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Introducao
— Os conflitos entre
a LREF e a LSA

A LREEF ainda tem uma histéria bas-
tante recente, de maneira que muitos dos
seus temas nio foram aprofundados pelos
estudiosos e outros nem sequer por eles
abordados. Um destes tltimos diz respeito,
precisamente, ao status juridico do contro-
lador e dos administradores no curso de uma
recuperagio judicial, quando sao confron-
tadas as normas apropriadas da legislagao
societdria (conforme seja a sociedade limi-
tada ou an6nima) e da prépria LREF.

A doutrina tem apontado diversos pro-
blemas na LREF, entre os quais a falta de
sistematizacdo de seus institutos, tanto no
plano interno, como externamente, ou seja,
na sua interagdo com outros sistemas, sen-

do de se lembrar as falhas apresentadas nes-
te ponto no tocante a legislagdo societaria.'

O problema acima citado n3o € apana-
gio do direito brasileiro. André Brunet, em
estudo sobre o projeto de reforma do direi-
to falimentar francés demonstra a natureza
cadtica do sistema ali presente.’

Nelson Marcondes Machado estudou
a questio dos conflitos da Assembléia-Ge-
ral de credores da LREF com a Assembléia-

1. A este respeito tivemos oportunidade de nos
manifestar em nosso trabalho “Pessoas sujeitas e nio
sujeitas aos regimes de recuperagio de empresas e
ao da faléncia”, in Direito Falimentar e a Nova Lei
de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas (Luiz
Fernando Valente de Paiva, coord.), pp. 63 e 62.

2. “Propos critiques sur le projet de réforme
du droit frangais de la falillité”, in Revista de Direi-
to Banedrio e do Mercado de Capitais 36/122.
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Geral dos acionistas das companhias,” es-
tas comandadas pelo controlador, como se
sabe. A situagdo conflituosa em causa nao
se limita a sociedade anénima, mas tam-
bém pode ocorrer na limitada.

O autor mencionado reconhece a exis-
téncia de controvérsias entre os credores da
sociedade em recuperagdo judicial e seus
sécios, indicando que a fonte principal do
fato se refere a dependéncia de algumas
resolugdes tomadas pela assembléia de cre-
dores em relagio & assembléia de sécios.
Um dos exemplos trazidos por Nelson
Marcondes Machado estd na submissédo do
plano de recuperagdo ao consentimento da
assembléia de credores e o possivel con-
fronto que esta poderd ter com o conclave
dos sécios. Lembre-se que os dois érgaos
funcionardo concomitantemente durante o
processo de recuperagio judicial, parte dos
casos em linhas paralelas, parte em linhas
que poderdo interceptar-se em diversos
pontos.

Alguns dos exemplos da intersecgdo
acima mencionada, conforme lembrado por
Nelson Marcondes Machado, estarao nas
opgdes adotadas pelo plano de recupera-
¢do judicial em favor dos institutos da ci-
sdo, da criagdo de subsididrias, ou da emis-
sdo de debéntures, cuja aprovagio depen-
de da Assembléia-Geral dos sécios da so-
ciedade.

Anota Nelson Marcondes Machado
com a nossa veemente concordincia que o
legislador da LREF passou absolutamente
ao largo de questdes dessa natureza, limi-
tando-se, no art. 50, a estabelecer que, na
recuperagao judicial, “serd observada a
legislagdo pertinente a cada caso”.

Desta forma, instalado o desacordo
entre as duas assembléias, e estando o apli-
cador da lei diante de uma omissdo como

3. Cf. “A Assembléia-Geral de credores e seus
conflitos com a Assembléia-Geral de acionistas”, in
Direito Societdrio e a Nova Lei de Recuperagio de
Empresas (Rodrigo R. Monteiro de Castro e Lean-
dro Santos de Aragio, coords.), pp. 148 e ss.

acima indicado, pergunta-se qual o critério
a ser adotado para a solu¢do do impasse.
De maneira geral, tendo em conta o espiri-
toda LREF, presente em seu art. 47, volta-
do para a salvagio da empresa, deverdo pre-
valecer as normas deste diploma legal, em
detrimento da legislagdo societdria.

Mas o problema especifico para cuja
solug@o pretendemos trazer uma contribui-
¢ao neste trabalho nao diz respeito tao-so-
mente a predominancia da LREF em rela-
¢do a legislagdo societdria diante da atua-
¢do do controlador da sociedade em recu-
peragdo judicial, mas também no que diz
respeito as medidas que possam ser toma-
das em relagdo aquele, e quem detém a com-
peténcia legal para tanto.

Assim sendo, neste breve estudo pre-
tendemos langar algumas questdes que en-
tendemos importantes no tema em pauta, o
qual certamente dard margem a outros des-
dobramentos. Faremos o estudo do contro-
lador como tal, isoladamente, ndo levando
em conta o exercicio eventualmente conco-
mitante de cargo de administrador, ao lado
do exame da posicio a ser exercida pelos
administradores nesta fase especial da ati-
vidade da sociedade.

Lembre-se que a recuperagdo judicial
no direito brasileiro aplica-se as socieda-
des que exercem uma atividade empresd-
ria, independente do tipo escolhido pelos
sécios, como sejam a limitada e a compa-
nhia, as duas tnicas modalidades pratica-
mente usadas no ordenamento juridico
patrio.

1. O conceito de controlador
na legislagdo societdria e seu alcance

Jd tivemos oportunidade de nos apro-
fundarmos sobre a matéria em questio nos
itens apropriados dos vols. 2 e 3 do nosso
Curso de Direito Comercial procurando
aqui sintetizar as colocagdes que ali foram
feitas.

Nao ha no NCC uma definigdo gené-
rica de controlador, muito menos especifi-
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camente para o caso da sociedade limita-
da. Assim sendo, seja pela permissdo do
art. 1.053, pardgrafo tinico do NCC (que
autoriza a limitada a estabelecer a sua re-
géncia supletiva segundo o regramento das
companhias), seja pelo recurso a analogia,
o conceito de controlador para os dois ti-
pos societdrios € dado pelo art. 116 da Lei
6.404/1976, ou seja, a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas, vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle comum,
que:

(a) € titular de direitos de sdcio que
lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberagtes da As-
sembléia-Geral e o poder de eleger a maio-
ria dos administradores da companhia; e

(b) usa efetivamente seu poder para
dirigir as atividades sociais ¢ orientar o fun-
cionamento dos dérgios da companhia.

Observando o texto legal em apreco,
podemos destacar sistematicamente os se-
guintes aspectos da defini¢do do contro-
lador:

(i) trata-se de pessoa fisica ou juridica,
ou de grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto ou controle comum

Para o efeito do conceito vertente, a
lei ndo leva em conta a qualidade do titular
das ag¢bes da companhia. E possivel, que,
por exemplo, se ndo houver ofensa ao pré-
prio objeto social, o controlador de uma
companhia seja por sua vez uma associa-
¢do, a qual, como se sabe, é impedida de
ter fins lucrativos (NCC, art. 53).

A referéncia legal a grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto tem em con-
ta o fato da realidade segundo a qual fre-
qiientemente uma tnica pessoa natural ou
sociedade ndo é titular da quantidade de
acdes necessdrias a efetivagao do controle,
necessitando para tanto se associar a ou-
tros acionistas, por meio da celebragao da-
quele acordo que tem a natureza de um pac-

to parassocial, tema que ndo serd objeto de
nossas consideragoes.

O controle comum, por sua vez, se dd
quando duas sociedades sdo proprietdrias
da quantidade de agdes suficientes para o
preenchimento dos demais requisitos do
conceito de controlador e ambas s@o con-
troladas, por sua vez, pela mesma pessoa
ou por um grupo de pessoas. Cuida-se, neste
caso, de controle em cascata.

(i) titular de direitos de sdcio

A titularidade de direitos de sécio no
sistema juridico societdrio brasileiro diz
respeito tdo-somente a quem ¢ proprietario
de agfes (quanto a companhia), pois sao
apenas estas que dio direito de voto, con-
digdio essencial para a qualificagdo do con-
trole e de quotas (no tocante a sociedade
limitada, na qual todos os sécios tém direi-
to de volo). As agdes via de regra serdo
ordindrias nominativas ou escriturais, con-
siderada a pritica estatutdria de ndo se dar
direito de voto as agdes preferenciais, ou
concedé-lo raramente, mas com restrigdes.

