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A Lein? 12.846/2013, também conhecida como Lei Anticorrupcao,
em vigor desde 29 de janeiro de 2014, surge com o objetivo de suprir uma
lacuna existente no sistema juridico brasileiro no que tange a responsabi-
lizacao de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Adminis-
tracao Publica, em especial, por atos de corrupcao e fraude em licitacOes
e contratos administrativos.

A referida lei ganhou projecao em meio as recentes investigacoes
da "Lava Jato", operacdo anticorrupcdo conduzida pela Procuradoria da
Republica no Parana e pela Policia Federal, e mudou o cenario das puni-
cOes para as empresas envolvidas com as mencionadas atividades trans-
gressivas. Por certo, o Codigo Penal (Decreto-lei n2 2.848/1940) e a Lei de
LicitacOes (Lei n2 8.666/1993) ja discorrem sobre praticas ilicitas contra
a Administracdo Publica hd décadas, porém, somente pessoas fisicas po-
diam ser punidas por esses crimes. Com a nova legislacdo, as empresas
estarao aptas a serem responsabilizadas, no ambito administrativo e civil,
mesmo se ndo houver envoltura por parte dos seus sécios e/ou adminis-
tradores.?

Se, por um lado, a Lei Anticorrupcdo prestigia a op¢ao politico-
-legislativa de atribuir responsabilidade as pessoas juridicas pelos atos

1 E o que dispSe 0 § 12 do art. 32 da Lei Anticorrupgdo: “Art. 32 A responsabilizacio da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora
ou participe do ato ilicito. § 12 A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizacdo
individual das pessoas naturais referidas no caput.”
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ilicitos cometidos, preenchendo o vazio até entao existente no sistema
juridico brasileiro, sob outro dngulo amarga objecdao. A pessoa juridica
enquadrada nas penalidades da citada lei, por limitacao natural, ndao age
em consciéncia propria e, portanto, depende de ato culposo ou doloso
de um agente fisico.

Mencionado argumento esta apoiado na premissa de que nao se
pode admitir que qualquer pessoa — inclusive juridica — responda por
uma infracao sem que ao menos lhe tenha dado causa de forma dolosa
ou culposa, sendo imprescindivel, para isso, que se demonstre a sua res-
ponsabilidade subjetiva, sem a qual ndo é legitima a imposicdo de pena.

Assim, as empresas poderao ser penalizadas de maneira desvincu-
lada da responsabilidade de seus sdcios e/ou administradores. Poder-se-
-ia, nesse sentido, ter sido encampada uma predilecao politico-legislativa
de se continuar punindo tao somente as pessoas fisicas que praticaram
o ilicito e ndo a pessoa juridica — ficcao legal que desempenha relevante
papel socioecondbmico como fonte produtora de bens e servicos, gerado-
ra de empregos e pagadora de tributos —, aspirando a ndao sobrecarregar
as finangas da empresa que nada fez.

De acordo com o art. 69, inciso |, da Lei Anticorrup¢ao, na esfera
administrativa as multas aplicadas as empresas condenadas variarao no
valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do fatu-
ramento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instaura¢dao do pro-
cesso administrativo, excluidos os tributos. Nao podera a penalidade,
todavia, ser inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua esti-
mac¢ao. Caso nao seja viavel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica, a multa sera de RS 6.000,00 (seis mil reais) a RS
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), conforme versa o paragrafo
42 do supradito dispositivo.

Ja o art. 19, inciso |, por sua vez, dispOe sobre a responsabilizacao
judicial, atribuindo ao ente publico lesado pelo ato violador (a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios) e ao Ministério Publico a le-
gitimidade para propor demanda com vistas, dentre outras medidas, ao
perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infragao.

Dessa forma, a seara administrativa é capaz de impor a multa san-

cionadora, ao passo que a judicial tem forca para tomar de volta a vanta-
gem ou o proveito indevido percebido.
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A nova legislacao prevé ainda um pacto que permite amenizar os
corretivos para as empresas que colaborarem com as investigagdes — os
acordos de leniéncia. Além do reconhecimento da pratica do ato ilicito
e da delagao no processo, as empresas devem reparar integralmente o
dano causado aos cofres publicos (paragrafo 32 do art. 16 da lei), contan-
do com o incentivo da reducdo em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa
administrativa aplicavel. Os efeitos do acordo de leniéncia poderao ser
estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econémico,
de fato e de direito, desde que firmem o compromisso em conjunto, res-
peitadas as condicdes nele estabelecidas (paragrafo 59).

O art. 42, no que lhe concerne, com o intuito de preservar que re-
organizacoes societarias fossem desenhadas de modo a elidir a responsa-
bilidade daquela empresa especifica sentenciada, instituiu que subsiste a
responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteracao contratual,
transformacao, incorporacao, fusao ou cisdo societaria.

