O USO PREDATORIO DAS AGOES DE RECUPERAGAO JUDICIAL

The predatory use of judicial reorganization actions

Pedro Parcekian’

Adriano da Silva Ribeiro™

RESUMO

Neste trabalho, objetiva-se demonstrar a importancia da atuagdo do magistrado na
conducao de processos de recuperagao judicial, como forma de coibir a utilizagao
desses processos por empresas sem minimas condigdes de soerguimento
econdmico-financeiro. Para o desenvolvido da pesquisa sera adotado o método de
abordagem indutivo, com pesquisa bibliografica em livros, dissertagbes, artigos
pertinentes ao deferimento de recuperacgdes judiciais, legislagdes e jurisprudencial. A
pesquisa realizada demonstrou que, em muitos casos, nao ha efetiva necessidade do
ajuizamento da acao de recuperacao judicial, havendo, em verdade, um objetivo
escuso envolvido, invariavelmente voltado a blindagem patrimonial, resultando em
prejuizos aos credores. Ao final do trabalho, conclui-se que o magistrado responsavel
deve sempre adotar uma postura proativa, valendo-se de auxiliares (administradores
judiciais) e de experts, especialmente no inicio desses processos, o que contribuira,
de um modo geral, para a celeridade da prestagao jurisdicional.
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ABSTRACT

In this work, the objective is to demonstrate the importance of the Magistrate's
performance in conducting judicial recovery processes, as a way of curbing the use of
these processes by companies without the minimum conditions for economic and
financial uplift. For the development of the research, the inductive approach method
will be adopted, with bibliographical research in books, dissertations, articles relevant
to the granting of judicial recovery, legislation and jurisprudence. The research carried
out showed that, in many cases, there is no effective need to file a judicial recovery
action, with, in fact, an ulterior objective involved, invariably aimed at asset shielding,
resulting in losses to creditors. At the end of the work, it is concluded that the Magistrate
responsible must always adopt a proactive posture, making use of assistants (court
administrators) and experts, especially at the beginning of these processes, which will
contribute, in general, to the speed of judicial provision.
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1 INTRODUGAO

A atividade empresarial é atividade de risco, ndo ha duvida. As multiplas
variaveis com que o empresario tem que lidar na condugcdo de uma empresa
(expressao que doravante englobara tanto o empresario individual quanto a sociedade
empresaria), especialmente no Brasil, em que a legislagao e as decisdes judiciais néo
podem ser consideradas perenes e uniformes, aumentam esse risco.

A crise econdmico-financeira de uma empresa pode ser decorrente dos mais
variados motivos, desde uma simples inaptidao para o desenvolvimento da atividade
empresarial, passando por um forte mercado concorrencial, até a ocorréncia de
fatores externos e imprevistos.

Seja como for, é fato que existem diversos interesses voltados a manutencao
de toda atividade empresarial (trabalhadores, credores, fisco, consumidores etc.), o
que sempre justificou uma postura do Estado de criar e manter um sistema voltado a
assegurar a manutengao dessa atividade.

Esse sistema era desempenhado, anteriormente, dentre outros, pelo Decreto-
lei n° 7.661/1945 (BRASIL, 1945), a antiga Lei de Faléncias. Atualmente, a Lei n°
11.101/2005 (BRASIL, 2005) regula as recuperagdes judiciais, extrajudiciais e a
faléncia no Brasil, sendo a responsavel principal pelo sistema recuperacional e
falimentar em vigor.

Seja sob a vigéncia do Decreto-lei n° 7.661/1945 (BRASIL, 1945), seja sob a
vigéncia da Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2005), sempre houve a tentativa de utilizacao
do Poder Judiciario, por meio das ac¢des falimentares, como forma de burla a lei, como
forma de causar prejuizos a credores e ao fisco, e como forma de desvio patrimonial
por parte de empresarios.

Nesse contexto, a pesquisa busca responder a seguinte pergunta: qual o
momento, 0 meio e o procedimento que o juizo recuperacional pode ou deve adotar
para evitar a utilizagao predatoria das agdes de recuperagéao judicial?

Com a finalidade de responder tal indagacgao, sera necessario desenvolver os
seguintes objetivos especificos: compreender o instituto da recuperacao judicial das
empresas; verificar se existe uso predatério das acbdes de recuperagao judicial;
analisar a atividade jurisdicional na recuperacgao judicial de empresas.

Para o desenvolvimento da pesquisa sera adotado o método de abordagem

indutivo, partindo-se de casos reais, e buscando-se conclusdao sobre a forma de



atuacao do magistrado na fase inicial das agdes de recuperagao judicial de empresas.
Além disso, sera desenvolvida pesquisa bibliografica em livros, dissertagdes, artigos
pertinentes ao deferimento de recuperacgdes judiciais, legisla¢des e jurisprudéncia.
Por fim, este artigo sera apresentado em trés partes: no inicio, nogdes sobre o
instituto da recuperacéao judicial de empresas; em segundo momento, consideragdes
sobre a percepgao do uso predatorio das agdes de recuperacao judicial; na sequéncia,
analise da atividade jurisdicional frente as agdes de recuperagéo judicial de empresas;
por fim, a conclusdo sobre o modo de proceder dos magistrados e sobre a importancia

da adogao de uma postura rigorosa na analise desses processos.

2 NOGOES SOBRE O INSTITUTO DA RECUPERAGAO JUDICIAL DE EMPRESAS

Como ja consignado, o risco é insito a atividade empresarial, seja por quais
motivos forem. As variaveis do mercado, a alta ou baixa demanda por produtos ou
servicos, a concorréncia estabelecida, o custo da producido e até mesmo
circunstancias faticas como o local do estabelecimento empresarial tém total influéncia
No sucesso ou insucesso do empreendimento.

