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RESUMO

O presente trabalho trata de questdes que surgiram apos a promulgacédo da Lei de Recuperacao
Judicial (Lei n.° 11.101/2005), em especial, aquelas decorrentes dos paragrafos 3.° e 4.° do
artigo 49 do diploma legal. O dispositivo supramencionado exclui dos efeitos da recuperagéo,
uma determinada classe de credores (na sua maioria, institui¢des financeiras) que, em troca do
crédito disponibilizado as empresas, coloca como garantia ao cumprimento do contrato
determinados bens, que podem ser retirados da posse do devedor, em caso de inadimpléncia.
Porém, a parte final do dispositivo determina que durante o prazo de suspensdo de todas as
acdes que tramitam contra a sociedade empresarial em crise, comumente chamado de “stay
period”, ndo poderdo ser retirados da posse do devedor os bens de capital, considerados
essenciais a atividade da empresa. A problematica que gerada pelo dispositivo legal, parte desde
a definicdo do termo, isto €, 0 que se considera ou ndo essencial, até o prazo em que estes bens
de capital devem ficar na posse do devedor. Com este trabalho, espera-se que todas as partes
possam formular consensos que facilitam o entendimento de todos os envolvidos.

Palavras-chave: Bens de capital; Recuperacdo judicial; Direito Empresarial.

ABSTRACT

The present academic work deals with issues that arose after the enactment of the Judicial
Reorganization Law (Law no. 11.101 / 2005), in particular, those arising from paragraphs 3 and
4 of article 49 of the legal diploma. The aforementioned provision, excludes from the effects of
recovery a certain class of creditors (mostly financial institutions), which in exchange for credit
made available to companies, places as security for the performance of the contract certain
goods which may be taken from the debtor's possession, in case of default. However, the final
part of the provision states that during the suspension period of all actions against the company
in crisis, commonly referred to as the "period of residence”, it will not be possible to remove
from the debtor's possession capital goods considered essential for the company's activity. The
problem that arises from the legal provision, starts from the definition of the term, that is, what
is considered or not essential, until the period in which these capital goods should be held by
the debtor. With this work, it is hoped that all parties can formulate consensus that facilitates
the understanding of all involved.

Keywords: Capital goods; Judicial recovery; Business law.
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INTRODUCAO

A trajetdria do direito falimentar no Brasil comega ainda no periodo colonial. Uma das
normas que mais se destacam, é o Alvara de 1756, promulgado pelo Marqués de Pombal. CRUZ
(2018, p. 760), destaca que no caso de faléncia, o devedor era obrigado a comparecer na Junta
Comercial e entregar as chaves do seu negocio, bem como declarar todos os seus bens. 1sso
porque o direito falimentar era tratado como uma pena patrimonial e moral em face do devedor.

Este carater punitivo manteve-se mais tarde com o Cédigo Comercial de 1850. Ja neste
momento, comecgou-se a pensar que a possibilidade de recuperar a empresa em crise era
necessaria a economia, pois da forma como era tratada, o processo falimentar era “vexatdrio
para o falido e ruinoso para os credores” (VAZ, apud SALES, 2015, p. 26).

Mais tarde, com o advento da Lei n.° 2.024 de 1908, inclui-se no ordenamento brasileiro
0 instituto da concordata preventiva com o intuito de recuperar a empresa em crise. Contudo,
na pratica, facilitou-se o conluio entre o devedor e alguns credores. Assim, o Decreto n.° 5.746
de 1929 buscou corrigir este problema. Novamente, o direito recuperacional foi posto em xeque.
A nova legislacdo impunha ao empresario taxas minimas de pagamento em troca de medidas
bastante onerosas.

Em 1945, foi editado o Decreto-lei 7.661 que, em suma, restringiu o direito dos credores,
pois ndo previa a convocacao de assembleia de credores e limitava a verificacdo dos créditos a
procedimentos sumarios de habilitacdo e impugnacdo (VAZ, 2015, pp. 16/17). Néo obstante,
transferiu ao juiz o poder de deliberar sobre o futuro da empresa em crise, pois a negociagéo
ndo era mais realizada entre credor e devedor, mas entre devedor e juiz.

O problema gerado pela concordata preventiva foi que, com o passar dos anos, viu-se
que era algo ineficiente. Na prética, tornava inviavel a recuperacdo da empresa, logo, a faléncia
tornava-se algo inevitavel, resultando apenas no adiamento da mora do devedor. Desta forma
na década de 1980 iniciou-se uma demanda de uma nova legislacdo que, com dispositivos
eficazes, criasse mecanismos com resultados proveitosos a recuperacao de empresas, evitando
0 processo falimentar.

Assim, em 9 de fevereiro de 2005, foi promulgada a Lei n.° 11.101, que regula a
recuperacgdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

A principal novidade (recuperacdo judicial) trazida pelo legislador no novo diploma

legal, causou uma euforia geral. Viu-se que a possibilidade de recuperar a empresa em crise era



algo benéfico ao mercado, uma vez que a faléncia do empresério sempre causava impactos na
economia, sejam eles negativos ou positivos.

O presente trabalho, busca trazer a solu¢éo de um dos problemas gerados pela legislacéo
vigente: o conceito de bens de capital pertencentes a empresa que estd em recuperacao judicial.
Conforme prevé a LRE, estes bens ndo podem ser retirados do devedor, pois sdo essenciais a
atividade empresarial. O magistrado da recuperacdo deve ponderar e buscar um equilibrio.
Enquanto o devedor buscara evitar a constri¢cdao de bens, o credor sempre buscara a retirada e a
execucdo do crédito podendo onerar excessivamente o empresario e sua empresa, possibilitando
ainda na convolagéao da faléncia.

No primeiro capitulo sera feito uma analise de como a recuperacdo judicial funciona no
Brasil, seus requisitos, consequéncias, bem como a atuacdo de cada um dos Orgdaos no
processamento do pedido.

O segundo capitulo deste trabalho, sera utilizado para explorar a problematica proposta.
Como a doutrina e jurisprudéncia conceituam os bens de capital, as razdes para a existéncia da
norma e como os tribunais estéo aplicando a norma prevista na LRE.

Por fim, o terceiro capitulo serd utilizado para buscar solugdes para este tipo de litigio,
comum nos processos de recuperacdo judicial, indicando a quem cabe a funcdo de conceituar

0s bens de capital dentro das empresas em crise.



1. ARECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS
1.1 As crises econdmicas e seus reflexos dentro das empresas

Em geral, entende-se por crise econdmica, a existéncia de um desequilibrio entre oferta
e demanda. Podem iniciar-se por tragédias naturais (secas, inundagdes, epidemias, etc.), por
acontecimentos sociais (guerras e insurreigdes), escassez de recursos, ou superproduc¢do. Em
economias capitalistas, sdo mais comuns em razdo do Ultimo fator. Sobre os desequilibrios
econémicos gerados a partir da fabricacdo de produtos em excesso, SANDRONI (1985, p. 142)
explica que:

Essas crises constituem uma fase regular do ciclo econdmico, caracterizada
pelo excesso geral da produgéo sobre a demanda, primeiro no setor de bens de
capital e, em seguida, no setor de bens de consumo. Em consequéncia, ha
gueda brusca na producdo, faléncia de empresas, desemprego em massa,
reducéo de salarios, lucros e pregos etc.

Quando se diz que uma empresa esta em crise, pode-se ter origem em trés principais
fatores. Ela é econdémica quando as vendas de produtos ou servi¢os ndo se realizam na
quantidade necessaria & manutencdo do negdcio. E financeira quando falta a sociedade
empresaria dinheiro em caixa para pagar suas obrigacdes. Finalmente, a crise é patrimonial se
0 ativo é inferior ao passivo, se as dividas superam os bens da sociedade empresaria (DIAS,
apud COELHO, 2012, pp. 17/18).