Sublinhe-se que o paragrafo 12 do art. 42 revela que, nas situacdes
Unicas de fusao e incorporacao, a responsabilidade da sucessora deve fi-
car restrita a obrigacao de pagamento de multa e reparacao integral do
dano causado, até o limite do patrimonio transferido. Para a circunstancia
de alteracao contratual e cisdao, no entanto, deve a sucessora pagar por
toda a divida da sucedida, derivada da Lei Anticorrupcao.

Veja-se a redacao do reportado dispositivo da Lei Anticorrupgao:

“Art. 4°. Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na
hipdtese de alteracao contratual, transformacao, incorpora-
¢ao, fusdo ou cisao societaria.

§1° Nashipotesesdefusdaoeincorporacao,aresponsabilidade
da sucessora sera restrita a obrigacao de pagamento de
multa e reparacao integral do dano causado, até o limite do
patrimoénio transferido, ndao lhe sendo aplicaveis as demais
sanc¢Oes previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocor-
ridos antes da data da fusao ou incorporac¢ao, exceto no caso
de simulacdo ou evidente intuito de fraude, devidamente
comprovados.”

O cenario, contudo, se mostra desassossegador, quando pesquisa
da consultoria KPMG com 80 (oitenta) companhias brasileiras de grande
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porte mostra que 80% (oitenta por cento) dessas ndao conhecem bem a
nova lei. Esse porcentual foi verificado em levantamento efetuado duran-
te a 402 mesa de debates do ACI (Audit Committee Institute), iniciativa
independente promovida pela KPMG para discutir temas relacionados a
governanca corporativa, riscos, compliance, entre outros assuntos.?

Frise-se, por oportuno, que nao se trata somente das finangas das
empresas que restarao combalidas com as multas administrativas vultuo-
sas e a determinacao judicial de restituicao das vantagens indevidamen-
te obtidas. Deve ser levado em consideracao, de igual modo, o potencial
efeito negativo da condena¢ao — ou mesmo da mera divulgacao pela im-
prensa de que determinada empresa esta sendo investigada — no valor
das acdes das companhias negociadas nas principais bolsas de valores
mundiais, da reputacao, da imagem, da perda de vantagem competitiva
das empresas implicadas e o possivel rebaixamento da nota de crédito
pelas agéncias de avaliacdo de risco. Se nao for firmado acordo de lenién-
cia e decorrer condenac¢do administrativa e/ou judicial, ha, além do mais,
a possibilidade de se seguir a declaracao de inidoneidade da companhia
para impedi-la de participar em licitacdes e/ou contratar com a Adminis-
tracdo Publica.

Sucede-se uma peculiaridade relativa a economia nacional a justi-
ficar a preocupacao com o tema. A figura do Estado como indutor de po-
liticas econdmicas, no chamado “capitalismo de Estado”, combina as
forcas do Estado com as forcas do capitalismo, ajudando a explicar resul-
tados de politicas publicas envolvendo atores empresariais do pais.

O Estado é participante e influente, talvez mais atuante do que
nunca na configuracao do capitalismo brasileiro, podendo ser visto até
mesmo como o mais destacado financiador da atividade econémica. Os
empréstimos e financiamentos concedidos pelas agéncias e bancos de fo-
mento, como o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
— BNDES, e a atuacao dos fundos de pensao dos servidores das empresas
estatais demonstram a existéncia de um Estado protagonista, que confor-
ma e conduz o mercado.

Ha grande espaco, do mesmo modo, para as empresas contratarem
com a Administracao Publica de um pais de extensao territorial continen-
tal, desde a construcao de grandes obras publicas até o fornecimento de

2 Disponivel em <https://www.kpmg.com/BR/PT/Estudos_Analises/artigosepublicacoes/Documents/Advisory/pes-
guisa-compliance-no-brasil.pdf>. Acesso em 24 jul. 2016.
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insumos para a prestacao de servico publico, como material escolar e far-
macos. A prépria reforma do Estado, com a reducao do tamanho do setor
publico, trouxe consigo as privatizacdes e as concessdes e a resultante
criacao das agéncias reguladoras, tornando frequente a comunicacao e a
proximidade das esferas publica e privada.

Esse complexo emaranhado de relagdes entre as forcas do Esta-
do com as forcas do capitalismo propiciam um contato intenso e repetido,
contudo também semeador de um terreno fértil para que se possa prati-
car atos de corrupc¢ao e fraude em licitacdes e contratos administrativos,
incidindo a Lei Anticorrupcdao — um bebé de quase trés anos e, repise-
-se, com conteudo desconhecido por 80% (oitenta por cento) das grandes
companhias nacionais — como medida de repressao e correcao as empre-
sas privadas.

Por conseguinte, uma empresa anunciada pelos meios de difusao
da informacao por relagdes controvertidas com o Estado, sendo (i) mera-
mente investigada, tendo (ii) assinado acordo de leniéncia ou (iii) ja con-
denada administrativa e/ou judicialmente, se encontra passivel de sofrer
significativo abalo e danos financeiros em suas atividades.