Esse risco pode desencadear situagdes de crise econdmico-financeira em
qualquer empresa, que podem ser até mesmo corriqueiras, dada a multiplicidade de
situacoes e fatores com que o empresario tem que lidar no seu dia a dia.

Ha que se estabelecer aqui uma diferenciagao: essa crise econdémico-financeira
pode ser passageira, transitéria, com possibilidade de reversao, ou pode ser grave e
irreversivel. Para cada uma dessas situagdes, a legislagdo fornece tratamento
diferenciado: para o primeiro caso, o procedimento de recuperacao judicial deve ser
aplicado; para o segundo caso, o procedimento de faléncia.

As empresas em crise transitoria, portanto, viaveis, devem ser preservadas, por
sua natureza de fonte geradora de recursos, riquezas e de bem-estar. Dai o fato de a
preservagao das empresas ter sido erigida, pela lei, em principio norteador da

atividade jurisdicional, aliado a sua fungéo social.

2.1 Conceito e importancia

A recuperacao judicial, de um modo geral, fornece meios para a superagao da

crise econémico-financeira de uma empresa, o que deve ocorrer de forma conjunta



com os credores, especialmente interessados nessa superagao, sob a supervisao do
juizo da recuperacgéao, e com o auxilio de profissionais talhados para esse mister.
Sérgio Campinho leciona:

A recuperagao judicial, segundo perfil que Ihe reservou o ordenamento,
apresenta-se como um somatoério de providéncias de ordem econdmico-
financeiras, econdmico-produtivas, organizacionais e juridicas, por meio das
quais a capacidade produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser
reestruturada e aproveitada, alcangando uma rentabilidade autossustentavel,
superando, com isso, a situagdo de crise econémico-financeira em que se
encontra seu titular — o empresario —, permitindo a manutengédo da fonte
produtora, do emprego e a composicao dos interesses dos credores (cf. art.

47). Nesta perspectiva, € um instituto de direito econédmico (CAMPINHO,
2023, p. 12).

As finalidades e objetivos da recuperacgao judicial de empresas sao extraidos
prépria da lei, especificamente o art. 47 da Lei n° 11.101/2005: manutengao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, preservagao
da empresa, promoc¢ao da sua funcao social e estimulo a atividade econbmica
(BRASIL, 2005).

Veja-se que, para a faléncia, a lei, especificamente o seu art. 75, estabelece
finalidades e objetivos diversos: preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens,
ativos e recursos produtivos da empresa, permitir a liquidacédo célere das empresas
inviaveis, para a realocagao eficiente de recursos na economia; fomentar o
empreendedorismo, inclusive por meio da viabilizacdo do retorno célere do
empreendedor falido a atividade econdmica; proceder a liquidacdo imediata do
devedor, com a rapida realocagao util de ativos na economia (BRASIL, 2005).

Desse modo, em linhas gerais, os institutos da recuperacgao judicial e da
faléncia diferenciam-se pelo seguinte: a recuperagao judicial visa o rapido
soerguimento da empresa viavel; a faléncia visa a rapida retirada do mercado de uma
empresa inviavel (BRASIL, 2005).

A importadncia da recuperacdo de uma empresa em crise reside no
envolvimento e no interesse dos diversos atores que compdem a atividade econémica
de um pais, além do empresario: trabalhadores, investidores, fornecedores,
instituicdes de crédito, credores e Estado.

Para Gabriel Buschinelli:

O tratamento dispensado a empresa em crise influencia, em maior ou menor

medida, o custo do financiamento empresarial, seja por agentes financeiros
(bancos), seja por investidores (acionistas). Repercute, ademais, na



propensao a assungao de riscos por potenciais empresarios e no nivel de
empreendedorismo (BUSCHINELLI, 2014. p. 70).

Essa importancia é ressaltada no fato, até mesmo intuitivo, de que, sendo
possivel e viavel, as medidas recuperatorias devem se sobrepor as medidas
liquidatérias. E sempre preferivel manter uma empresa viavel em funcionamento, com
a consequente manutencéo dos postos de trabalho, geragéo de riquezas, pagamento
de tributos etc. A faléncia deve ser reservada a empresas inviaveis e, mesmo assim,
quando nem mesmo os meios de recuperagao judicial previstos em lei possam levar
a empresa a superacao da crise.

E por esse motivo que o principio basilar da Lei n° 11.101/2005 & o principio da
preservagao da empresa (BRASIL, 2005).

Afirma Sérgio Campinho, quanto a efetiva preservagao da empresa, que: “nédo
se descura da analise principiologica, ressaltando a influéncia do dogma da
valorizacdo do trabalho humano, porque quanto mais forte a empresa, mais forte o
emprego, conspirando pelo ideal de progresso e da livre concorréncia” (CAMPINHO,
2023, p. 8).

Por tais motivos, a legislagao falimentar brasileira sempre trouxe instrumentos
que propiciassem as empresas, de alguma forma, uma recuperagédo econdmico-

financeira, o que foi aperfeicoado na legislagao vigente, conforme se vera a seguir.

2.2 Mudanca de paradigma com relagao a legislagao anterior

O Decreto-lein°® 7.661/1945, a antiga Lei de Faléncias, no que toca a superagao
de uma crise econbmico-financeira de uma empresa, prescrevia o instituto da
concordata (BRASIL, 1945).

A concordata, tradicionalmente, sempre foi entendida como um acordo, um
contrato, celebrado entre devedor insolvente e credores, com o fim de pagamento das
dividas, para evitar uma possivel faléncia, ou para fazer cessar os efeitos de uma ja
declarada. Contudo, com a edigao do Decreto-lei n° 7.661/1945, esse instituto sofreu
grande alteragédo, uma vez que ja nao mais era predominante o acordo de vontades
entre as partes (BRASIL, 1945). E que a legislacdo passou a prescrever que a
concordata era concedida pelo Estado-juiz, independentemente da vontade dos
credores, ao devedor que, de modo geral, tivesse atuado, na conducido da sua

atividade empresarial, de boa-fé, a qual era presumida.



