o assunto, uma vez que

a holding vem ganhando adeptos em funcdo das facilidades administrativas e fiscais; como
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também pelo entusiasmo do académico pela area do direito empresarial, e, ainda, em face das

mudangas econémicas globais, chamadas pelos economistas de quarta revolugdo industrial.

Esse trabalho é relevante para o meio académico, pois ha poucos trabalhos na éarea,
sendo que nas pesquisas feitas na base de dados SCIELO, CAPES, BDTD e RIUNI ndo foram
encontrados trabalhos académicos recentes, salvo alguns estudos fragmentados, como o0s
seguintes, dispostos no repositério de monografias da Unisul, com os titulos: A constitui¢do de
holding familiar buscando a organizacdo patrimonial e o auxilio no planejamento sucessorio; e
“Desconsideracao da personalidade juridica em processos de faléncia”. Desse modo, esse

trabalho sera mais uma fonte de pesquisa e conhecimento sobre o tema.

Esse trabalho também é importante para a sociedade e para 0 meio empresarial, pois ha
muitas incertezas a respeito do assunto em funcdo das lacunas na legislacdo. Ademais, 0 numero
de holdings vem crescendo o que requer estudos para se entender como pode ocorrer a
responsabilizacdo da holding no processo de faléncia, e como dessa forma podem ser evitadas
as fraudes envolvendo empresas controladoras e controladas, e, sobretudo se atentado para

evitar o desmoronamento empresarial brasileiro.

Justifica-se, ainda, a realizacdo desse trabalho para os operadores do direito porque pode
ser esclarecedor, uma vez que se sabe que a doutrina defende o respeito pelas sociedades
empresarias limitadas e afirma que caso ndo haja tal respeito, ndo haveria 0 motivo para té-las
no nosso ordenamento e acrescenta que a responsabilidade s6 poderia atingir os socios e
controladores caso houvesse ilicitos de forma dolosa para a despersonalizacdo da personalidade
juridica.

Contudo, em muitos casos ndo é o acontece, pois ha julgados que responsabilizam todas
as empresas do grupo, quando a crise econdémico-financeira tem atingido somente uma ou
algumas do grupo. Tendo por base este conflito, surge a necessidade do entendimento do tema
abordado para que se possa desenvolver uma pacificidade legal, que dara proveito a sociedade
moderna, com intuito de um crescimento econdmico saudavel, sem insegurancas juridicas.

Desse modo, esse trabalho pode contribuir para suscitar a discussdo sobre 0 assunto.
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1.6 OBIJETIVOS

1.6.1 Objetivo geral

Analisar a responsabilidade da holding frente a faléncia de suas empresas controladas.

1.6.2 Objetivos especificos

a) Descrever sobre os grupos de sociedades, segundo o Direito brasileiro.
b) Apresentar nogdes gerais sobre a formacéo de holdings.
c) Destacar os principais aspectos a respeito da faléncia.

d) Mostrar como se da a responsabilidade da holding em face das empresas
controladas segundo o que dispde a Lei 6.404/1976 (art. 116 e 117).

e) Discutir sobre a extensdo dos efeitos da faléncia da holding frente as suas empresas
controladas, de acordo com a Lei de faléncia, Lei 11.101/2005 (arts. 81 e 82).

f) Demonstrar como a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
aplicada as holdings para que os efeitos da faléncia sejam estendidos ao socio controlador, a

luz da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia.

1.7 DELINEAMENTO DA PESQUISA

O delineamento da pesquisa € a forma utilizada para a execucao da pesquisa académica,
conforme nos ensinam os autores Marcomim e Leonel (2015, p. 36), o delineamento da
pesquisa, “¢ a fase em que sdo definidos os processos determinantes da execugdo da pesquisa e
seu direcionamento.” Com base nestes pressupostos, definem-se 0s aspectos quanto a natureza
da pesquisa, ao nivel de procedimento para coleta de dados e a abordagem empregada nesse

trabalho. Assim, na caracterizagdo basica da pesquisa é necessario detalhar:
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a) Natureza da pesquisa: A presente pesquisa € de natureza exploratoria, tendo como
objetivo principal a anélise por parte da legislacao brasileira, doutrina e a jurisprudéncia, a fim
de se entender acerca dos efeitos praticos da holding no processo de faléncia de suas empresas
controladas. A pesquisa exploratoria tem como fungéo a descoberta de determinado assunto e
suas respectivas caracteristicas. Com isso, é de suma importancia a natureza exploratdria pelo
fato de poder ter varios entendimentos de um s6 assunto por meio de decisdes e pesquisas, tendo
uma maior familiaridade com o tema com vistas a torna-lo mais explicito (RAMOS, 2009, p.
183).

b) No que se refere a abordagem: Trata-se de uma pesquisa qualitativa, uma vez que
almeja a analise de contetdos doutrinérios e jurisprudenciais para um melhor entendimento do
conteudo central estudado, “a pesquisa qualitativa envolve uma abordagem interpretativa do

mundo” Denzin e Lincoln (2006, p. 01).

c) Instrumentos de coleta de dados: Foram utilizadas a pesquisa bibliografica e
documental. Segundo Koche (1997) apud Heerdt e Leonel (2007 p. 67) a pesquisa bibliografica

Serve:

a) para ampliar o grau de conhecimentos em uma determinada &rea, capacitando o
investigador a compreender ou delimitar melhor um problema de pesquisa; b) para
dominar o conhecimento disponivel e utilizd-lo como base ou fundamentacdo na
construcdo de um modelo teérico explicativo de um problema, isto & como
instrumento auxiliar para a construcdo e fundamentacdo de hipéteses; c) para
descrever ou sistematizar o estado da arte, daquele momento, pertinente a um
determinado tema ou problema.

d) Em outras palavras, os objetivos da pesquisa bibliografica sdo respectivamente:
aumentar o conhecimento, dominar tal conhecimento para utilizad-lo como fundamentacéo para
construcdo de um modelo tedrico explicativo de um problema e sistematizar o estado daquele
determinado problema. Ademais, como o objetivo primario ndo era a analise fundada e
aprofundada em uma Unica jurisprudéncia, mas levando em consideracdo analise
jurisprudencial com intuito de alicercar o contetdo abordado, tem-se entdo uma pesquisa de
carater documental. De acordo com Gil (2002, p.62-3), a pesquisa documental apresenta
algumas vantagens por ser “fonte rica e estavel de dados™: ndo implica altos custos, ndo exige
contato com os sujeitos da pesquisa e possibilita uma leitura aprofundada das fontes. Ela €
semelhante a pesquisa bibliogréafica, segundo o autor, e 0 que as diferencia é a natureza das
fontes, sendo material que ainda ndo recebeu tratamento analitico, ou que ainda pode ser
reelaborado de acordo com os objetivos da pesquisa. A base para a pesquisa documental ocorreu

na forma da jurisprudéncia que envolve o tema e a respectiva legislacéo.
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e) Instrumentos e procedimentos utilizados para a coleta de dados: O material adotado
para a confeccdo do trabalho académico foi criteriosamente selecionado, pautando-se na
consulta de obras especializadas sendo doutrinas, jurisprudéncia e legislacdo, no que tange aos
trés elementos basilares do referido trabalho, sendo; Holding (empresa controladora), processos
de faléncias e por fim a descaracterizacdo da personalidade juridica, contudo, vale salientar que
foi estabelecida uma sequéncia logica para o aprimoramento do trabalho académico tendo uma
leitura exploratdria, seletiva, analitica e por fim interpretativa, utilizando-se da tomada de
apontamentos resultada das leituras analiticas de interpretacéo.

f) Procedimentos utilizados para a andlise de dados: O conjunto de questdes da
referida pesquisa foi apoiado em fundamentacéo jurisprudencial e doutrinaria, tendo como
objetivo a analise que remete ao tema: responsabilidade empresarial; poder de controle e
extensdo de responsabilidade da holding; extensdo dos efeitos de faléncia sob grupos
empresariais; descaracterizacdo da personalidade juridica e suas respectivas teorias, maior e
menor; 0 respeito ao instituto da personalidade juridica e a limitacdo da responsabilidade
vinculado a tal ente, vantagens da instituicdo holding frente aos riscos de desconsideracdo da

personalidade juridica bem como sua viabilidade ao meio fético.

1.8 ESTRUTURA DO RELATORIO FINAL

A monografia apresenta os seguintes capitulos e seus desdobramentos. Desse modo,
0 primeiro capitulo trata da introducéo, onde se expdem o tema, o problema, a justificativa, os

objetivos e o delineamento da pesquisa.

O segundo trata das nogdes gerais sobre a formag6es de uma holding bem como sua
estrutura, objetivos e modo de formacéo, ademais visa analisar os grupos societarios de forma
geral, sua classificacao, tipo societario e 6rgdos de administracéo e constituicdo da holding e a

relacdo da controladora com as empresas controladas.
O terceiro destaca o instituto da faléncia seu conceito e pressupostos, pedido e
sentenca de faléncia bem como o efeito gerado ap6s a decretacdo da faléncia, com uma analise

no processo de faléncia e a atual legislacao falimentar.

O quarto capitulo aborda a responsabilidade de uma holding frente a faléncia de

uma ou mais empresas controladas em seu portfolio administrativo, além de abordar o poder de
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controle em face dos artigos 116 e 117 da LEI 6.404/1976, a extensdo da faléncia em face dos
artigos 81 e 82 da Lei 11.101/2005, e p6r fim a desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilidade do sécio controlador em um processo de faléncia.

O quinto traz a conclusé&o, e, por fim, as referéncias.



18

2 NOCOES GERAIS SOBRE A FORMAGCAO DE HOLDING

Esse capitulo mostra nogdes gerais sobre a formacao de holding, como se passa a expor.

2.1 GRUPOS SOCIETARIOS: CONCEITOS E TIPOS

Os grupos societarios tem como objetivo a unido de sociedades de forma a centralizar os
comandos e caminhar em um sentido em comum, evitando deste modo a fusdo patrimonial ou
perda de personalidade juridica entre os entes que compde o grupo. Esses grupos sdo divididos

entre os grupos de fato e grupos de direito e consércios conforme disposicédo da lei 6.404/1976.

Os grupos de fato sdo aqueles onde ha uma participacdo hierarquica ou coligadas e
explicita entre uma empresa controladora e uma empresa controlada ou empresas coligadas;
contudo ndo ha o registro na Junta Comercial; ainda, segundo Coelho (2014, p. 262) os grupos
de fato “sao aqueles que se estabelecem entre sociedades coligadas ou entre controladora e
controladas, sendo que coligadas séo as sociedades que tém influéncia significativa entre si e a

sociedade controladora ¢ aquela que detém o poder de controle de outra companhia™.

Nessa linha, as sociedades coligadas sdo as que possuem 10% ou acima de quotas sobre
outra empresa, mas ndo tém controle sobre esta. Por sua vez, conforme leciona Negrao (2010,
p. 466), “filiada ¢ a sociedade cujo capital, na ordem de dez por cento ou mais pertence a outra
sociedade, que, entretanto, ndo a controla (art. 1.099, do CC)”. J4, a sociedade controladora ¢é
aquela que possui maior nimero de quotas sobre outras empresas com o intuito de controla-las,

como no caso da holding.

Os grupos de direito, por outro lado, ttm o devido registro na Junta Comercial,
obedecendo aos requisitos para sua formacao, conforme estabelecido pelo artigo 269, da Lei da
das Sociedades Andnimas (S.A), Lei 6.404,1976, que segue:

Art. 269. O grupo de sociedades serd constituido por convencdo aprovada pelas
sociedades que o componham, a qual devera conter:

I - A designagdo do grupo;

Il - A indicacdo da sociedade de comando e das filiadas;

111 - as condicOes de participacdo das diversas sociedades;

IV - O prazo de duracéo, se houver, e as condi¢des de extincao;

V - As condicOes para admissdo de outras sociedades e para a retirada das que o
componham;
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VI - Os 6rgdos e cargos da administragédo do grupo, suas atribuicdes e as relagdes
entre a estrutura administrativa do grupo e as das sociedades que o componham;

VII - A declaracdo da nacionalidade do controle do grupo (BRASIL, 1976).
Sendo assim, os grupos de direito obedecem ao devido rito quanto a publicidade, ao
registro e a constituicdo, segundo o disposto no citado artigo. Desse modo, nasceram diversos
grupos empresariais como holdings, joint ventures e os préprios consorcios, como Munhoz

(2002, p. 91) assim explica:

A associacdo de empresas juridicamente independentes, atuando sob uma dire¢do
unitaria, compde a figura dos grupos econdmicos, que sdo atualmente os grandes
agentes empresariais. O direito empresarial entra, assim, na terceira fase histdrica do
seu desenvolvimento. A primeira corresponde ao surgimento do comerciante
individual, como profissional dotado de um estatuto proprio, destacado do sujeito de
direito comum. A segunda fase abre-se com a multiplicacdo de empresas societarias,
notadamente com a vulgarizacdo da sociedade anénima no curso do século passado,
como instrumento de captacdo do investimento popular. Agora, 0 universo das
multinacionais, das holdings, join ventures e consorcios indica que os atuais
protagonistas da vida empresarial sdo associa¢Oes de empresas, € ndo mais sociedades
isoladas.

Os consorcios por sua vez tém o intuito de coordenacéo; basicamente trata-se da formacéo
de um grupo com um objetivo em comum; sociedades que nédo se subordinam mas entram em
cooperacdo para realizar um feito, ndo tendo solidariedade uma com as outras, salvo se expresso
algo contrario no contrato de consorcio pactuado, como estabelecido no artigo 278, da Lei da
S.A. (art. 278 § 19):

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou néo,
podem constituir consércio para executar determinado empreendimento, observado o
disposto neste Capitulo.

8§ 1°0O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam
nas condicBes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas
obrigaces, sem presunc¢do de solidariedade. [...] (BRASIL, 1976).

Vislumbra-se, dessa forma, que em regra ndo ha presuncéo de solidariedade; portanto as
consorciadas ndo podem ser responsabilizadas de forma geral por dividas adquiridas por uma
consorciada. Nesse sentido, referida legislacdo em comento, estipula no art. 278, paragrafo
segundo que em caso de faléncia de uma das consorciadas as demais nao se responsabilizardo
uma vez que as dividas falimentares ndo se estendem as demais, conforme segue: “Art. 278.
[...] 8 2° A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consorcio com
as outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma
prevista no contrato de consorcio” (BRASIL, 1976). Verifica-se que no caso do consoércio a
legislacdo é explicita quanto a faléncia, algo que em relacdo aos grupos de fato e de direito ha

omissdo quanto as este contelido, deixando lacunas que déo a sensa¢do de inseguranca juridica.
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2.2 HOLDING: CONCEITO, OBJETIVOS E FORMACAO

A holding é o grupo de fato ou de direito que tem como objetivo adquirir quotas de
empresas com o objetivo de se tornar sua controladora. O termo holding surgiu do verbo em
inglés hold que é segurar, manter ou controlar semanticamente o controle: “A palavra "controle’
passou a significar, corretamente, ndo so vigilancia, verificacdo, como ato ou poder de dominar,
regular, guiar ou restringir”. Ao exercer o controle, a holding estd no comando de uma outra
empresa.( COMPARATO,2005) A expressdo Holding Company, ou simplesmente Holding,
serve para designar pessoas juridicas (sociedades) que atuam como titulares de bens e direitos,
0 que pode incluir bens imoveis, bens mdveis, participacdes societérias, propriedade industrial
(patente, marcas etc.), investimentos e financiamentos etc. Desta forma entende-se por holding
a empresa que tem por objetivo social, justamente, a participacdo em outras sociedades com
sOcia ou acionista majoritaria com o intento de obter o seu controle. (MAMEDE, MAMEDE,
2014).