Aqui o caminho pode ser de “fora” para “dentro” ou, ao reverso,
de “dentro” para “fora”. No primeiro caso, tem-se uma empresa que, por
efeito de escandalos de praticas ilicitas contra a Administracdao Publica,
sofre sucessivos prejuizos relativos as suas financgas e postula recuperacao
judicial. O segundo se configura quando, ja no curso do processo de recu-
peracao judicial originado por fundamentos diversos, se descobre algum
ato de antijuridicidade contra determinado ente publico.

A recuperacao judicial, na outra ponta, tem por objetivo, nos termos
do art. 47 da Lei n2 11.101/2005, marco legal que a disciplina, tornar viavel
a superacao da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da em-
presa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econdmica. E, portanto,
a ferramenta juridica para solucionar a crise empresarial, reorganizando a
sociedade e permitindo a equalizacao do passivo e que nao se paralise o
funcionamento e as operacdes, dando-lhe nova chance de éxito.

Ocorre que se apresenta extremamente ardua a recuperacao de
uma situacao de crise financeira sem a possibilidade de contar com novos
recursos. Nesse momento de dificuldade, a empresa necessita de capital
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para dar andamento em suas atividades normais ou mesmo para que pos-
sa se reinventar rumo a superacao da crise. Ciente dessa necessidade, a
Lein211.101/2005 prevé algumas alternativas, como o beneficio concedi-
do ao credor que continua apostando na empresa insolvente e que forne-
ce bens, servigos ou mesmo recursos durante o processo de recuperagao
judicial (os créditos extraconcursais do art. 67) e o extenso rol exemplifi-
cativo de meios de recuperagao, com vistas a permitir todas as formas que
se mostrem vidveis a continuidade das atividades empresariais (art. 50).

Dentre os procedimentos listados no art. 50 da Lei n2 11.101/2005
tém-se, como mais conhecidos: a) a cisdo?, incorporacao®, fusdo® da so-
ciedade empresaria (inciso Il); b) a constituicdo de subsididria integral®
(inciso Il); ¢) a alteracao do controle societario (inciso Ill); d) a substituicao
total ou parcial dos administradores do devedor ou modificacdo de seus
drgdos administrativos (inciso IV); e) o trespasse do estabelecimento (in-
ciso VIl); f) a dacao em pagamento de bens (inciso IX); g) a constituicao de
sociedade de credores (inciso X) ou de propdsito especifico, para adjudi-
car, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor (inciso XVI); e h) a
venda parcial dos bens (inciso XI).

A controvérsia, identificada de forma precursora pelo eminente
professor Cassio Cavalli em simpdsio na Associacao Comercial do Rio de
Janeiro, reside em identificar quais dos mecanismos reparatdrios de uma
empresa em processo de recuperacao judicial (art. 50), que ja foi ou deve
ser condenada por ato ilicito contra a Administracao Publica, podem cau-
sar a aludida transmissao de responsabilidade do art. 42 da Lei Anticor-
rupg¢do, com a obrigacdo do pagamento da multa administrativa e/ou da
restituicdo das vantagens indevidamente obtidas.

O mais forte argumento, favoravel a transmissao, esta no limite es-
pecifico ao plano de recuperacao judicial encontrado no caput do art. 50

3 Nos termos do art. 229 da Lei n? 6.404/1976, que trata das sociedades por acdes, “cisdo é a operacgdo pela qual
a companhia transfere parcelas do seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja
existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patrimonio, ou dividindo-se o seu
capital, se parcial a versdo.”

4 Nos termos do art. 227 da Lei n? 6.404/1976: “incorporagdo é a operac¢do pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obriga¢des.”

5 Nos termos do art. 228 da Lei n2 6.404/1976: “fusdo é a operacgdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para
formar sociedade nova, que lhes sucedera em todos os direitos e obrigagdes”

6 De acordo com o art. 251 da Lei n? 6.404/1976, “a companhia pode ser constituida, mediante escritura publica,
tendo como Unico acionista sociedade brasileira.” Ha ainda, conforme o art. 252 da mesma lei, a possibilidade de
estabelecer uma subsididria integral com “a incorporac¢do de todas as a¢des do capital social ao patriménio de outra
companbhia brasileira.”
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da Lein211.101/2005, que, ao arrolar exemplificativamente os meios de re-
cuperacao judicial, ordena obedecer a “legislacdo pertinente a cada caso”.