(iii) que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas
deliberacoes da Assembléia-Geral

Esta maioria de votos serd verificada
em cada assembléia, no caso concreto, na
dependéncia de como se encontra a distri-
bui¢@o de agdes na sociedade correspon-
dente. Quanto mais pulverizado o capital
social, menor serd a quantidade proporcio-
nal de agdes para caracterizar o controle.

Tenha-se em conta que a lei usa o ter-
mo permanente. Isto ndo quer dizer, evi-
dentemente, eterno. O legislador desejou
significar que nao se trata de uma situagao
fortuita e dependente do acaso. O contro-
lador individual ou o grupo de controle cons-
tréi mecanismos para que sua posigio seja
duradoura no tempo, tendo em vista os in-
teresses econdmicos para eles relevantes na
sociedade controlada.
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(iv) e 0 poder de eleger a maioria
dos administradores da companhia

Seria ineficaz o controle se o contro-
lador nao pudesse comandar a sociedade
por meio dos administradores desta, que ele
escolhe na Assembléia-Geral ou nas reu-
nides do Conselho de Administragdo, os
quais lhe devem obediéncia, sob pena de
poderem ser demitidos ad nutum. Na socie-
dade limitada, como se sabe, os adminis-
tradores podem ser diretamente designados
no contrato social ou serem eleitos em As-
sembléia-Geral ou reunifio de sécios, con-
forme o caso.

Observe-se que, segundo j4 foi dito
acima, o controlador ndo necessita obriga-
toriamente ocupar um cargo na administra-
¢do da companhia, o que geralmente acon-
tece em relagdo a presidéncia do Conselho
de Administragdo e/ou da Diretoria. Seu
poder de cleger e de demitir é suficiente
para orientar eficazmente a sociedade, no
atendimento dos seus interesses. Tais inte-
resses, note-se, devem ser concordes ao in-
teresse social.

(v) usa efetivamente o seu poder
para dirigir as atividades sociais
e orientar o funcionamento
dos drgdos da companhia

De nada adiantaria ter alguém todo um
arsenal de poderes a disposigfo aptos a
constituir o controle social, se eles ndo fos-
sem efetivamente utilizados. Nio se trata,
portanto, de poder em poténcia, mas em ato.

A referéncia a dirigir as atividades
sociais significa fazer com que os 6rgaos
da sociedade funcionem sob o seu coman-
do, tornando a parte final do dispositivo sob
andlise uma repetigdo desnecessdria. Nun-
ca é demais reforgar a nogao no sentido de
que ndo cabe ao controlador como tal pra-
ticar qualquer ato de gestdo, drea privativa
dos administradores, especialmente dos di-
retores quando € adotado 0 modelo dual de

administrago (Conselho de Administragdo
¢ Diretoria), este dltimo possivel também
na sociedade limitada por meio de opgdo
feita no contrato social.

1.1 O exercicio do direito de voto
pelo controlador
(arts. 116, pardgrafo iinico e 116-A)

O controlador néio pode exercer o di-
reito de voto de forma absolutamente livre
somente pelo fato de ser o proprietdrio da
parte do capital da companhia que lhe d4
poder sobre as decisdes da Assembléia-
Geral. A lci estabelece um pardmetro de
conduta do controlador nesta matéria, se-
gundo os termos do pardgrafo dnico e do
art. 116-A, havendo acrescentado neste dl-
timo dispositivo regras para rigidas quan-
do se trata de companhia aberta.

No sentido acima, esquematicamente,
o controlador estd cerceado ao uso do po-
der de controle quanto as seguintes condi-
coes:

(/) fazer a companhia realizar o seu
objeto;

(ii) cumprir a sua fungio social;

(iif) atender e respeitar com lealdade
os deveres e responsabilidades que tem
perante:

* os demais acionistas (minoritdrios,
evidentemente);

= 0s que trabalham na sociedade (por
relagdo de emprego ou outra qualquer); e

» a comunidade em que atua.

A realizag@do do objeto social € o meio
pelo qual a sociedade exercerd a sua ativi-
dade na busca de lucros a serem distribui-
dos aos acionistas. Trata-se de qualquer ati-
vidade econdmica licita que foi julgada id6-
nea para o fim em vista ao tempo da cria-
¢do, tendo obtido, como conseqiiéncia, o
devido arquivamento no Registro do Comér-
cio. Neste sentido, ndo pode o controlador
mudar o objeto social de fato, ao seu alve-
drio. Esta exigéncia se coloca tanto diante
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dos sécios minoritdrios, que o ajudaram a
constituir a sociedade, como perante os ter-
ceiros com os quais a sociedade se relacio-
nard assumindo direitos e obrigagdes.

No caso especifico da companhia a
fungdo social mencionada pelo legislador
s0 apresenta sentido quando colocada den-
tro de um contexto mais amplo, de matriz
constitucional, ou seja, a fungdo social da
propriedade. Desde muito tempo que a pro-
priedade deixou de ser a expressdo do in-
dividualismo egoistico, marcante até o co-
mego do século passado, para apresentar
uma utilizagdo condicionada ao bem puibli-
co. Hé que se conciliar, portanto, o interes-
se privado dos acionistas de exercerem por
meio da companhia uma atividade lucrati-
va, que lhes dard o direito aos dividendos,
com o interesse maior do corpo social, em
uma harmonia que deverd se mostrar com-
pativel com a gama de interesses em jogo.

O NCC ndo repetiu expressamente
para a sociedade limitada a regra supra men-
cionada respeitante ao cumprimento de sua
fungido social. No entanto, mesmo que em
um determinado caso especifico o contrato
social de uma sociedade deste tipo nio se
remeta para a adogdo das normas das com-
panhias em cardter subsididrio, ainda assim
remanesce a obrigatoriedade do atendimen-
to da fung@o social da propriedade, conceito
que pode ser ampliado pela jurisprudéncia,
entendendo-se que, sempre de alguma for-
ma direta ou indireta, o exercicio da ativi-
dade empresarial sempre afeta aquele di-
reito. Considerados os limites deste traba-
lho, o tema em questdo ndo serd aqui de-
senvolvido.

A atuagdo do controlador com lealda-
de diante dos acionistas e de terceiros é um
dos fundamentos do direito societdrio, cujo
descumprimento pode chegar — no ponto
de mdxima inflexdo — ao seu afastamento
do quadro social por deliberagio assem-
blear. A sociedade controlada nio é um
campo de manobras amplamente livre ao
exercicio do poder de controle.

O respeito que o controlador deve ter
no exercicio dessa posigao dentro de uma

companhia inicia-se no plano interno (sé-
cios minoritdrios e trabalhadores) ¢ espraia-
se para o Ambito externo, tendo como refe-
réncia a comunidade dentro da qual a socie-
dade atua. Essa comunidade ser4 restrita ou
cada vez mais ampla, conforme a drea de
atuagdo geografica da empresa exercida
pela companhia. No direito brasileiro o li-
mite geogrifico maximo é dado pelo das
fronteiras internas, onde se exerce a sobe-
rania nacional.

Veja-se que as relagdes do controlador
com os terceiros acima nomeados nio se
dao em cardter pessoal, mas institucional.
O controlador, como tal, nio tem uma sala
na sede da sociedade onde atenda as pes-
so0as que o procuram para cobrar-lhe obe-
diéncia a lei. Sua atuagfo se dard ndo dire-
tamente, mas por meio da orientagdo que
implementard aos 6rgios da sociedade, que
estdo sob o seu controle (Conselho de Ad-
ministragdo ¢ Diretoria). E sua responsa-
bilizagao ocorrerd no plano da Assembléia-
Geral, que poderd tomar as medidas cabi-
veis contra ele, no caso de vir a quebrar
seus deveres legais. Além disto, as pessoas
prejudicadas pelo controlador por atos de
abuso de poder de controle poderio inten-
tar contra ele as medidas judiciais cabiveis
buscando eventual indenizagio.

Observe-se que se o controlador ocu-
par ao mesmo tempo um ou mais cargos de
administragdo (no Conselho de Adminis-
tragdo ¢ na Diretoria), ele estard sujeito a
regimes juridicos diversos, cada um com o
seu tratamento préprio.