As holdings sdo sociedades ndo operacionais que tem seu patrimonio composto de a¢fes
de outras companhias. S&o constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou para a
participacdo relevante em outras companhias, visando nesse caso, constituir a coligacdo. Em
geral, essas sociedades de participacdo acionaria nao praticam operacGes comerciais, mas
apenas a administracdo de seu patrimonio. Quando exerce o controle, a holding tem uma relagéo

de dominacdo com as suas controladas, que seréo suas subsidiarias. (CARVALHOSA, 2009).

De maneira geral a doutrina classifica a holding entre pura e mista, sendo a pura aquela
empresa que tem o Unico objetivo controlar suas subsidiarias, sendo estas integrais ou néo,
enquanto que a mista além de controlar outras sociedades, desempenha papel produtivo e/ou
detém controle de propriedades; como ndo ha uma previsao legal quanto a classificacdo das
holdings, outros termos tém surgido, como: holding patrimonial, holding familiar, holding

administrativa entre outras.

Apesar da disposi¢cdo da holding se dar pela lei 6.404/76, ndo ha impedimento quanto a
utilizar uma empresa limitada na fungéo de controladora; sendo assim, em geral as holdings sdo
constituidas na forma de sociedade andnima ou empresa limitada. Este Gltimo tipo societario
vem amplamente sido utilizado, devido a facilidade frente a criagdo, manutencdo e
administracdo. A segunda caracteristica que motivou a alarga utilizacdo desse tipo societario é

a contratualidade; as relacGes entre os socios podem pautar-se nas disposi¢Ges de vontade



21

destes, sem 0s rigores ou balizamentos proprios do regime legal da sociedade anénima, por
exemplo. (COELHO, 2008).

O conceito legal de holding esta contido no artigo 243, paragrafo 2°, da Lei 6.404/76, pelo
qual: “Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de
outras controladas, é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores”.
(BRASIL, 1976). Destaca-se o caso da empresa ITAU S.A., que detém o controle sobre as
empresas Itad Unibanco, Duratex, Alpargatas, NTS e Itautec, empresas de ramos diferentes,
como o contraste entre o setor bancario e de calgcados, mas apesar de serem setores diferentes

séo controlados pela mesma empresa de forma centralizada.

A causa, na constituicdo das sociedades, deve, portanto, ser entendida de modo
genérico e sob uma forma especifica. Genericamente, ela equivale a separacdo
patrimonial, a constituicdo de um patriménio autbnomo cujos ativo e passivo ndo se
confundem com os direitos e obrigac6es dos socios. De modo especifico, porém, essa
separacdo patrimonial é estabelecida para a consecucédo de objeto social, expresso no
contrato ou nos estatutos, A sua manutencdo, por conseguinte, so se justifica pela
permanéncia desse escopo, de sua utilidade e da possibilidade de sua realizag&o.
(COMPARATO, 1970, p. 281)

Dentre os objetivos para a criacdo de uma holding estd a facilidade de controle das
empresas subsidiarias, uma vez que as tomadas de decisdes parte de modo centralizado,
evitando conflitos entre as empresas controladas, partindo da premissa que os diretores tomem
as decisdes de forma a ter o poder de controle sobre os negdcios como uma unidade. A holding
deve ser brasileira mas pode ter subsidiarias em diversas partes do mundo, ou seja, por mais
que tenham controladas em varias partes do mundo, o poder de decisdo esta no Brasil,
facilitando a administracdo, evitando problemas de ma administracdo ao delegar poder

administrativo a cada sociedade, como reforca Oliveira (2015, p. 7-8):

As empresas holding podem facilitar o planejamento, a organizac&o, o controle, bem
como o processo diretivo de suas empresas afiliadas; e também proporcionam, ao
executivo, a possibilidade de melhor distribuir em vida seu patriménio, sem ficar
privado de um efetivo e amplo processo administrativo. Nesse contexto a holding tem
elevada influéncia na qualidade do processo sucessério nas empresas, principalmente
os familiares.

A holding também tem por objetivo, a elisdo fiscal, uma forma de diminuir a carga
tributaria de forma legal. Segundo Sabbag (2013) esta tem o objetivo de impedir a ocorréncia
de um determinado fato gerador sendo por exclusdo do contribuinte ou somente pela reducao
do montante tributario a ser pago, referindo-se as condutas licitas do planejamento do imposto
ou economia deste. Caso alguém, como pessoa fisica, tenha de pagar imposto de renda sobre

seus lucros e rendimentos, podera se isentar se montar uma holding familiar ou patrimonial,
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transferindo os imoveis para a mesma geri-los. Assim, a pessoa juridica ¢ “concebida como
técnica juridica, ou seja, como instrumento voltado ao preenchimento de determinada funcéo,
que somente ganha significado no novo contexto normativo especifico em que foi concebido”.
(MUNHOZ, 2002, p. 67), fora que em relacdo a sucessao patrimonial os herdeiros ndo passarao
pelo processo de inventario se estiverem registrados como sécios e com clausula de transmisséo

pés mortem no contrato social da holding.

Vale expressar que a holding pode ser tida como uma gestora de participagcdes sociais,
podendo ser formada para administrar uma s6 empresa ou verdadeiros conglomerados
empresariais. Esse modelo pode ser utilizado para redugdo do custo administrativo,
centralizando funcdes, reestruturacdo societaria, uniformizacéo de praticas entre as empresas,
manutencdo de parceria com outras empresas, planejamento tributario ou sucessorio etc.
(TEIXEIRA, 2014).

Por ter natureza limitada nas empresas que podem exercer o papel de holding, o sécio
sente-se seguro para realizar investimentos e aumentar sua produtividade; a holding assim como
as sociedades de carater limitado nasceram com o intuito de dar protecdo patrimonial aos
possiveis investidores. Se o sdcio, fosse ilimitadamente responsavel pelos débitos sociais, ndo
aceitaria direcionar seus investimentos para a sociedade, sem compartilhar uma parcela
considerdvel do poder de determinar suas atividades”. (MUNHOZ, 2002).

A formacdo da holding ¢ feita através de sociedade andnima ou sociedade limitada
(LTDA), sendo diretamente monitorada pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica). O patrim6nio na holding é em grande parte os lucros e dividendos de suas
empresas controladas, porém em alguns casos, também pode exercer atividades econémicas. A
constituicdo da holding ocorre através de convencdo aprovada pelas sociedades que o
componham, a qual devera conter , designacao do grupo, indicacdo da sociedade de comando
e das filiadas, o prazo de duracdo, se houver, e as condi¢des de extincdo, as condi¢Bes para
admissdo de outas sociedades e para a retirada das que ja a compdem e 0s 0rgaos e cargos da
administracao do grupo, suas atribuicBes e as relacfes entre a estrutura administrativa do grupo
e as das sociedades que o acompanham, a declaracdo de nacionalidade do controle do grupo e
por fim as condicdes para a alteracdo da convencdo, conforme regulamenta o artigo 269, da lei
n. 6.404/1976. Ademais, a convencao do grupo deve ser aprovada com observancia das normas
para alteracdo do contrato social ou estatuto, conforme estipula o artigo 270; €, no mais, o artigo
251, paragrafo 2° estabelece a possibilidade de conversao da sociedade em subsidiaria integral;

ambos os artigos citados da Lei da S.A., como segue:
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Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura publica, tendo como
Unico acionista sociedade brasileira.

§ 1° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiaria integral devera
aprovar o laudo de avaliacdo de que trata o artigo 8° respondendo nos termos do §
6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu paragrafo Unico.

§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiaria integral mediante aquisi¢do,
por sociedade brasileira, de todas as suas agdes, ou nos termos do artigo 252.
(BRASIL, 1976).

Desse modo, as empresas controladas séo adquiridas na forma de incorporacéao de suas
acOes ou compra das suas quotas; sendo que a subsidiaria integral é aquela empresa controlada
onde todas as suas a¢fes ou quotas estdo em posse da holding.

2.3 CLASSIFICACAO E TIPO SOCIETARIO ADOTADO PELA HOLDING

A doutrina diverge quanto a classificar as holdings, mas, de modo geral pode se dizer
que se possuem dois tipos: holding pura e holding mista, sendo que destas especies se derivam
subespecies, como holding de controle, holding de participacéo, holding de administracéo,
holding patrimonial, holding imobiliaria e holding familiar, como leciona Mamede, Mamede

(2017, p. 30), como segue:

Holding pura: sociedade constituida com o objetivo exclusivo de ser titular de quotas
ou acBes de outra ou outras sociedades. E também chamada de sociedade de
participagdo. Holding de controle: sociedade de participacdo constituida para deter o
controle societario de outra ou de outras sociedades. Holding de participacdo:
sociedade de participacdo constituida para deter participacdes societérias, sem ter o
objetivo de controlar outras sociedades. Holding de administracdo: sociedade de
participagdo constituida para centralizar a administracdo de outras sociedades,
definindo planos, orienta¢Ges, metas etc. Holding mista: sociedade cujo objeto social
é a realizacdo de determinada atividade produtiva, mas que detém participacéo
societaria relevante em outra ou outras sociedades. Holding patrimonial: sociedade
constituida para ser a proprietaria de determinado patrimonio. E também chamada de
sociedade patrimonial. Holding imobiliaria: tipo especifico de sociedade patrimonial,
constituida com o objetivo de ser proprietaria de imdveis, inclusive para fins de
locacdo. A chamada holding familiar ndo é um tipo especifico, mas uma
contextualizacdo especifica. Pode ser uma holding pura ou mista, de administrag&o,

de organizagdo ou patrimonial, isso ¢ indiferente.

A holding pura tem como objetivo Unico o controle de outras empresas, obtendo seu
lucro proveniente de suas empresas controladas, uma vez que ndo exerce atividade produtiva.
A constituicdo de uma sociedade holding pura pode realizar-se dentro de contextos diversos e
para atender a objetivos variados. Contudo, a holding pura tem por objeto social,
exclusivamente, a titularidade de quotas ou a¢Oes de outra ou outras sociedades. (MAMEDE,
MAMEDE, 2017). A holding pura se divide em holding de participagdo (sociedade de
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participacdo) onde a empresa tem parte de empresas, mas ndo detém o poder de controle; essas
sociedades de participacdo ndo precisam se dedicar exclusivamente ao controle ou a mera
participacdo societaria, podendo mesmo controlar uma(s) sociedade(s) e ter mera participacdo
minoritaria em outra(s); e holding de controle, mais comum, que possui a¢cdes e quotas com 0

intuito de se tornar a “empresa mae” de um grupo empresarial. (MAMEDE, MAMEDE, 2017).

A holding mista consiste na empresa que além de exercer funcao de controle sobre suas
subsidiarias, exerce paralelamente atividades econémicas seja na producdo, servicos, imoveis
dentre outras formas de aferir renda ao grupo. Esse tipo de holding contempla a participagdo
em outras sociedades, mesmo sem previsao no contrato social ou no estatuto; essa participacao
é permitida como meio de realizar o objeto social ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.
Portanto, uma sociedade que tenha por objeto a producgéo ou a comercializagdo de certo produto,
ou a prestacdo de determinado servico, pode ser titular de quotas ou a¢Ges de outra ou outras
sociedades, sem que isso precise constar no seu objeto social (MAMEDE, MAMEDE 2017.
Como exemplo de uma holding mista, tem-se a empresa Ital Unibanco Holding que controla
Empresas como Credicard, e XP investimentos; além de controle que a Itat Unibanco Holding
tem sobre suas subsidiarias ela exerce atividade financeira no ramo bancario ndo dependendo

exclusivamente do lucro de suas controladas.

Destaca-se, desse modo, que a organizacao societaria da holding é complexa, uma vez
que também pode deter uma holding menor em seu plantel de empresas. Contudo, no momento
em que a sociedade participa do capital da outra, deve sempre levar em conta, primeiramente,
a manuten¢ao de seu “proprio interesse social" (MUNHOZ, 2002, p. 102). Ademais, segundo
o diretor financeiro do INEPAD, Clemente (2008, P. 01) (diretor financeiro do INEPAD):

A holding mista, por sua vez, é a mais usada no pais, em razdo dos beneficios

tributarios e administrativos que oferece.

Trata-se de uma corporacao constituida para, além de participar do capital social de
outra empresa, como na holding pura, exercer a exploracéo de outras atividades
empresariais, sobretudo prestacdo de servicos civis e comerciais, mas nao 0s
industriais.

Dessa forma, ela agrega o objeto da holding pura, mas com a vantagem de poder
gerar receitas tributaveis para despesas dedutiveis.

H& também um subtipo de holding que vem ganhando espaco no mercado brasileiro,
trata-se da holding familiar ou holding patrimonial familiar. A chamada holding familiar ndo é
um tipo especifico, mas uma contextualizacao especifica. Pode ser uma holding pura ou mista,
de administracdo, de organizacdo ou patrimonial, isso é indiferente. Sua marca caracteristica é

o fato de se enquadrar no ambito de determinada familia e, assim, servir ao planejamento
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desenvolvido por seus membros, considerando desafios como organizagdo do patrimonio,
administracdo de bens, otimizacéo fiscal, sucessdo hereditaria (MAMEDE, MAMEDE, 2017).
Destaca-se que muitas familias, pensando na sucessao dos bens, constituem uma sociedade
limitada, iniciando com um capital social de baixo valor, e efetuam a transferéncias de iméveis
para a empresa a titulo de integralizac@o de capital; esta transferéncia é isenta de ITBI, conforme
dispde a Constituicdo Federal/1988 (art. 156 8 2, 1), pela qual:

Art. 156. [...]

§2°. O imposto previsto no inciso Il:

I — N&o incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio
de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou
direitos decorrentes de fusdo, incorporacéo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica,

salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil
(BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, o Codigo Tributario Nacional (art. 36, 1), visando a regulacéo de
referido imposto, estabelece que:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto ndo incide sobre a
transmissao dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

I — Quando efetuada para sua incorporacdo ao patrimdnio de pessoa juridica em
pagamento de capital nela subscrito (BRASIL, 1966).

Sendo assim por regra ndo havera a cobranca do ITBI por parte do municipio
responsavel. Contudo, ha uma excecéo quando a empresa exerce atividade econémica de venda
e locacéo do imdvel ou a cessao de direitos relativos a sua aquisi¢do. Porém, nada impede que
se abra uma empresa secundaria para exercer as atividades mencionadas em nome da holding
patrimonial evitando assim os encargos (CIRINO, CORDEIRO 2012).

Desse modo, depois de criada a holding e feita a integralizacdo do patrimonio, dividem-
se as quotas da empresa entre 0os membros da familia, ou as quotas ficam no dominio do chefe
familiar que estipula uma clausula de inalienabilidade registrada no contrato social da empresa.
Assim, no caso de 6bito, os bens passam para seus filhos de forma automatica nas propor¢oes
de quotas individualizadas de cada um. A doacdo de quotas com reserva de usufruto é o
mecanismo que determinara a divisdo do patriménio entre os herdeiros e por consequéncia
conforme clausulas de restri¢bes, ndo permitira a dilapidacdo do patriménio a curto e médio
prazo. Apos a doacdo das quotas, o patriarca ira se instituir na sociedade como usufrutuéario e
administrador, permanecendo até a sua morte no total controle do patriménio pertencente a
holding patrimonial. Todo ato que envolva a sociedade constituida necessitard

obrigatoriamente de sua anuéncia, sendo invalido qualquer ato praticado pelos herdeiros sem
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sua autorizacdo. Antes da ocorréncia de sua morte € como se nenhuma doacdo estivesse
ocorrida, visto que o patriarca efetuou, tdo somente, a dogdo da nua-propriedade das quotas
VISCARDI, 2013).