Assim, a concordata era um instituto que se apresentava como um beneficio
concedido pelo Estado ao empresario devedor, para o pagamento das dividas da
empresa em condi¢cdes especiais, por meio da dilacdo de prazo ou do abatimento das
dividas, e que obrigava apenas aos credores quirografarios.

Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea, acerca da
concordata, ressaltaram:

Nao foi a toa que a concordata do Decreto-Lei 7.661/1945 foi chamada de
“concordata fascista”, que tinha de concordata s o nome, pois os credores
nao tinham de concordar com nada. Aqui, a “industria das faléncias”

encontrou o seu instrumento magnifico e 0 ambiente mais que propicio, disse
Waldemar Ferreira (SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2023, p. 136).

Nao havia, nesse periodo, minima analise acerca da viabilidade econémica, ou
nao, da empresa, de modo que diversos empresarios de ma-fé, em situacdo de
irreversivel crise, passaram a requerer a concessao da concordata apenas como
forma de protelar a sua faléncia, desviar bens e fraudar credores.

Essa situagao, que representava uma desconexao legislativa com a realidade
e com as necessidades de empresarios, credores, trabalhadores, fisco, consumidores,
forgou o legislador a atuar, levando a edi¢do da Lei n°® 11.101/2005 (BRASIL, 2005),
que traz, como um de seus norteadores, 0 ja mencionado principio da preservagao da
empresa, expressamente consignado no seu art. 47:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacédo da
situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos

interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica (BRASIL, 2005).

Por sua importancia, Manoel Bezerra Filho referiu-se ao transcrito art. 47 como
uma “verdadeira declaracao de principios” (BEZERRA FILHO, 2021, p. 71).

O instituto da recuperacédo de empresas, diferentemente do que ocorria com a
concordata, nao visa apenas a satisfacdo dos credores, mas também, e
principalmente, a continuidade da atividade empresarial, decorréncia do mencionado
principio da preservacao da empresa e de sua fungao social.

As diferencas estabelecidas s&o varias, citando-se como principais, a
participagao dos credores na aprovagéao, ou nao, do plano de recuperacao judicial, a

existéncia de diversas outras formas de recuperacao judicial, além da moratéria ou do



abatimento das dividas, ja previstos na legislagdo anterior, e a inclusao de todos os
credores no plano, ndo apenas os credores quirografarios.

A evolugdo foi importante, porque aumentou os instrumentos postos a
disposicdo das empresas em dificuldades econémico-financeiras, para a superagao
do estado de crise, de acordo com as peculiaridades da atividade empresarial por elas
desempenhada. Contudo, essa evolugdao nao alterou o panorama que existia até
entdo, no que toca as tentativas de utilizagdo do processo judicial como forma de burla

a lei, o que deve ser combatido, especialmente pelo juizo recuperacional.

3 USO PREDATORIO DAS AGOES DE RECUPERAGAO JUDICIAL

Infelizmente, no Brasil, muitos se utilizam do Poder Judiciario sem que haja real
necessidade. Os objetivos sdo os mais variados (ganhar dinheiro com as chamadas
“acdes predatorias”, procrastinar situagdes inevitaveis e irreversiveis, escorando-se
em decisdes liminares, vinganga, promog¢ao pessoal etc.).

Com as agbes falimentares nunca foi diferente, seja sob a vigéncia do Decreto-
lei n® 7.661/1945 (BRASIL, 1945), seja sob a vigéncia da Lei n® 11.101/2005 (BRASIL,
2005). No caso da acdes falimentares, por vezes, a finalidade nao € o soerguimento
da empresa em crise reversivel, mas sim, causar prejuizos a credores e ao fisco, e
viabilizar o desvio patrimonial de empresarios.

Os beneficios da recuperacgéo judicial para uma empresa em situagao de crise
reversivel sdo inumeros. Podemos citar, dentre outros: a) possibilidade de a empresa
negociar com seus credores a forma de pagamento dos seus créditos por diversos
meios, como o alongamento, o parcelamento e o desagio, de forma regrada e
controlada pelo Administrador Judicial e pelo juizo recuperacional; b) suspenséo das
acdes e execucgdes judiciais, por 180 dias (art. 6° IlI, e seus §§ 1° e 4°); c)
“congelamento” das dividas existentes até a data do pedido de recuperacgao judicial
(art. 9° 1l); d) impossibilidade de acolhimento de pedidos de faléncia em outros
processos; e) obtengcdo de um prazo para o restabelecimento financeiro e retorno ao
mercado de forma competitiva; f) impedimento de que bens essenciais a atividade
empresarial sejam alienados, arrestados, penhorados, ou, de qualquer forma,
constritos, em razao de outros processos judiciais (BRASIL, 2005).

Trata-se de beneficios que devem ser deferidos apenas a empresas com

viabilidade econbmica e que passam por uma situagao de crise transitoria.



Surge, neste ponto, um primeiro aspecto que deve ser levado em consideragao
e que de forma geral ja foi citado nas linhas acima: somente empresas ditas
‘recuperaveis” podem se beneficiar de um processo de recuperagao judicial.

O juiz de direito Jodo de Oliveira Rodrigues Filho, titular da 12 Vara de Faléncias
e Recuperacgdes Judiciais de Sao Paulo/SP, nos autos do processo n° 105664 3-
88.2019.8.26.0100, em sentenga que indeferiu a peticdo inicial de uma agao de

recuperacao judicial, deixou consignado o seguinte:

N&o se verifica, nesta quadra, viabilidade processual para o prosseguimento
de uma recuperagao judicial.