A origem da crise pode dar-se por fatores externos as empresas, ou internos. No primeiro
caso, nasce em decis@es politico-econdémico. Essas medidas comprometem temporariamente a
capacidade financeira de uma empresa por chogues macroeconémicos. No segundo caso, a crise
surge por mau emprego dos recursos pertencentes a sociedade empresarial (KIRSCHBAUM,
2009, pp. 16/17).

Segundo CRUZ (2018, p. 865), o empresario possui métodos para avaliar o inicio da
crise dentro de uma empresa, dessa forma, deve-se buscar a recuperagdo empresarial antes que
uma situacao irreversivel se inicie dentro do empreendimento.

Para, COELHO (2011, pp. 414/415), a superacdo da crise da empresa deve ser resultante
de uma “solugdo de mercado”: outros empreendedores e investidores dispdem-Se a prover 0s
recursos e adotar as medidas de saneamento administrativo necessarios a estabilizacdo da
empresa, porque identificam nela uma oportunidade de ganhar dinheiro. Se ndo houver solugéo
de mercado para determinado negdcio, em principio, 0 melhor para a economia é mesmo a
faléncia da sociedade empresaria que o explorava. A recuperacao da empresa por intervencéo
do aparato estatal (Executivo ou Judiciario) € justificavel apenas se a solucdo de mercado nédo



pdde concretizar-se por disfuncdo do sistema de liberdade de iniciativa, na hipdtese de o

empreendedor atribuir & empresa, por exemplo, valor idiossincréatico.

1.2 A recuperacao judicial de empresas no Brasil, com a Lei 11.101/2005

Nesse cenario, surge a LRE. De acordo com FRANCO e SZTAIN (2008, p. 23), a Lei
n. 11.101/2005 entrou em vigor com a finalidade de eliminar a empresa inviavel; afastar o
empresario faltoso; preservar a empresa como unidade de producdo; e tutelar a circulagcdo do
crédito. Afirmam ainda que:

Esta lei introduz a possibilidade da recuperacdo (judicial ou extrajudicial da
empresa em crise) ao lado da faléncia. Para que qualquer das formas de
recuperacdo possa ser concedida é necessario que a situacdo da empresa,
embora dificil, ndo esteja irremediavelmente comprometida. Perante a
inviabilidade econémica a solugdo é a faléncia, procurando-se, todavia,
quando da liquidacdo, adotar critérios que minimizem os efeitos negativos
carreados pelo procedimento, de molde a facultar a pronta recuperacao da
empresa, declarada insolvente, sem onerar, indevidamente, o eventual
adquirente (Franco e Sztajn, 2008, p. 24).

E importante destacar que a nova regulamentacéo tramitou pelo Congresso Nacional
por mais de dez anos! Foram propostas durante este periodo mais de quatrocentas emendas. Foi
realizado estudo sobre os sistemas de insolvéncia na América Latina que sofreu forte influéncia
no Projeto de Lei n.° 4.376/93 (posteriormente transformado na Lei n.° 11.101/2005). A nova
lei de recuperacdo de empresas também foi objeto de duas acdes diretas de
inconstitucionalidade propostas pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL) e
pelo Partido Democratico Trabalhista, respectivamente ADI 3.424 e ADI 3.934. A Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 3.934, ja foi julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal em
2009 (CRUZ, 2018, pp. 761/762).

ARAUJO (2010, p. 51), explica que:

A nova legislacdo falimentar originou-se do PL 4376/93, originando de
mensagem do Poder Executivo sobre a lei de faléncias. Posteriormente foi
apresentado na forma de substitutivo pelo relator da matéria, passando a ser
denominado PL 4376-A/93, criando a recuperagdo judicial e extrajudicial
como procedimentos tendentes a evitar a faléncia de empresas em dificuldades
econdmicas.

O sistema de recuperacéo de empresas visa substituir a concordata, instituindo
um procedimento judicial destinado a solucionar a crise econdémico-financeira
das empresas devedoras que com sua importancia social e econémica no
contexto local, regional ou nacional demonstrem viabilidade de recuperagé&o.
[..]

Paralelamente, foi também sancionada a Lei Complementar 118 de 09 de
fevereiro de 2005, que alterou alguns dispositivos da nova legislacio
falimentar, além de instituir normas de cunho estritamente tributario.



Antes da nova lei de recuperacdo judicial, a ordem econémica nacional era permeada
por muitos impasses, assim, o legislador “buscou equilibrar o malfado péndulo, t&o criticado
por COMPARATO?, balizando os interesses dos credores, dos trabalhadores e mantendo a
fonte produtiva, em respeito a fung¢do social da empresa” (VAZ, 2015, pp. 21/22).

Embora o instituto tenha adentrado no ordenamento em 2005, os pedidos de recuperagéo
judicial comecaram a crescer no pais em 2014, apds o forte cenario de recessao econémica.
Segundo pesquisa realizada pelo Serasa Experian, o ano de 2016 terminou com um recorde
histdrico de 1.863 pedidos de recuperacéo judicial, o maior volume registrado desde 20062.

De acordo com ARAUJO e FUNCHAL (2019), a Lei de Recuperagio de Empresas
trouxe impactos positivos ao mercado de crédito. 1sso porgue houve uma reducgéo das taxas de
juros em consonancia com um aumento no volume de empréstimos. Expdem ainda apontando
dados importantes como a recuperacdo do crédito que, antes da aprovacgdo da Lei 11.101/2005,
erade 0,2 centavos por real emprestado, chegou ao apice de 25,8 centavos. No entanto, nos dias
atuais, a retomada do crédito caiu para 14 centavos.

Pois bem, ao analisar o pedido de recuperacéo judicial, 0 magistrado precisa ter cautela.
Para COELHO (2011, p. 413), ndo se trata de um direito empresarial absoluto. O Poder
Judiciario precisa ter critérios que verifiguem quais empresas merecem ou nao serem
recuperadas. 1sso porque, nas palavras do autor supramencionado: “Como ¢é a sociedade
brasileira como um todo que arca, em ultima instancia, com os custos da recuperacdo das
empresas, € necessario que o Judiciario seja criterioso ao definir quais merecem ser
recuperadas.”

FERNANDES (2010, p. 252) também entende da mesma maneira. Para ele:

O regime brasileiro da recuperagdo da empresa deve ser palco da busca pela
preservacdo da unidade produtiva viavel, equilibrando os interesses do
devedor e de seus credores em um ambiente de eficiéncia econémica e respeito
a autonomia privada, orientado por trés premissas desafiadoras: primeiro, pela
recuperacdo da empresa viavel em crise, em razdo da sua funcéo social e
estimulo a atividade econdmica, atendendo aos postulados da eficiéncia

! Fabio Comparato criticava a forma como a antiga legislacdo falimentar punia a empresa em crise, levando-a a
faléncia, produzindo dois efeitos: a) uma pena social ao empresario; e b) uma pena imposta aos trabalhadores, ao
mercado e ao sistema de crédito do pais.

2 De acordo com o Indicador Serasa Experian de Faléncias e Recuperacdes, o Brasil encerrou 2018 com 1.408
pedidos de recuperagdes judiciais. O acumulado de janeiro a dezembro do ano passado se manteve similar ao
patamar consolidado de 2017 (1.420), com pequena queda de 0,8%. O recuo foi de 24,4% comparado ao recorde
histérico de 2016 (1.863) — o maior volume registrado desde 2006 e posterior & Nova Lei de Faléncias
(junho/2005), resultado influenciado pelo cenario recessivo que ganhou forga a partir de 2014. Entre os pedidos
de recuperacdo judicial contabilizados em 2018, as micro e pequenas empresas predominaram com 871
requerimentos. Na sequéncia, aparecem as médias (327) e as grandes empresas (210). (Disponivel em:
<https://www.serasaexperian.com.br/sala-de-imprensa/recuperacoes-judiciais-caem-08-em-2018-ainda-
influenciadas-pela-lenta-recuperacao-da-economia-revela-serasa>. Acesso em: 19/07/2019)



econdmica e autonomia privada, a partir do paradigma do Estado Democratico
de Direito; segundo, por uma faléncia célere e eficiente no pagamento dos
credores e na preservacao produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos,
até mesmo o0s intangiveis, terceiro, pelo equilibrio entre os interesses do
devedor e de seus credores, respeitando-se principalmente, o sistema de
garantias crediticias.