Desse modo, as quotas doadas aos herdeiros serdo gravadas com clausulas de
inalienabilidade, incomunicabilidade, impenhorabilidade e reversdo. Nesse caso, a clausula de
inalienabilidade tem a funcdo primordial de instituir sobre as quotas doadas uma vedacao aos
herdeiros, uma vez que ficardo impedidos de alienar as quotas recebidas. Esse gravame sobre
as quotas ndo permite a dilapidacdo do patriménio da sociedade apds a morte do patriarca,
porquanto a clausula de inalienabilidade das quotas pode ser instituida de maneira vitalicia
constando a clausula de inalienabilidade no contrato social, automaticamente o patriarca estara
gravando as quotas também com incomunicabilidade e impenhorabilidade. Essa regra esta
presente no artigo 1.911 do Cddigo Civil, pelo qual a clausula de inalienabilidade, imposta aos
bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e incomunicabilidade, resguardando
assim a holding e organizando a sucesséo ((BRASIL, 2002; VISCARDI, 2013).

Os tipos societarios utilizados para a realizacdo da holding sdo, predominantemente: a

sociedade andnima, a sociedade limitada e controversamente a EIRELI.

A sociedade anénima é a forma empresarial estipulada pela lei n°® 6.404 de 1976. Esse
tipo societario é formado por assembleia geral e conselho de administracao, sendo denominadas
de companhia (CIA) ou sociedade anénima (S.A). S&o divididas em duas categorias: as de
capital aberto, em que suas a¢des sao negociadas em bolsa de valores; e as de capital fechado,
sendo as agdes negociadas de forma privada, como reforcado por Damian (2015 p.85) “A
Sociedade anénima pode ser uma companhia de capital fechado ou de capital aberto, conforme
os valores mobiliarios de sua emissdo estejam ou ndo admitidos a negociacdo no mercado de
valores mobiliarios”, sendo que 0s socios respondem no limite de quantidade de a¢6es. O preco
da emissdo da acdo € o maximo que o acionista pode vir a perder, caso a empresa explorada
pela sociedade anénima nédo se revele frutifera, e tenha a faléncia decretada. Como a sociedade
andnima é uma pessoa juridica — e, assim, suas obrigacdes e direitos ndo se confundem com os
dos seus membros -, 0s acionistas, em principio, ndo se responsabilizam pelas dividas da
companhia. Respondem, contudo, pelo que se comprometeram com o empreendimento, ou seja,

pelo preco de emissdo das acdes. (COELHO, 2008).

Em outras palavras, caso a empresa tenha a faléncia decretada, os sdcios perderdo o
valor investido, ndo podendo, desta forma, extrapolar os limites da responsabilidade limitados

a suas acdes; este tipo societério é voltado a grandes empreendimentos. Desse modo, 0s sdcios
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respondem pelas obrigacGes sociais até o limite das acdes que possuem na sociedade.

Reforgando essa ideia disserta Damian (2015 p. 85) explicando que:

Trata-se de uma sociedade de capital, livremente criada pelos seus fundadores, de
natureza empresaria com objetivo de lucro, ndo contrario a ordem publica, cuja
facilidade de circulacdo das agdes impulsiona o crescimento desse tipo societario. O
estatuto social é o ato constitutivo deste tipo de sociedade que define o objeto de modo
preciso e completo. [...] A companhia pode ter por objeto participar de outras
sociedades; a participagdo, ainda que ndo prevista no estatuto, é facultada como meio
de realizar objeto social, ou pata beneficiar-se de incentivos fiscais.

Nota-se, como apontado na legislacdo sobre as sociedades anénimas, que se trata de
modalidade societaria adequada a formacao de holding, sendo uma das formas mais difundidas.

A sociedade limitada é a sociedade personificada, contratual, de pessoas, de regime de
responsabilidade para os socios, que surgiu na Alemanha em 1892, sendo adotada no Brasil em
1919, sob o nome de sociedade por cotas de responsabilidade limitada (DAMIAN, 2015).
Tambem ¢é outra forma muito difundida para a criagdo de uma holding. Trata-se de sociedade
em que os socios tém responsabilidade limitada, ou seja, o patrimdnio da pessoa juridica néo
se confunde com o patrimonio da pessoa fisica do socio; uma vez que nesse tipo societario a
responsabilidade dos sécios € limitada ao valor de suas cotas subscritas no capital social,
quando estiver totalmente integralizado. Entretanto, quando o capital social da sociedade
limitada ndo estiver totalmente integralizado a responsabilidade de todos os socios é solidaria
e limitada ao valor do capital social. A sociedade limitada € regida pelas regras da sociedade
simples, nos casos em que ndo apresentem previsao legal necessaria, podendo haver também
no contrato social a previsdo da regéncia supletiva pelas normas da sociedade anénima
(DAMIAN, 2015).

Muito utilizada em empreendimentos menores, e sendo muito usual na formacao de
holding familiar. Utiliza-se a expressdo Holding Familiar para qualificar uma empresa que
controla o patriménio de uma ou mais pessoas fisicas, ou seja, ao invés das pessoas fisicas
possuirem bens em seus proprios nomes, possuem através de uma pessoa juridica — a
controladora patrimonial, que geralmente se constitui na forma de uma sociedade limitada que,
via de regra, tem a seguinte denominacdo social (nome patronimico, ou outro a escolha)
Empreendimentos, ou Participacfes, Comercial Ltda. (BERGAMINI, 2003). A empresa
limitada é utilizada para salvaguardar o patriménio pessoal dos socios, contudo, ha de se

observar que em alguns casos esta limitacdo pode ser superada judicialmente.

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada é outra na possibilidade de

instituicdo de uma holding, ou seja, pode-se se abrir uma holding com um Unico sécio porém
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hé a necessidade de ter que injetar 100 (cem) salarios minimos como necessarios para a abertura
da EIRELI. Destaca-se que ha uma especificidade na formacdo de uma holding baseada neste
tipo societario, 0 que consiste na possibilidade de se utiliza-la como uma holding patrimonial
quando o detentor do patrimdnio ndo possuir herdeiros, ou ndo possuir interesse na elaboragéo
de um planejamento sucessorio, desejando somente os beneficios tributarios decorrente da
constituicdo de uma empresa administradora de bens imdveis proprios. O proprietario dos
imdveis integralizara seu patriménio no capital da pessoa juridica, tendo o total controle e
gestdo sobre a empresa (BERGANINI, 2013). Desse modo, a Unica atracdo para abertura de
uma holding EIRELI seria os beneficios tributarios uma vez que ndo alcanca beneficios

sucessorios.

2.4 CONTROLE E RELACIONAMENTO

Destaca-se que a holding tem como objetivo principal a administracdo do grupo de
empresas; esta € a razdo pela qual existe no meio empresarial e juridico; € muito difundido seu
uso em grupos gigantescos e conglomerados cujo capital ultrapassa os milhdes ou bilhdes de

dolares.

A constituicdo da holding para multinacionais de grande porte faz com que a empresa
tenha uma administracdo enxuta, organizada e que responde rapido a cada acdo do dinamico
mercado globalizado, sendo assim sua tarefa bem como de seus executivos é o enfoque na
administracao tdo somente, delegando desta forma, a producao, servicos gerais e marketing.
Com isto se obtém um grupo empresario saudavel, onde cada setor funciona como uma espécie
de 6rgdo em um Unico corpo. Holding traduz-se ndo apenas como ato de segurar, deter etc., mas
como dominio. A expressao holding company, ou simplesmente holding, serve para designar
pessoas juridicas (sociedades) que atuam como titulares de bens e direitos, o que pode incluir
bens imoveis, bens mdveis, participacbes societarias, propriedade industrial (patente, marca
etc.), investimentos financeiros etc. Habitualmente, as pessoas mantém esses bens e direitos em
seu patrimoénio pessoal. No entanto, procuraremos demonstrar neste livro que, para certos perfis
de pessoas e de patrimdnios, pode ser interessante a constituicdo de uma sociedade, ou até de
uma estrutura societaria (duas ou mais sociedades), com a finalidade de assumirem a
titularidade de bens, direitos e créditos, bem como a prdépria titularidade de atividades negociais
(MAMEDE, MAMEDE. 2017)
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Sacios: O controle da holding se da pelos sécios, uma vez que para se idealizar uma
holding a mesma deve ser feita utilizando como base uma empresa limitada ou uma sociedade
andnima. Portanto nota-se que no caso da sociedade limitada o controle dependera das quotas
que cada sécio obtiver, respondendo ele no limite da sua participacdo, enquanto que nas
sociedades andnimas o capital seréa dividido em a¢des. Desse modo, conforme estipula o artigo
1° da Lei 6.404 de 1976, a companhia ou sociedade andnima tera o capital dividido em acdes,
e a responsabilidade dos socios ou acionistas sera limitada ao preco de emissdo das acbes
subscritas ou adquiridas (BRASIL, 1976).

Administracdo: O controle da holding deve ser estabelecido no estatuto social, no caso
de sociedade andnima, podendo ser o Conselho de Administracdo e a Diretoria, ou somente
Diretoria, conforme disposto no artigo 138 da Lei das S.A, que dispde:

Art. 138. A administracdo da companhia competira, conforme dispuser o estatuto, ao
conselho de administracdo e a diretoria, ou somente a diretoria.

§ 1° O conselho de administracdo é 6rgdo de deliberacdo colegiada, sendo a
representacdo da companhia privativa dos diretores.

§ 2° As companhias abertas e as de capital autorizado terdo, obrigatoriamente,
conselho de administracdo. (BRASIL, 1976).

Desse modo, nas sociedades andnimas de capital aberto € necessario ter o Conselho de

Administracdo e a Diretoria.

Relacionamento com as subsidiarias: O relacionamento da holding com suas empresas
subsidiarias baseia-se na hierarquia uma vez que a holding, tem influéncia sobre as referidas

empresas afim de controla-las e administra-las de forma a fortalecer o grupo com um todo.

Entre seus beneficios estdo a centralizacdo administrativa, com unificacdo de comando, e
a criacdo de estrutura hierarquica. Ambos podem facilitar a gestdo e a sucessdo patrimonial dos
socios fundadores, ajudar na harmonizacdo da familia e das pessoas juridicas dedicadas as
atividades produtivas escolhidas, além de afastar as discussdes de questdes pessoais. (MELO,
2015)

As empresas controladas sdo nucleos menores que visam a elaboracdo de tarefas mais
especifica dentro do seu ramo, basicamente, a holding vé suas empresas como forma de
diversificar sua fonte de renda e de seus socios, diluindo assim os riscos, ou seja, quando uma
das empresas ndo apresenta bons resultados, outras empresas ou propriedades podem assegurar
a saude do grupo como um todo. Pode-se averiguar que apesar da holding ter o objetivo de

diversificar seus investimentos, mantendo relagcdo com diversas empresas ou propriedades.
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Basicamente ha duas formas de relacionamento em uma holding, o que se conhece por
relacionamento intra e o relacionamento extra, o relacionamento intra como o préprio nome
sugere € o relacionamento que ocorre dentro da cupula societéaria , em outras palavras é a forma
de relacionamento exercido entre os sdcios, enquanto que o relacionamento extra se da entre a
holding e suas empresas controladas Por outro angulo, divisa-se um plano diverso, no qual se
listam as rela¢fes que a holding, na sua condi¢do de sociedade de participacdo, mantera com as
sociedades nas quais tenha participacdo societaria. Neste plano, destacam-se as relacdes
mantidas entre sociedades, igualmente relevantes para este estudo. Sera este o tema de estudo
deste capitulo: as relagdes societarias ad intra (entre os socios da holding) e ad extra (entre a
holding e as sociedades nas quais detém participacdo societaria). (MAMEDE, MAMEDE
2017).

Ademais, em quando se tratar de uma holding familiar deve-se se atentar que as condigdes
parentais sdo superadas, e 0s bens objetos de integralizacdo de capital, ndo pertence mais a
familia e sim a empresa, nessa esteira de pensamento disserta Gladston Mamede e Eduarda
Mamede (2017)

integralizando o seu capital, 0s bens passam a ser de propriedade da holding e ndo de
seus socios. Os sdcios sdo titulares das quotas ou agdes da holding, conforme se trate,
respectivamente, de sociedade contratual ou sociedade institucional. Portanto, o socio
se relaciona com os demais s6cios e com a sociedade titular do patriménio. A
personalidade juridica da sociedade ndo se confunde com a personalidade juridica da
sociedade. Um sécio pode negociar com a sociedade, como exemplo. O patriménio
da sociedade ndo se confunde com o patrimdnio dos seus sécios. As dividas da
sociedade ndo sdo dividas dos socios (embora possa haver responsabilidade
subsidiaria, conforme o tipo societario), da mesma maneira que as dividas dos sécios
ndo sdo dividas da sociedade. A existéncia da sociedade ndo se confunde com a
existéncia dos sécios. Os sécios podem morrer e a sociedade perdurar. Nesse sentido,
os membros da familia, diante da constitui¢cdo de uma holding, precisam compreender
que, mais do que cbnjuges, filhos, pais, irmdos, primos etc., sdo socios. Seus
interesses, seus direitos, seus atos devem considerar as leis que pautam o Direito
Societario, bem como as normas que constem do ato constitutivo, ou seja, do contrato
social ou estatuto social. Nos limites da lei, o ato constitutivo define as relag6es entre
0s socios, regrando a maneira pela qual serdo resolvidos os assuntos internos da
sociedade. Todos os socios e, eventualmente, administradores ndo sécios estéo
obrigados a respeitar ndo apenas a lei, mas as regras inscritas no contrato social ou no
estatuto social. E os conflitos havidos entre eles irdo se resolver segundo esses
mesmos parametros.

Nota-se portanto, a necessidade da observancia legal ja que na relacdo entre os sdcios ou
relacdo entre a empresa controladora com suas empresas controladas , a inobservancia de
diretrizes empresariais podem fazer com que o sdcio controlador incorra em vicios , vicios esses

passiveis de desconsideracao da personalidade juridica.
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3 ASPECTOS DESTACADOS SOBRE A FALENCIA

Esse capitulo destaca os principais aspectos sobre o instituto da faléncia.

3.1 CONCEITO E PRESSUPOSTOS DA FALENCIA

O Direito Comercial passou por algumas fases até chegar ao estagio atual. Nas primeiras
fases constituia o ramo do Direito que tratava das atividades comerciais. O uso do direito
comercial se consagrou nos meios juridico, académico e profissional, sobretudo porque foi o
comercio, desde a antiguidade, a atividade precursora deste ramo do Direito. Entretanto outras
atividades negociais, alem do comercio, como industria, 0s bancos, e a prestacdo de servicos
precisavam de regulamentacdo. Atualmente, o Direito comercial ndo cuida apenas do comercio,
mas de toda atividade econémica exercida como profissionalismo, com intuito lucrativo e
finalidade de produzir ou fazer circular bens ou servicos. Por isso, passou a ser denominado
Direito empresarial (DAMIAN 2015).

Nos primérdios das civilizagdes, as responsabilidades obrigacionais eram adimplidas
fazendo-se utilizacdo da liberdade e até mesmo da propria vida da pessoa que se configurava
como sujeito passivo: o devedor. Em determinado momento a obrigacdo recaia sobre o
individuo e ndo sobre seus bens Com o surgimento da atividade comercial nas cidades italianas,
era comum os credores quebrarem a banca dos comerciantes falidos que pagavam suas dividas
também com servicos forcados; a banca era o local onde os comerciantes colocavam as
mercadorias para vender, nas pracas e em frente dos templo. Desse ato de quebrar a banca dos
comerciantes, decorreram os termos: bancarrota, que significa faléncia; esse termo provém da
expressao italiana “banca rotta”, conceito surgido no século XVI, que significa banco quebrado;

assim como o termo quebra/quebrado, que significa falido (LACERDA, 1971).