Constatou-se, portanto, que a empresa nio esta ativa, ndo gera empregos,
nem receitas, estando absolutamente impossibilitada de fazer gerar os
beneficios sociais e econdmicos que se espera como decorréncia da efetiva
atividade empresarial (que, no caso, néo existe).

Este juizo adota o entendimento de se determinar pericia prévia para
verificacdo da efetiva atividade da empresa antes mesmo do deferimento do
processamento da recuperagdo, a fim de se evitar o processamento de
pedidos absolutamente inviaveis, compreendendo-se a viabilidade da
atividade empresarial como verdadeiro pressuposto desse tipo de processo.
A viabilidade da empresa é verdadeiro pressuposto processual para a
recuperacao judicial e a existéncia da atividade empresarial € fundamento
I6gico desse tipo de processo, visto que sua finalidade é preservar os efeitos
socialmente positivos que decorrem justamente do exercicio da empresa.

O Estado-Juiz deve intervir na atividade econémica somente para criar o
ambiente favoravel a negociagao entre credores e a empresa em crise, mas
economicamente viavel, cuja superacdo da crise, embora possivel, ndo se
operou por atuacao exclusiva do empresario em razdo de alguma disfungéo
das estruturas de livre mercado.

Portanto, somente da analise dos fundamentos de existéncia do instituto e do
seu ambito de aplicagéo ja se pode concluir que a recuperagao judicial tem
como pressuposto légico a viabilidade da empresa, pois somente se aplica
as empresas viaveis em crise, visto que seu objetivo é preservar os beneficios
sociais e econdmicos decorrentes do exercicio saudavel da atividade
empresarial.

Importante notar que o Estado nao deve substituir a iniciativa privada nessa
fungdo de encontrar solugbes para a crise da empresa, mas apenas deve
atuar para corrigir as distor¢cdes do sistema econdmico. A recuperacéo judicial
s6 tem lugar quando as estruturas do livre mercado falharam.

Mais importante ainda é notar que o Estado n&o deve agir para tentar
recuperar empresas evidentemente inviaveis.

Conforme ja visto, as estruturas do livre mercado condenariam empresas
inviaveis a faléncia, para o bem do sistema econémico e para a sobrevivéncia
saudavel de outras empresas viaveis.

Nesse sentido, ndo existe razdo em se utilizar a intervengao estatal, através
do processo de recuperagdo de empresas, para ressuscitar empresas
invidveis ou ja condenadas a faléncia.

Se nao interessa ao sistema econdmico a manutengcdo de empresas
inviaveis, ndo existe razao para que o Estado, através do Poder Judiciario,
trabalhe nesse sentido, deferindo o processamento de recuperacgdes judiciais
para empresas evidentemente inviaveis.

E mais.

O sistema de recuperagéo judicial brasileiro parte do principio de que devera
haver necessariamente uma divisdo equilibrada de 6nus entre devedor e
credores, tendo como contrapartida o valor social do trabalho e todos os
beneficios decorrentes da manutengao da atividade produtiva.



A recuperanda deve suportar énus processuais e materiais em razao da
protecdo recebida no processo de recuperagdo judicial. Protege-se a
atividade empresarial somente em fungdo dos beneficios sociais e
econdmicos decorrentes dessa atividade. Portanto, ndo faz qualquer sentido
que se tenha a recuperagdo judicial de empresa que ndo tenha uma
escrituragao contabil regular, demite funcionarios sem pagar suas verbas
trabalhistas, recebe bens em consignacao e ndo repassa os valores devidos
aos consignantes, ndo paga os aluguéis devidos, ndo oferece suas receitas
a tributacdo etc. E 6nus material da recuperanda atuar empresarialmente,
devolvendo a sociedade os beneficios recebidos com o processo de
recuperagao, através da geracdao de empregos, receitas, circulagido de
produtos e servigos, recolhimento de tributos e de todos os demais beneficios
que somente decorrem da atividade empresarial.

Empresas que, em recuperacao judicial, ndo gerariam empregos, rendas,
tributos, nem fariam circular riquezas, servigos e produtos, ndo cumprem a
sua funcgao social e, portanto, ndo se justifica manté-las em funcionamento
nesses termos, carreando-se todo o 6nus do procedimento aos credores, sem
qualquer contrapartida social.

O processamento de recuperacgao judicial de nessas condi¢cdes gera grave
prejuizo social, que sera suportado, em ultima analise, pelos consumidores
em geral, na medida em que todos ficardo sem produtos e servigos
adequados, o espago no mercado continuara sendo ocupado por empresa
que ndo cumpre sua funcdo social e os credores da recuperanda, que
absorverdao o prejuizo decorrente do processo de recuperagao judicial,
certamente vao socializar esse prejuizo, repassando-o para o prego de seus
respectivos produtos e servigos e esse aumento acabara sendo absorvido,
sem possibilidade de repasse, pelo consumidor final. O resultado sera, entao,
a inexisténcia de produtos e servicos (ou de produtos e servigos sem
qualidade), empresa em recuperagao, e produtos e servigos mais caros, em
relacdo as demais empresas que negociaram com a devedora.

Portanto, ndo é razoavel que se defira o processamento da presente
recuperacao judicial, blindando o patriménio dessa empresa em relagéo aos
seus credores, se ja é possivel concluir desde logo que n&o sera possivel a
divisao equilibrada de 6nus e que nao serao obtidos os benéficos resultados
sociais e econdmicos decorrentes da atividade empresarial.