Quanto se trata de companhia aberta,
o controlador estd subordinado a um nivel
maior de exigéncias, entre as quais a obri-
gagdo de transparéncia, ou seja, deverd in-
formar imediatamente as modificagdes em
sua posigdo aciondria 3 CVM e as Bolsas
de Valores ou entidades do mercado de bal-
céo organizado nas quais os valores mobi-
lidrios de emissdo da companhia em causa
estejam admitidos & negociagdo, nas con-
di¢des e na forma determinadas pela pré-
pria CVM.
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A obrigagdo acima se estende aos acio-
nistas ou grupo de acionistas que elegerem
membro do Conselho de Administragao ou
do Conselho Fiscal.

1.2 A responsabilidade do controlador
por abuso do poder de controle.
Modalidades do exercicio abusivo
do poder (art. 117)

O controlador responde civilmente por
atos de abuso de poder de controle, quanto
aos danos eventualmente causados a sécios
minoritérios, trabalhadores e 4 comunida-
de dentro da qual a sociedade controlada
atua. Esta responsabilidade dependera de
acdio judicial na qual o abuso do poder de
controle fiqgue comprovado e a extensdo da
condenagfo dependerd, evidentemente, do
tamanho do dano causado.

Esta responsabilidade ndo exclui a dos
administradores que permitiram a pritica
de atos abusivos pelo controlador (ou que
com ele foram conluiados), nem do Conse-
lho Fiscal (se em funcionamento), por cul-
pa ou dolo, na medida em que seus mem-
bros tenham falhado quanto 2 maneira pela
qual a lei determina como devem exercer
as suas funcoes.

Em abstrato, o abuso de poder de con-
trole se caracteriza pelo desvio ou inagao
quanto a realizagdo do objeto social, ou pelo
descumprimento da fungio social da com-
panhia.

A fim de facilitar a tarefa da verifica-
¢do da presenga de exercicio abusivo de
poder, 0 § 1°do art. 117 daLSA relaciona
de forma exemplificativa as préticas mais
comuns nesse campo, conforme abaixo.
Outras situagdes de exercicio abusivo de
poder de controle serdo encontradas na vida
das companhias, eventualmente, dependen-
do sua caracterizagao como tal da demons-
tragio de quem o alegue, tomando-se como
pardmetro o conceito abstrato acima enun-
ciado. Estaregra € aplicada as limitadas por

opedo contratual ou por analogia, confor-
me o caso. Vejamos quais sio as prdticas
selecionadas pelo legislador, em relagdo as
quais no hd discussdo quanto a sua natu-
reza ilicita:

(a) orientar a companhia para fim
estranho ao objeto social ou lesivo
ao interesse nacional, ou levd-la
a favorecer outra sociedade,
brasileira ou estrangeira,
em prejuizo da participagdo
dos acionistas minoritdrios nos lucros
ou nos acervos da companhia ou
da economia nacional

Evidentemente o exercicio de uma ati-
vidade lesiva ao interesse nacional ja re-
presenta em si mesmo um desvio do objeto
social que, como tal ndo poderia ter sido
sequer acatada pelo Registro do Comércio,
no momento da constitui¢do da sociedade,
caso se caracterizasse como contrdrio a or-
dem publica (Lei 9.279/1996, art. 35, I).

No entanto, a questdo da lesdo ao in-
teresse nacional pode apresentar-se em um
momento superveniente ao nascimento da
sociedade, na dependéncia de fatores cir-
cunstanciais. Suponha-se que, diante de
uma crise politica ¢ econdmica em relagao
a outro pafs, a sociedade, por determina-
¢do do seu controlador insista em efetuar
exportagdes para empresas da nagdo inimi-
ga. Esta orientagiio seria passivel de enqua-
dramento como lesiva ao interesse nacio-
nal, mesmo que ndo houvesse qualquer
proibigdo legal expressa? E como ficaria a
situaciio da sociedade em causa, se essa ati-
vidade corresponde ao seu objeto social?
Neste caso, a interrupgdo dos seus nego-
cios a pretexto do atendimento do interes-
se nacional poderd levd-la a quebra.

Verifica-se, portanto, que este caso de
abuso de poder de controle apresenta uma
configuragdo juridica bastante problemati-
ca e de ocorréncia fética altamente impro-
vével.
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(b) favorecimento de terceira sociedade,
em prejuizo da economia nacional

No tocante ao favorecimento de ter-
ceira sociedade em prejuizo da economia
nacional, € claro que tais operagdes somente
sdo realizadas quando o controlador tem um
ganho maior em outras sociedades, nas
quais seu interesse ¢ predominante. Os su-
jeitos passivos dos danos assim causados
sdo os sdcios minoritdrios, os trabalhado-
res e os investidores do mercado, confor-
me o caso. Esta iiltima situagao somente se
apresenta quanto 4 companhia aberta.

Embora o dispositivo sob comentdrio
haja omitido a referéncia, entende-se que
entre 0s sujeitos passivos, prejudicados pela
conduta ilicita do controlador (e, portanto
titulares do direito de requerer indeniza-
¢do), estd a comunidade na qual a socieda-
de em questio atua, uma vez que ela se sub-
mete ao comando genérico presente no pa-
rdgrafo tnico do art. 116 da LSA.

(c) promover alteragdo estatutdria,
emissdo de valores mobilidrios
ou adogdo de politicas ou decisdes
que ndo tenham por fim o interesse
da companhia e visem a causar
prejuizo a acionistas minoritdrios,
aos que trabalham na empresa ou
aos investidores em valores
mobilidrios emitidos pela companhia

O ilicito tem em conta o dolo do con-
trolador (expresso na férmula “gue visem
a causar prejuizo”), consistente na mudan-
¢a das regras estatutdrias, no langamento
inoportuno de valores mobilidrios ou na
promocao de estratégias danosas aos sujei-
tos mencionados na alinea em referéncia,
fazendo-se quanto a isso 0s mesmos comen-
tdrios do tépico anterior. Como tais atitu-
des ndo seriam adotadas em cardter mera-
mente gratuito (ou seja, tio-somente a in-
tencdo de causar prejuizo sem contra-
partida), certamente na outra ponta de al-
guma forma elas viriam a favorecer o con-

trolador ou pessoas fisicas ou juridicas a
ele ligadas.

Lembre-se que a mengfio a valores
mobilidrios sempre tem em conta uma com-
panhia aberta.

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

Considerando que a condig@o de con-
trolador proporciona, justamente, o poder
da eleiciio da maioria dos administradores
e, também, dos conselheiros fiscais, 0 con-
trolador tem responsabilidade no tocante
as indicagoes efetuadas 4 Assembléia-Ge-
ral e, evidentemente, por ele mesmo apro-
vadas. Apresenta-se, no caso, uma respon-
sabilidade que vai além da culpa in eli-
gendo. Isto porque, segundo o texto, ao ele-
ger tais administradores ou fiscais, o con-
trolador tem consciéncia clara no sentido
de que eles ndo preenchem os requisitos de
moralidade ou de conhecimento técnico
para o exercicio de suas fun¢des na compa-
nhia,

A conduta do controlador, neste caso,
equivaleria ao chamado dolo preterinten-
cional, ou seja, ao eleger tais pessoas ele
sabe perfeitamente que elas poderdo se va-
ler do cargo para a obten¢do de vantagens
indevidas ou que administrardo a compa-
nhia de forma tdo indbil, que a levario a
experimentar prejuizos, assumindo conscien-
temente o risco em causa. Muitas vezes esse
resultado nio € colocado tao-somente no
plano do risco, mas no da intencio efetiva
de utilizar tais pessoas como ciimplices de
planos destinados a prejudicar a socieda-
de. No caso de administradores sabidamen-
te inaptos, a inten¢io do controlador pode-
rd estar fundada na atribuigdo aqueles da
responsabilidade pela quebra da empresa,
por exemplo, fazendo deles a conhecida fi-
gura do bode expiatdrio. Evidentemente,
nas situagdes sob exame, o controlador pro-
curard demonstrar que ndo tinha conheci-
mento dos aspectos negativos das pessoas
que ele elegeu.
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(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 ratificagdo
pela Assembléia-Geral

Duas condutas interligadas encontram-
se nas hipéteses acima.