Com a evolucdo do direito e préaticas comerciais institutos foram criados afim de
regulamentar o ato de falir, sempre pautado por principios adquiridos ao longo da historia.
Assim como a historia mundial, o Brasil teve em sua historia épocas rudimentares de efetuar a
faléncia dos comerciantes. No Brasil colénia até a proclamacédo da independéncia, a execucao
das dividas da empresa seguia regras da Ordenacdo Afonsinas, de Portugal, que previam

concurso de credores e a pena de prisdo por inexisténcia de bens (DAMIAN, 2015).
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Desta forma, nota-se o carater arcaico da cobranca de divida, o que poderia inclusive
desestimular a atividade comercial da época. A partir do Codigo Comercial/1850, inspirado no
no Code de Commerce, sistema juridico francés do comércio, o Brasil passou a ter uma
disciplina privada da atividade econdmica, sendo substituido pelo Decreto-lei 7.661/45, que,
por sua vez fora substituido pela Lei 11.101/2005 (COELHO, 2002), pois a cogni¢do da
demanda desses negociantes implicava na montagem de uma ordem juridica abalizada no
avanco do capitalismo mundial (MAMEDE, 2010).

A faléncia no Brasil é atualmente regida pela Lei 11.101/ 2005, que basicamente
apresenta os ritos falimentares, bem como a extensdo dos efeitos da faléncia a empresa ou grupo
empresario seja de fato ou de direito. Nesta esteira de raciocinio, leciona Damian (2015 p. 249)

que:

Faléncia é a expressao que se refere ao estado da empresa que falha no cumprimento
de suas obrigacdes liquidas, ensejando o processo de execugdo concursal pelos
credores. Sdo sujeitos ativos da faléncia, o proprio devedor, qualquer credor, o
cdnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro, o inventariante, o cotista ou o acionista, (Art.
97, 1 a IV, LF); enquanto que sdo 0s sujeitos passivos, 0 devedor empresario ou
sociedade empresarial, o espolio, os socios solidarios o sécio solidario retirante, a
sociedade em comum. O credor que ndo tiver domicilio no Brasil deve prestar caucéo
relativa as custas judiciais e ao pagamento da indenizagdo.

O juizo de faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as a¢bes sobre bens,
interesses e negécios do falido ressalvado as causas trabalhistas, fiscais e naquelas em
que o falido figurar como autor ou figurar como litisconsorte ativo. Todas as acBes
tem prosseguimento com o administrador judicial, que deve ser intimado para
representar a massa falida, sob pena de nulidade do processo.

Esta nocdo geral nos da o embasamento suficiente para se entender o conceito de
faléncia, bem como as pessoas que podem figurar no polo ativo e no polo passivo da acéo,
assim como os objetivos do processo. Contudo, apesar de a legislacéo prever que a faléncia é
instituto exclusivo do empresario e da sociedade empresaria, algumas empresas sdo excluidas
desse processo, conforme estabelece a Lei 11.101/2005 (art. 2°, I e 11) que sdo: empresa publica,
sociedade de economia mista, instituicao financeira publica ou privada, cooperativa de crédito,
cooperativas de forma geral, consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade
operadora de plano de saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo, e outras

entidades legalmente equiparadas as anteriores reguladas pela supracitada lei (BRASIL, 2005).

Para se instaurar a faléncia é necessario que se verifiquem os pressupostos estabelecidos
na legislacdo falimentar (art. 94), tais como: a impontualidade injustificada, a execucédo

frustrada ou a pratica de atos de faléncia, como segue:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:
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I — Sem relevante razdo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o
equivalente a 40 (quarenta) sal&rios-minimos na data do pedido de faléncia;

Il — Executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a
penhora bens suficientes dentro do prazo legal,

111 — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperacéo
judicial:

a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou langa mao de meio ruinoso ou
fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienacdo de parte ou da
totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou ndo;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento de todos
os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo;

d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar a
legislagdo ou a fiscalizacdo ou para prejudicar credor;

e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com
bens livres e desembaracados suficientes para saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes para
pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do
local de sua sede ou de seu principal estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de
recuperacdo judicial.

8§ 1° Credores podem reunir-se em litisconsorcio a fim de perfazer o limite minimo
para o pedido de faléncia com base no inciso I do caput deste artigo.

8§ 2° Ainda que liquidos, ndo legitimam o pedido de faléncia os créditos que nela ndo
se possam reclamar.

8§ 3° Na hipotese do inciso | do caput deste artigo, o pedido de faléncia seré instruido
com os titulos executivos na forma do paragrafo Gnico do art. 9° desta Lei,
acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim
falimentar nos termos da legislacéo especifica.

8 4° Na hip6tese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia sera instruido
com certiddo expedida pelo juizo em que se processa a execucao.

8§ 5° Na hipotese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia descrevera
os fatos que a caracterizam, juntando-se as provas que houver e especificando-se as
que serdo produzidas. (BRASIL. 2005)

Neste sentido, Coelho (2012 ano apud DAMIAN, 2015, p. 249-250) ensina que:

a) Impontualidade: entendida como sinal de alarme, capaz de revelar que o devedor
ndo tem recursos para honrar com suas obrigagdes nos prazos devidos, entretanto, a
simples impontualidade ndo caracteriza a insolvéncia, pois muitas vezes, o empresario
tem motivos legais para justificar a inadimpléncia da obrigacdo, tais como, falsidade
de titulo; prescricdo; nulidade de obrigacéo e de titulo, pagamento da divida; qualquer
outro fato que extinga ou suspenda a obrigac&o ou nédo legitime a cobranca de titulo;
vicio em protesto ou em seu instrumento; apresentacdo de pedido de recuperacgdo
judicial no prazo da contestacdo, cessagdo comprovada das atividades empresariais
mais de dois anos antes do pedido de faléncia com base na impontualidade
injustificada, o crédito deve ser de no minimo quarenta salarios minimos, sendo
possivel o litisconsorcio de credores, que perfagam o limite minimo para o pedido.

b) execugdo frustrada: a execucdo frustrada se configura quando o devedor executado
ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia bens a penhora. Neste caso ndo € promovida a
faléncia nos autos da execucdo individual; deve ser suspensa ou extinta. O pedido de
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faléncia é feito ao juiz competente com certiddo de juizo da triplice omissdo, néo
havendo competente com certiddo do juizo da triplice omissdo, ndo havendo limite de
valor para ingressar com pedido na justica;

¢) Atos de faléncia: compreendem motivos que podem ensejar pedido de faléncia, tais
como, liquidacdo precipitada, que é a venda dos bens necessarios a exploragdo da
atividade de uma hora para outra; negécio simulado, como a alienagéo fraudulenta de
bens do ativo; alienacéo irregular, que consiste na venda do estabelecimento sem o
consentimento dos credores, sem deixar reserva; transferéncia simulada do endereco
principal, ou seja, mudanca do local onde esté situada a sede da empresa sem motivo
fundamentado; oferecimento de garantia real a empréstimo que ndo tinha garantia real
apos a contratacdo; abandono do estabelecimento empresarial, sem deixar procurador;
e descumprimento do plano de recuperacao.

Destaca-se que, segundo o artigo 94, I, da Lei 11.101/2005, o pedido de faléncia pode
se fundamentar no fato de o devedor ndo pagar no vencimento, sem relevante razao de direito,
obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados, cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia
(BRASIL ,2005). Essa disposicédo legal tem por objetivo evitar o abarrotamento de processos
falimentares em virtude de valores exiguos. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial de n°® 1023172 — SP entendeu que o principio da preservacdo da empresa
inviabiliza a procedéncia dos pedidos de faléncia baseados em débitos de pequeno valor, assim

considerados aqueles inferiores a 40 (quarenta) salarios minimos, como segue:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ’FALIAENCIA POR DiVIE)A DE
PEQUENO VALOR. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA.

DEPOSITO ELISIVO. INOVACAO RECURSAL. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. O principio da preservacdo da empresa, ja implicito no Decreto-Lei 7.661/45,
inviabiliza a procedéncia dos pedidos de faléncia que, embora formulados na vigéncia
da "antiga Lei de Faléncias", sejam baseados em débitos de pequeno valor, assim
considerados aqueles inferiores a 40 (quarenta) salarios minimos estabelecido na Lei
11.101/2005, norma de comando principiolégico.

2. O agravante ndo trouxe em recurso especial nenhuma fundamentacéao relativa a
consequéncia da existéncia de depdsito elisivo para o deferimento do pedido
falimentar, razéo pela qual configura inovagdo recursal sua impugnacdo em sede de
agravo interno, o que é incabivel, por se ter operado a preclusao.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no REsp 1116912/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 22/11/2016, DJe 13/12/2016) (BRASIL,2009).

Ademais, se o titulo executivo ndo for de valor superior a 40 salarios minimos, € possivel
que os credores se reinam em litisconsércio a fim de perfazer o limite minimo para o pedido

de faléncia, segundo o que dispde a legislacdo falimentar (art. 94, ).

Sendo assim, para dar prosseguimento ao processo falimentar, a empresa deve estar
enguadrada entre alguns dos pressupostos sendo, impontualidade, execugdo frustrada ou atos

de faléncia. Além do mais, a empresa em crise econdmico-financeira pode pedir sua
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autofaléncia, se ndo apresentar os requisitos para o pedido de recuperacéo judicial; cumpridas

as exigéncias do processo falimentar, o juiz decretara a faléncia da empresa.

3.2 FASE POSTULATORIA DA FALENCIA

O pedido de faléncia pode ser formulado por qualquer credor ou pelo préprio devedor;
e na sua falta, o pedido de autofaléncia pode ser feito pelo cdnjuge sobrevivente, pelo herdeiro
do devedor ou pelo inventariante; e, ainda pelo s6cio, no caso de impedimento do
administrador, conforme dispGe a Lei de faléncia (art. 97, | a IV), como segue:
Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:
I — O prdprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei;

I1 — O cbnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o inventariante;

II1 — O cotista ou 0 acionista do devedor na forma da lei ou do ato constitutivo da
sociedade;

IV — Qualquer credor.

§ 1° O credor empresario apresentara certiddo do Registro Plblico de Empresas que
comprove a regularidade de suas atividades.

8§ 2° O credor que néo tiver domicilio no Brasil deverd prestar caucéo relativa as custas
e ao pagamento da indenizacdo de que trata o art. 101 desta Lei. (BRASIL, 2005).

A peticdo inicial de faléncia formulado por qualquer credor segue as regras de natureza
contenciosa. A peticéo inicial deve atender os requisitos do Codigo de Processo Civil (art. 319)
e deve vir instruida dos documentos exigidos conforme o pressuposto que fundamenta o pedido.
Desse modo, se o pedido for baseado na impontualidade injustificada, deve vir acompanhado
do titulo executivo no valor superior a 40 salarios minimos e do instrumento de protesto,
devidamente assinado por quem recebeu o documento na empresa; se for baseado na triplice
omissdo, deve vir instruido da certiddo expedida pelo juizo em que processa a execucao
frustrada; se for fundado na pratica de atos de faléncia, deve-se descrever os fatos que a
caracterizam, juntando-se as provas que houver e especificando-se as que serdo produzidas; e
se for pedido de autofaléncia, as regras sao de natureza ndo contenciosa, devendo-se atender 0s
requisitos da legislacédo falimentar (art. 105) (DAMIAN, 2015).

Estando tudo em ordem, o devedor sera citado para apresentar a contestacdo no prazo
de 10 (dez) dias. O pedido de faléncia requerido com base na impontualidade injustificada ndo
sera decretada se o requerido provar: falsidade de titulo; prescricdo; nulidade de obrigacéo ou
de titulo; pagamento da divida; qualquer outro fato que extinga ou suspenda obrigacdo ou ndo

legitime a cobranca de titulo; vicio em protesto ou em seu instrumento; apresentacao de pedido
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de recuperacéo judicial no prazo da contestacdo; cessacdo das atividades empresariais mais de
2 (dois) anos antes do pedido de faléncia, comprovada por documento habil do Registro Publico
de Empresas, o qual ndo prevalecera contra prova de exercicio posterior ao ato registrado; assim
como, no caso de sociedade anénima em que ja foi liquidado e partilhado seu ativo nem do
espolio apds 1 (um) ano da morte do devedor (BRASIL, 2005; DAMIAN, 2015).

A sentenca falimentar declaratdria, apesar da denominagdo, tem poder constitutivo,
constituindo o devedor em estado falimentar e instaurando o regime de execugéo concursal de
seu patrimonio (RAMOS, 2013). Partindo deste entendimento com a sua edigdo pelo juiz,
opera-se a dissolucdo da sociedade empreséria falida, ficando seus bens, atos e negdcios
juridicos, contratos e credores submetidos a um regime juridico especifico, o falimentar, diverso
do regime geral do direito das obrigacdes. E a sentenca declaratoria da faléncia que introduz a
falida e seus credores nesse outro regime. Ela ndo se limita, portanto, a declarar fatos ou relagdes
preexistentes, mas modifica a disciplina juridica destes, dai o seu carater constitutivo.
(COELHO, 2012).

Ap0s a sentenca de decretacéo de faléncia, da-se inicio a execucdo, visando o pagamento
do maior numero de credores possiveis, e, ao final do processo falimentar, extingue-se empresa.
Assim, a sentenca declaratoria é o ato judicial que decreta a faléncia do devedor e da inicio ao

processo de execucgdo concursal, ou seja, a acdo falencial propriamente dita. (DAMIAN, 2015).

Por outro lado, ha possibilidade de ser proferida a sentenca denegatéria da faléncia.
Nesse caso, quem, por dolo requerer a faléncia de outrem, sera condenado, na sentenca que
julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas e danos em
liquidacdo de sentenca. (BRASIL, 2005). Sendo assim, pode-se notar o carater significante de
protecdo ao empresariado, pois, as duas sentencas visam principalmente a protecao empresarial

ainda que a primeira vise também assegurar o pagamento de credores.

Destaca-se que da decisdo que decreta a faléncia cabe agravo, e da sentenca que julga a

improcedéncia do pedido cabe apelacdo (BRASIL, 2005).

3.3 EFEITOS DA DECRETACAO DA FALENCIA

A faléncia cria um novo estado juridico, em relagcdo ao falido e suas obrigacdes, em
relacdo aos credores e em relacdo ao patriménio do falido. Como leciona Simionato (2008, p
285):
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A porta do cadafalso falimentar se abre com a sentenca falimentar. Tem-se, com todos
os seus feitos, a formacéo do estado juridico da faléncia. A sentenca falimentar é, por
certo, declaratéria em informar a todos a situagdo lastimavel do devedor, o
constituindo num novo estado juridico. Isto porque compete ao magistrado declarar
uma situacdo fética anterior, vale dizer, a crise econdmica irreversivel do devedor,
pela impontualidade nos pagamentos, ostentada pela cessagdo de pagamentos, bem
como pelos casos previstos no art. 94, 111, da Lei.

Desse modo, a decretacdo da faléncia sujeita todos os credores, que somente poderdo
exercer 0s seus direitos sobre os bens do falido e do sdcio ilimitadamente responsavel
(BRASIL, 2005). Assim, a decretacdo da faléncia produz os seguintes efeitos juridicos:
vencimento antecipado das obrigacdes; suspensdo da fluéncia dos juros e de todas as acgdes e
execucdes; administracdo do patrimdnio do falido pelo administrador judicial; perda do poder
de administracdo dos bens e inabilitacdo para o exercicio da atividade empresarial por parte do
falido, dentre outras.

O vencimento antecipado das obrigacfes do devedor e dos socios ilimitados, com o
abatimento proporcional dos juros e a conversdo dos creditos em moeda estrangeira para a

nacional, conforme determina a legislacao falimentar (art. 77), como segue:

Art. 77. A decretacdo da faléncia determina o vencimento antecipado das dividas do
devedor e dos sdcios ilimitada e solidariamente responsaveis, com o abatimento
proporcional dos juros, e converte todos os créditos em moeda estrangeira para a
moeda do Pais, pelo cAmbio do dia da decisdo judicial, para todos os efeitos desta
Lei. (BRASIL, 2005)

Esse efeito juridico da decretacdo da faléncia visa o adiantamento do pagamento das
dividas para resguardar o direito do credor em receber seu crédito, bem como assegurar que o
falido incorra em juros, que podem tornar o crédito, excessivamente, oneroso, alem de impedir
que o falido sofra mais prejuizos e fique a mercé da flutuacdo cambiaria no que tange a moeda

estrangeira.