A interpretacdo desse dispositivo legal deve ter em consideragdo os
fundamentos do instituto, de modo que sua aplicagdo somente é entendida
como adequada na medida em que é passivel de fazer gerar os beneficios
sociais e econdmicos que a lei pretende preservar. (SAO PAULO, 2019)

A transcricdo acima, embora longa, € esclarecedora: para o caso de empresas
viaveis, o Estado pode intervir, para a facilitacdo da recuperagao econdmico-
financeira. Para o caso de empresas inviaveis, que nao cumprem a sua fungao social,
o Estado pode intervir para uma rapida retirada do mercado.

O segundo aspecto, que deve ser levado em consideragao, refere-se as reais
motivacdes, escusas por assim dizer, que podem justificar a postura de ajuizamento
de uma acao de recuperacao judicial. Trata-se aqui da pretensdo de blindagem
patrimonial de sécios.

O Poder Judiciario ja constatou a postura de empresarios de utilizar-se de um
processo de recuperacgao judicial como forma de facilitar a ocultacdo de bens ou a sua

transferéncia a terceiros, com o fim ultimo de lesar credores.



A partir do deferimento do processamento de uma agao de recuperagao judicial,
nos termos do art. 6° da Lei n°® 11.101/2005, ocorre a suspensao das agdes e
execugdes ajuizadas contra a empresa devedora, inclusive daquelas agbes e
execugdes dos credores particulares do socio solidario, relativas a créditos ou
obrigacdes sujeitos a recuperacao judicial (BRASIL, 2005). E certo que dificilmente
uma empresa devedora estara constituida sob a forma de responsabilidade ilimitada,
contudo, a lei favorece eventuais empresas assim constituidas.

Ainda, uma empresa em situagdo de crise econdmico-financeira, a titulo de
exemplo, ndo consegue vender seus ativos imoveis, especialmente sobre os quais ja
ha constricdo judicial registrada. Contudo, estando em recuperacao judicial, a
alienacdo de ativos € expressamente prevista no art. 50 da Lei n° 11.101/2005,
devendo o juizo recuperacional estar atento a forma como essa alienagéo ocorrera
(BRASIL, 2005).

Veja-se, também, que o art. 173 da Lei n® 11.101/2005 estabelece o crime de
desvio, ocultacdo ou apropriacdo de bens, caracterizado pela conduta de apropriar-
se, desviar ou ocultar bens pertencentes a empresa devedora sob recuperacao judicial
ou a massa falida, inclusive por meio da aquisicao por interposta pessoa (BRASIL,
2005).

Enfim, os beneficios legais sdo muitos as empresas que procuram o Poder
Judiciario na busca da recuperagdo judicial. A decisdo judicial que defere o
processamento da agao de recuperagao judicial é vista como um tesouro, ante os
efeitos que produz, nos termos do art. 52 da Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2005),
especialmente a suspensao de todas as agdes e execugdes contra a empresa. E em
razao desses “atrativos”, o magistrado que atua nesses processos deve estar atento
na verificagdo dos casos que realmente desafiam a intervencéo judicial, de acordo

com a mens legis.

4 A ATIVIDADE JURISDICIONAL FRENTE AS AGOES DE RECUPERAGAO
JUDICIAL DE EMPRESAS

O magistrado que atua nas Varas com competéncia para julgamento das
causas falimentares e recuperacionais deve analisar as agdes de recuperacéo judicial,

inicialmente, como qualquer outro processo.



As normas do Codigo de Processo Civil devem ser observadas, diante do
prescrito no art. 189 da Lei n® 11.101/2005, o que inclui as condi¢des da agao, no que
toca ao interesse e legitimidade (art. 17) (BRASIL, 2005).

Sem que haja interesse de agir, ndo ha que se admitir nenhum processo,
inclusive as agdes de recuperacgao judicial.

Acerca do tema, Daniel Carnio leciona:

Traduzindo esse raciocinio para as regras de processo civil, afirma-se que
essa capacidade da empresa em crise de gerar beneficios socioecondmicos
€ estreitamente ligada ao interesse processual na modalidade adequagao.
Esse interesse pode, entdo, ser conceituado como a necessidade da parte ir
a juizo para tutelar sua pretensao de direito material, utilizando-se das vias
processuais proprias.

[...]

Assim, se a empresa em crise nao tem condi¢des de gerar os beneficios que
o art. 47 da Lei 11.101/2005 visa tutelar, através da recuperacgéo judicial,
deve-se considerar que esse procedimento ou meio processual nido é
adequado. Hora, se a recuperagao busca preservar 0s empregos, a
circulagao de bens, produtos e servicos, a fonte produtora de tributos e, enfim,
a funcdo social da empresa, é pressuposto que a empresa tenha condigbes
de gerar esses mesmos beneficios, sob pena de se iniciar um processo
judicial nati morto, que nao atingira suas finalidades.

Evidente, portanto, que essa capacidade de gerar beneficios
socioecondmicos se identifique com o interesse processual, na modalidade
adequacgdo. Se a empresa estd em crise mas tem condi¢cdes de gerar os
referidos beneficios, a agdo de recuperagao judicial € necessaria e adequada
para a realizagédo dessa pretensao. Mas, se a empresa em crise ja ndo possui
mais condigbes de gerar tais beneficios, a agdo de recuperagéao judicial nao
sera adequada (COSTA, 2019, p. 22).

Com efeito, as agbes de recuperacgdo judicial devem ser analisadas, sob o
enfoque do interesse processual, de forma diferenciada, ampliada, em relagcao as
demais agdes que aportam no Poder Judiciario. Essa analise, deve ocorrer com a
adocéao do procedimento de constatacao prévia, no inicio do processo, mas também
por outras formas que perduram por todo o processo, e ndo apenas em sua fase

inicial, conforme se vera.

4.1 A constatagao prévia

Nesta pesquisa, ja ficou consignado que as ag¢des de recuperagao judicial
prestam-se as empresas viaveis, que passam por situacdo de crise econémico-
financeira superavel. Contudo, a analise da viabilidade da recuperagdo econémico-
financeira de uma empresa envolve conhecimentos especializados, como

contabilidade empresarial, que, na maioria das vezes, ndo sao de dominio dos Juizes.