MOREIRA (2018), afirma que a Lei 11.101/2005 organizou o instituto da recuperagéo
judicial para regulamentar os conflitos entre credores e o devedor que disputam os proprios
interesses. Se por um lado existe a figura dos credores que, pretendem receber o seu pagamento
em primeiro lugar em detrimento dos demais (pois existe o risco de nédo sobrar bens suficientes
ao pagamento de todos), existe do outro lado o devedor que pretende pagar o quanto puder, sem
gue onere demasiadamente a execucao da atividade empresarial. Dessa forma, “A lei desarma,
ainda que momentaneamente, os credores na luta contra o devedor, pois as execucgdes séo todas
suspensas. A suspensao das execugdes e das acoes decorre da lei e ndo de ato judicial. Trata-se
de efeito ope legis do despacho de processamento”.

Ressalta-se ainda que, assim como nos contratos empresariais, a recuperacao judicial
também deve nascer da boa-fé do devedor e dos credores, pois, como FERNANDES (2010, pp.
240/241) explica, essa boa-fé serd o alicerce que poderd manter a viabilidade da empresa e
evitar a faléncia do devedor.

PENTEADO (2007, p. 85), entende que:

[...] a nova Lei disciplina um negécio juridicos privado bilateral, porque
celebrado entre duas partes: (i) de um lado o devedor, que apresenta o Plano,
e aqui o polo contratual é unisubjetivo, pouco importando o que deve suceder
na pratica, ou seja, que tal Plano tenha sido estruturado adrede e de comum
acordo com seus principais credores; (ii) de outro lado, na relacdo bifronte,
com direitos e obrigagdes ditos co-respectivos, todos os demais credores, num
polo que é plurisubjetivo, composto por aqueles que aceitarem a proposta
tacitamente ou pelo silencio, no prazo previsto no art. 55, durante o qual
poderiam ter apresentado objec@es (art. 111 do CC), ou sujeitos, por for¢a de
lei e segundo principio hoje pouco discutivel em matéria empresarial — e 0s
conclaves de acionistas das S/A fazem prova de assercdo — a deliberagdo
majoritaria da assembleia geral de credores.

Adentrando em um dos objetivos da Lei n.° 11.101/2005, o artigo 47 define que:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacédo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcao social e o estimulo
a atividade econdmica.

TADDEI (apud, DE LUCCA, 2011), explica que "trata-se do artigo que instituiu a maior

novidade da NLF. Pode-se dizer, em certo sentido, que ele traduz o espirito que tera enfornado



toda a nova disciplina juridica que acaba de ser dada a estampa em fevereiro do corrente ano
de 2005."
Sendo assim, CRUZ (2018, p. 865) afirma que:

O dispositivo deixa clara a sua finalidade: permitir a recuperacdo dos
empresarios individuais e das sociedades empresarias em crise, em
reconhecimento a funcéo social da empresa e em homenagem ao principio da
preservacdo da empresa. Perceba-se, todavia, que a recuperacdo sO deve ser
facultada aos devedores que realmente se mostrarem em condicBes de se
recuperar. A recuperacdo é medida, enfim, que se destina aos devedores
viaveis. Se a situacdo de crise que acomete o devedor é de tal monta que se
mostra insuperavel, o caminho da recuperacdo lhe deve ser negado, nao

restando outra alternativa a ndo ser a decretacdo de sua faléncia.

Dessa forma, conclui-se, em suma, que 0 objetivo da recuperacdo judicial é a
reorganizacdo da empresa que mereca ser beneficiada por este instituto (isto é, sociedade
empresaria viavel ao mercado). Esse propdsito deve ser alcancado pelo juiz, Ministério Publico,
partes e Orgaos especificos (assembleia geral de credores, administrador judicial e, quando

existente, comité de credores) no processo de recuperacao judicial (COELHO, 2011, p. 414).

1.2.1 Requisitos exigidos pela Lei 11.101/2005

Para FRANCO e SZTAJN (2008, p. 243), a LRE possui requisitos formais (elencados
no art. 48) e requisitos relacionados ao contetido do pedido (previstos nos artigos 51 a 53) para
0 pedido de recuperacdo judicial:

* O primeiro requisito é o exercicio regular do comércio ha mais de dois anos.
[...]. A exigéncia desse lapso temporal visa a demonstrar alguma viabilidade
do empreendimento, que ndo se cuida de aventura passageira. Por outro lado,
somente o exercicio regular da atividade autoriza o recurso a recuperagao
judicial. Por tal razéo, exige-se a demonstragdo da inscrigdo da firma ou do
arquivamento dos atos constitutivos no Registro de Empresas, bem como a
apresentacdo dos livros obrigatorios.

* Nao ser falido no momento do pedido, pois a faléncia anterior ndo impede
sua concesséo. Isto, todavia, desde que tenham sido declaradas extintas todas
as obrigacdes anteriormente sujeitas a faléncia.

* Nao ter, ha menos de cinco anos, obtido igual favor, pois a recuperagdo
judicial ndo pode se transformar em “industria da recuperagdo judicial” de
molde a favorecer o devedor, de tempos em tempos, com um tratamento
benéfico, quase continuo, para resolver problemas de organizagdo de sua
atividade. Atente-se para o tratamento especial deferido as microempresas e
empresas de pequeno porte. Com relagdo a estas 0 prazo € maior — de oito
anos para que nova habilitacdo seja considerada.



« Por tltimo, exige-se que o devedor ndo tenha sido condenado (também como
administrador ou sécio controlador) por crime falimentar, posto que a
recuperacao nao esta para dar suporte ao empresario desonesto.

Um dos requisitos mais importantes que acompanham o pedido de recuperacao judicial
estd previsto no inciso I, do artigo 51 da Lei n.° 11.101/2005. Ele prevé que a peticdo inicial
devera expor os motivos que levaram a empresa a situacdo de crise econémico-financeira e é
neste momento que 0 juiz e os credores poderdo analisar a viabilidade da recuperacdo da

sociedade empresarial.

Preenchidos todos os requisitos exigidos pela lei, o juiz passara entdo a analise do pedido
para o processamento da recuperacdo judicial. Importante lembrar que, ao deferir o pedido do
processamento, 0 juizo ndo esta concedendo a recuperacao judicial, mas o prosseguimento da
acdo em juizo (CRUZ, 2018, pp. 868/870).

Ainda, na decisdo que deferir o processamento, o juiz deve realizar uma série de
determinacg®es previstas no artigo 52 da LRE, como verifica-se:

Art. 52. Estando em termos a documentacdo exigida no art. 51 desta Lei, 0
juiz deferira o processamento da recuperacao judicial e, no mesmo ato:

I — nomeara o administrador judicial, observado o disposto no art. 21 desta
Lei;

Il — determinara a dispensa da apresentacao de certiddes negativas para que o
devedor exerca suas atividades, exceto para contratagdo com o Poder Publico
ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
observando o disposto no art. 69 desta Lei;

Il — ordenara a suspensdo de todas as a¢bes ou execugdes contra o devedor,
na forma do art. 6° desta Lei, permanecendo os respectivos autos no juizo onde
se processam, ressalvadas as a¢@es previstas nos §8 1°, 2° e 7° do art. 6° desta
Lei e as relativas a créditos excetuados na forma dos 88 3° e 4° do art. 49 desta
Lei;

IV — determinara ao devedor a apresentacao de contas demonstrativas mensais
enquanto perdurar a recuperacdo judicial, sob pena de destituicdo de seus
administradores;

V — ordenard a intimac&o do Ministério PUblico e a comunicacédo por carta as
Fazendas Publicas Federal e de todos os Estados e Municipios em que 0
devedor tiver estabelecimento.