A suspensdo da fluéncia dos juros, da prescricdo e de todas as acdes e execuces em
face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do socio solidario. A suspensdo da
fluéncia de juros é valida para todos os credores, salvo se esses possuirem garantia real atrelada
ao contrato. A decretacdo da faléncia suspende a prescricdo, em relacdo ao falido e socios de
responsabilidade ilimitada; reiniciando-se o0 prazo a partir da sentenca que declara encerrada a
faléncia. Terdo prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a acao que demandar
quantia iliquida; como também, as causas trabalhistas e as fiscais que continuardo na justica
especializa; aquelas ndo reguladas pela legislacdo falimentar, em que o falido figurar como
autor ou litisconsorte ativo; assim como aquelas em que a empresa publica e a autarquia seja

parte continuardo no juizo de origem.
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A suspenséo do exercicio do direito de retencdo sobre 0s bens sujeitos a arrecadacgao, 0s
quais deverdo ser entregues ao administrador judicial; e do exercicio do direito de retirada ou
de recebimento do valor de suas quotas ou a¢des, por parte dos sécios da sociedade falida (art.
116, I e 11, LF). Destaca-se que tais bens devem obrigatoriamente ser entregue ao administrador
judicial da faléncia; o recebimento do valor das contas por partes dos socios da sociedade falida

também fica suspenso para proteger os credores.

O devedor perde o direito de administrar os bens ou deles dispor, pois a administracdo
do seu patriménio passa para o administrador judicial, a fim de se evitar sua dilapidacdo por
parte do falido; perdendo (BRASIL, 2005). Contudo, ndo ha imposicéo contra a possibilidade

de o falido fiscalizar tal administracdo. A esse respeito, Pacheco (2009, p. 317) entende que:

[...] 1° que eles: a) ndo maculam a capacidade juridica do devedor, que permanece
integra; b) ndo interditam o devedor; c) ndo retiram a propriedade ou a posse dos bens
do devedor; 29 que eles: a) apenas inabilitam o devedor temporariamente até a
extingdo de suas obrigacgdes; b) retiram-lhe a administracdo dos bens, que passa ao
administrador judicial; ¢) impedem-no de dispor dos seus bens, que sdo arrecadados
para a realizacdo do ativo, a fim de atender o passivo; 3°) asseguram que o falido: a)
fiscalize a administracdo dos seus bens; b) requeira as providéncias necessarias a
conservacao de seus direitos e de seus bens; ¢) intervenha nos processos em que a
massa falida seja parte, requerendo as medidas pertinentes e interpondo 0s recursos
cabiveis.

Inabilitacdo para o exercicio da atividade empresarial constitui mais um dos efeitos
juridicos decorrentes da decretacdo da faléncia. Nesse sentido, verifica-se, desse modo, que a
lei falimentar se desdobra para proteger as duas partes do processo, tanto o falido quanto o
credor, levados como vitimas da insustentabilidade empreséaria. Porém, é sabido que quando o
empresario sofre uma faléncia, apesar de ter suas dividas extintas pelo processo de faléncia,
fica inabilitado para incorrer sobre novas atividades empreséarias, ou seja, o falido fica
inabilitado para exercer qualquer atividade empresarial, a partir da decretacdo da faléncia e até

a sentenca que extingue suas obrigacdes. (BRASIL 2005).

A decretacdo da faléncia também impde ao falido deveres estabelecidos na Lei
11.101/2005 (art. 104), como segue:

Art. 104 - A decretacédo da faléncia impde ao falido os seguintes deveres:

I — Assinar nos autos, desde que intimado da decisdo, termo de comparecimento, com
a indicacdo do nome, nacionalidade, estado civil, endereco completo do domicilio,
devendo ainda declarar, para constar do dito termo:

a) as causas determinantes da sua faléncia, quando requerida pelos credores;

b) tratando-se de sociedade, 0os nomes e enderecos de todos 0s sdcios, acionistas
controladores, diretores ou administradores, apresentando o contrato ou estatuto social
e a prova do respectivo registro, bem como suas alteracdes;

c) o nome do contador encarregado da escrituragdo dos livros obrigatorios;
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d) os mandatos que porventura tenha outorgado, indicando seu objeto, nome e
endereco do mandatario;

e) seus bens imoveis e os mdveis que ndo se encontram no estabelecimento;
f) se faz parte de outras sociedades, exibindo respectivo contrato;

g) suas contas bancarias, aplicagdes, titulos em cobranga e processos em andamento
em que for autor ou réu;

I — Depositar em cartdrio, no ato da assinatura do termo de comparecimento, 0s seus
livros obrigatorios, a fim de serem

entregues ao administrador judicial, depois de encerrados por termos assinados pelo
juiz;

11 — ndo se ausentar do lugar onde se processa a faléncia sem motivo justo e
comunicagdo expressa ao juiz, e sem deixar procurador

bastante, sob as penas cominadas na lei;

IV — Comparecer a todos os atos da faléncia, podendo ser representado por
procurador, quando ndo for indispensavel sua presenga;

V — Entregar, sem demora, todos os bens, livros, papéis e documentos ao
administrador judicial, indicando-lhe, para serem arrecadados, 0s bens que porventura
tenha em poder de terceiros;

VI — Prestar as informacdes reclamadas pelo juiz, administrador judicial, credor ou
Ministério Publico sobre as circunstancias e fatos que interessem a faléncia;

VIl —auxiliar o administrador judicial com zelo e presteza;

VIII — examinar as habilitacdes de crédito apresentadas;

IX — Assistir ao levantamento, a verificacdo do balanco e ao exame dos livros;
X — manifestar-se sempre que for determinado pelo juiz;

XI — apresentar-se, no prazo fixado pelo juiz, a relagdo de seus credores;

XII — examinar e dar parecer sobre as contas do administrador judicial.

Parégrafo Unico. Faltando ao cumprimento de quaisquer dos deveres que esta Lei lhe
imple, apds intimado pelo juiz a fazé-lo, responderd o falido por crime de
desobediéncia (BRASIL, 2005).

Com a decretacdo da faléncia, os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e
podem ser cumpridos pelo administrador judicial, se 0 cumprimento reduzir ou evitar o aumento
do passivo da massa falida ou for necessario a manutencdo e preservacdo de seus ativos,
mediante autorizacdo do Comité. Quanto aos contratos unilaterais, o administrador judicial,
mediante autorizacdo do Comité, podera dar cumprimento a esses desde essa medida reduza ou
evite 0 aumento do passivo da massa falida ou for necessario a manutencdo e preservacédo de
seus ativos, realizando o pagamento da prestacdo pela qual estd obrigada (arts. 117 e 118, LF)
(DAMIAN, 2015).

Os sdcios também sofrem os reflexos da decretacdo da faléncia, a principiar pelo fato
de serem afastados do poder de deliberarem sobre o futuro da empresa e do patrimonio
titularizado pela sociedade falida (MAMEDE, 2008). Com efeito, a sentenca de faléncia é o ato

do novo estado juridico do devedor, do qual faz a lei incidir efeitos imediatos e retroativos, ou
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futuros, perfeitamente ordenados, tendentes a solucionar esse novo estado. Os efeitos
retroativos encontram no termo legal, nos atos ineficazes ou revogaveis, em relagcdo a massa
falida, o seu principal campo de aplicagdo, vem como no esbulho dos bens do devedor, sobre
0s quais versard o concurso de credores, é, certamente, o seu principal efeito imediato
(SIMIONATO, 2008). Mas ha de se observar que as consequéncias acarretadas pela decretacéo
da faléncia devem ser fundamentadas nos principios da celeridade, da par conditio creditorium,
da economia processual e da razoavel duracdo do processo.

Muito importante para o referido estudo que no que diz a respeito dos efeitos da faléncia
em relacdo a responsabilidade pessoal dos sécios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, uma vez que ser& apurado no proprio
juizo de faléncia, independentemente, da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia
para cobrir o ativo. O juiz pode de oficio ou mediante requerimento ordenar a indisponibilidade
de bens particulares de réus, em quantidade compativel, com o dano provocado, até o
Julgamento da acéo de responsabilizacdo, que prescreve em dois anos, contados do transito em
julgado da sentenca de encerramento da faléncia (DAMIAN, 2015). Nota-se, portanto, que em
se tratando de faléncia cada processo deve ser analisado e suas particularidades observadas a
fim de alcancar o maximo de bens e liquida-los, posteriormente, com intuito de beneficiar o

maior numero de credores possiveis.

3.4 PROCESSO LIQUIDATORIO DA FALENCIA

A fase de liquidacdo é a fase que compreende a realizacdo do ativo e 0 pagamento dos
credores admitidos segundo a natureza do crédito (DAMIAN, 2015). Destaca-se que, para
chegar a este ponto e ter o crédito satisfeito, o credor passara pelo procedimento de verificacdo
e habilitacdo de créditos (art. 7°, LF) que sera realizada pelo administrador judicial, com base
nos livros contabeis e documentos comerciais e fiscais do devedor e nos documentos que Ihe
forem apresentados pelos credores, podendo contar com o auxilio de profissionais ou empresas
especializadas (BRASIL, 2005). Apéds a publicacdo do edital, no prazo de 15 dias, o credor
podera apresentar ao administrador judicial suas habilitagdes ou suas divergéncias, quanto aos
aos créditos relacionados (BRASIL, 2005).

A relacdo de credores pode ser impugnada ao juiz competente no prazo de 10 (dez) dias,
contado da publicacdo da relacdo de credores (art. 7°, 8 2° LF), pelo comité de credores,

qualquer credor, o devedor ou seus sécios ou 0 Ministério Publico, apontando a auséncia de
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qualquer crédito ou manifestando-se contra a legitimidade, importancia ou classificacdo de
crédito relacionado (BRASIL, 2005).

A habilitacdo ou divergéncia deve apresentar 0s seguintes requisitos:

Art. 9° A habilitacdo de crédito realizada pelo credor nos termos do art. 7°, § 1°, desta
Lei deveréa conter:

I — 0 nome, o endereco do credor e 0 endereco em que receberd comunicacgdo de
qualquer ato do processo;

I1 — o valor do crédito, atualizado até a data da decretacdo da faléncia ou do pedido de
recuperacdo judicial, sua origem e classificacéo;

Il — os documentos comprobatérios do crédito e a indicacdo das demais provas a
serem produzidas;

IV — a indicacdo da garantia prestada pelo devedor, se houver, e 0 respectivo
instrumento;

V —a especificacdo do objeto da garantia que estiver na posse do credor.

Paragrafo Unico. Os titulos e documentos que legitimam os créditos deverdo ser
exibidos no original ou por copias autenticadas se estiverem juntados em outro
processo. (BRASIL, 2005).

A ndo observacdo dos prazos definidos na legislacdo falimentar (art. 7°, § 1) torna os
créditos retardatarios, sendo que o seu detentor perderad direito a voto nas deliberacbes da
assembleia geral de credores, salvo se houver sido realizada uma reserva do valor no quadro
geral de credores (BRASIL, 2005). Ademais os detentores de crédito retardatario terdo os 6nus

estabelecidos na lei falimentar (art. 10 e 88):

Art. 10. Nao observado o prazo estipulado no art. 7°, § 1°, desta Lei, as habilitagdes
de crédito serdo recebidas como retardatarias.

§ 1° Na recuperacdo judicial, os titulares de créditos retardatarios, excetuados os
titulares de créditos derivados da relacdo de trabalho, ndo terdo direito a voto nas
deliberacdes da assembleia-geral de credores.

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo ao processo de faléncia, salvo se, na data
da realizacdo da assembleia-geral, j& houver sido homologado o quadro-geral de
credores contendo o crédito retardatério.

§ 3° Na faléncia, os créditos retardatarios perderdo o direito a rateios eventualmente
realizados e ficardo sujeitos ao pagamento de custas, ndo se computando 0s acessorios
compreendidos entre o término do prazo e a data do pedido de habilitacéo.

§ 4° Na hipotese prevista no § 3° deste artigo, o credor poderd requerer a reserva de
valor para satisfagdo de seu crédito.

§ 5° As habilitacBes de crédito retardatarias, se apresentadas antes da homologacéo do
quadro-geral de credores, serdo recebidas como impugnacéo e processadas na forma
dos arts. 13 a 15 desta Lei.

§ 6° Apos a homologagdo do quadro-geral de credores, aqueles que ndo habilitaram
seu crédito poderdo, observado, no que couber, o procedimento ordinario previsto no
Caodigo de Processo Civil, requerer ao juizo da faléncia ou da recuperacdo judicial a
retificagdo do quadro-geral para inclusdo do respectivo crédito. (BRASIL, 2005).
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Apos a habilitacdo de crédito e verificacdo do quadro geral de credores e 0 administrador
ter conhecimento da propor¢do da divida por parte da empresa e sentenca em processo
falimentar passa-se para a fase de liquidacdo e realizacdo do ativo. A realizagdo do ativo
engloba a cobranga dos devedores e a venda dos bens da massa falida. A cobranga dos
devedores é realizada pelo administrador judicial e pode ocorrer através de uma negociagdo
amigavel ou através de acdo judicial (DAMIAN 2015). Em regra, consiste em converter os bens
do devedor em dinheiro, para pagamento do seu passivo (FAZZIO, 2012); sendo assim, busca-
se de todas as formas angariar fundos para satisfazer os créditos dos credores.

A venda dos bens pode ser realizada, preferencialmente, a partir de uma das seguintes
formas (art. 140, I a IV, LF): alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em
bloco; alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos estabelecimentos do devedor; e
alienacdo dos bens individualmente considerados (DAMIAN, 2015); ou seja, deve-se observar

0 que estabelece a legislacao falimentar, como segue:

Art. 140. A alienacéo dos bens sera realizada de uma das seguintes formas, observada
a seguinte ordem de preferéncia:

| —alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco;

Il — alienacdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produtivas
isoladamente;

Il — alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos estabelecimentos do
devedor;

IV —alienacdo dos bens individualmente considerados (BRASIL, 2005).

Os bens podem a ser alvos de liquidacdo podem ser outros além dos bens encontrados
em posse da massa falida O conhecimento judicial da extensdo do ativo do falido envolve atos
como a arrecadacdo dos bens encontrados nos estabelecimentos empresariais da falida ou o
depdsito em cartdrio dos seus livros obrigatorios. Envolve, por outro lado, procedimentos, como
embargos de terceiros ou o pedido de restituicdo, a serem promovidos pelo titular de direito real
sobre o bem arrecadado, pelo vendedor de mercadorias entregues as vésperas da distribuicao
do pedido de faléncia ou institui¢do financeira que antecipou ao exportador recursos com base
em contrato de cambio (COELHO 2011).

A realizacdo do ativo deve ser feita de forma célere uma vez que a mora incorre em
prejuizo para a massa falida e também aos credores. A experiéncia demonstrou que a demora
na realizacdo do ativo representa um desastre para a comunidade dos credores. E extremamente
dificil e cara a adequada fiscalizacdo e conservacgdo dos bens da sociedade falida. Quando nao
sdo roubados, os bens se deterioram pela falta de manutencdo. Além disso, a maioria dos bens

moveis costuma sofrer acentuada desvalorizagcdo com o passar do tempo (COELHO, 2011).
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Mesmo sem a realizagdo do quadro geral de credores pode ser iniciada a realizacdo do ativo

como leciona Damian (2015 p. 263), como segue:

Se convier a realizacdo do ativo, ou em razdo de oportunidade, podem ser adotadas
mais de uma forma de alienacdo. A realizagdo do ativo se inicia independentemente
da formagdo do quadro geral de credores. A alienacio da empresa tem por objetivo o
conjunto de determinados bens necessarios a operacdo rentavel da unidade de
producdo, que pode compreender a transferéncia de contratos especificos. Nas
transmissdes de bens alienados que dependam de registro pablico, o mandado judicial
serve como titulo aquisitivo.