Em primeiro lugar, o controlador,
usando do seu poder de fato, induz ou ten-
ta induzir administradores ou fiscais a pra-
ticarem atos ilegais ou a descumprirem suas
obrigacdes perante a companhia, tomando-
se como pardmetros de conduta as deter-
minagdes legais e/ou estatutdrias, tais como
relacionadas nos arts. 153 a 157 da LSA,
adiante examinados.

Observe-se, a propdsito, que ndo se
vislumbra a possibilidade de prejuizo cau-
sado a sociedade quando o administrador
ou o conselheiro néo aceita a imposigao ile-
gal do controlador e o0 ato ou a omissao pre-
tendida ndo se realiza, permanecendo-se
tdo-somente no campo da tentativa. Sem
prejuizo ndo haveria responsabilidade no
plano civel.

A experiéncia demonstra que dificil-
mente o controlador deixa de alcangar o seu
intento ilicito em relagdo ao administrador
porque este se vé diante de uma situagao
de iminente demissao ad nutum, com per-
da do seuemprego.* Caso aquele adminis-
trador se negue a atender as pretensoes do
controlador renunciar ao cargo (antes de sua
demissdo) o controlador elegerd alguém por
encomenda.

Além disso, poderd o administrador
negar-se a atender o controlador e denun-
ciar por escrito ao 6rgdo competente as
pressdes indevidas as quais estd sendo sub-
metido. Esta atitude — ndo muito freqiiente

4. O termo emprego aqui, que nio corresponde
4 natureza de dérgdo da sociedade de que se reveste o
cargo de administrador, objetiva demonstrar uma re-
lagdo fitica de subordinagfo.

na experiéncia pratica— deveria levar a so-
ciedade, naturalmente & convocagio de uma
AGE para apurar-se a responsabilidade do
controlador por abuso de poder de controle
€, em tese, poder-se-ia chegar até mesmo a
sua exclusiio do quadro social.

Quanto ao conselheiro fiscal, este tem
um mandato fixo e ndo pode ser demitido
ad nutum pelo controlador, tendo seguran-
¢a para resistir as pressdes e cumprir o seu
dever de exercer as suas fungdes de forma
regular e de denunciar o administrador por
abuso de poder de controle.

O segundo ponto a examinar neste
tema consiste na atitude que vem a ser Lo-
mada pelo controlador depois que os ad-
ministradores e/ou os conselheiros fiscais
praticaram atos comissivos ou omissivos
em detrimento dos seus deveres e aquele
utiliza o seu poder na Assembléia-Geral
para o fim de ratificd-los e, assim, deles ti-
rar a pecha de irregularidade que poderia
levar a responsabilidade dos agentes. Esta
¢ uma modalidade de abuso de poder de
controle bastante comum na prética socie-
taria. Contra ela terdo os acionistas mino-
ritdrios os instrumentos previstos na lei, a
fim de tornar ineficazes ratificagdes assim
deliberadas.

Em relagfo a este ilicito, respondem
solidariamente com o controlador o admi-
nistrador ou o fiscal pelos prejuizos causa-
dos a companhia.

(f) contratar com a companhia,
diretamente ou através de outrem
ou de sociedade na qual tenha
interesse, em condigdes de
favorecimento ou ndo eqiiitativas

Nao estd o controlador por si mesmo
ou por meio de outra sociedade da qual faga
parte ou em relagdo a qual tenha algum in-
teresse econdmico, de realizar negdécios
com a companhia. O que o legislador proi-
be, considerando caso de abuso de poder
de controle, sdo os negécios realizados em
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favorecimento unilateral do controlador ou
da sociedade cujos interesses venha a de-
fender, negécios estes cujas economias ndo
sejam as de mercado, de maneira a causar
um favorecimento econdmico indevido, em
detrimento dos interesses da companhia que
veio a ser usada.

Observe-se que, embora a lei mencio-
ne expressamente o termo companhia, apli-
cando-se a teoria geral do direito societdrio,
o tipo acima também alcanga a limitada.

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

Dotado do poder de controle, que lhe
assegura a maioria dos votos na Assem-
bléia-Geral, o controlador tem plenas con-
digdes para a aprovagio de contas irregu-
lares dos administradores. Este procedi-
mento resulta de favorecimento pessoal do
controlador, a lhe ser outorgado de alguma
forma pelo administrador.

Outro aspecto de abuso de poder de
controle, também colocado dentro de uma
teia de interesses escusos entrelagados, diz
respeito & ndo apuragdo de denuncia con-
tra algum administrador, em relagdo a qual
o controlador tem conhecimento de serem
verdadeiros os fatos denunciados ou que
apresente elementos suficientes de prova
quanto a sua irregularidade.

O dever do controlador nestes casos é
o de convocar uma AGE para a apuragio
da dentincia em tela, o que ele normalmen-
te faz quando estd sendo ludibriado pelo
administrador, o qual esteja se aproveitan-
do individualmente ou em conluio com ou-
tros administradores do seu cargo para lo-
grar proveito pessoal indevido.

A falta de agdo no sentido acima é
demonstradora da existéncia de conluio
entre o controlador e os administradores

acusados, caso em que os acionistas mino-
ritdrios deverdio tomar as providéncias ca-
biveis na defesa dos seus interesses.

(h) subscrever agdes, para os fins de
aumento de capital da sociedade,
com a realizacdo em bens estranhos
ao objeto da companhia

Como se sabe os bens conferidos ao
capital da socicdade deverdo ser idoneos 2
realizacio do seu objeto social. Trata-se de
obrigagio intrinseca do subscritor e da proi-
bigdo de recebé-los por parte da socieda-
de. Caso isto ocorra quando se trata do con-
trolador, estamos diante de mais uma hi-
pétese de abuso de poder de controle.

Em se tratando de limitada, o tipo sob
exame dird respeito a aquisi¢do de quotas
com a mesma finalidade.

Com a concessao da recuperagfo ju-
dicial, os direitos e obrigagdes do contro-
lador passam a ser afetados concomitan-
temente pelo plano correspondente, situa-
¢do a ser precisamente examinada neste tra-
balho quanto ao seu contetido e extensio.
Antes de verificarmos esta condigdo, ne-
cessitamos verificar qual € o novo cendrio
Juridico no qual as atividades do controla-
dor passam a desenvolver-se.

Para este efeito tenha-se em conta que
a atuagdo do controlador se d4 diretamente
nas Assembléias-Gerais da sociedade e, in-
dirctamente, por meio das orientagdes (me-
lhor dizendo, na pritica, determinagées)
que transmite aos administradores quanto
ao exercicio das fungdes deste, sob pena
de afastd-los sem necessidade de justa cau-
sa. A unica restrigdo para o controlador
nesta drea diz respeito ao administrador da
sociedade limitada nomeado no contrato
social caso em que sua destitui¢do depen-
de da aprovagao de iniciativa em tal senti-
do pelos titulares de quotas corresponden-
tes a dois ter¢os, no minimo, do capital so-
cial, salvo disposiciio contratual diversa
(NCC, art. 1.063, § 19).
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1.3 O exercicio da atividade
dos administradores na sociedade
“in bonis”. Aspectos relevantes

Como ¢ sabido, na sociedade in bonis
incumbe aos administradores a sua gestio,
conforme as competéncias legais e esta-
tutdrias ou contratuais dos 6rgios em fun-
cionamento (somente a Diretoria ou a Dire-
toria e Conselho de Administracéo).

Estdo neste caso os administradores
sujeitos aos deveres previstos na lei — fun-
damentalmente diligéncia, lealdade e infor-
magio, conforme os arts. 153 a 157 daLSA
e art. 1.011 do NCC, este ultimo dirigido a
sociedade simples, mas aplicdvel a limita-
da por for¢a do art. 1.053 do mesmo diplo-
ma legal — sob pena de poderem ser res-
ponsabilizados mediante indenizagdo por
perdas e danos causados a sociedade, além
da perda do cargo.

Existindo somente a Diretoria, esta se
subordina diretamente & Assembléia-Geral,
na qual o controlador deverd atuar sem a
prética de atos de abuso de poder de con-
trole, obrigagdo cujo descumprimento, por
sua vez, gera a responsabilidade legal cor-
respondente. No caso do modelo dual, a
Diretoria estd subordinada ao Conselho de
Administragio e este se submete & Assem-
bléia-Geral. Verifique-se, no entanto, que
tal subordinagio ¢é vinculada as competén-
cias legais ¢ estatutdrias ou contratuais. Um
érgdo inferior ndo estd obrigado a cumprir
determinagdes ilegais ou contrérias ao es-
tatuto ou ao contrato social. De outro lado,
ndo existe conflito entre os 6rgios socie-
tdrios, tendo em vista que suas competén-
cias sdo especificas e exclusivas, proibida
a delegacio de atribui¢des entre um e ou-
tro, conforme a regra do art. 139 da LSA,
destinada diretamente aos 6rgios de admi-
nistragao.