8§ 1° O juiz ordenara a expedicdo de edital, para publicagdo no 6rgdo oficial,
que contera:

I — o resumo do pedido do devedor e da decisdo que defere o processamento
da recuperacdo judicial;

Il — a relacdo nominal de credores, em que se discrimine o valor atualizado e
a classificacdo de cada crédito;

Il — a adverténcia acerca dos prazos para habilitacdo dos créditos, na forma
doart. 7°, 8 1°, desta Lei, e para que os credores apresentem objecao ao plano
de recuperac&o judicial apresentado pelo devedor nos termos do art. 55 desta
Lei.

8§ 2° Deferido o processamento da recuperacéo judicial, os credores poderéo,
a qualquer tempo, requerer a convocacdo de assembleia-geral para a



constituicdo do Comité de Credores ou substituicdo de seus membros,
observado o disposto no 8 2° do art. 36 desta Lei.

8 3% No caso do inciso 11 do caput deste artigo, cabera ao devedor comunicar
a suspensdo aos juizos competentes.

8§ 4° O devedor ndo podera desistir do pedido de recuperagdo judicial apés o
deferimento de seu processamento, salvo se obtiver aprovagdo da desisténcia
na assembleia-geral de credores.

Deferido o processamento, o devedor apresentard em até 60 (sessenta) dias, o plano de
recuperacdo. O artigo 53 da LRE, disciplina que o plano devera conter: a) discriminacao
pormenorizada dos meios de recuperacao a ser empregados; b) demonstracdo de sua viabilidade
econdmica; e c) laudo econdmico-financeiro e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.

VAZ (apud DE LUCCA, 2015, p. 176), entende que a viabilidade da empresa em crise
precisa, sobretudo, ser real e inequivoca. I1sso porque, 0 mau uso do reflgio estatal para a
empresa em crise, privilegia empresarios mal-intencionados, uma vez que os credores ficam
impedidos, num primeiro momento, de executar os seus titulos executivos.

E importante que o devedor elabore um plano minucioso com a demonstracdo da
viabilidade da empresa, pois é neste momento que se inicia a constituicdo dos demais 6rgaos
na recuperacao judicial. Como bem explica COELHO (2011, p. 414):

A recuperacao judicial € um processo peculiar, em que o objetivo buscado —
a reorganizacdo da empresa explorada pela sociedade empresaria devedora,
em beneficio desta, de seus credores e empregados e da economia (local,
regional ou nacional) — pressupde a préatica de atos judiciais ndo somente pelo
juiz, Ministério Publico e partes, como também de alguns 6rgaos especificos
previstos em lei.

Sdo trés os drgaos especificos da recuperacdo judicial: assembleia geral dos
credores, administrador judicial e o comité.

De uma forma dindmica, o processamento da recuperacdo judicial pode ser

exemplificado no quadro abaixo:
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Peti¢do inicial

12 relagdo de
credores

Prazo: 15 diag ‘

Divergéncia ou
habilitagdo ao Al

23 relacdo de
credores

Prazo: 10 dias

pugnagio
ara o juiz

Im
p
L Quadro geral de

credores (32
relacéio)

Fonte: Roque e Dellore, 2019.

Deferimento da
Rl
I |

Apresentacdo do
PRJ

Prazo: 30 dias, da
publicagdo da 22
relagdo de
credores

Objec¢do ao PR

Assembleia
Geral de
Credores

L Fiscalizacdo do
cumprimento do

plano (2 anos)

Importante destacar que incumbe ao devedor o cumprimento de todos o0s requisitos

previstos em Lei®, para permitir aos credores aprovarem ou néo o plano apresentado, onde, no

segundo caso, deverdo apresentar objecdo com os devidos fundamentos para atender ao

interesse comum. E, apds tudo isso, 0 mais importante: permitir a recuperacdo da empresa em

crise. As atribuicbes e competéncia de cada um desses 6rgdos serdo explanadas a seguir, para

melhor compreensédo do tema.

1.2.2 Dos 6rgéos do processo de recuperacdo judicial

1.2.2.1 Administrador judicial.

A figura do administrador judicial esta prevista nos artigos 21 e seguintes da LRE. Sera

profissional idéneo, preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou

contador, ou pessoa juridica especializada. E importante lembrar que o administrador judicial

% Vide os artigos 51; 52; e 53, da LRE.
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ndo necessariamente serd pessoa fisica, podendo o juizo nomear pessoa juridica. Entretanto,
neste caso, sera declarado o nome do profissional responsavel para a conducdo do processo.
Ainda, este responsavel ndo podera ser substituido sem a autorizacéo do juiz.

De acordo com COELHO (2011, p. 419):

Em toda recuperagdo judicial, como auxiliar do juiz e sob sua direta
supervisdo, atua um profissional na funcdo de administrador judicial. Ele é
pessoa da confianga do juiz, por ele nomeado no despacho gque manda
processar o pedido de recuperacgéo judicial.

O administrador judicial deve ser pessoa idénea, preferencialmente advogado,
economista, administrador de empresas, contador ou pessoa juridica
especializada. Estdo, porém, impedidos de exercer a funcdo 0s que
anteriormente ndo a desempenharam a contento. Quem, nos 5 anos anteriores,
exerceu a funcdo de administrador judicial ou membro e comité em processos
de faléncia ou recuperagdo judicial e dela foi destituido, deixou de prestar
contas ou teve reprovadas as que prestou, esta impedido de ser nomeado para
a funcdo. Também ha impedimento que veda a nomeagdo de pessoas com
vinculo de parentesco ou afinidade até terceiro grau com qualquer dos
representantes legais da sociedade empresaria requerente da recuperacao
judicial, amigo, inimigo ou dependente destes.

Em suma, o administrador judicial apresenta um papel de extrema importancia no
decorrer da acdo, isso porque, é o responsavel por monitorar e fiscalizar o devedor em suas
atividades e/ou exercicios, bem como verificar se o plano de recuperacdo judicial esta sendo
executado (BERNIER, 2014, p.21).

A funcdo desempenhada pelo administrador, varia ainda de acordo com dois vetores: a
existéncia do comité; ou se foi decretado pelo juizo o afastamento dos administradores da
empresa em recuperacdo. COELHO (2011, p. 420) explica que:

De acordo com o primeiro vetor, uma vez instalado o comité, ao administrador
judicial cabera basicamente proceder a verificacdo dos créditos, presidir a
assembleia dos credores e fiscalizar a sociedade empresaria devedora. Nao
havendo comité, o administrador assumira também a competéncia reservada
pela lei a esse 6rgdo colegiado, exceto se houver incompatibilidade.

Pelo segundo vetor, o administrador judicial é investido no poder de
administrar e representar a sociedade empresaria requerente da recuperagdo
judicial quando o juiz determinar o afastamento dos seus diretores, enquanto
ndo for eleito o gestor judicial pela assembleia geral. Somente nesse caso
particular tem ele a prerrogativa de se imiscuir por completo na intimidade da
empresa e tomar as decisdes administrativas atinentes & exploracdo do
negécio. Ndo tendo o juiz afastado os diretores ou administradores da
sociedade empresaria requerente da recuperacdo judicial, o administrador
judicial ser& mero fiscal desta, o responsavel pela verificagdo dos créditos e o
presidente da assembleia dos credores.

Dessa forma, conclui-se que o administrador judicial pode desempenhar tanto a funcéo
de fiscal do juizo e da assembleia, bem como a funcdo de administrador da empresa tomando

decisbes (quando necessario), enquanto nao for eleito o gestor judicial.
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1.2.2.2 Assembleia geral de credores

Para MANGE (apud SADDI, 2010, p. 25), aassembleia geral de credores é fundamental
no processamento da recuperacdo judicial. Trata-se do 6rgao colegiado deliberativo méaximo
daqueles que possuem crédito junto a sociedade em recuperacéo judicial.

Conforme disciplina o artigo 56, § 1.°, da LRF, havendo obje¢éo de qualquer credor ao
plano de recuperacdo judicial, o juiz devera convocar a assembleia geral de credores no prazo
méaximo de 150 (cento e cinquenta) dias contados do deferimento do processamento.