Manoel Bezerra Filho ja advertia:

Também ha urgente necessidade de que o juiz que cuida desses
procedimentos tenha uma assessoria técnica por parte de administradores,
economistas e contadores, preferencialmente corpo técnico de carreira do
préprio Judiciario, para que todos esses aspectos econdmicos determinantes
possam ser corretamente avaliados pelo magistrado que, a semelhanga dos
advogados, nao tem formagéo econOmica, contabil, empresarial, o que seria
suprido pelo corpo técnico profissional (BEZERRA FILHO, 2021, p. 71-72).

Com efeito, muitas agdes de recuperagéo judicial foram admitidas sem a devida
analise, ja que se procedia a uma mera conferéncia formal sobre a documentagao
exigida pelo art. 51 daLein® 11.101/2005 (BRASIL, 2005). E uma vez admitidos, esses
processos prosseguiam de forma indefinida, sem que o objetivo almejado pela lei e
pela sociedade fosse atingido. Com esse modo de proceder, somente ganhavam os
empresarios mal-intencionados.

Considerando que os juizes com competéncia recuperacional ja vinham
percebendo que diversas ag¢des de recuperagao envolviam empresas inviaveis,
iniciou-se a pratica de, antes do deferimento do processamento da recuperacao
judicial, determinar-se a realizagdo de uma “pericia prévia”. Privilegiava-se o
entendimento de que empresas inviaveis n&o teriam interesse processual
(necessidade, adequagéo e utilidade) em pleitear sua recuperacéo judicial.

Tal pratica teve inicio por meio da atuagao do juiz de direito Daniel Carnio Costa
junto a 12 Vara de Faléncias e Recuperacgdes Judiciais de Sao Paulo, o que, ante o
seu sucesso, fomentou debates e reflexdes, até que foi encampada pelo Conselho
Nacional de Justica, por meio da Recomendacgao n° 57, de 22 de outubro de 2019
(BRASIL, 2019).

No documento, recomendava-se a todos os magistrados responsaveis pelo
processamento e julgamento dos processos de recuperacdo empresarial, que
determinassem a constatacdo das reais condi¢cbes de funcionamento da empresa
requerente, bem como a verificagdo da completude e da regularidade da
documentagdo apresentada, previamente ao deferimento do processamento da
recuperacao empresarial. Segundo a recomendacao, a constatacdo prévia deveria
ocorrer por meio de um profissional de confianga do juizo recuperacional, com
capacidade técnica e idoneidade, com prazo maximo de cinco dias para apresentagao
do laudo de constatacao (BRASIL, 2019).



A pratica iniciada no Poder Judiciario Paulista e encampada pelo Conselho
Nacional de Justica era mesmo relevante. E que, além da analise formal da
documentagao elencada pelo art. 51 da Lei n°® 11.101/2005, apresentada quando da
distribuicdo do pedido de recuperacao judicial, as reais e faticas condi¢des da
empresa requerente somente eram verificadas depois que o processamento da agéao
ja estava admitido, depois de que o juizo recuperacional ja tivesse nomeado um
administrador judicial e depois que esse administrador comparecesse a empresa
(BRASIL, 2005). E muitas vezes, para a surpresa de todos, o0 que se constatava eram
empresas que existiam apenas no papel.

Com a alteragcao promovida pela Lei n° 14.112/2020, foi acrescido a Lei de
Recuperagdes Judiciais o art. 51-A, que autoriza ao juiz da recuperacao judicial,
quando reputar necessario, nomear profissional de sua confianca para a realizacao
do que se passou a denominar “constatacao prévia” (BRASIL, 2020).

A constatacao prévia é facultativa, e ndo obrigatdria, ja que o referido art. 51-A
refere-se a uma possibilidade de o juizo recuperacional assim determinar. E também
€ excepcional, ja que o mesmo artigo faz alusdo a uma eventual necessidade, em
contrariedade a ideia de rotina. Contudo, no que toca a excepcionalidade, parece-nos
nao haver alternativa ao juizo recuperacional, o qual praticamente se vé obrigado a
adotar o procedimento agora previsto em lei (BRASIL, 2020). E que, invariavelmente,
a simples analise formal da documentagao apresentada com a peticdo inicial é
insuficiente, ja que envolve conhecimentos contabeis, fiscais e econdmicos.

Ressalte-se que a constatagao prévia, nos termos da lei, destina-se a trés
finalidades, sendo elas: verificar as “reais condi¢des de funcionamento” da empresa,
verificar a regularidade e a completude da documentacdo apresentada e verificar e
verificar o local do principal estabelecimento do devedor (casos em que ha varios
estabelecimentos, para fins de fixagdo de competéncia) (BRASIL, 2020). Contudo,
apesar dos elementos acima relacionados, € vedado ao perito tecer uma analise sobre
a viabilidade econémica da empresa, conforme art. 51-A, § 5°, da Lei n® 11.101/2005,
eis que essa analise sera realizada pelos credores em Assembleia Geral (BRASIL,
2005).

Ha vozes contrarias a adogao de tal procedimento, como Fabio Ulhoa Coelho
(2022) e Marcelo Barbosa Sacramone (2021). Ressaltam tais doutrinadores que,
como o perito nomeado para a realizacdo da constatacio prévia invariavelmente é o

mesmo que sera nomeado como administrador judicial, haveria um interesse no



processamento do pedido de recuperagéo judicial, com vistas a remuneragao que sera
fixada, muitas vezes polpuda. Contudo, ha que se raciocinar com a boa-fé de todos
aqueles que atuam nos processos judiciais, ndo sendo razoavel, desse modo,
raciocinar no sentido de que o perito nomeado para realizar a constatagao prévia teria
sua atuacgao impulsionada por interesses alheios a realidade.