Assim, na hipdtese de o plano prever a cisao, incorpora¢ao ou trans-
formacao da sociedade, ou transformacdes de quotas ou acdes (inciso |l do
art. 50); bem como a alteracao do controle societario (inciso Il do art. 50)
e a substituicao dos administradores da empresa devedora (inciso IV do
art. 50), que sao espécies de mecanismos reparatérios por reorganizacao
societaria, devera ser observada a legislacdo societaria aplicavel (como a
Lei n? 6.404/1976) a cada caso. Se o plano, de outra parte, resultar em
ato de concentracao que devera ser analisado pelo Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica — CADE, empenha-se a legislacao concorrencial.
Se, de outro ponto de bens vista, o plano envolver reorganizacao societa-
ria de empresa enredada com ato ilicito contra a Administracao Publica,
emprega-se a legislagdo anticorrupgao e, consequentemente, seu art. 49,
subsistindo a responsabilidade ao produto resultante.

Especialmente no que toca a alienacao de ativos (inciso VIl do art.
50), inovou a Lei n? 11.101/2005, bem como o paragrafo 1° do art. 133
do Cddigo Tributario Nacional, com as alteracdes da Lei Complementar
n°® 118/2005, ao tratarem das chamadas “unidades produtivas isoladas”,
popularizadas sob a sigla UPI, dando tratamento ao tema da sucessao de
dividas, excluindo a sucessao de qualquer natureza, incluindo a referente
a débitos tributarios, quando da alienacao judicial de filial ou unidade pro-
dutiva isolada em processo de recuperacao judicial.

O propdsito do legislador foi claro: viabilizar e, sobretudo, incen-
tivar o ingresso de recursos na empresa com dificuldade financeira por
meio da venda de parte de seus estabelecimentos e/ou bens, agregando
o beneficio da auséncia de sucessao e, com isso, potencialmente aumen-
tando o numero de compradores interessados e melhorando o preco des-
ses ativos.

Assim, conforme a dic¢ao do art. 1.142 do Cddigo Civil, a fabrica,
a usina, o estaleiro, a refinaria, a destilaria, a transportadora, o estabele-
cimento industrial ou comercial, com todos os seus bens, imodveis, insta-
lacdes, equipamentos, maquinario, elementos materiais e imateriais, ou
porventura um conjunto separado dessas unidades produtivas, ou ainda
bens incorpdreos como o direito a titularidade de slots e holtrans em ae-
roportos, vendidos judicialmente, passam a pertencer a outra empresa,
sob novo controle e administragao.

274 IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 268 - 284, jul. - set. 2016 |




Confira-se, a proposito, a redacao do paragrafo Unico do art. 60:

“Art. 60. Se o plano de recuperacao judicial aprovado envol-

ver alienacao judicial de filiais ou de unidades produtivas
isoladas do devedor, o juiz ordenara a sua realizacao, obser-

vado o disposto no art. 142 desta Lei.

Paragrafo Unico. O objeto da alienacao estara livre de qual-
quer 6nus e nao havera sucessao do arrematante nas obri-

gacoes do devedor, inclusive as de natureza tributdria, ob-
servado o disposto no § 12 do art. 141 desta Lei.” (grifou-se)

E do paragrafo 12 do art. 133 do Cddigo Tributario Nacional:

“Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que
adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e con-
tinuar a respectiva exploragdo, sob a mesma ou outra razao
social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tri-
butos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, de-
vidos até a data do ato:

(...)

§ 1° O disposto no caput deste artigo nao se aplica na hipdte-
se de alienacao judicial: (Incluido pela Lcp n? 118, de 2005)

(...)

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de
recuperacao judicial. (Incluido pela Lcp n2 118, de 2005)”

(grifou-se)

Dessa forma, no tocante ao trespasse de estabelecimento, o para-
grafo Unico do art. 60 da Lei n2 11.101/2005 expressa uma cldusula abso-
luta que estabelece que a alienacao judicial pura, simples e Unica de filiais
ou de unidades produtivas isoladas do devedor (inciso VIl do art. 50) as
deixam inteiramente livres e desembaracadas de quaisquer 6nus. Uma
sancdo administrativa e/ou judicial, assim, seja por auséncia de previsdo
na Lei Anticorrupcao, seja pelo disposto no paragrafo unico do art. 60, nao
podera alcancar o estabelecimento alienado.
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Repare-se que o caput do art. 60 faz referéncia a “alienacao judi-
cial” e a parte final do dispositivo pormenoriza o dever do juiz, na hipéte-
se, de ordenar a sua realizacao, observando o disposto no art. 142 da lei.

O art. 142, visando assegurar a impessoalidade e o principio da
igualdade ao longo do processo, retrata:

I)I

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

| — leilao, por lances orais;
Il — propostas fechadas;
Il — pregao.

§ 1° A realizacdo da alienagcao em quaisquer das modalidades
de que trata este artigo serd antecedida por publicacdo de
anuncio em jornal de ampla circulacao, com 15 (quinze) dias
de antecedéncia, em se tratando de bens modveis, e com 30
(trinta) dias na alienacao da empresa ou de bens imdveis, fa-
cultada a divulgacao por outros meios que contribuam para
o amplo conhecimento da venda.