De acordo com DELLORE e PIRES (2018):

Considerando que o cerne do processo de RJ é a negociacdo do plano entre 0s
credores e a empresa recuperanda, a AGC é considerada um ato de grande
relevancia para o processo, sendo a ocasido em que os credores deliberam
sobre o plano de recuperacdo judicial apresentado. Ou seja, a AGC é um
momento bastante relevante para a RJ.

Mas a realidade mostra que a AGC em si ndo é 0 momento para as
negociagOes: na pratica, as efetivas negociag¢des sdo prévias 8 AGC e restritas,
ao menos quanto as classes Il e Ill, aos maiores credores (que definem o
resultado das deliberagdes nas respectivas classes). Assim — e a afirmagéo é
feita sem qualquer juizo de valor, mas apenas narrando 0 que acontece na
pratica —, em regra as negociac¢des para a aprovacgao do plano sao limitadas a
alguns poucos credores, tendo como escopo que sejam acomodados 0s
interesses das maiorias necessarias a sua aprovagdo, ficando os demais
credores como mero espectadores.

[..]

A Assembleia pode ser convocada pelo (i) juiz nas hip6teses previstas no
artigo 35 da LRF. Em suma, para deliberacdo sobre qualquer matéria que
possa afetar os interesses dos credores, ou seja, sempre que julgar oportuna.
No mais, a AGC pode também ser convocada pelo juiz (ii) a pedido de
credores que representem pelo menos ¥ do valor dos créditos em determinada
classe (artigo 36, 82°, LRF). Os credores podem, ainda, requerer sua
convocagdo para deliberar sobre a constitui¢do ou substituicdo de membros
do Comité de Credores (artigo 52, 82°, LRF). Além disso, a AGC também
pode ser convocada pelo juiz (iii) a pedido do préprio Comité de Credores
(artigo 36 83° LRF).

Mas a situacdo mais usual de convocacdo da AGC se da para deliberar sobre
o0 plano se a0 menos um credor apresentar objecdo ao PRJ (artigo 56,
LRF), que pode ser de mérito (a ser discutido em AGC, podendo ensejar a
apresentacdo de aditivo, pela recuperanda) ou versar sobre aspecto legal do
plano (o que ndo € tratado na AGC, devendo ser apreciado pelo juiz). (grifos
no original)

MANGE (apud LOBO, 2010, p. 26), menciona e destaca ainda que a assembleia geral

de credores ndo é um ato processual:

[...] pois, dentre outros argumentos, ressalta que ela néo se realiza na sede do
juizo, ndo é presidida pelo juiz da causa, a ata dos trabalhos néo € redigida por
serventudrio da justica e 0o exame e discussdo das matérias constantes na
ordem do dia sdo extrajudiciais e ndo processuais.
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A composicdo da assembleia geral de credores é disposta no artigo 41 da Lei n.°
11.101/2005 e prevé quatro classes: a) titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho
ou decorrentes de acidentes de trabalho; b) titulares de créditos com garantia real; c) titulares
de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou subordinados; e d)
titulares de creditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte.

Contudo, COELHO (2005, p. 118) faz uma ressalva a composicdo que privilegia a
algumas espécies de credores (especial ou geral), pois, “ao gozarem de preferéncia na faléncia,
tendem a ser menos receptivos as propostas de alteracdo, novacdo ou renegociacdo de seus
créditos no ambito da recuperacao judicial[...]”.

Em suma, todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, estdo
sujeitos a recuperacao judicial®. MANGE (2010, pp. 45/46), explica que:

Todos os credores, sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial, participam da
assembleia. O artigo 49, da Lei 11.101/05 é a regra geral que determina que
estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do
pedido, ainda que ndo vencidos.

Entretanto, o paragrafo terceiro do referido artigo traz as excecdes, ou seja, 0S
créditos que ndo se sujeitam ao pedido de recuperagdo judicial. Séo,
basicamente, créditos decorrentes de alienacdo fiduciaria, arrendamento
mercantil, do compromitente vendedor de imovel e os decorrenes de
adiantamentos de contratos de cambio (ACCs).

A previsdo do § 3.9, artigo 49, da LRE® serd exposta no segundo capitulo deste
trabalho, porém, pode-se adiantar que os credores titulares dos bens de capital essenciais a
atividade empresarial, ndo estdo submetidos aos efeitos da recuperagéo judicial.

Acerca do quérum da assembleia, Fabio Ulhoa Coelho (2011, pp. 417/418) explica
que:

O quorum geral de deliberacdo é o de maioria, computada sempre com base
no valor dos créditos dos credores integrantes da instancia deliberativa
presentes a assembleia. Desse modo, se 0 evento assemblear se realiza em
segunda convocagdo, com a presenca de apenas 10 credores, somam-se 0S
créditos deles e calcula-se o peso proporcional do direito creditério de cada
um na soma. Os percentuais assim encontrados norteiam a quantidade de votos

4 A Lei n.° 11.101/2005 disp0s no caput do art. 49 que “Estdo sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos
existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos.”

° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens mdveis ou iméveis, de arrendador
mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagfes imobiliérias, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperacgdo judicial e prevalecerdo o0s
direitos de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais, observada a legislacdo respectiva, ndo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspenséo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada
do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.
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atribuidos a cada credor. Se, por forca desse céalculo, um deles titularizar
sozinho 51% da soma dos créditos dos presentes, entdo ele compde isolado a
maioria e faz prevalecer sua vontade e interesse, mesmo contra os dos demais.
Assim serd, inclusive, mesmo que o seu crédito represente parcela infima do
passivo, se os credores ausentes titularizarem a parte substancial deste.

A maioria dos presentes no plenario ou na instancia classista (segundo o valor
proporcional dos créditos) representa, entdo, o quorum geral de deliberacdo
(maioria simples). Em uma hipdtese, prevé-se quorum qualificado de
deliberacdo: aprovagdo do plano de recuperacdo. Ele deve ser apreciado e
votado nas instancias classistas (o plenario ndo delibera a respeito) e, em cada
uma delas, deve receber a aprovacdo de mais da metade dos credores
presentes, desprezadas as proporcdes dos créditos que titularizam. Além disso,
é necessario também que credores cujos créditos somados representam mais
da metade do passivo correspondente a classe presente a assembleia o apoiem
com seu voto nas instancias dos credores com garantia real e na dos titulares
de privilégio, quirografarios e subordinados.

Assim, conclui-se que compete a assembleia geral de credores deliberar e tomar

decisbes relacionadas a qualquer matéria de interesse dos credores. E importante que atendam

ao interesse comum do devedor e, principalmente, credores.

1.2.2.3 Comité de credores

Por fim, diferentemente da assembleia geral de credores e do administrador judicial, o
comité é érgdo facultativo da recuperacdo judicial. Conforme previsto no caput, do artigo 26,
da LRE, sua constituicdo dependera da proposta de qualquer uma das classes de credores em
assembleia geral de credores. E composto por um representante efetivo de cada uma das classes
de credores e mais dois suplentes de cada classe®.

Como explica COELHO (2011, p. 420), a principal competéncia do comité é a de
fiscalizar o administrador judicial e a empresa que estad em recuperacao judicial, antes e depois
da concessdo desta. Verificando a existéncia de qualquer irregularidade, em votacdo e por
decisdo da maioria dos membros do comité, serd encaminhado ao juizo da recuperacao judicial
o0 requerimento fundamentado das providéncias que entender pertinentes.

FRANCO e SZTAJN (2008, pp. 70/71) estendem-se ainda pontuando que:

O comité é presidido por um credor escolhido por seus proprios membros
dentre os integrantes do 6rgdo e suas atribui¢fes ou deveres estdo arrolados
na norma do art. 27 da LRE, a qual também organiza estas atribuicdes ou
deveres conforme se cuide de recuperacdo judicial e de faléncia ou, tdo
somente, de recuperacao judicial.

[.]