Por fim, confirmando a necessidade da providéncia de constatagéo prévia, o
art. 51-A, § 6°, da lei estabelece que caso a constatagdo prévia detecte indicios
contundentes de utilizagao fraudulenta da ag&o de recuperacéo judicial, o juiz podera
indeferir a peticao inicial, sem prejuizo de oficiar ao Ministério Publico para tomada
das providéncias criminais eventualmente cabiveis (BRASIL, 2020). Trata-se de
medida que somente pode ser tomada pelo juizo recuperacional frente a contundentes
indicios, o que é praticamente impossivel de ocorrer com a simples analise da

documentagao apresentada com a petig¢ao inicial.

4.2 Outras medidas jurisdicionais a serem implementadas

O momento mais importante para a analise acerca da ocorréncia, ou nao, de
tentativa de utilizagao indevida do Poder Judiciario € mesmo o0 momento da decisao
que defere ou indefere o processamento da recuperacao judicial. Essa importancia é
revelada pelos efeitos que essa decisdo possui, como o inicio do stay period, com a
consequente definicdo do marco divisério entre créditos concursais e extraconcursais
(art. 59) e com a definicdo do termo ad quem de atualizagao dos créditos concursais
(art. 9°, 1l) (BRASIL, 2005). Dai a importancia da adocdo do procedimento de
constatacao prévia.

Contudo, o juizo recuperacional também deve realizar fiscalizagdo constante
acerca da regularidade do processo e acerca da legalidade das condutas adotadas
pela empresa em recuperacgao judicial, o que deve perdurar até o momento do seu
encerramento.

Inicialmente, anote-se a importancia do administrador judicial, érgéo auxiliar da
justica e pessoa da confianga do juizo, no auxilio da fiscalizagao judicial.

Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea, acerca do
administrador judicial, lecionam:

Em outras palavras, o administrador judicial deve fazer todo o necessario
para que a recuperagao judicial e a faléncia transcorram de acordo com os



principios e regras estabelecidas na Lei. Para tanto, possui o dever geral de
diligéncia, desempenhando relevante papel na conducdo célere dos
processos concursais e sendo “o maior responsavel pelo cumprimento da
transparéncia do processo por meio do seu dever de informacao (SCALZILLI;
SPINELLI; TELLECHEA, 2023, p. 408).

Os deveres do administrador judicial estdo prescritos no art. 22 da Lei n°
11.101/2005, em um rol meramente exemplificativo, sendo o rol do inciso Il especifico
para as agdes de recuperacgao judicial (BRASIL, 2005).

O primeiro dos deveres do administrador judicial, especifico para as
recuperacdes judiciais, refere-se a “fiscalizar as atividades do devedor e o
cumprimento do plano de recuperacado judicial” (art. 22, Il, “@”), podendo ser
considerado o dever geral, do qual derivam os demais (BRASIL, 2005).

Novamente Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea
ensinam sobre o dever de fiscalizacdo do administrador judicial:

No exercicio da fungéo de fiscalizagdo, o administrador judicial tem o dever
de informar todo e qualquer fato que seja relevante para o processo, em
especial aqueles que possam causar prejuizo aos credores, de que sao
exemplo o desvio de bens, a confusdo patrimonial, a pratica ilicita na
condugdo do caso ou na representacdo de interesses conflitantes, ou
qualquer tipo de crime ou fraude. Da mesma forma, qualquer situagdo de
anormalidade no curso das atividades da recuperanda, nas suas
demonstragdes contabeis ou mesmo na execugao do plano devem ser

reportadas, sob pena de restar caracterizada negligéncia, nos termos do art.
32 da LREF (SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2023, p. 408).

Desse modo, deve o juizo recuperacional estar atento a todas as observagdes
feitas pelo administrador judicial, que é a pessoa que mais contato tem com a empresa
em recuperacgao.

Essas informacgbdes sao levadas ao juizo recuperacional, normalmente, por
meio dos relatérios mensais de atividades, conhecidos por RMA (art. 22, Il, “c”), onde
o administrador judicial relata acerca do funcionamento da empresa e sobre o
cumprimento do plano de recuperacgao judicial (BRASIL, 2005). A apresentagao do
mencionado RMA n&o pode ocorrer apenas de modo formal, tdo-somente para fins de
cumprimento de um dever legal. Deve o juizo recuperacional efetivamente analisar
esse relatorio, pois nele poderao existir informagdes importantes sobre o provavel
desfecho do processo, a recuperacao ou a faléncia da empresa.

Outra forma de fiscalizacao judicial acerca do processo e do cumprimento do
plano de recuperacdo € realizada por meio de provocagdo dos credores,

individualmente, ou do Comité de credores, que é um érgao da recuperagao judicial e



da faléncia, de carater facultativo, que exerce fungdes eminentemente fiscalizatérias,
nos termos do art. 27 da Lei n°® 11.101/2005. A atuacao dos credores e do Comité de
credores pode ocorrer a qualquer momento, antes mesmo do deferimento do
processamento do pedido de recuperacgao judicial (BRASIL, 2005).

A titulo de exemplo, nos autos do processo n° 0015091-73.2022.8.16.0185, a
juiza de direito da 22 Vara de Faléncias e Recuperacao Judicial de Curitiba, depois de
ter proferido decisdo que deferiu o processamento de uma acado de recuperagao
judicial, no curso do processo, em razado de diversas denuncias levadas a efeito por
credores, determinou a realizacdo de “constatacao prévia” (que, em verdade, ja nao
era mais “prévia”), sendo apurado que teriam ocorrido fraudes de trés ordens: a)
fraudes nos demonstrativos contabeis; b) emissdo de duplicatas sem lastro; c) oferta
destas mesmas duplicatas em garantia para levantamento de crédito junto ao
mercado financeiro (PARANA, 2022).