§ 2° A alienacdo dar-se-a pelo maior valor oferecido, ainda
que seja inferior ao valor de avaliacao.

(...)"

O art. 144, ainda no mesmo capitulo, por seu turno, consagra ver-
dadeira clausula geral que permite ao juiz, diante da porosidade da clau-
sula — textura aberta — possibilitar manejar a regra geral do art. 142, ajus-
tando o direito a realidade e dimensao do caso concreto.

“Art. 144. Havendo motivos justificados, o juiz podera auto-
rizar, mediante requerimento fundamentado do administra-
dor judicial ou do Comité, modalidades de alienagao judicial
diversas das previstas no art. 142 desta Lei.”

O conjunto de problemas surge quando a alienacao judicial de filial
ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial, vem
acompanhada de reorganizacao societaria.
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No ponto, convém relembrar que a Lei Anticorrupgao, em seu art.
49, consagra a vontade do legislador de limitar a transferéncia da respon-
sabilidade por sucessao a determinados cenarios taxativos e expressos,
notadamente as hipdteses de reorganizacao societaria, dentre as quais
se inclui a cisdao, a incorporacgao, a fusao e a alteracdo contratual. Essas
opcdes, lembre-se, sao consideradas como meios de recuperacgao judicial
nos incisos Il e Il do art. 50 da Lei n2 11.101/2005.

Como exemplo bem-sucedido de recuperacgao judicial por intermé-
dio de um mecanismo de reorganizacao societaria incutida também com
alienacao judicial de unidades produtivas isoladas, tem-se o precedente
da “Casa & Video”, rede que comercializa de eletrodomésticos a ferra-
mentas, em fase final de tramitacao na 52 Vara Empresarial do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro e conduzido pela eminente juiza Maria da Penha
Victorino.

O estopim da crise da varejista foi a Operacao “Negdcios da China”,
em atuacao conjunta da Policia Federal, Receita Federal e Ministério Pu-
blico Federal, em novembro de 2008, que investigava crimes de sonega-
cao fiscal, contrabando e lavagem de dinheiro por parte dos gestores da
companhia e que chegou a prender treze membros da administracao do
conglomerado.’

Trés sociedades do grupo postularam recuperacao: “Mobilita Co-
meércio, Industria e Representacdes LTDA.” e “Lar e Lazer Comércio e Re-
presentacdes LTDA.”, que eram as empresas operacionais, e “Paraibuna
Participacdes LTDA.”, detentora original de direitos contratuais de uso,
gozo e fruicao da maioria dos pontos comerciais de “Mobilitd” e de “Lar
e Lazer”.

A continuidade da realizagcao da atividade econdmica ocorreu atra-
vés da segregacdo das atividades das empresas em recuperagcao em trés
unidades produtivas isoladas: a “Casa e Video Licenciamentos” (socieda-
de cuja atividade exclusiva é o licenciamento de marcas “Casa & Video” e
outras para exploracao econdmica nos Estados do Rio de Janeiro, Espirito
Santo e demais Estados da Federacao); a “Casa e Video Rio de Janeiro”
(sociedade cuja atividade é a operacado de atividade de varejo no Estado
do Rio de Janeiro, admitindo expansao, vendas web e vendas televendas;
e a “Casa e Video Espirito Santo” (sociedade cuja atividade é a operacao

7 Policia Federal e Receita fazem operacdo em grande rede varejista. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/
economia/policia-federal-receita-fazem-operacao-em-grande-rede-varejista-3815152>. Acesso em 25 jul. 2016.
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de varejo no Estado do Espirito Santo, admitindo expansao, possuindo
uma loja em Juiz de Fora e excluindo as vendas web e vendas televendas).

O plano de recuperacao, homologado em outubro de 2009, previu
também a alienacao judicial de cada uma das unidades produtivas com
a aquisicao do controle acionario pela sociedade an6nima “Casa e Video
Holding S/A”, controlada por um fundo de investimentos denominado
“FIP Controle”, constituido por credores optantes que converteram os
seus créditos em quotas do referido fundo com desagio de 50% (cinquen-
ta por cento) e por investidores financeiros.

Se, a época dos fatos, existisse e vigorasse a Lei Anticorrupcao, po-
deria o Grupo “Casa & Video” ter sido, dada a natureza das praticas lesivas
a Administracao Publica pelo qual foi investigado, condenado nas sanc¢des
administrativas e civeis da normativa de referéncia. Caso isto acontecesse,
além de grave dificultador a recuperacao judicial, haveria uma sensivel
antinomia juridica entre o art. 42 da Lei Anticorrupcao e o art. 60, para-
grafo Unico, da Lei Recuperacional e de especial afeicao a “Casa e Video
Holding S/A”.