6 Vide incisos | a IV do art. 2 da Lei n.° 11.101/05.
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Note-se que o comité de credores ndo tem qualquer poder decisério sobre as
reclamacdes dos eventuais interessados. A sua atuacdo neste campo é
meramente opinativa, como demonstra a redacdo da norma, consubstanciada
na alinea d da norma em analise. No mesmo diapasdo ndo tem poderes para
convocar diretamente a Assembléia-Geral de Credores. O que pode, quando
muito, é requerer (pensamos nés fundamentadamente) ao Juizo que ordene a
sua convocacao. Por final, deve se manifestar no processo quando assim for
determinado pela lei. Com isto afasta-se a possibilidade de manifestacfes
extemporaneas que poderiam prejudicar a necessaria celeridade que deve
acompanhar o procedimento falimentar.

Portanto, pode-se concluir que o comité de credores possui, em sua esséncia, fungéo
fiscalizatoria. Nas palavras de KIRSCHBAUM (2009, pp. 10/38), “de um modo geral suas
‘decisdes’ na recuperacdo judicial so afetardo indiretamente a capacidade de preservagdao ou
elevacdo de valor da empresa devedora, na medida da qualidade da fiscalizagdo exercida”.
Ainda, como forma de garantir o pleno cumprimento do plano de recuperacdo judicial, os
credores tem o direito de participarem das decisbes sobre a sociedade empresaria em
recuperacdo na forma do comité. Essa atuacdo deve-se estender até a sentenca do processo de

recuperacdo judicial.

1.3 A apresentacdo e analise do plano de recuperacao judicial

Com efeito, o artigo 53 da Lei n.° 11.101/2005 disciplina que: “O plano de recuperagao
sera apresentado pelo devedor em juizo no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias da
publicacdo da decisdo que deferir o processamento da recuperacdo judicial, sob pena de
convolagdo em faléncia”. Importante destacar que, conforme ja mencionado neste trabalho, o
plano devera conter: a) discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a ser
empregados; b) demonstracdo de sua viabilidade economica; e c) laudo econdmico-financeiro
e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor, subscrito por profissional legalmente habilitado
ou empresa especializada.

CRUZ (2018, p. 884), destaca que:

Vé-se, pois, que o plano de recuperacdo ndo é uma mera formalidade, devendo
ser encarado pelo devedor como a coisa mais importante para o eventual
sucesso de seu pedido. Portanto, € interessante que o plano seja
minuciosamente elaborado, se possivel por profissionais especializados em
administracdo de empresas ou areas afins, e que proponha medidas viaveis
para a superacdo da crise que atinge a empresa.

A prépria LRE, nos dezesseis incisos do artigo 50 oferece um rol de alternativas com
medidas que busquem a superacgéo da crise, veja-se:

I — concesséo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigactes
vencidas ou vincendas;
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I — cisdo, incorporagéo, fusdo ou transformacéo de sociedade, constituigéo de
subsidiaria integral, ou cessdo de cotas ou acles, respeitados os direitos dos
socios, nos termos da legislacao vigente;

111 — alteracdo do controle societério;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou
modificacdo de seus 6rgdos administrativos;

V — concessdo aos credores de direito de eleicdo em separado de
administradores e de poder de veto em relagdo as matérias que o plano
especificar;

VI —aumento de capital social,

VIl — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive & sociedade
constituida pelos préprios empregados;

VIl — reducdo salarial, compensacdo de horarios e reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva;

IX — dagdo em pagamento ou novacao de dividas do passivo, com ou sem
constituicdo de garantia propria ou de terceiro;

X — constituicao de sociedade de credores;

XI — venda parcial dos bens;

X1l — equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer
natureza, tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de
recuperacao judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem
prejuizo do disposto em legislagdo especifica;

X1 — usufruto da empresa;

X1V — administracdo compartilhada;

XV — emissao de valores mobiliarios;

XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor.

CRUZ (2018, pp. 885/886) complementa ainda salientando que “trata-se, porém, de rol
meramente exemplificativo, nada impedindo, pois, que o devedor sugira outros”. Sobre as
alternativas, o supramencionado autor descreve:

A medida constante do inciso | é extremamente simpléria, e, tomada de forma
isolada, dificilmente resolvera a crise do devedor. N&o custa lembrar que a
antiga concordata baseava-se justamente nessa medida, e mostrou-se instituto
totalmente ineficiente na tarefa de ajudar os devedores na superagéo da crise
gue atravessavam. O mesmo se pode dizer da medida prevista no inciso IX.
Nos incisos II, 111, 1V, V, VI, VII, XIll e X1V, por sua vez, preveem-se COmo
meios de recuperacdo medidas que buscam, de certa forma, alterar o comando
da empresa em crise, e pode ser exatamente disso que a empresa necessita.
Com efeito, a crise da empresa muitas vezes é resultado de ma administracéo,
decorrente, por exemplo, da dificuldade de adaptagdo a novas tecnologias de
producdo, da incompeténcia na utilizagdo dos recursos humanos e técnicos
disponiveis ou da incapacidade de diversificacdo da atuagcdo da empresa para
absorver novas oportunidades de neg6cios. Assim, a simples mudanca no
controle societario (inciso 111) pode significar uma verdadeira revolucéo na
conducéo do empreendimento.

O meio de recuperacdo previsto no inciso VIII pode ser muito eficiente, mas
deve sempre ser precedido de contrato coletivo de trabalho, no qual os
sindicatos e os trabalhadores por eles assistidos terdo ampla possibilidade de
discutir as medidas em questdo. Em certas empresas, 0 diagnéstico da crise
demonstra que o0 seu passivo trabalhista é o grande causador do déficit de suas
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contas. Nesses casos, a reducdo de salérios, por exemplo, pode ser providéncia
extremamente Util na superagéo da crise.

No inciso X, por outro lado, previu-se um meio de recuperacdo que depende
essencialmente da vontade dos credores de continuar explorando a atividade
desenvolvida pelo devedor em crise. Pode ser que o devedor esteja sem
recursos para modernizar o seu estabelecimento ou para fazer investimentos
necessarios a absor¢do de novos mercados emergentes. Os credores podem
visualizar na empresa em crise um empreendimento com potencial para
desenvolver-se e superar as dificuldades. Sendo assim, podem constituir
sociedade para, por meio dela, assumirem o comando das atividades do
devedor, na expectativa de que os eventuais lucros advindos da exploracéo da
empresa em crise sejam superiores aos créditos que tinham a receber.

A medida constante do inciso XI é, em nossa opinido, solucdo que pode ser
extremamente eficiente. Muitas vezes uma empresa possui uma grande parte
de seu ativo imobilizado — sede, galpdes, filiais etc. —, quando poderia ter os
recursos referentes a esses bens em caixa para movimenta-los e aumentar seus
ganhos de capital. Nesses casos, portanto, pode ser bastante Gtil vender alguns
imoveis e loca-los posteriormente. Assim, o devedor pode usar 0S recursos
adquiridos com a venda de seu ativo imobilizado para fazer novos
investimentos.

Jad 0 meio previsto no inciso XV, além de ser possivel apenas para as
sociedades an6nimas, dificilmente seré viavel na pratica, em nossa opinido.
Afinal, provavelmente os investidores do mercado de capitais ndo estardo
muito dispostos a adquirir valores mobiliarios de uma empresa cuja crise
econbmica é tdo acentuada que lhe exigiu recorrer ao Judiciario para a
obtencg&o de recuperacéo judicial.

Por fim, COELHO (2011, p. 413), sugere ainda que “[...] os planos deverdo combinar
dois ou mais meios, tendo em vista a complexidade que cerca as recuperagdes empresariais”.

Apbs o devedor apresentar o plano de recuperacdo judicial e ndo havendo qualquer
objecdo dos credores, ha a chamada “aprovagao tacita”. Nao ha convocagdo de assembleia geral
de credores e a recuperacao judicial é concedida pelo juiz. Em contrapartida, caso algum credor
apresentar objecdo ao plano, serd convocada assembleia geral em prazo ndo superior a 150
(cento e cinguenta) dias (art. 56 da LRE).