Com efeito, ante o resultado da pericia realizada, a Magistrada indeferiu a
peticao inicial da agao de recuperacéo judicial, nos termos do art. 51-A, § 6°, da Lei n°®
11.101/2005 (BRASIL, 2005).

Além das situagdes acima, o juizo recuperacional pode exercer fiscalizagao
acerca do uso indevido das agdes de recuperacgao judicial, por meio do controle sobre
as agodes individuais que venham a ser ajuizadas em face da empresa recuperanda.
E que o art. 6°, § 6° da Lei n°® 11.101/2005 (BRASIL, 2005) estabelece que podera
haver uma verificacdo periddica perante os cartorios de distribuicdo acerca das agdes
que venham a ser propostas contra o devedor.

Mais uma vez, Jodao Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea

ensinam:

Trata-se de medida que busca estabelecer um sistema de controle sobre as
agdes que possam afetar o patriménio do devedor e dos credores sujeitos a
um dos regimes em questdo, prevenindo decisdes contraditérias,
antecipando discussbes sobre competéncia e propiciando, no caso de
faléncia, a pronta substituicdo do falido pela massa falida como parte dos
processos (SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2023, p. 136).

Por fim, consigne-se que a fiscalizagao judicial, com o auxilio do administrador
judicial ou do Comité de Credores, ocorre durante todo o processo de recuperagao
judicial, indo além do genérico dever de fiscalizagao do cumprimento do plano. Esse
dever de fiscalizagdo vem previsto em diversos dispositivos da Lei n°® 11.101/2005
(BRASIL, 2005).



Cite-se, a titulo de exemplo, a necessidade de verificagao constante acerca da
ocorréncia de alguma das situagdes prescritas no art. 64 (condenagao em sentenca
penal transitada em julgado por crime cometido em recuperagéo judicial ou faléncia
anteriores, indicios veementes de cometimento de crime falimentar, pratica de conduta
dolosa, com simulacdo ou fraude contra os interesses de seus credores, realizagao
de gastos pessoais manifestamente excessivos em relagcdo a sua situagéo
patrimonial, descapitalizagédo injustificada da empresa ou realizagdo de operagdes
prejudiciais ao seu funcionamento regular etc.), que podem levar a destituicdo e
substituicdo do administrador da empresa.

Cite-se, ainda a titulo de exemplo, a necessidade de verificagcdo constante
acerca da ocorréncia de causas para a convolagdo da recuperagao judicial em
faléncia, nos termos do art. 73 (descumprimento de obrigagdes assumidas no plano,
e a identificagao de esvaziamento patrimonial da empresa devedora que implique em
sua liquidagado substancial, em prejuizo dos credores n&o sujeitos a recuperagao
judicial, inclusive as Fazendas Publicas).

Conforme se verifica, a fiscalizagdo do juizo recuperacional deve ser
permanente. Uma agao de recuperagao judicial pode ter sido iniciada pelos motivos
devidos, porém, no curso do processo, diversas situagbes e condutas até entao
desconhecidas podem ser reveladas, ou podem ser praticadas, de modo a exigir a

pronta intervencgao judicial.

5 CONCLUSAO

O objetivo da pesquisa realizada foi demonstrar e ressaltar que a conduta do
juizo recuperacional ndo pode se limitar a uma mera verificagdo formal do
atendimento, ou nado, por parte das empresas em crise, dos requisitos formais da lei.
Ao contrario, os juizes de direito com competéncia para atuar em acgdes de
recuperacao judicial devem ter uma postura proativa na condugao desses processos.
Essa postura deve ser adotada antes mesmo do recebimento da petigcao inicial, com
uma analise acurada sobre a efetiva pertinéncia do instituto as empresas que batem
as portas do Poder Judiciario.

Ante a constatacao da inviabilidade da continuidade da atividade empresarial,
deve o magistrado indeferir a inicial, por auséncia de interesse de agir, uma vez que

o sistema recuperacional busca a manutencdo dos empregos, o recolhimento dos



tributos e a circulagao de bens e riquezas. E sendo inviavel a atividade empresarial,
nenhum desses objetivos sera atingido, nao havendo que se exigir a atuagao do Poder
Judiciario.

Antes de deferido o processamento da agédo de recuperacao judicial, a
constatagdo prévia, agora positivada pela reforma da legislagcdo falimentar, € o
principal instrumento a ser utilizado pelos juizes, como forma de analisar, ainda que
em sede de cognigdo sumaria, a viabilidade de continuidade da atividade empresarial,
ressaltando-se que nao se trata de uma avaliagao de viabilidade econémica, o que é
vedado pelo art. 51-A, § 5°, da Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2005).

Uma vez deferido o processamento da recuperacéo judicial, a fiscalizagao
judicial tem continuidade, seja diretamente, seja pelo auxilio do administrador judicial,
seja pela contribuicdo dos credores, isoladamente, ou reunidos sob a forma de
Comité. Essa fiscalizagédo continua tem fundamento na preservacéao dos fundamentos
do sistema falimentar e recuperacional. E uma vez constatado que tais fundamentos
foram atingidos, o processo podera ser extinto sem resolugdo de mérito.

Com esse modo de proceder, os Juizes com competéncia recuperacional
contribuem para o aprimoramento do sistema judicial, para a celeridade das decisdes
judiciais, para a redugao do acervo processual, para a extirpagcao de processos
indevidos, para a reducao de gastos ao erario e para evitar a indevida utilizagado do
Poder Judiciario por empresarios que nao almejam o soerguimento, mas apenas uma

blindagem patrimonial em detrimento de seus credores.
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