O tema deste trabalho consiste em ve-
rificar, precisamente, a possibilidade da
existéncia de conflitos entre o controlador
e os 6rgdos societdrios normais da socie-
dade e os 6rgios que passam a funcionar

concomitantemente com 0s primeiros em
vista da decretacdo de uma recuperagao
judicial.

2. Aspectos pertinentes
da Lei de Recuperacdo
de Empresas e Faléncias (LREF)

2.1 A vida da sociedade em recuperagdo
judicial na LREF. Fungdes do
Controlador e dos Administradores

Concedida a recuperagao judicial nos
termos do art. 58 da LREF, algumas modi-
ficacOes estruturais importantes ocorrem na
sociedade que passa a funcionar sob tal re-
gime, conforme abaixo esquematizado:

(a) O controlador permanece com a
titularidade das agdes ou quotas que lhe
outorgam o status correspondente, mas ago-
ra sujeito a um novo regime de atuagio;

(b) Permanecem em funcionamento os
6rgaos normais da sociedade até entdo exis-
tentes (Conselho de Administragédo — se for
o caso —, Diretoria, Conselho Fiscal e con-
selhos estatutdrios);

(c) Sdo instituido dois novos 6rgéos
obrigatérios que funcionardo durante todo
o processo de recuperagdo judicial, quais
sejam o Administrador Judicial e a Assem-
bléia de credores (arts. 21 e 35);

(d) Sdo eventualmente instituidos dois
novos 6rgdos ndo obrigatérios para o mes-
mo periodo, 0 Comité de Credores e o Ges-
tor Judicial (arts. 26, 64 ¢ 65).

Durante a recuperago judicial o esta-
tuto ou o contrato da sociedade no qual
aquele regime se aplica, bem como os 6r-
gdos que a formavam passam a atuar de
forma limitada e condicionado aos termos
do plano de recuperag@o e 4 competéncia
do Administrador Judicial, da Assembléia
de credores e do Gestor Judicial, conforme
0 caso concreto.

Do ponto de vista dos 6rgados de ad-
ministragiio, sua competéncia, implicando
direitos, deveres e responsabilidades, con-
tinua regida pela legislagdio pertinente (Lei
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6.404/1976 ou NCC, neste dltimo caso
quanto a sociedade limitada). Assim sen-
do, mantém-se como obrigagdo dos admi-
nistradores a realizagdo do objeto social,
condicionada aos termos e limites do pla-
no de recuperagéo.

Quanto ao plano de recuperagdo em
foco, o art. 53 da LREF estabelece que ele
deverd conter (i) a discriminacdo porme-
norizada dos meios de recuperagio a se-
rem empregados, conforme as disposigao
do art. 50; (ii) a demonstragéo de sua via-
bilidade econdmica; e (ii7) laudo econdmi-
co-financeiro e de avaliagdo dos bens e ati-
vos do devedor, subscrito por profissional
legalmente habilitado ou por empresa es-
pecializada.

As diversas possibilidades de constru-
¢do do plano de recuperagdo judicial en-
contram-se enumeradas no art. 50, de for-
ma meramente exemplificativa, podendo-
se entender, inclusive, cabivel a mudanga
direta do objeto social, a qual pode ser al-
cangada também por via reflexa nas hipé-
teses de cisdo, incorporagéo e fusao.

De outro lado, a alterag¢io do controle
societdrio é uma das alternativas expressa-
mente apresentadas pelo legislador dentre
as referidas no art. 50 (inciso III). Mas isto
depende de iniciativa do préprio contro-
lador, via convocagdo de AGE na qual so-
licitard autorizacio para o ajuizamento do
pedido de recuperagao judicial, ocasido em
que apresentard proposta de terceiro no sen-
tido da aquisi¢do do controle e os demais
mecanismos que este terd em vista para o
salvamento da empresa, inclusive pelo apor-
te de novos recursos via aumento do capi-
tal social,

Portanto, uma primeira concluséo par-
cial nos leva a entender que o controlador
passar4 a observar nos termos do art. 116,
pardgrafo tnico da LSA, nesta ordem hie-
rdrquica, o plano de recuperagdo e o esta-
tuto ou contrato social, sob pena de incidir
em ato de abuso de poder de controle.

Os administradores, por sua vez, ficam
igualmente vinculados ao cumprimento do

plano de recuperacdo judicial, continuan-
do a aplicar o estatuto ou contrato social
nos pontos nio atacados pelo primeiro.

Quanto a Assembléia-Geral de credo-
res, esta ndo tem atuagdo direta sobre a ati-
vidade social depois de aprovado o plano
de recuperacio judicial, a ndo ser que os
administradores incitados ou ndo pelo con-
trolador tomem qualquer medida contrdria
aos interesses dos seus membros. Neste
caso, tal 6rgao deverd instalar-se extraor-
dinariamente para tomar as medidas ade-
quadas, seja por convocagao do juiz, seja
por auto-convocagio, na forma do art. 36
da LREF, capute § 24).

Lembre-se que a Assembléia-Geral de
credores poderd deliberar sobre a convo-
lagdo da recuperagio judicial em faléncia
no caso do descumprimento de obrigagdes
do plano respectivo. Ja tivemos a oportuni-
dade de nos manifestar a respeito da exe-
gese da expressdo “descumprimento de
qualquer obrigacdo assumida no plano de
recuperagdo”, havendo opinado que a in-
terpretagdo deve ser restrila, ou seja, des-
cumprimento de obrigagdo que apresente
efeitos sensiveis sobre a efetivacdo do pla-
no de recuperagio, essencialmente preju-
dicado pela sociedade por ato dos seus ad-
ministradores. Obrigagdes que podem ser
classificadas de fato como acessdrias ao
plano de recuperagéo ndo devem dar base
a convolagdo da recuperagio judicial em
faléncia, considerando que podem ser sa-
nadas sem maiores dificuldades e sem cau-
sar prejuizos efetivos aquele plano.’

Acrescente-se, ainda, que a Assem-
bléia-Geral de credores podera deliberar
sobre a constituigdo do Comité de Credo-
res (LREF, art. 35, I, b). Na recuperagio
judicial este érgdo ndo tem qualquer fun-
¢do relacionada com a atividade social ca-
bendo-lhe fundamentalmente fiscalizar a

5. In Comentdrios a Lei de Recuperagdo de
Empresas e Faléncia, coord. de Francisco Satiro de
Souza Jinior e Ant6nio Sérgic A. de Moraes Pitom-
bo, p. 171.
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atuacdo dos administradores e a execugdo
do plano correspondente (LREF, art. 27,11,
aeb).

O administrador judicial também nao
exerce qualquer fungio ligada a vida
diuturna da sociedade, exercendo um pa-
pel semelhante ao do comissdrio da antiga
concordata (LREF, art. 22). Sua fungéo
essencial na recuperagdo judicial € a de fis-
calizar a atuacdo do devedor (administra-
dores) e o cumprimento do plano de recu-
peragao (art. 22, 11, a).

2.2 A nomeagdo de um gestor judicial

No plano da condugéo dos negdcios
sociais, a regra geral € a da manutengéo dos
administradores da sociedade em recupe-
ragdo judicial, tal como ocorria na concor-
data (LREEF, art. 64).

Apenas nos casos expressamente men-
cionados na lei em numerus clausus é que
se dard o afastamento dos administradores
da sociedade em recuperagdo judicial (LREF,
art. 64, itens I a VI). Presente alguma das
circunstincias enumeradas nos itens retro
mencionados, o juiz destituird os adminis-
tradores e nomeard um gestor judicial, que
assumird a administragao das atividades da
sociedade sob recuperag@o judicial, sendo-
lhe aplicdveis, no que couber, todas as nor-
mas sobre deveres, impedimentos e remu-
neragdo do administrador judicial. A dife-
renga estd no fato de que o gestor judicial
passar4 a conduzir a atividade empresarial
da sociedade em causa, cabendo-lhe bata-
lhar para que o plano de recuperagio judi-
cial seja bem sucedido, tal como houvera
sido aprovado anteriormente.