De um lado, ha a regra de que subsiste a responsabilidade da pessoa
juridica na hipdtese de cisao societaria e de alteracao contratual quando
praticado ato ilicito em face da Administracdo Publica (art. 42). De outro,
ha norma que dispde estar livre de qualquer 6nus a alienagao judicial de
filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor no processo de re-
cuperacao judicial (art. 60, paragrafo Unico).

Ja que, no distante, escapou-se de materializar o referido paradoxo,
O porvir prenuncia ser assertivo.

A inclusdao da OAS, uma das maiores construtoras do Brasil, na in-
vestigacao da operacao "Lava Jato", restringiu a oferta de crédito a empre-
sa e trouxe duvida quanto a sua capacidade de conseguir novos contratos
com o governo. Nesse contexto, a nota de crédito da empreiteira foi rebai-
xada pela agéncia de rating Standard & Poors, em janeiro de 2015, o que
resultou no vencimento antecipado de suas dividas.®

Foi nesse cendrio que, de forma abrupta, a situacdao de caixa de
curto prazo das empresas do conglomerado sofreu deterioracao, circuns-
tancia que provocou um inevitavel calote em credores nacionais e estran-
geiros. Para evitar a faléncia, dez sociedades do Grupo OAS, sediadas no

8 OAS deixa de fazer pagamento e tem rating rebaixado pela S&P. Disponivel em <http://www.valor.com.br/em-
presas/3844994/oas-deixa-de-fazer-pagamento-e-tem-rating-rebaixado-pela-sp >. Acesso em 25 jul. 2016.
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Brasil e no exterior, apresentaram, em marco de 2015°, requerimento Uni-
co de recuperacao judicial, ora em tramitacao na 12 Vara Especializada de
Faléncia e Recuperac¢des Judiciais do Tribunal de Justica de Sao Paulo. O
plano de recuperacao da OAS foi homologado pelo juizo em 27 de janeiro
de 2016, sendo, concomitantemente, concedida a recuperacao judicial.

No referido plano recuperacional, consta na pagina 15, nos itens
3.1.1 e 3.1.4, como meios de recuperacao, precisamente a alienacao de
bens do ativo permanente em conjunto com a reorganizagao societaria:

“3. Meios de Recuperagao

3.1. Visao Geral dos Meios de Recuperagao. Para que as So-
ciedades Integrantes do Grupo OAS possam recompor o ca-
pital de giro necessario para continuidade de suas atividades
e preservacgao de seus ativos, bem como para o desenvolvi-
mento de seu plano de negdcios de forma redimensionada,
sem prejuizo do Financiamento DIP, é indispensavel que as
Sociedades Integrantes do Grupo OAS possam, no ambito da
Recuperacgao Judicial e dentro dos limites estabelecidos pela
Lei de Faléncias e por este Plano, adotar os seguintes meios
de recuperacao:

(...)

3.1.1. Alienagao de Bens do Ativo Permanente. As Socieda-
des Integrantes do Grupo OAS, quando cabiveis, pretendem
promover a alienacdo e/ou oneracdo de bens que integram
seu ativo permanente, com excecdo daqueles que integram
o novo plano de negdcios das Sociedades Integrantes do
Grupo OAS, nos termos do quanto disposto na Clausula 5a.
Assim, serdo alienadas algumas das participacdes societarias
detidas pela OAS.

(...)

3.1.4. Reorganizagao Societdria. As Sociedades Integrantes
do Grupo OAS poderdao submeter-se a procedimentos para
reorganizacao societaria, de forma a obter a estrutura socie-
taria mais adequada para o desenvolvimento de suas ativida-

9 Empresas da OAS pedem Recuperagdo Judicial. Disponivel em <http://www.oas.com/oas-com/noticias/empre-
sas-da-oas-pedem-recuperacao-judicial.htm>. Acesso em 25 jul. 2016.
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des tal como redimensionadas no contexto da Recuperagao
Judicial e do plano de negdcios decorrente da implementa-
cao deste Plano, sempre no melhor interesse das Sociedades
Integrantes do Grupo OAS, dos seus Credores e visando ao
sucesso da Recuperacdo Judicial.”*°

Somando a estipulacdao do meio de reorganizacgao societaria no pla-
no de recuperacao da OAS, com o fato de a companhia nao ter logrado
éxito — pelo menos ainda — em celebrar o acordo de leniéncia com as
autoridades competentes (ou ainda que o tivesse firmado, posto que de-
sinfluente para o resultado), tem-se o cendrio de eminéncia do conflito
normativo.

De qualquer forma, a OAS ja esta com a recuperacao judicial con-
cedida e pode ser surpreendida a todo instante com um processo admi-
nistrativo e/ou judicial de responsabilizacdo e, mais a frente, com possivel
condenacao. Esse quadro de hesitacao, especialmente quanto a sucessao,
inquieta e afugenta investidores em potencial da alienag¢ao de estabeleci-
mentos e/ou de bens e da reorganizacdo societaria, prejudicando o pro-
prio sucesso da recuperacgao judicial do grupo.