Sobre as objecbes, CRUZ (2018, pp. 892/893) explica que:

Nas objecOes que os credores apresentarem ao juiz, eles poderdo expor meios
alternativos de recuperacdo, diferentes dos meios indicados pelo devedor no
seu plano.

A assembleia geral entdo ser realizada e os credores devidamente habilitados
deliberardo sobre a aprovacdo, a alteracdo ou a rejeicdo do plano apresentado
pelo devedor. Caso o plano seja aprovado, a assembleia poderd, ainda,
conforme previséo do 8§ 2.° do art. 56, “indicar os membros do Comité de
Credores, na forma do art. 26 desta Lei, se ja ndo estiver constituido”.
Ressalte-se que eventuais alteragdes propostas ao plano de recuperacao
judicial apresentado pelo devedor poderao ser aprovadas pela assembleia geral
dos credores, “desde que haja expressa concordancia do devedor e em termos
que ndo impliquem diminuigdo dos direitos exclusivamente dos credores
ausentes” (art. 56, § 3.°).
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Caso, todavia, o plano de recuperagédo do devedor ndo convenga os credores
guanto a sua viabilidade, a assembleia geral o rejeitard, e a consequéncia dessa
rejeicdo seré a decretacdo da faléncia do devedor, conforme previsdo do § 4.°
do art. 56 da LRE: “rejeitado o plano de recuperagdo pela assembleia geral de
credores, 0 juiz decretara a faléncia do devedor”. Ressalve-se, no entanto, a
hipbtese excepcional em que o juiz pode conceder a recuperacdo judicial
mesmao se 0s credores ndo aprovarem o plano (art. 58, § 1.°, da LRE).

Assim, a assembleia geral de credores possui legitimidade para aprovar sem quaisquer
alteracdes o plano de recuperacdo apresentado pelo devedor; aprovar com alteragdes; ou ndo

aprovar. COELHO (2011, pp. 426/427), explica:

Em qualquer caso, o resultado serd submetido ao juiz, mas variam as decisdes
judiciais possiveis em cada um deles. No primeiro, 0 juiz limita-se a
homologar a aprovagdo do plano pelos credores; no segundo, ele terd a
discricionariedade para aprovar ou ndo o plano que quase alcan¢ou o quorum
qualificado; no terceiro, deve decretar a faléncia da sociedade requerente da
recuperacao judicial.

CRUZ (2018, p. 893), complementa afirmando que o juiz deve respeitar a deciséo da
assembleia geral, pois a decisdo dos credores é soberana. Ha a excecdo desta regra apenas nos
casos previstos no § 1.°do art. 58, da Lei n.° 11.101/2005". Logo, aprovado o plano sem obje¢éo
dos credores, ou ainda, aceito em sua integralidade ou modificado em assembleia, o juiz

concedera assim, a recuperacao judicial da sociedade empresaria em crise.

1.4 Execucao do plano de recuperagao judicial

As obrigac6es impostas ao devedor, previstas no plano aprovado e homologado, devem
ser cumpridas, sob pena de convolacdo em faléncia (LRE, artigo 63 c/c artigo 94, inciso llI,
alinea “g”).

Acerca de eventuais alteragdes no plano, explica COELHO (2011, p. 428):

Em principio, é imutavel esse plano. Se a sociedade beneficiada dele se
desviar, corre o risco de ter a faléncia decretada. Nao pode, porém, a lei
ignorar a hipotese de revisao do plano de recuperacdo, sempre que a condicao
econdmico-financeira da sociedade devedora passar por consideravel
mudanca. Nesse caso, admite-se o aditamento do plano de recuperagéo
judicial, mediante retificagdo pela assembleia dos credores.

" a) voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a
assembleia, independentemente de classes; b) a aprovacao de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art.
45 da LRE, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a aprovacdo de pelo menos 1 (uma) delas;
e ¢) na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um terco) dos credores, computados na
forma dos 88 1° e 2° do art. 45 da Lei de Recuperagéo de Empresas.



19

Durante este periodo, o devedor fica obrigado a mencionar “em recuperagdo judicial”,
em todos os atos e documentos firmados, como forma de alertar aos que estdo em negociagao
com a sociedade empresaria em crise (FRANCO e SZTAJN, 2008, p. 248).

Por fim, COELHO (2011, p. 428) explica que o processo de recuperacdo judicial se
encerra de duas maneiras: “cumprimento do plano de recuperagdo no prazo de até 2 anos ou
pedido de desisténcia do devedor, que podera ser apresentado a qualquer tempo e esta sempre
sujeita a aprovacdo pela assembleia geral dos credores.”

Sendo assim, embora a nova norma de recuperacdo de empresas tenha se adaptado a
realidade atual, na pratica, ainda h4 muita inseguranca juridica decorrente da Lei n.°
11.101/2005. Uma delas, é o conceito de bens de capital pertencentes a empresa que esta em
recuperacdo judicial. Conforme prevé a LRE, estes bens ndo podem ser retirados do devedor,
pois sdo essenciais a atividade empresarial. O principal impasse fica sobre quem é o responsavel
por definir quais sdo os bens de capital. Enquanto o devedor buscaré evitar a constri¢ao de bens,
o credor sempre buscara a retirada e a execucdo do crédito podendo onerar excessivamente o

empresario e sua empresa, levando a situacdo que impeca a recuperacao empresarial.



20

2. OS BENS DE CAPITAL DA EMPRESA EM RECUPERA(;AO JUDICIAL
2.1 O conceito de bens de capital e sua influéncia no processo de recuperacéo judicial

Como ja apresentado, o caput do art. 49 da Lei n.° 11.101/2005 definiu quais créditos
ficam submetidos aos efeitos da recuperacao judicial, quais sejam todos os créditos existentes
na data do pedido, ainda que ndo vencidos. Contudo, nem todos os credores se sujeitardo aos
efeitos da recuperacdo. CRUZ (2018, p. 888) explica que estdo excluidos da recuperacao
judicial:

[...] ‘o credor titular da posi¢do de proprietario fiducidrio de bens méveis ou
imdveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de
imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporagfes imobiliarias, ou de proprietério
em contrato de venda com reserva de dominio [...].

Esta excecgdo esta prevista no § 3.° do supramencionado dispositivo normativo®, que
completa ainda colocando uma clausula que proibe a venda ou retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial durante o prazo de suspenséo
previsto no § 4.%, art. 6.° da LRE®.

Todavia, mesmo os credores que ndo submetem-se aos efeitos da recuperacdo judicial
sdo convocados a contribuirem na recuperagdo da empresa em crise. MOREIRA (2018) explica
que “muito embora as execugdes desses credores extraconcursais ndo sejam suspensas, nem
seja obstada a distribuicdo de novas execucgdes, por determinado periodo de tempo alguns bens
ndo podem ser expropriados ou, de alguma forma, retirados da posse do devedor”.

E o0 caso dos bens de capital, que podem ser definidos como “bens que servem para a

producdo de outros bens, especialmente os bens de consumo, tais como maquinas,

8 Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo
vencidos.

[-]

§ 3.° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou imdveis, de arrendador
mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobiliérias, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperacéo judicial e prevalecerdo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condigBes contratuais, observada a legislagio respectiva, ndo se
permitindo, contudo, durante o prazo de suspenséo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada
do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

° Art. 6.° A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacéo judicial suspende o curso
da prescricdo e de todas as acOes e execucdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do
socio solidério.

[-]

§ 4.° Na recuperacdo judicial, a suspensdo de que trata o caput deste artigo em hipétese nenhuma excederé o prazo
improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da recuperagdo,
restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar suas a¢des e execucoes,
independentemente de pronunciamento judicial. (grifo no original)
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equipamentos, material de transporte e instalagdes de uma industria” (SANDRONI, 1985, p.
51).
DIAS (apud, ASSUMPCAO e CHALHUB, 2012 p.263), completa ainda, expondo que:

A definicdo de bens de capital inclui “maquinas, equipamentos, inclusive de
testes, ferramental, moldes e modelos para moldes, instrumentos e aparelhos
industriais e de controle de qualidade, novos, bem como o0s respectivos
acessorios, sobressalentes e pecas de reposicdo, utilizados no processo
produtivo e incorporados ao ativo permanente”.