As modalidades para realizar o ativo estdo dispostas na Lei de Faléncias (art. 142),

COMmo seqgue:

Art. 142. O juiz, ouvido o administrador judicial e atendendo a orientagdo do Comité,
se houver, ordenara que se proceda a alienacdo do ativo em uma das seguintes
modalidades:

| — Leildo, por lances orais;
Il — Propostas fechadas;
111 — Pregédo.

8§ 1° A realizacdo da alienacdo em quaisquer das modalidades de que trata este artigo
sera antecedida por publicacdo de anincio em jornal de ampla circulagdo, com 15
(quinze) dias de antecedéncia, em se tratando de bens mdveis, e com 30 (trinta) dias
na alienacdo da empresa ou de bens iméveis, facultada a divulgacdo por outros meios
gue contribuam para o amplo conhecimento da venda.

8§ 2° A alienacéo dar-se-& pelo maior valor oferecido, ainda que seja inferior ao valor
de avaliacdo.

8§ 3° No leildo por lances orais, aplicam-se, no que couber, as regras da Lei n® 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

8§ 4° A alienacdo por propostas fechadas ocorrera mediante a entrega, em cartdrio e
sob recibo, de envelopes lacrados, a serem abertos pelo juiz, no dia, hora e local
designados no edital, lavrando o escrivdo o auto respectivo, assinado pelos presentes,
e juntando as propostas aos autos da faléncia.

8§ 5° A venda por pregéo constitui modalidade hibrida das anteriores, comportando 2
(duas) fases:

I — Recebimento de propostas, na forma do § 3° deste artigo;

Il — Leildo por lances orais, de que participardo somente aqueles que apresentarem
propostas ndo inferiores a 90% (noventa por cento) da maior proposta ofertada, na
forma do § 2° deste artigo.

§ 6° A venda por pregdo respeitara as seguintes regras:

| — Recebidas e abertas as propostas na forma do 8§ 5° deste artigo, o juiz ordenaré a
notificacdo dos ofertantes, cujas propostas atendam ao requisito de seu inciso Il, para
comparecer ao leildo;

Il — O valor de abertura do leildo sera o da proposta recebida do maior ofertante
presente, considerando-se esse valor como lance, ao qual ele fica obrigado;

111 — Caso ndo compareca ao leildo o ofertante da maior proposta e ndo seja dado lance
igual ou superior ao valor por ele ofertado, fica obrigado a prestar a diferenca
verificada, constituindo a respectiva certiddo do juizo titulo executivo para a cobranga
dos valores pelo administrador judicial.

§ 7° Em qualquer modalidade de alienacdo, o Ministério Publico sera intimado
pessoalmente, sob pena de nulidade. (BRASIL, 2005).
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Nota-se, portanto, que a forma utilizada para a liquidacao dos bens é a hasta publica, o
leildo judicial é como regra a forma utilizada para transformar os bens em dinheiro para realizar
0 pagamento dos credores. Destaca-se que em qualquer modalidade de alienacdo, o Ministério
Publico deve ser intimado, sob pena de nulidade. Podem ser apresentadas impugnagdes por
quaisquer credores, pelo devedor e pelo Ministério Publico, no prazo de 48 horas, da
arrematacdo (DAMIAN, 2015). Apos realizado a venda dos bens, o resultado apurado sera
destinado ao pagamento dos credores, seguindo-se a ordem de prioridade estabelecida pela lei
11.101 de 2015 (art. 83 1 a VIII e §8), como segue:

Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

I — Os créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta)
salarios-minimos por credor, e o0s decorrentes de acidentes de trabalho;

Il - Créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

111 — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de constituicéo,
excetuadas as multas tributarias;

IV — Créditos com privilégio especial, a saber:
a) 0s previstos no art. 964 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposicdo contréria
desta Lei;

¢) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retencdo sobre a coisa dada em
garantia;

d) aqueles em favor dos microempreendedores individuais e das microempresas e
empresas de pequeno porte de que trata a Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006 (Incluido pela Lei Complementar n® 147, de 2014)

V — Créditos com privilégio geral, a saber:

a) 0s previstos no art. 965 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os previstos no paragrafo Gnico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢ao contraria desta
Lei;

VI — Créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles ndo previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagéo dos bens vinculados
a0 seu pagamento;

c) os saldos dos créditos derivados da legislagdo do trabalho que excederem o limite
estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VIl — as multas contratuais e as penas pecunidrias por infragcdo das leis penais ou
administrativas, inclusive as multas tributarias;

VI1II — créditos subordinados, a saber:
a) 0s assim previstos em lei ou em contrato;
b) os créditos dos sécios e dos administradores sem vinculo empregaticio.

§ 1° Para os fins do inciso Il do caput deste artigo, serd considerado como valor do
bem objeto de garantia real a importancia efetivamente arrecadada com sua venda, ou,
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no caso de alienacdo em bloco, o valor de avaliacdo do bem individualmente
considerado.

§ 2° N&o sdo oponiveis & massa os valores decorrentes de direito de socio ao
recebimento de sua parcela do capital social na liquidacéo da sociedade.

§ 3° As clausulas penais dos contratos unilaterais ndo serdo atendidas se as obrigacoes
neles estipuladas se vencerem em virtude da faléncia.

§ 4° Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados quirografarios
(BRASIL, 2015).

A mencionada lei estabelece que h& a necessidade de observancia da hierarquia dos
créditos, para tanto deve-se obedecer taxativamente a forma como fora imposta no referido
artigo. Contudo, esses créditos, considerados concursais, serdo pagos depois das restituicdes
em dinheiro, decorrentes dos pedidos de restituicdo (art. 86, LF) ou embargos de terceiros,
assim como dos créditos extra concursais (art. 84 1 a V, LF) (BRASIL, 2005).

Constituem motivo para o pedido de restituicdo em dinheiro: bens que deixaram de
existir; adiantamento de contrato de cambio para exportacdo; revogacdo ou ineficacia de
contrato de boa-fé; e contribuicdo ao INSS devida pelo empregado do falido. Por sua vez, sao
considerados créditos extra concursais: remuneragdes devidas ao administrador judicial e seus
auxiliares, e créditos trabalhistas surgidos a partir da faléncia; quantias fornecidas a massa pelos
credores; despesas com arrecadacdo, administracdo, realizacdo do ativo e distribui¢do do seu
produto, bem como custas do processo de faléncia: transporte, seguro, telefone, cdpias,
documentos, correspondéncia, vistoria, conserto e conservacgao de bens arrecadados, guarda dos
bens, alugueis; custas judiciais relativas as acoes e execucdes em que a massa falida tenha sido
vencida; e obrigacdes resultantes de atos juridicos validos praticados durante a recuperacéo
judicial, ou ap0s a decretacdo da faléncia, e tributos relativos a fatos geradores ocorridos ap0s
a decretacdo da faléncia, tais como: contratacdo de pessoal para auxiliar a administracdo da
massa falida; contratos que o administrador judicial resolver cumprir (art. 117 e 118); IPTU e
IPVA vencido no exercicio posterior a faléncia, ICMS e ISS sobre operacdes decorrentes da
continuacdo provisoria da empresa e créditos fornecidos durante a recuperacdo judicial
reclassificados (art. 67) (DAMIAN, 2015).

Feitas essas consideracdes, passa ao capitulo 4.
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4 RESPONSABILIDADE DA HOLDING FRENTE A FALENCIA DE SUAS
EMPRESAS CONTROLADAS

Esse capitulo trata da responsabilidade da holding frente a faléncia de suas empresas

controladas.

4.1 PODER DE CONTROLE E RESPONSABILIDADE DA HOLDING EM FACE DOS
ARTS. 116 E 117, LEI 6.404/1976 (LSA)

A Lei n° 6.404/1976, conhecida também como a Lei das Sociedades Andnimas (LSA),
dispde sobre os tipos de controladores que uma empresa ou grupo empresario tem, sendo
pessoas fisicas ou juridicas ou até um grupo de pessoas vinculadas por acordo do voto ou sob

controle comum.
Assim, dispde referida legislagéo (art. 116):

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o
grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sdcio que Ihe assegurem, de modo permanente, a maioria
dos votos nas deliberacdes da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos
administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos 6rgaos da companhia (BRASIL, 1976).

Deste modo, nota-se que ha trés tipos de controle. No primeiro, o controle é exercido
por uma unica pessoa - fisica ou juridica - que detenha mais de 50% do capital votante da
companhia; no segundo, ha um controle compartilhado ja que nenhum acionista possui mais de
50% do capital votante, e, dessa forma, um grupo de acionistas obtém a maioria por intermédio
de um acordo de votos; e o Ultimo tipo é o controle pulverizado, onde um ou mais acionistas,
apesar de nao deter 50% do capital votante, consegue eleger os administradores e impor sua

estratégia aos negocios da companhia (ROCHA, 2011).

Seguindo nesta esteira de pensamentos ao arrolar os elementos caracterizadores da
figura do acionista controlador, é possivel reconhecer a este o poder de “eleger a maioria dos
administradores da companhia”, bem como o de “dirigir as atividades sociais e orientar o

funcionamento dos 6rgdos da companhia” (PETRARCA, 2018).

Ademais, o controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o

seu objeto e cumprir a fungdo social da empresa, bem como observa seus deveres e
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responsabilidades para com os demais acionistas, 0os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender,

conforme determina a LSA (art. 116 § Unico), como segue:

Art. 116 [..]

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e
para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender (BRASIL, 1976).

Sobre a funcdo social referida no citado dispositivo legal, Haensel e Macdonald (2002,
p. 68) lecionam que:

A funcéo social da sociedade andnima pode ser encontrada no ordenamento juridico
brasileiro em diversos diplomas legais. A Lei das S.A. de 1976 determina tal dever ao
controlador e aos administradores da companhia. Na mesma esteira, a Constituicdo
Federal de 1988 estabeleceu, de forma geral, a funcéo social como elemento integrante
da estrutura da propriedade, permeando, consequentemente, a estrutura propria da
espécie societaria em questdo. Também o novo Codigo Civil, nas disposicGes
preliminares sobre a propriedade em geral, dispde a respeito. Com o0 advento da
denominada Reforma da Lei das S.A., em conjunto com altera¢des na regulamentacéo
da CVM, podemos observar a clara intencéo e expectativa do legislador em tornar as
Sociedades Andnimas um instrumento a servi¢co do desenvolvimento econémico e
social da nagdo. Em face das disposi¢des legais, faz-se necessario analisar a atividade
da companhia sob o enfoque da observancia da funcdo social. Também, tendo em
vista que o conceito de funcdo social enseja por si s6 discussfes acerca de seu
contelido e, portanto, acerca de sua aplicagdo concreta, buscaremos torna-lo mais
preciso. No exame da matéria, dividiremos a apreciacdo em duas partes.
Primeiramente, discutiremos medidas adequadas ao cumprimento da funcdo social no
plano interno da empresa, ou seja, ha sua estrutura organizacional e em relacdo aos
seus acionistas, administradores e empregados. Em seguida, abordaremos a funcéo
social da S.A. no plano externo, composto pelas suas rela¢cdes com o Estado, credores
e comunidade. Pretendemos mostrar como a imposi¢&o & observancia da funcéo social
representa ndo s6 uma contrapartida devida e exigida pela comunidade em troca da
possibilidade de utilizac&o de um instrumento econdmico tdo poderoso e rentivel, mas
tdo suscetivel a abusos como a S.A., bem como constitui uma limitacéo eficaz a sua
ma utilizagéo.

Destaca-se que a fungdo social da empresa diz respeito a sua utilidade para o bem
comum, com a criacdo de empregos, pagamento de tributo e protecdo ambiental; nesse sentido,
acredita-se que a funcdo social da empresa pode e deve ser exercida em alguns outros momentos
principais, tais como: a sustentabilidade, ndo so frente ao meio ambiente, mas também frente a
outros interesses sociais; a cogestdo, voltada ndo s6 aos interesses comuns dos trabalhadores,
mas também, quanto as suas atuacfes nas decisdes estratégicas da empresa e a participacdo em
seus lucros, efetivando uma justica distributiva de renda; governancga corporativa enquanto
principio da funcédo social; o respeito aos consumidores, em especial quanto ao seu direito de

informacdes claras e precisas, dentre outros (PERIN JUNIOR, 2009).
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Por sua vez, a Lei 6.404/1976 dispde sobre as modalidades de abuso de poder, cujas
praticas penalizam o socio controlador, com sua responsabilizacdo pelos danos que causar a
companhia ou a outro acionista por atos praticados com abuso de poder. Dessa forma, referida
legislacdo (art. 117, § 1° e alineas) determinam as praticas consideradas modalidades de

exercicio abusivo de poder, como segue:

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

§ 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

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

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

c) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adocdo de
politicas ou decisGes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a
causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou aos
investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

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

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

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

h) subscrever agdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizagdo em bens
estranhos ao objeto social da companhia (BRASIL, 1976).

Dessa forma, quando o controlador incorrer em um ou mais dos itens elencados no
referido artigo, estard abusando de seu poder de controlador, uma vez que o poder do
controlador ndo é absoluto. Destaca-se que o rol de citado artigo € exemplificativo e ndo
taxativo; portanto ha uma linha ténue entre o abuso de poder e 0 uso correto do poder de gestdo

do controlador. Neste sentido, leciona Nascimento (2015, p. 132 ) que:

O exercicio abusivo do poder de controle é tratado de forma exemplificativa no Art.
117 da LSA, mas, para além das hipéteses especificas previstas exemplificativamente
no art. 117, § 1°, da Lei 6.404/1976 (e, conforme aplicavel, no art. 1° da Instrugéo
CVM n. 323/2000), o tratamento dedicado pelo Cédigo Civil ao abuso de direito (de
acordo com os artigos 186 a 188 do Codigo Civil) serve como parametro para a
interpretacdo e identificacdo dos casos em que, na esfera do direito societario, ha
abuso do poder de controle.

Ressalta-se que a responsabilidade do acionista controlador, consubstanciada nos

artigos 116 e 117, da Lei 6.404/1976 é de ordem civil e administrativa. A responsabilidade dos
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atos praticados em abuso do poder de controle é do acionista controlador e ndo da companhia,
sendo certo que a correspondente obrigacdo de reparar eventuais perdas e danos é imputado ao
acionista controlador e ndo & companhia (NASCIMENTO, 2015).

No caso de grupos empresarios, a empresa controlada que for lesada pelo abuso de poder
cometido por sua controladora podera pleitear reparacdo por via judicial. Nesse sentido, o
Superior Tribunal de Justica, no REsp 633.338/DF, entendeu que os arts 116 e 117, LSA,
autorizam o ajuizamento de acdo da controlada contra a controladora, sendo que os efeitos se

produzem diretamente sobre a controlada e indiretamente sobre seus acionistas, como segue:

COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA. ACAO SOCIAL. Os arts. 116 e 117 da
Lei n° 6.404, de 1976, autorizam o ajuizamento de acdo da controlada contra a
controladora; o efeito da respectiva procedéncia se reflete diretamente na controlada,
e sO indiretamente nos acionistas desta. Recurso especial conhecido e provido.
Ministro ARl PARGENDLER (1104) REsp 633338 /DF RECURSO ESPECIAL
2004/0029865 (BRASIL, 2006).