E, afinal, verifica-se a transferéncia da responsabilidade por suces-
sdao quando ha uma recuperacao judicial com reorganizacao da sociedade
cumulada com a venda judicial de ativos?

Argumenta-se, do lado simpatizante, de inicio, pela necessidade de
se garantir e reafirmar a ordem juridica. Assim, ndo se pode abrir uma
excecao para deixar de punir uma empresa pecuniariamente porque esta
em situacao de crise.

Sabe-se que a corrup¢ao é um dos grandes males que afetam a so-
ciedade. Sao notdrios os custos politicos, sociais e econdmicos que acarre-
ta. Compromete-se a legitimidade politica, enfraquece-se as instituicoes
democraticas e os valores morais da sociedade, além de também produzir
um ambiente de inseguranca no mercado econdmico, comprometendo o
crescimento econdmico e afugentando novos investimentos. O controle
da corrupcao assume, portanto, papel fundamental no fortalecimento das
instituicdes democraticas e na viabilizacdo do crescimento econémico do
pais, sendo que as punicdes com base na Lei Anticorrupcao agem como
fator dissuasivo e inibidor de novas praticas pelo corpo social.

10 Disponivel em <http://www.oas.com/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A81A3934D2F94C8014E3FE24
9C81C4B > . Acesso em 25 jul. 2016.
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Além disso, por uma razao juridica, a Lei Anticorrupc¢ao, de 2014,
é cronologicamente mais nova que a Lei Recuperacional de 2005, deven-
do prevalecer a norma posterior. Designa-se a este principio o termo em
latim “lex posterior derogat legi priori”, ou seja, lei posterior derroga leis
anteriores.

E pelo critério especifico, entende-se a supremacia da norma mais
especifica ao caso em questao. Desta forma, no caso da existéncia de duas
normas incoerentes uma com a outra, observa-se se, ao dispor sobre o
objeto conflituoso, que uma delas possui carater mais especifico, em opo-
sicdo a uma compleicdo mais genérica. Na conflagracdao de dispositivos
analisada, a norma geral versa sobre a transmissao da responsabilidade
por sucessao na hipotese de alienacao judicial de unidades produtivas
isoladas de empresas com reorganizacao societaria (Lei Recuperacional).
Ja a norma especifica reza sobre a idéntica situacdo, adicionando a pecu-
liaridade de se tratar de empresas envolvidas com atos ilicitos contra a
Administracao Publica (Lei Anticorrup¢ao).

De mais a mais, repisa-se, o caput do art. 50 da Lei n2 11.101/2005,
que, ao arrolar exemplificativamente os meios de recuperacao judicial,
impOe o dever de se observar a “legislacao pertinente a cada caso”, de-
vendo, por isso, ser empenhada a transmissao da responsabilidade assen-
tada na Lei Anticorrupgao.

Além de tudo, para se livrar dos efeitos das condena¢des com base
na Lei Anticorrupc¢ao, as recuperandas terao o incentivo de introduzir no
plano e, posteriormente, operar uma alienacao judicial de filial ou unidade
produtiva isolada, por mais minima e desnecessaria que seja a superacao
da crise, mas com o escopo de tao somente escapar do art. 42 da referida
lei, tornando-o letra morta e desatendendo sua fungao originaria.

No sentido contrario, apresenta-se a primordialidade de se preser-
var a empresa (art. 47 da Lei n? 11.101/2005). Deve-se, pois, privilegiar
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preserva¢ao da empresa,
sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.

Eventual decisdao em contrario, para mais, poderia maltratar o prin-
cipio da proporcionalidade. Vale lembrar que o artigo 82 do novo Cddigo
de Processo Civil determina que, “ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”, além de ob-
servar “a proporcionalidade”. Uma medida tomada com o fim de ratificar
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o combate a corrupcao gera, como efeito colateral, restricoes a coletivida-
de de credores, aos trabalhadores da companhia, a propria Administracao
Publica como destinataria dos tributos e aos prdprios consumidores (se
a recuperanda for concessionaria de servicos publicos), sendo necessaria
a meticulosa ponderacao entre dano e beneficios para que se avalie a
validade da medida.

O critério especifico, por seu turno, pode servir também para o ou-
tro lado. Por se estar no bojo de um processo de recuperacao judicial,
pode-se entender a Lei n? 11.101/2005 como a mais especifica ao pro-
blema concreto, sendo a Lei Anticorrupcdo mais genérica, e aplicavel as
hipdteses nao reguladas por legislacao especial (como a recuperacional).