3. A questdo da “destituigcao”
do controlador.
A interpretagdo do termo “devedor”
como sinonimo de “controlador”.
Consideragaes criticas nos planos
dos direitos nacional e comparado

Esta situagdo é aventada como fruto
de uma interpretagdo peculiar apresentada

por Eduardo Munhoz em comentérios aos
arts. 64 ¢ 65 da LREF.® Desde jd adiantan-
do que ndo concordamos com a interpreta-
¢do em causa, vejamos quais os fundamen-
tos adotados pelo autor citado, a fim de
podermos refutd-los com os argumentos
pertinentes.

A fim de melhor situarmos as discus-
soes, € importante reproduzirmos os textos
dos mencionados dispositivos, bastando,
quanto ao art. 64 o seu caput e o paragrafo
tinico:

Art, 64. Durante o procedimento de
recuperagdo judicial, o devedor ou seus
administradores serdo mantidos na con-
dugido da atividade empresarial, sob fis-
calizag@o do Comité, se houver, e do ad-
ministrador judicial, salvo se qualquer de-
les:

(...).

Pardgrafo unico. Verificando-se qual-
quer das hipéteses do caput deste artigo,
o juiz destituird o administrador judicial,
que serd substituido na forma prevista nos
atos constitutivos do devedor ou do plano
de recuperagdo judicial (destaques nos-
$08).

Em seguida o texto traz algumas situa-
¢oes especificas dentro das quais se dard o
afastamento do devedor ou de seus admi-
nistradores, que ndo nos interessa exami-
nar.

Art. 65. Quando do afastamento do
devedor, nas hipéteses previstas no art. 64
desta Lei, o juiz convocard a assembléia-
geral de credores para deliberar sobre o
nome do gestor judicial que assumird a
administragdo das atividades do devedor,
aplicando-se-lhe, no que couber, todas as
normas sobre deveres, impedimentos e
remuneragdo do administrador judicial.

§ 1% O administrador judicial exer-
cerd as fungdes de gestor enquanto a as-
sembléia-geral ndo deliberar sobre a es-
colha deste.

6. Idem, pp. 270 a 313, especialmente as pp.
301 e 302.
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§ 22 Na hipétese de o gestor indica-
do pela assembléia-geral de credores re-
cusar ou estar impedido de aceitar o en-
cargo para gerir os negdcios do devedor,
o0 juiz convocard, no prazo de 72 (setenta
e duas horas), contado da recusa ou da de-
claragdo do impedimento nos autos, nova
assembléia-geral, aplicado o disposto no
§ 1° deste artigo.

De acordo com o autor citado, a inter-
pretagdo literal do art. 64 da LREF apre-
sentaria trés possibilidades sobre o enten-
dimento do termo devedor: (i) no caso de
empresdrio individual, seria a pessoa natu-
ral que exerce o negdcio; (if) no caso das
sociedades de responsabilidade ilimitada,
devedores seriam a prépria sociedade e os
s6cios ilimitadamente responsdveis; e (iii)
tratando-se de sociedades de responsabili-
dade limitada personificadas, o termo esta-
ria referido a prépria sociedade e ndo aos
seus s6cios.

Nos termos acima, entende Eduardo
Munhoz que a melhor interpretagio do ter-
modevedor nos arts. 64 e 65 da LREF, ten-
do em vista as sociedades personificadas
de responsabilidade limitada (a prépria so-
ciedade limitada e a companhia, como se
sabe), corresponderia a de sdcio controla-
dor.

Aplicando, portanto, o termo devedor
como sindnimo de controlador, o autor em
foco entende que a lei brasileira teria sido
“timida no tratamento das hipdteses de
afastamento do devedor e seus administra-
dores, o que poderia resultar em altos cus-
tos de transagdo, em excessivos desvios da
‘absolute priority rule’ e na inviabilizagdo
da aprovagdo de planos de recuperagdo
que, embora contem com o esmagador
apoio dos credores e venham de encontro
ao interesse social, serdo rejeitados pela
discorddncia do devedor (leia-se contro-
lador), nos termos do § 3% do art. 56"

Data mdxima vénia, ndo concordamos
com a interpretagdo do ilustre autor acima

7. Ob. cit., pp. 306 e 307.

citado, conforme se procurard demonstrar
abaixo.

Em primeiro lugar, atente-se cuida-
dosamente para os termos da lei. No caput
do art. 64 ela faz referéncia ao “devedor ou
seus administradores”, os quais poderdo ser
afastados se incidirem em alguma das hi-
péteses previstas nos incisos do dispositi-
VO em questado.

Se nés pudéssemos entender que de-
vedor significa controlador, entdo deveria-
mos aceitar que este, como tal, teria sob sua
tutela administradores, todos eles sujcitos
a afastamento nos termos da lei. Ora, o con-
ceito de controlador puro (que nao exerce
concomitantemente a atividade de adminis-
trador) é dado pelo art, 116 da LSA. Assim
sendo, tratando-se de controlador pessoa
natural ou grupo de pessoas naturais vin-
culadas por acordo de voto, este como tal
nio teria administradores, uma vez que esta
possibilidade ndo se apresenta no modelo
societdrio brasileiro. Pode ocorrer, como se
sabe, que o controlador eleja os adminis-
tradores da sociedade por ele controlada
(conselheiros de administragdo e diretores),
mas, segundo a teoria organicista, a admi-
nistragdo da sociedade estd subordinada a
Assembléia-Geral ou, no caso do modelo
dual, a diretoria esta subordinada ao con-
selho de administrago, nos termos acima
mencionados.

Mas em nenhum caso pode-se dizer
que o devedor (controlador) possua ou
muito menos seja dono de administradores,
sob qualquer tipo de regime juridico.

De outro lado, nos casos em que 0
controlador de uma sociedade em recupe-
racdo judicial seja, de sua parte, outra so-
ciedade, os administradores da segunda
igualmente ndo sdo posse ou propriedade
do seu controlador, mostrando-se muito
clara a separagio ditada pela teoria organi-
cista.

Desta forma, ndo hd como se aceitar
que o termo devedor apresente a conotagio
adotada por Eduardo Munhoz no texto sob
exame, do que decorre, necessariamente, a
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inadequacdo de suas conclusdes ao tema do
afastamento daquele ou de seus adminis-
tradores.

Verifica-se que, a semelhanga da lei
atual, o legislador no regime do Decreto-
lei 7.661/1945 ao utilizar o termo devedor
desejava referir-se ora ao comerciante in-
dividual, ora a sociedade comercial em re-
gime de faléncia ou de concordata.

Veja-se que o caput do art. 1*da anti-
ga Lei de Faléncias referia-se ao comer-
ciante como o sujeito passivo da decreta-
¢do da faléncia. E nos incisos I e I1 do § 1¢
o termo devedor era aplicdvel tanto para o
comerciante individual quanto para a socie-
dade comercial. Mas, logo em seguida, no
inciso I do art. 3" estaria tdo-somente fa-
zendo referéncia ao comerciante individual
quando determinava que podia ser decla-
rada a faléncia do espdlio do devedor co-
merciante. Como se sabe, sociedades nio
deixam espdlios.

No entanto, quando se examina parti-
cularmente o art. 64 da LREF entende-se
sem qualquer sombra de divida que o ter-
mo devedor significa ali empresdrio (indi-
vidual), e jamais sociedade empresdria, sen-
do impossivel assimild-lo ao controlador.

Desta forma, o art. 64 estabelece, con-
trariamente 4 opinido de Eduardo Munhoz,
que durante o procedimento de recupera-
¢do judicial, o devedor (empresdrio indivi-
dual) ou os administradores da sociedade
empresaria estdo submetidos a regra geral
de sua permanéncia na gestdo do estabele-
cimento comercial ou da sociedade comer-
cial correspondentes, conforme o caso, so-
mente podendo ser afastados nas condigdes
legalmente expressas.

E, na medida em que o controlador
permanece durante a recuperagéo judicial
no regular exercicio de suas atribuigdes (ex-
clusivamente o uso do direito de voto nas
Assembléias-Gerais), cujos limites vieram
temporariamente a ser afetadas pelos ter-
mos do plano de recuperag@o aprovado, nao
se pode falar em seu afastamento. Afasta-
dos, conforme o caso, serdo o empresério

ou os administradores da sociedade empre-
sdria que se encontrarem em uma das situa-
¢Oes predeterminadas no art. 64 da LREF.