Em outra decisdo, em processo em que o controlador ndo pagava os dividendos para 0s
socios, o Superior Tribunal de Justica entendeu que houve abuso de poder por parte do
controlador, decidindo pela dissolucdo parcial da sociedade. Os magistrados partiram do
pressuposto que as sociedades anénimas de capital fechado séo, em sua maioria, formadas por
grupos familiares, constituidas 'intuito personae’. E, nesses casos, o rompimento da affectio
societatis representa verdadeiro impedimento a que a companhia continue a realizar o seu fim

social, como segue:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CONDENATORIA. DISSOLUCAO
PARCIAL DE SOCIEDADE ANONIMA COM APURACAO DE HAVERES. (1)
RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. (2) DISSOLUCAO
PARCIAL DE SOCIEDADE ANONIMA. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
LUCROS E NAO DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA VARIOS ANOS. (3)
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. APLICABILIDADE. (4)
CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE INSTRUCAO PROBATORIA.
SUMULA N° 83 DO STJ. (5) AUSENCIA DE MANIFESTACAO SOBRE
DOCUMENTO NOVO. SUMULA N° 83 DO STJ. (6) OCORRENCIA DE COISA
JULGADA QUANTO AO PERCENTUAL DE JUROS DE MORA. SUMULA N°
83 DO STJ. (7) NULIDADE DE CITACAO POR EDITAL DE EMPRESA
ESTRANGEIRA NAO CONFIGURADA. DEVER DE MANTER
REPRESENTANTE COM PODERES PARA RECEBER CITACAO NO PAIS.
INTELIGENCIA DO ART. 119 DA LEI N° 6.406/76. (8) JUROS DE MORA.,
TERMO A QUO. PRAZO NONAGESIMAL PARA PAGAMENTO.
PROCEDENCIA NA EXTENSAO DO PEDIDO PARA EVITAR JULGAMENTO
"ULTRA PETITA". (9) RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Inaplicabilidade do NCPC ao caso ante os termos do Enunciado n® 2 aprovado pelo
Plenério do STJ na Sesséo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/1973 (relativos a decisBes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser
exigidos o0s requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas até ent&o pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

2. A impossibilidade de preenchimento do fim da sociedade anénima caracteriza-se
nos casos em que a companhia apresenta prejuizos constantes e ndo distribui
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dividendos, possibilitando aos acionistas detentores de 5% ou mais do capital social
o0 pedido de dissolugdo, com fundamento no art. 206, 11, b da Lei n® 6.404/76. HipGtese
em que no periodo de 12 (doze) anos a companhia somente gerou lucros em trés
exercicios e so distribuiu os dividendos em um deles.

3. Caso em que configurada a possibilidade de dissolucéo parcial diante da viabilidade
da continuagdo dos negocios da companhia, em contrapartida ao direito dos socios de
se retirarem dela sob o fundamento que eles ndo podem ser penalizados com a
imobilizacdo de seu capital por longo periodo sem obter nenhum retorno financeiro.

Aplicacdo do principio da preservacao da empresa, previsto implicitamente na Lei n®
6.404/76 ao adotar em seus arts. 116 e 117 a ideia da prevaléncia da funcdo social e

comunitaria da companhia, caracterizando como abuso de poder do controlador a
liquidacdo de companhia prospera.

4. Afasta-se a tese de cerceamento de defesa porque cabe ao magistrado verificar a
existéncia de provas suficientes para o julgamento da causa, conforme o principio do
livre convencimento motivado ou da livre persuasdo racional.

5. N&o ha falar em prejuizo em virtude da auséncia de manifestacdo da parte contraria
acerca de documento novo, uma vez que o magistrado o considerou irrelevante para
o deslinde da causa.

Aplicacdo da Simula n® 83 do STJ.

6. A Corte estadual decidiu de acordo com entendimento do STJ, no sentido de
inexistir ofensa a coisa julgada a alteracdo do percentual dos juros de mora, de 0,5%
para 1% ao més, a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002.

7. O acionista que deveria ser citado no pais e que aqui ndo tem representante ou nao
constituiu mandatério ndo pode ser beneficiado por sua omissao, validando-se sua
citacdo por edital. Inteligéncia do art. 119 da Lei 6.404/76.

8. Nos casos de dissolugdo parcial de sociedade andnima os juros moratérios sdo
devidos a partir do vencimento do prazo nonagésima, apos a sentenca de liquidacéo
de haveres, conforme regra prevista no art. 1.031, § 2° do CC/02, aplicavel por
analogia. Caso de se dar parcial provimento ao recurso especial para fixar o termo a
quo dos juros de mora a partir do transito em julgado da decisdo que determinar o
pagamento dos haveres, conforme requerido pelos recorrentes, a fim de evitar
julgamento "ultra petita’. 9. Recurso especial parcialmente provido. (REsp
1321263/PR, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/12/2016, DJe 15/12/2016) (BRASIL, 2016).

Desse modo, nota-se que a Justica Brasileira sabendo da importancia das empresas para
o fomento do Pais julga de acordo com a especificidade de cada empresa, uma vez que a Corte
deixa claro que se fosse uma empresa de capital aberto, o acorddo seria desfavoravel ao

recorrente.

Destaca-se que a holding pode ser baseada em uma sociedade limitada e partindo deste
pressuposto, as responsabilidades dos socios serdo estabelecidas pelo Codigo Civil. Nesse caso,
pode haver regulacdo subsidiaria da Lei de Sociedades Anénimas. Contudo, para iSso ocorrer,
€ necessaria a previsdo contratual, conforme estabelece citado Cddigo (art. 1.053 § unico)
(BRASIL, 2002). Como regra, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social (art. 1.052,
CQC).
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Sendo assim a verificacdo do abuso do poder por parte do controlador deve se basear
nas regras que definem o tipo societario e no que dispde o contrato/estatuto social, pois isso
sera de grande importancia para a solucdo dos conflitos que surgirem, principalmente, em

relacdo a faléncia e os reflexos na sua extensdo.

4.2 EXTENSAO DA FALENCIA EM FACE DOS ARTIGOS 81 E 82, LEI 11.101/2005

Da personalizacdo das sociedades empresarias decorre o principio da autonomia
patrimonial, que € um dos elementos fundamentais do direito societario. Por sua vez, o principio
da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, estabelecido no Codigo Civil (art. 1.024)
representa ferramenta juridica importante ao estimulo a atividade econémica e a reducgéo do
risco empresarial, pois determina a limitacdo de responsabilidade dos socios pelas obrigacdes
sociais (RAMOS, 2009). Em razéo desse principio, 0s socios nao respondem, em regra pelas

obrigacdes da sociedade.

Desse modo, no caso de empresa constituida por sociedade limitada, sociedade anénima
ou empresa individual de responsabilidade limitada, o sécio ou o0s sécios, por regra ndo podem
ter seu patrimonio pessoal atingido, apenas o patriménio da sociedade devera ser objeto de
satisfacdo creditorio. Por sua vez, quando for utilizada a sociedade, cuja responsabilidade social

é ilimitada, é possivel a constri¢cdo do patrimonio pessoal do sécio ou sécios (COELHO, 2010).

Nessa perspectiva, a extensao da faléncia em relacdo aos socios deve ser consonante ao
tipo societario, o que pode definir a forma de responsabilidade dos socios pelas obrigacGes

sociais: se limitada ou ilimitada.

Dessa forma, a decretacdo da faléncia de sociedade com sécios de responsabilidade
ilimitada pelas obrigacdes sociais, os efeitos juridicos produzidos em decorréncia de referido
instituto se estendem aos s6cios, que deverao ser citados para apresentar contestacdo, conforme
determina o art. 81 da Lei de faléncia, pelo qual: “Art. 81. A decisdo que decreta a faléncia da
sociedade com sacios ilimitadamente responsaveis também acarreta a faléncia destes, que ficam
sujeitos aos mesmos efeitos juridicos produzidos em relagdo a sociedade falida [..]” (BRASIL,
2005).

Nessa linha de pensamento, Sacramone (2019, p. 01) ensina que:

A extensdo da faléncia da sociedade aos sdcios € medida excepcionalissima no Direito
brasileiro. Pelo art. 81 da LREF, apenas nas hipdteses de sociedades tipicamente com
socios de responsabilidade ilimitada e solidéria, a faléncia da sociedade sera estendida
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aos seus socios integrantes. A interpretacdo restritiva permitia a decretacdo apenas a
sociedades com utilizagdo diminuta na pratica, como as sociedades em nome coletivo,
as sociedades em comandita simples, quanto aos sécios comanditados, as sociedades
em comandita por a¢fes, quanto aos socios diretores, e as sociedades em comum.

A restricdo da extensdo da quebra apenas aos soécios de responsabilidade ilimitada
ocorria justamente para facilitar a proliferacdo de negdcios juridicos e o
empreendedorismo. Ainda que empreender possa ser atividade arriscada, os diversos
socios eram incentivados a reciprocamente contribuir com bens ou servigos para o
exercicio da empresa por meio da constituicdo de sociedade que asseguraria a
preservacao de seus patrimdnios individuais.

Por sua vez, no caso das sociedades limitada, a responsabilidade dos sdcios, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida serd apurada no préprio juizo da
faléncia, independentemente da realizag&o do ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir
0 passivo, segundo o que determina o artigo 82, da Lei 11.101/2005 (Lei de faléncia), como

segue:

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sdcios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas
leis, sera apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizagéo do
ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento
ordinario previsto no Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2005).

Sendo assim, € notdrio que o supramencionado artigo da a liberdade ao juiz da causa
atribuir, conforme seu entendimento, a possibilidade de estender a responsabilidade aos

controladores pessoa fisica ou juridicas e seus administradores.

Por sua vez, Sacramone (2019, p. 01) afirma que:

A sociedade limitada e a sociedade anénima, utilizadas em grande medida por essa
razdo, permitiriam aos socios, na hipétese de sucesso do empreendimento, a partilha
entre si dos resultados. No caso de insucesso da empresa, entretanto, com eventual
decretacdo da faléncia da sociedade, a responsabilidade dos socios quotistas seria
restrita ao valor do capital social a ser integralizado e a dos acionistas ao valor das
respectivas acles subscritas. Decretada a faléncia da sociedade, esses socios de
responsabilidade limitada poderiam livremente continuar a desempenhar atividade
empresarial e ndo responderiam com seus bens pessoais para a satisfacdo das dividas
da sociedade, o que delimitava o risco do investimento individual.

Desse modo, a constituicdo de empresas sob tipos societarios que restringem a
responsabilidade social tem sido bastante utilizada como forma de protecdo do patriménio
individual dos s6cios e como forma de exclusdo da responsabilidade pessoal. Contudo, de certo
modo, também pode ser usada para estimular a fraude falimentar e a abertura de empresas sem

potencial de sustentacdo, restando aos credores o fardo da quebra (SACRAMONE, 2019).

Ressalta-se que a a¢éo de responsabilizacdo pessoal dos socios, dos controladores e dos
administradores da sociedade falida prescreve em dois anos, segundo o que dispde a Lei de

faléncia (art. 82 § 1°), pela qual: “Art. 82. [..] § 1° Prescreverd em 2 (dois) anos, contados do
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transito em julgado da sentenca de encerramento da faléncia, a agcdo de responsabilizacdo

prevista no caput deste artigo.

Ademais, a legislacdo falimentar (art. 82 § 2°) define os atos do Juiz em relacdo a
indisponibilidade dos bens dos socios, dos controladores e dos administradores da sociedade
falida, até o julgamento da acdo de responsabiliza¢do, como segue: “Art. 82. [...] § 2° O juiz
poderd, de oficio ou mediante requerimento das partes interessadas, ordenar a indisponibilidade
de bens particulares dos réus, em quantidade compativel com o dano provocado, até o

julgamento da acdo de responsabilizagao” (BRASIL, 2005).

4.3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INDIRETA E A
RESPONSABILIDADE DO SOCIO CONTROLADOR NA FALENCIA

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica tem como objetivo, atingir o
bem de socios e administradores, pela pratica de confusdo patrimonial ou de desvio de
finalidade, com o fim de obter vantagens particulares ou fraudar credores e a pessoa juridica.
Tal instituto permite ao juiz ndo mais considerar os efeitos da personificacao da sociedade para
atingir e vincular responsabilidades dos socios, com intuito de impedir a consumacéo de fraudes
e abusos por eles cometidos, desde que causem prejuizos e danos a terceiros, principalmente a
credores da empresa. Dessa forma, os bens particulares dos sdcios podem responder pelos danos
causados a terceiros (TARTUCE, 2015). H4 uma necessidade da imposicao deste dispositivo
juridico uma vez que o mesmo tem o intuito de preservar a pessoa juridica e sua autonomia,
enquanto instrumento juridico indispensavel a organizacéo da atividade econdmica, sem deixar
ao desabrigo terceiros, vitimas de fraude (COELHO, 2004).

Com o advento da Lei da liberdade econdmica (Lei n° 13.874/2019), o artigo 50 do

Cadigo Civil passou a ter a seguinte redacao:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do
Ministério Pablico quando Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la para que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso (BRASIL, 2002).

Desse modo, a desconsideracdo da personalidade juridica passou a estender os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigacdes aos bens particulares de administradores ou de

socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. Essa alteracéo levou
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em consideracdo a jurisprudéncia majoritaria do Superior Tribunal de Justica, pela qual a
aplicagdo no caso concreto da desconsideracdo requer a pratica de ato doloso que gere confusdo
patrimonial ou desvio de finalidade da pessoa juridica, pacificando as divergéncias que existiam
em relagdo a aplicabilidade do instituto.

Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica requer a demonstracdo concreta do
intuito de fraudar terceiros, como requisito essencial, devendo ser garantida aos socios a
possibilidade de produzirem prova apta para evidenciar a auséncia de conduta abusiva ou
fraudulenta no uso da personalidade juridica, sob pena de indevido cerceamento de defesa,
conforme decisdo do Superior Tribunal de Justica, como segue:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE TiTULO
EXTRAJUDICIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DECRETACAO INCIDENTAL. POSSIBILIDADE. EMBARGOS A EXECUCAO.
ACAO AUTONOMA. COGNICAO AMPLA. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
ALEGACAO. POSSIBILIDADE. COISA JULGADA. ART. 472 DO CPC/1973.
NAO CONFIGURAGCAO. PRECLUSAO. ART. 473 DO CPC/1973. NAO
OCORRENCIA. ART. 50 DO CC/2002. REQUISITOS. COMPROVACAO.
NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. CONFIGURACAO. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973 (Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. O ato que determina a
desconsideracdo da personalidade juridica em caréater incidental no curso de processo
de execucdo ndo faz coisa julgada, por possuir natureza de decisdo interlocutéria.
Decisdes interlocutérias sujeitam-se a preclusdo, o que impede a rediscussdo da
matéria no mesmo processo, pelas mesmas partes (art. 473 do CPC/1973).
Precedentes. 3. O transito em julgado da decisdo que desconsidera a personalidade
juridica torna a matéria preclusa apenas com relacao as partes que integravam aquela
relacdo processual, ndo sendo possivel estender os mesmos efeitos aos socios, que
apenas posteriormente foram citados para responderem pelo débito. 4. A
jurisprudéncia do STJ admite a desconsideracdo da personalidade juridica de forma
incidental no &mbito de execucéo, dispensando a citacdo previa dos sécios, tendo em
vista que estes poderdo exercer seus direitos ao contraditério e a ampla defesa
posteriormente, por meio dos instrumentos processuais adequados (embargos a
execucdo, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou excegdo de pré-
executividade). Precedentes. 5. Para aplicacéo da teoria maior da desconsideracéo da
personalidade juridica (art. 50 do CC/2002), exige-se a comprovacédo de abuso,
caracterizado pelo desvio de finalidade (ato intencional dos sécios com intuito de
fraudar terceiros) ou confusdo patrimonial, requisitos que ndo se presumem mesmo
em casos de dissolucdo irregular ou de insolvéncia da sociedade empreséria.
Precedentes. 6. Afastada a preclusdo indevidamente aplicada na origem, deve ser
garantida aos sécios a possibilidade de produzirem prova apta, a0 menos em tese, a
demonstrar a auséncia de conduta abusiva ou fraudulenta no uso da personalidade
juridica, sob pena de indevido cerceamento de defesa. 7. Recurso especial provido.
Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Terceira
Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze (Presidente), Moura
Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, a Sra. Ministra Nancy Andrighi. (STJ - REsp 1572655 / RJ
2015/0106668-1, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (1147), Data
do Julgamento: 20/03/2018, Data da Publicag¢do: 26/03/2018, T3 - TERCEIRA
TURMA) (BRASIL, 2018).