E, finalmente, completando este ultimo argumento, vale trazer os
ensinamentos dos mestres Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavalli:

“O Unico meio de recuperacgao judicial arrolado no art. 50 da
LRF ao qual ndo se aplica a legislacao extraconcursal consiste
na alienagdo ou arrendamento de unidade produtiva isolada
(inc. VIl do art. 50 da LRF), em razao de o tema ser expressa-
mente disciplinado pela Lei 11.101/2005.”*

Seja qual for a alternativa a ser adotada, por certo, tanto a Lei n®
11.101/2005 como a Lei n? 12.846/2013 trazem enormes desafios que o
tempo e os tribunais superiores serdao os responsaveis por darem a solu-
cao correta, mormente tratando-se de uma legislacao pintada com tintas
juridicas e econdmicas que tém reflexos imediatos e importantes na eco-
nomia do pais.

Enquanto nao ha resposta certa para o deslinde da questao, com
efeito, a indefinicao sobre a possibilidade de sucessao de dividas causa
instabilidade e inconsisténcia aos investidores e potenciais interessados
na aquisicdo dos bens da empresa em recupera¢ao e/ou na reorganiza-
cdo societdria desta. Estes deixarao, afinal, de aportar recursos, diante
do magnanimo risco de se ver o produto sucessor da reorganizacao so-
cietaria ser alcangado pelas iras da legislacdao anticorrupcao.

Se o legislador ndo se preocupou em minimizar esse cenario de
incerteza, é dever dos operadores do direito implicados (o juizo recupe-
racional, o Ministério Publico e as autoridades administrativas responsa-

11 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. A construgao jurisprudencial da recuperagdo judicial de empresas. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 231.
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veis) estabelecerem reciproca cooperacao juridica interna, como sugere o
art. 67 e seguintes do novo CPC.

No tocante, é preciosa a licao do eminente Ministro Marco Auré-
lio Mello, ao dizer, em palestra na Universidade de Coimbra, em julho de
2015, que:

“(...) O Direito, ao fazer prevalecer a seguranca juridica, pode
minimizar os riscos modernos das incertezas. Se a Era das
Incertezas é um fato, o Direito deve, em proveito dos cida-
daos, atuar contra suas consequéncias indesejadas. Ante tal
guadro, eis a pergunta que embasa esta breve exposicao: O
Direito ainda nos oferece seguranga?”?

Se a auséncia de resposta definitiva a questdao exposta nao pro-
porciona seguranca aos investidores, de modo que estes necessitam dela
e de previsibilidade para conduzir, planificar e conformar seus inves-
timentos financeiros em empresas em recuperacao judicial, devem os
atores supraditos exercer um papel mais proativo e de cooperacao juri-
dica interna, como sugere o CPC-2015, tencionando o afastamento das
incertezas juridicas para se preservar a empresa.

Pode-se, assim, em carater antecedente e sem qualquer preci-
pitacao de julgamento, estimar a precificacao do valor da multa admi-
nistrativa e da restituicdao da vantagem indevidamente percebida, bem
como avaliar-se a possibilidade da recuperanda preencher ou nao os
requisitos do acordo de leniéncia e também orcar suas potenciais de-
ducdes. Dessa maneira, aquele que deseja colocar dinheiro na empresa
terd antevisao da possivel divida total da companhia (incluindo as penas
milionarias que podem advir da Lei Anticorrupcao), estando mais apto a
decidir se vale a pena realizar o investimento e calcular com mais agudez
a taxa de retorno.

Tal mecanismo visa também a resguardar os acionistas da recu-
peranda, minimizando especulacdes no mercado em torno do valor das
acoes e, de igual forma, objetiva restringir a volatilidade financeira da em-
presa, isto é, delimitar a varidvel que mostra a intensidade e a frequéncia
das oscilagdes nas cotacdes dos seus mais diversos ativos.

12 O Direito em tempos de incertezas, por Marco Aurélio Mello. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/
Quentes/17,M1223331,41046-0O+Direito+em+tempos+de+incertezas+por+Marco+Aurelio+Mello>. Acesso em 26
jul. 2016.
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Em arremate, com esta exposicao, a pretensao é a de provocar uma
reflexao sobre a antinomia juridica oriunda de duas importantes legisla-
coes — o art. 60, paragrafo Unico, da Lei Recuperacional e o art. 42 da Lei
Anticorrupgao — que transportam reflexos na economia do pais.

Por isso, é de vital importancia a participacdao do juizo recupera-
cional, do Ministério Publico e das autoridades administrativas responsa-
veis para, em um ambiente de cooperacgao juridica interna, como instiga
o art. 67 e seguintes do Cddigo de Processo Civil recém-editado, trazer
luzes para o investidor interessado em aportar recursos na recuperanda,
enquanto ndo é definida pela jurisprudéncia dos tribunais superiores se
transmissivel a responsabilidade a sucessora na hipétese do plano de re-
cuperacao prever alienacao de ativos comungada a reorganizacao socie-
taria. Equaliza-se, desse modo, a necessidade de estimativa e previsibili-
dade do aportador de riquezas com a avidez da empresa por ter quem a
capitalize, enquanto o Direito ndo oferece a seguranca inapelavel e termi-
nante sobre ao tema. %
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