Suponhamos, no entanto, que o con-
trolador viesse a abusar do seu direito de
voto e, nas Assembléias-Gerais da socie-
dade em processo de recuperacio judicial
tivesse aprovado deliberagoes contrdrias ao
plano aprovado e/ou ao préprio estatuto da
sociedade. Qual seria o remédio juridico
para tal situagio?

Inicialmente, quanto ao administrador
judicial, a competéncia que a LREF lhe atri-
bui no art. 22, embora envolva “outros de-
veres” nela previstos, nfio encerra nos seus
incisos qualquer providéncia que possa to-
mar diretamente contra o controlador de
ma-fé. Entre as alternativas possiveis, po-
derd o administrador judicial requerer ao
juiz a convocagdo da Assembléia-Geral de
credores para que seja ouvida sobre tal cir-
cunstancia (inciso I, alinea g). Entrevé-se,
além disto, a faculdade de vir a requerer a
faléncia da sociedade em recuperacio ju-
dicial caso entenda descumprida alguma
obrigacio assumida no plano corresponden-
te, tendo em vista as decisdes contrarias
aquelas que o controlador haja determina-
do em assembléias-gerais da sociedade
(inciso I, alinea b).

Do lado do Comité de Credores, se em
funcionamento, o art. 27 da LREF, no cam-
PO que nos inleressa examinar, lhe dd com-
peténcia para zelar pelo bom andamento do
processo de recuperagido judicial e pelo
cumprimento da lei, podendo requerer ao
juiz a convocagio da Assembléia-Geral de
credores e fiscalizar a execugio do plano
de recuperagiio judicial. Nenhuma destas
medidas tem a ver diretamente com a atua-
¢do abusiva do controlador.

A inocuidade da Assembléia-Geral de
credores no exame ora feito fica demons-
trada pela competéncia que a LREF lhe
determina no seu art, 35, exceto, por inter-
pretacdo extensiva, quanto a deliberagao
que possa tomar em relagio a rejeigdoou a
modificagdo do plano de recuperacgio que
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tenha sido objeto de reunido da Assembléia-
Geral da sociedade sob orientagdo indevida
do controlador (nio nos referimos aqui a
Assembléia-Geral de credores, mas ao 6r-
géo societdrio normal). Neste caso, a deci-
sdo da mencionada assembléia poderia ser
anulada pelo juiz se entender que teria o
drgio exorbitado de sua competéncia, a
qual veio a ser modificada por via trans-
versa pela indevida intromissio do con-
trolador no plano de recuperag@o judicial
(inciso I, alinea b).

Outra competéncia indireta da atuagio
da Assembléia-Geral de credores residiria
na sua convocagio para deliberar sobre
“qualquer outra matéria que possa afetar
os interesses dos credores”, tomando por
base a atuagfo abusiva do controlador em
tal sentido (art. 35, inciso II, alinea f).

De sua parte, o juiz de um processo
de recuperacio judicial encontra-se limita-
do em relagdo as deliberagdes da Assem-
bléia-Geral de sécios, em vista de nfio ha-
ver a legislagdo tratado do tema. Se, por
exemplo, o administrador judicial acum-
pliciou-se ou foi cooptado pelo controlador,
0 juiz poderd afasti-lo do cargo e esperar
que o substituto tome contra o controlador
as medidas adequadas, dentro da compe-
téncia a ele atribuida pela LREF sob pena
de outro afastamento. Mas nao tem o juiz
poderes para excluir o controlador ou, até
mesmo, para anular ou declarar nulas as
deliberagtes da Assembléia-Geral de sdcios
que tenham contrariado o plano de recupe-
ragdo judicial de forma especifica ou pon-
tual.

Reforce-se a nogdo de que, quanto ao
afastamento direto do controlador como tal
(que implicaria na desapropriagdo priva-
da de suas agdes) ndo se vé base legal para
medida desta natureza, tanto no plano da
LREF, quanto em relagio as hipdteses de
perda da propriedade previstas no Cédigo
Civil ou na Constituigao Federal.

Mesmo que a deliberagdo da Assem-

bléia-Geral de sécios tenha sido adotada em
situagio de conflito de interesses por parte

do controlador, ainda assim a competéncia
para opor-se a ela em juizo € dada pela le-
gislagdo societdria e nio pela LREF.

Evidentemente, entre os meios de re-
cuperagio encontra-se no art. 50, I1I, a al-
teragdo do controle societdrio. Mas esta
medida deve partir da prépria sociedade que
apresenta o plano de recuperagio, por meio
de deliberagio que tenha sido aprovada em
Assembléia-Geral Extraordindria, na qual
o controlador a sugere e faz aprovar, tendo
em vista que ele reconhece nio ter condi-
¢des, inclusive financeiras, para aportar os
necessdrios recursos para que a sociedade
venha a ser salva.

3.1 A solugdo da lei espanhola

Inicialmente verifique-se que o art. 1.1
da nova Lei concursal espanhola 22/2003,
de 9 de julho, reconhece que o devedor
pode ser pessoa fisica ou juridica. Neste
dltimo caso, tratando-se de uma sociedade,
ela tem, naturalmente, os seus orgdos e é
comandada por um controlador.

O art. 40.1 da lei acima citada estabe-
lece que, no caso do concurso voluntdrio
(semelhante & nossa recuperagao judicial),
o devedor conservari o direito de adminis-
tragdo e disposi¢io do seu patrimdnio, sub-
metido a intervengdo do administrador con-
cursal mediante autorizagido ou conformi-
dade.

De outra parte, o n. 7 do mesmo dis-
positivo acima citado disciplina a tutela dos
atos do devedor que infrinjam as limitagdes
nele presentes. Neste caso, os atos em cau-
sa somente poderdo ser anulados no plano
da administrago concursal quando esta nao
os houver convalidado ou confirmado. Para
tal efeito, qualquer credor e quem haja sido
parte da relagdo afetada pela infragdo po-
derd requerer da administragiio concursal
que se pronuncie acerca do exercicio da
agio judicial correspondente ou da conva-
lidagdo ou conformagdo do ato. A agdo ver-
tente tramitard na categoria de incidente
concursal.
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A leitura a contrdrio senso da regrado
direito espanhol acima examinada permite
entender que haja a possibilidade dos ad-
ministradores da sociedade em concurso
voluntdrio na falta de convalidag@o ou con-
firmagdo dos atos praticados por aqueles.
No caso do controlador, néo se percebe a
possibilidade de sua exclusio, mas, pelo
menos, no proprio processo do concurso
voluntdrio, poderia ser declarada nula ou
anulada pelo juiz a deliberacio da Assem-
bléia-Geral da sociedade que deliberou
contra os interesses do plano de recupera-
¢lo em obediéncia a orientagio daquele.

Como se verifica, o legislador brasi-
leiro tinha diante de si um pardmetro no
direito comparado para ndo permitir, ao
menos, a presenga desta lamentdvel lacuna
na LREF.

3.2 O direito portugués

O Cédigo da Insolvéncia e da Recu-
peragdo de Empresas (CIRE) foi objeto em
Portugal do Decreto-lei 53.2004, de 18 de
margo. Nesse direito, nos termos da Expo-
si¢do de Motivos da lei em causa, “deu-se
a supressao da dicotomia recuperagio/fa-
léncia, a par da configuragdo da situagdo
de insolvéncia como pressuposto objetivo
tinico do processo, torna também aconse-
lhdavel a mudanga de designagio do proces-
s0, que € agora a de ‘processo de insolvén-
cia’. A insolvéncia ndo se confunde com a
‘faléncia’, tal como atualmente entendida,
dado que a impossibilidade de cumprir obri-
gagdes vencidas, em que a primeira nogao
fundamentalmente consiste, ndo implica a
inviabilidade econdmica da empresa ou a
irrecuperabilidade financeira postuladas
pela segunda”. Assim, a insolvéncia torna-
se género do qual os institutos da faléncia
e da recuperagdo da empresa sdo espécies.

Cuidando dos sujeitos passivos da de-
claragdo de insolvéncia o art. 1® estabelece
que pode tratar-se de pessoas singulares ou
coletivas, entre as quais as sociedades co-
merciais, com as excegdes ali expressamen-
te indicadas.