O julgado aponta a necessidade de se comprovar o dolo, quanto a conduta abusiva ou

fraudulenta no uso da personalidade juridica, de modo a descaracterizar a personalidade
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juridica, e, assim, ser possivel a constri¢cdo dos bens dos sécios. Destaca-se que, ao atender a
corrente majoritéria, a nova redacdo do artigo 50, do Codigo Civil, pautou-se na seguranca
juridica, pois definiu que a desconsideracdo da personalidade juridica sera aplicada quando se
comprovar a existéncia de dolo na obtencdo de vantagens, por meio de abuso, mesmo que as
vantagens sejam diretas ou indiretas. Ressalta-se que a aplicagdo de referido instituto visa
responsabilizar o sécio que tenha se beneficiado direta ou indiretamente do abuso da
personalidade juridica, independentemente se 0 socio tenha praticado em si 0 ato desviante
(TEDESCO, 2019).

Por outro lado, em relacdo aos grupos societarios, ha divergéncia, quanto a aplicacéo do
instituto. Destaca-se que as holdings estipuladas pela Lei 6.404/1976 tem como fungéo a
participacdo em outras sociedades, portanto, ndo ha como se alegar a confusdo patrimonial,
nestes casos, se ndo, quando fica explicito a acdo fraudulenta em sua cria¢do; assim como, 0
desvio de finalidade, cuja identificacdo se torna dificil. Neste sentido, Diniz (2016, p. 01)

leciona que:

E possivel noticiar uma profusa producao cientifica sobre a teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica no direito comercial brasileiro, a ponto de muitos
questionarem a prépria viabilidade de se produzir algo novo e (til no atual estado na
técnica. Basta observar que o cisma tedrico do direito alemao entre Serick (doutrina
da penetracdo da personalidade juridica — Durchgriffslehre) e Madller-Freienfells
(doutrina da aplicacdo da norma — Normanwendungslehre) veio repercutir aqui no
Brasil, com o célebre texto de Rubens Requido[3], posteriormente confrontado por
Fabio Konder Comparato. E também lapidar o texto de Calixto Salom&o Filho, em
seu imprescindivel Novo Direito Societério, diferenciando com exatidao as teorias e
as consequéncias da aplicacdo. Entretanto, a especulacdo faz mover a ciéncia do
direito, que é sistema aberto e apto a recepgdo de perspectivas agudas e que podem
abalar edificios tedricos. Talvez a desconsideracdo da personalidade juridica em
grupos societarios esteja dentre esses temas. [...]

Em principio, o fechamento do direito positivo nos faz observar somente os textos
legais hoje j& consolidados: art. 50 do CC, art. 28 do CDC, art. 4° da Lei n° 9.605/98
e art. 34 da Lei n® 12.529/2011. N&o ha doutrina que ndo os mencione e nao analise 0
seu relevo histdrico, as suas idiossincrasias e 0s seus anacronismos. Entretanto, essa
estabilidade de regras positivadas ndo pautou a praxis e nem tampouco a propria
jurisprudéncia que, via de regra, vem sendo denunciada como recalcitrante, aleatoria
e impactante para a propria viabilidade e existéncia da personalidade juridica. Os
exemplos sdo variados: em geral, ainda se caminha no sistema regra-excecdo do
subjetivismo de Serick, ou seja, se a pessoa juridica ndo tem bens, responsabiliza-se
0 s6cio. Em matéria de grupos, em analise precipitada, bastaria mera coincidéncia de
pessoas no quadro societario para se imputar responsabilidade a sociedades que
nenhuma relagdo tem com o débito.

Nota-se que a seguranca juridica definida pela regra atual do artigo 50, do Cédigo Civil
beneficia as holdings, pois o julgador devera se atentar apenas ao dolo com intuito fraudulento
para aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica. Destaca-se que a holding tem por
objetivo controlar outras sociedades. Desse modo, se o grupo for responsabilizado pelas dividas

de empresas e sociedades no seu plantel independente de fraudes, seu instituto seria inviavel,



56

uma vez que desta forma o grupo inteiro poderia colapsar pelo insucesso de uma s6 empresa do

grupo, ndo havendo, assim, logica para a utilizacao deste dispositivo empresarial.

Neste sentido Munhoz (2002, p. 174) afirma que:

[...] em relacdo aos grupos de sociedade o problema esta na primeira imputacéo, ou
seja, no modelo juridico que entrou em crise, e ndo na fraude, no abuso de direito ou
no desvio de finalidade, verificados em situacOes especificas, em relagdo as quais se
justificasse a aplicagdo de um remédio no sentido de corrigir a primeira imputagéo.
Claro que o problema de primeira imputacéo acaba gerando a busca da correcéo da
imputacéo, de forma casuistica, com maior frequéncia. Nesse contexto, porém, & mais
do que razoavel o receio de que a aplicacdo excessiva do remédio, atacando os efeitos,
mas nao a causa, da doenca, acabe levando a morte do paciente.

Nessa perspectiva, o Superior Tribunal de Justica, em AgRg. no REsp. 1229579/MG,
Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, manifestou entendimento afirmando que o
administrador judicial pode pedir ao juiz, com base na teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, que estenda os efeitos da faléncia as sociedades do mesmo grupo,
sempre que houver evidéncias de sua utilizagdo com abuso de direito, para fraudar a lei ou

prejudicar terceiros, como segue:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
EMPRESARIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA. SOCIEDADE EMPRESARIA DO
MESMO GRUPO. POSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. 1. "E inadmissivel
0 recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a
exata compreensdo da controvérsia” (Sumula 284/STF). 2. Na data do julgamento
colegiado do agravo de instrumento na origem, em 11 de marco de 2010, ndo mais
estava em vigor o referido § 1° do art. 207 do Decreto-Lei 7.661/45, devendo ser
aplicadas, subsidiariamente, as normas do Cdédigo de Processo Civil, as quais ndo
autorizam a realizagéo de sustentacéo oral em agravo de instrumento (CPC, art. 554).
3. Né&o houve impugnacéo no recurso especial ao fundamento central do v. acérdao
recorrido, quanto & configuracdo dos pressupostos de cabimento de antecipagéo de
tutela previstos no art. 273 do Cddigo de Processo Civil. Incide, pois, a Simula
283/STF.

4. Para acolher as teses arguidas na peticao de recurso especial, quanto: (1) & existéncia
de arresto judicial com a constricdo de todos os bens imoveis e moveis da recorrente;
(1) & valoragéo da prova pericial superveniente (CPC, art. 462); (111) & inexisténcia de
fraude e confusdo patrimonial; (1V) & inviabilizacdo da atividade empresarial; e (V)
aos fatos de que os aluguéis constituem sua Unica fonte de renda e de que todos os
bens da sociedade empreséaria foram adquiridos antes da constitui¢do da sociedade
Consércio Nacional Liderauto, seria necessaria a incursdo no contexto fatico-
probatério dos autos, o que, no entanto, é inviavel em sede de recurso especial, nos
termos do 6bice da Simula 7/STJ.

5. Ndo se mostra configurada a similitude fatica entre os acorddos recorrido e
paradigmas. Nos v. acérddos paradigmas deste colendo Superior Tribunal de Justica,
discutiu-se a impossibilidade de constri¢do do faturamento mensal integral de uma
sociedade, quando existem outros bens suficientes para a garantia do juizo. Por outro
lado, no v. acérddo proferido pelo Eg. Tribunal de Justica estadual, a controvérsia foi
dirimida com base na existéncia dos pressupostos autorizadores da concessdo de
antecipacdo de tutela, entendendo-se existente fraude e confusdo patrimonial a
autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empreséaria e
extensdo dos efeitos da faléncia decretada em face de empresa coligada, no tocante a
arrecadacdo e avaliagdo de bens. Embora neste aresto tenha sido autorizada a
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constricdo do patriménio da sociedade empresaria recorrente, ndo houve analise
quanto a existéncia de outros bens ou a ocorréncia de constricdo integral do
faturamento.

6. As conclusbes de mérito do v. aresto do Eg. TI/MG estdo amparadas pela
jurisprudéncia firmada nesta Corte de Justica, segundo a qual "o sindico da massa
falida, respaldado pela Lei de Faléncias e pela Lei n.° 6.024/74, pode pedir ao juiz,
com base na teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que estenda os
efeitos da faléncia as sociedades do mesmo grupo, sempre que houver evidéncias de
sua utilizacdo com abuso de direito, para fraudar a lei ou prejudicar terceiros” (REsp
228.357/SP, Rel. Min. CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, DJ de 2/2/2004).
Precedentes. 7. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
1229579/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 08/02/2013) (BRASIL, 2013).

Ante 0 exposto, observa-se que o Superior Tribunal de Justi¢ca firmou a desconsideracao
da personalidade juridica como critério para extensao de efeitos da faléncia para sociedades

controladas e ou coligadas em um grupo empresarial.

Feitas essas consideracdes, passa-se a conclusao.
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5 CONCLUSAO

O objetivo geral dessa monografia é analisar a responsabilidade da holding frente a
faléncia de suas empresas controladas.

Faléncia é a expressao que se refere ao estado da empresa que falha no cumprimento de
suas obrigacdes liquidas, ensejando o processo de execugdo concursal pelos credores. Para se
instaurar a faléncia é necessario que se verifiqguem os pressupostos estabelecidos na legislacdo
falimentar (art. 94), tais como: a impontualidade injustificada, a execucao frustrada ou a pratica
de atos de faléncia. A faléncia cria um novo estado juridico, em relacdo ao falido e suas
obrigacdes, em relacdo aos credores e em relagdo ao patrimonio do falido.

Holding é uma empresa que tem a fungé@o de controlar outras empresas; essa empresa
controladora pode ser pura ou mista, sendo que a pura € aquela holding que tem como objetivo
unico o controle, ndo exercendo qualquer outra atividade, ao contrario da mista, que, alem de
exercer a funcdo de controle pode exercer também atividade empresarial diversa, podendo ser
prestacdo de servigos ou producdo de bens. Geralmente, a holding é uma sociedade limitada ou
uma sociedade anénima, ambas com responsabilidade limitada, ou seja, em regra geral o
patrimoénio do sécio ndo pode ser atingido, ndo podendo ser alvo de constri¢ao para a satisfacéo
de créditos relacionado a atividade empresarial. Porém, pode haver a possibilidade da
desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do artigo 50, do Codigo Civil, que

possibilita a interferéncia no patrimonio particular do socio.

Quanto a créditos tributarios e trabalhista as respectivas leis especiais € 0 Superior
Tribunal de Justica apontam quanto a solidariedade entre o grupo empresarial e o controlador,
isso mostra um conflito entre a responsabilidade limitada e sua extensdo de efeitos, uma vez
que a solidariedade supera o involucro de protecdo de empresas de responsabilidade limitada e
pode fazer com que ocorra uma gquebra em efeito domind. Nesse caso, uma empresa enferma
contamina todo o grupo podendo levar as demais empresas saudaveis a faléncia, o que em uma
ampla visao seria mais danos. Por isso, a jurisprudéncia minoritaria aponta no sentido de buscar
a desconsideracdo da personalidade juridica para dessa forma estender a responsabilidade
creditdria ao grupo ou ao controlador.

No que tange a faléncia foi abordado acerca da responsabilidade do socio controlador
frente aos credores de sua empresa subsidiaria falida. Nesse caso, a Lei de Faléncias tem

mostrado sinais de amadurecimento, ainda que dé margem a entendimentos subjetivos quanto
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a responsabilizagdo do controlador, uma vez que a lei 11.101/05 passa a decisdo para o juizo da
causa julgar quanto a responsabilidade do controlador, podendo, dessa forma, haver julgados
diversos e entendimentos diversos, 0 que acarretaria na inseguranca juridica e isso é algo que
0s investidores levam em consideragao.

De forma geral, ha uma necessidade quanto a atualizacdo da lei quanto a grupos
empresariais uma vez que isso € a tendéncia mundial, ndo apenas para grupos milionarios, mas
0 cidaddo comum também estd se utilizando de holding para sua organizacdo sucessoria,
administrativa e tributéria, sendo assim, a lei deve acompanhar essa tendéncia, portanto, as
lacunas legislativas precisariam ser preenchidas, sem margem para subjetivismo. Ha a
necessidade de respeitar o carater limitado das empresas, cada empresa devera ser
responsabilizada no limite de seu patrimdnio, mas também ha a necessidade de combater as
fraudes, sendo assim o juizo da faléncia deveria ter a seu favor um rol daquilo que poderia de
fato ser considerado desvio de poder ou confuséo patrimonial.

A legislacdo deve ser clara quanto a responsabilidade do controlador e atacar
inequivocamente aqueles que usam de subterfugios para obtencdo de vantagens com provas
contundentes da intencédo fraudulenta. Ja ha esse entendimento por parte do Superior Tribunal
de Justica sobre a possibilidade de se utilizar a desconsideracéo da personalidade juridica para
a extensdo dos efeitos da faléncia ao controlador que estiver atuando com abuso de direito. Por
outro lado, em relacdo aos grupos societarios, ha divergéncia, quanto a aplicacdo do instituto
da desconsideracédo da personalidade juridica. Destaca-se que as holdings estipuladas pela Lei
6.404/1976 tem como funcgdo a participacdo em outras sociedades, portanto, ndo ha como se
alegar a confusdo patrimonial, nestes casos, se nao, quando fica explicito a acdo fraudulenta em

sua criacdo; assim como, o desvio de finalidade, cuja identificacdo se torna dificil.

A verificacdo do abuso do poder por parte do controlador deve se basear nas regras que
definem o tipo societario e no que dispde o contrato/estatuto social, pois isso sera de grande
importancia para a solucao dos conflitos que surgirem, principalmente, em relacédo a faléncia e
os reflexos na sua extensao. Destaca-se que, no caso das sociedades limitada, a responsabilidade
dos sdcios, dos controladores e dos administradores da sociedade falida sera apurada no proprio
juizo da faléncia, independentemente da realizacdo do ativo e da prova da sua insuficiéncia para

cobrir o passivo, segundo o que determina o artigo 82, da Lei 11.101/2005 (Lei de faléncia).

Sendo assim € necessario a atualizacdo da legislacdo falimentar no que se refere aos

grupos empresariais, quanto a possibilidade de extensdo da faléncia em face do artigo 82, lei
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11.101/2005, assim como a desconsideracdo da personalidade juridica indireta e a

responsabilidade do sécio controlador na faléncia.

Desse modo, é extremamente necessario aos operadores do direito lutar por um
entendimento pacificado quanto a responsabilidade de uma empresa controladora frente a suas
subsidiarias e suprimir a lacuna que existe evitando o subjetivismo. O aumento crescente de
empresas holding demonstra a direcdo pelo qual o direito empresarial esta indo, a crescente
tecnologia e globalizacdo aponta na necessidade de uma legislacdo agil e que trate o assunto
com seguranga juridica. E necessario o respeito aos institutos ja estabelecidos do direito
empresarial como a limitacdo de responsabilidade social. H4 uma necessidade de evitar
subjetivismo no direito empresarial uma vez que a inseguranca juridica esté diretamente ligada

a derrocada empresarial de um pais.

Ante 0 exposto, encerra-se essa monografia.
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