A lei em foco prevé a nomeagdo de
um administrador judicial provisério ¢ do
administrador da insolvéncia (art. 31). A
regra geral € no sentido de que o adminis-
trador provisério tem competéncia apenas
para assistir o devedor na administragdo do
seu patrimdnio, observando-se que o juiz
tem a prerrogativa de fixar deveres e com-
peténcias daquele, de forma genérica ou
especifica (art. 32). Ao administrador po-
dem ser atribuidos poderes exclusivos de
administragiio do patrimonio do devedor,
cabendo-lhe zelar pela manutengdo e ad-
ministragao de tal patriménio, bem como
pela continuidade da exploragio da empre-
sa, a ndo ser que se considere ser mais van-
tajosa para os interesses dos credores a sus-
pensiio da atividade, na dependéncia de au-
torizagdo do juiz.

De acordo com o art. 53, os credores
podem eleger outra pessoa que ndo o mes-
mo administrador judicial provisdrio para
a fungio de administrador da insolvéncia.
Neste sentido, dispde o mesmo dispositivo
que incumbe ao administrador da insolvén-
cia, além de outras tarefas que lhe sejam
cometidas, (i) preparar o pagamento das
dividas do insolvente a custa das quantias
em dinheiro existentes na massa insolven-
te, designadamente das que constituem pro-
duto da alienagio, que lhe incumbe promo-
ver, dos bens que a integram,; ¢ (ii) prover,
no entretanto, a conservacio e frutificagio
dos direitos do insolvente e a continuagdo
da exploragdo da empresa, se for o caso,
evitando quanto possivel o agravamento da
sua situagao econdmica.

Do seu lado, segundo o art. 68, com-
pete & Comissdo de Credores, a par de ou-
tras tarefas néio que lhe sejam especialmente
cometidas, fiscalizar a atividade do admi-
nistrador da insolvéncia e prestar-lhe cola-
boragdo. Considerando-se que este 6rgao é
eventual no processo de insolvéncia, a com-
peténcia que lhe € atribuida reside natural-
mente na Assembléia de credores.

Dispoe o art. 198 do CIRE que, sendo

o devedor uma sociedade comercial, o pla-
no de insolvéncia pode ser condicionado a
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adogdo e execugdo, pelos dérgdos sociais
competenies, de medidas que ndo consubs-
tanciem meros atos de disposi¢do do pa-
trimbnio societdrio. Além disto, porém, ser
adotados pelo préprio plano de insolvén-
cia:

(i) Uma redugdo do capital social para
cobertura de prejuizos, incluindo para zero
ou outro montante inferior ao minimo esta-
belecido na lei para o respectivo tipo de so-
ciedade, desde que, neste caso, a redugao
seja acompanhada de aumento do capital
para montante igual ou superior aquele mi-
nimo;

(if) Um aumento do capital social, em
dinheiro ou em espécie, a subscrever por
terceiros ou por credores, nomeadamente
mediante a conversdo de créditos em parti-
cipagdes sociais, com ou sem respeito pelo
direito de preferéncia dos sécios legal ou
estatutariamente previsto;

(iif) A alteracdo dos estatutos da socie-
dade;

(iv) A transformagdo da sociedade
noutra de tipo distinto;

(v) A alteragdo dos 6rgios sociais;

(vi) A exclusdo de todos os sécios, tra-
tando-se de sociedade em nome coletivo ou
em comandita simples, acompanhada da
admissdo de novos sdcios; e

(vii) A exclusido dos sdcios coman-
ditados acompanhada da redugdo do capi-
tal a zero nos termos da alinea a), tratando-
se de sociedade em comandita por agdes.

Observe-se, inicialmente no disposi-
tivo sob comentirio, que o termo devedor
€ genérico e ndo pode ser entendido como
referido ao controlador, da mesma forma
como mostramos em relagdo ao direito bra-
sileiro. De outro lado, segundo se verifica,
a demissdo dos administradores e a exclu-
sao do controlador ndo foram expressamen-
te contempladas no texto lusitano, a ndo ser,
quanto ao ultimo caso, para os tipos de so-
ciedades e de s6cios mencionados acima.
Fica a divida no sentido de se saber se a

relagdio acima seria taxativa ou meramente
exemplificativa.

3.3 O direito norte-americano

O conhecido Chapter 11 do Bank-
ruptcy Code do direito norte-americano tra-
ta do instituto equivalente a nossa recupe-
ragéo judicial, no qual o interessado assu-
me automaticamente a posig¢do de debtor
in possession, ou seja, o devedor que man-
tém a posse € o controle dos seus ativos
normalmente sem a indicacdo de um case
trustee. Esta qualidade perdurard até a con-
firmagao do plano de reorganizagio, a ex-
tin¢do do feito ou sua convolagdo em outro
regime.

A Secdo 1.107 do Bankruptcy Code
coloca o devedor sob um regime de fidicia,
com os direitos e poderes do trustee trata-
do pelo Capitulo 11, do qual se requer o
exercicio de fungdes de investigacio e os
deveres de um trustee.

No sentido acima, sabendo-se que a
figura do trustee ndo existe no direito bra-
sileiro, podemos dizer que na recuperagio
judicial prevista naquele Cédigo, o deve-
dor passa a atuar fiduciariamente em favor
dos credores como seu objetivo fundamen-
tal. Se o projeto der certo a partir de um
plano efetivamente vidvel de recuperagio
e o devedor vier a conseguir retomar ple-
namente a sua empresa, entio os acionistas
serdo beneficiados, especialmente o con-
trolador. Na esteira do sucesso da recupe-
ragdo, os antigos administradores que nao
tenham sido penalizados de alguma [orma
poderdo manter os seus cargos.

Como se verifica, hd uma diferenca de
perspectiva econdmica e juridica em rela-
¢do ao devedor colocado na recuperagdo
judicial como trustee em relagio a sua pro-
pria empresa, nao presente no direito bra-
sileiro.

Conforme foi visto acima, existe, ain-
da, a possibilidade da adogio naquele or-
denamento juridico da figura do U.S. trus-
tee ou bankruptcy administrator. Quando
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nomeado ele exerce papel importante no
acompanhamento do instituto equivalente
a nossa recuperacdo judicial, supervisionan-
do a atuagdo do devedor. Ao lado dos cre-
dores, ele tem competéncia para fiscalizar
0s atos praticados pelo devedor.

Caso o devedor falhe no cumprimen-
to das determinagdes do U.S. trustee ou do
juizo falimentar, néo tomando as providén-
cias apropriadas ao processo, 0 primeiro
tem o poder de tomar uma medida perante
a corte objetivando a convolagio do feito
em outro capitulo do Bankruptcy Code
(providéncia que abortard a recuperagio
judicial) ou, no limite, a extingdo do pro-
cesso.

Mas, diante da estrutura do instituto
do trustee, podemos afirmar que o papel
do U.S. trustee vai bem mais além, caben-
do-lhe poder substituir o devedor no desen-
volvimento do plano de recuperagio, lo-
mando todas as providéncias necessdrias,
inclusive de natureza patrimonial ou até
mesmo estrutural.®

No sentido acima, no limite, entende-
se que o sistema do Chapter 11 permitiria
a substitui¢do dos administradores e do
controlador da sociedade devedora, dife-
rentemente do que se pode entender a res-
peito do direito brasileiro. Isto ndo porque
hd no direito norte-americano um conceito
extensivo da figura do controlador, mas por
causa das particularidades daquele ordena-
mento juridico.

Concluséio

O presente estudo néo € conclusivo no
sentido de apresentar solugdes embrulha-
das em papel de presente para os operado-
res do direito que atuam na drea em ques-
tdo. Aqui se procurou suscitar uma discus-

8. Informagoes colhidas no enderego hrip.//
www.uscourts.gov/bankruptcycourts/bankrupt-
cybasics/chapter! ] html#claim, em 13.1.2008.

sdo que deverd servir para a identificagdo
dos pontos de conflito entre 0 microssis-
tema da recuperagdo da empresa e da fa-
l1&€ncia e outros com os quais o primeiro vier
a interagir especialmente aquele relaciona-
do ao direito societdrio, objetivando o apri-
moramento da Lei 11.101, de 9 de feverei-
ro de 2005.
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