BORGES (apud BEZERRA FILHO, 2014, p. 114), procurou dar uma definicdo um
pouco mais ampla acerca dos bens de capital:

[...] o texto da lei refere-se a "bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial”; qualquer bem objeto de alienagdo fiduciéria, arrendamento
mercantil ou reserva de dominio deve ser entendido como essencial a
atividade empresarial até porque adquirido pela sociedade empresaria
somente pode ser destinado a atividade exercida pela empresa. Este carater de
essencialidade, em caso de empresa em recuperacdo, deve permitir um
entendimento mais abrangente do que aquele normalmente aplicado.

Portanto, o conceito e/ou interpretacdo dos termos bens de capital, recebeu durante certo
tempo as mais diversas interpretacdes entre os julgadores, alguns, inclusive, somando ao seu
entendimento, a inclusdo da cessdo fiduciaria (recebiveis) na definicdo da expressdo. Assim, a
tdo conhecida e temida trava bancéria (que se constitui em crédito extraconcursal) pelos
empreendedores, em muitas decises, receberam o conceito acima mencionado (LIMIRO,
2018).

Em recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, entendeu-se que:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO DE
CREDITO/RECEBIVEIS EM  GARANTIA  FIDUCIARIA A
EMPRESTIMO TOMADO PELA EMPRESA DEVEDORA. RETENCAO
DO CREDITO CEDIDO FIDUCIARIAMENTE PELO JUIZO
RECUPERACIONAL, POR REPUTAR QUE O ALUDIDO BEM E
ESSENCIAL AO FUNCIONAMENTO DA EMPRESA,
COMPREENDENDO-SE, REFLEXAMENTE, QUE SE TRATARIA DE
BEM DE CAPITAL, NA DICCAO DO § 3°, IN FINE, DO ART. 49 DA LEI
N. 11.101/2005. IMPOSSIBILIDADE. DEFINICAO, PELO STJ, DA
ABRANGENCIA DO TERMO "BEM DE CAPITAL". NECESSIDADE.
TRAVA BANCARIA RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

[..]

Para efeito de aplicagdo do 8§ 3° do art. 49, ""bem de capital™, ali referido,
hé& de ser compreendido como o bem, utilizado no processo produtivo da
empresa recuperanda, cujas caracteristicas essenciais sdo: bem corp6reo
(movel ou imdvel), que se encontra na posse direta do devedor, e,
sobretudo, que néo seja perecivel nem consumivel, de modo que possa ser
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entregue ao titular da propriedade fiduciaria, caso persista a
inadimpléncia, ao final do stay period™.

(STJ. Recurso Especial n.° 1.758.746 - GO. Relator: Ministro Marco Aurélio
Bellizze. j. em 25/09/2018). (grifei)

Embora o conceito aparente ser algo simples de se compreender, na prética, o0 termo
causou e ainda causa bastante confusdo entre os interessados no processo de recuperagao
judicial. Tanto os credores, como o devedor, fazem interpretagdes distintas do mesmo
dispositivo. Isso porque o primeiro deseja receber o seu pagamento o quanto antes em razao do
risco de ndo sobrar bens suficientes ao pagamento de todos, enquanto o segundo prioriza manter
a sociedade empreséria funcionando para tentar cumprir os compromissos assumidos no plano

de recuperacdo judicial.

2.2 Raz0es da previsdo normativa na LRE

A previsdo normativa existe para facilitar a preservacdo da empresa, ou seja, com 0S
estimulos corretos, a sociedade empresarial podera produzir e gerar 0s recursos necessarios ao
pagamento das dividas vencidas e vincendas (DIAS, 2012, p. 190).

Para explicar a elaboracao do dispositivo, o Senador Ramez Tebet elaborou o Parecer
n.° 534, de 2004 explicando que:

A Lei de Faléncias busca conciliar dois objetivos muitas vezes conflitantes:
reduzir os custos financeiros no Pais, por tornar mais rapidas e efetivas as
execucOes de garantia, e criar um ambiente favordvel para que empresas
solidas, conjunturalmente em dificuldades, possam reestruturar-se
economicamente e, com isso, conservar ativos intangiveis e manter empregos.
Segundo as regras estabelecidas para a recuperacao judicial, o deferimento de
seu processamento implica suspensdo das agdes e execugdes contra o devedor
pelo prazo de 180 dias. No entanto, a redacdo dada ao art. 48, 8 3°, do PLC n°
71, de 2003, prevé a prevaléncia, na recuperacdo judicial, das condicdes
contratuais originais quanto a créditos garantidos por alienacéo fiduciéria ou
decorrentes de arrendamento mercantil (leasing). Com isso, faculta-se a esses
credores a busca e apreensdo de bens de sua propriedade que se encontrem em
poder do devedor. Essa situacdo prejudica as chances de recuperagdo de
empresas que dependam desses bens para a continuacdo de suas atividades.
Tome-se como exemplo uma indastria grafica que tenha arrendado as
maquinas impressoras com as quais trabalha. Se se der o direito ao arrendador
de retirar essas maquinas durante o periodo de suspensdo que caracteriza o
inicio da recuperacéo judicial, fica inviabilizado o soerguimento da empresa,

10 Stay period é o periodo de 180 dias de suspenséo das acdes e execucdes promovidas em face do devedor em
recuperacéo judicial. Embora a LRE ndo tenha definido se a contagem do prazo se da em dias Uteis ou corridos, a
jurisprudéncia majoritaria é de que, em conformidade com o Cédigo de Processo Civil, a contagem do prazo deve
ser feita em dias Uteis.

11 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=580933>. (pp. 36/37 e
61)
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pois nenhum plano de recuperagdo sera viavel se a empresa ndo contar nem
mesmo com a maquinaria indispenséavel a sua produgao.

Por outro lado, ndo se pode negar aos credores proprietarios o direito de reaver
seus bens, sob pena de se comprometer a seguranca que caracteriza esses
contratos e, assim, reduzir a efetividade de instrumentos que, reconheca-se,
tém proporcionado, nas modalidades de crédito com garantia mais segura,
como a alienacdo fiduciaria, taxas de juros bastante inferiores a média
praticada no Pais.

Do ponto de vista prético, essa conciliacdo de interesses exige do legislador
parcimbnia na utilizacdo de remédios extremos. No caso da alienagdo
fiduciéria e de outras formas de negdécio juridico em que a propriedade ndo é
do devedor, mas do credor, é preciso sopesar a protecdo ao direito de
propriedade e a exigéncia social de proporcionar meios efetivos de
recuperacao as empresas em dificuldades.

Por isso, propomos uma solugdo de equilibrio: ndo se suspendem as ac¢Ges
relativas aos direitos dos credores proprietarios, mas elimina-se a
possibilidade de venda ou retirada dos bens durante os 180 dias de suspensao,
para que haja tempo habil para a formulagdo e a aprovacdo do plano de
recuperacao judicial. Encerrado o periodo de suspensdo, todos os direitos
relativos & propriedade séo devolvidos ao seu titular. Como essas obrigacGes
ndo se sujeitam & recuperacao judicial, naturalmente o plano aprovado devera
prever o pagamento desses credores em condicdes satisfatorias, sob pena de
estes exercerem o direito de retirada dos bens e inviabilizarem a empresa. A
inspiragdo para essa solucéo decorre do disposto no art. 170 da Constituicao,
gue tutela, como principios da ordem econémica, o direito de propriedade e a
sua funcdo social.

[...]

Em relacdo & Emenda n° 107, entendemos meritdria a distin¢do que faz entre
bens em geral e bens de capital. O objetivo da modificacdo do art. 48, 8 3°, do
texto aprovado na Camara foi evitar que a venda das instalacdes ou a retirada
de bens, maquinas ou equipamentos inviabilizasse a recuperacdo das
empresas. Em nenhum momento se quis diminuir a garantia da alienagéo
fiduciaria de creditos, permitida pela Medida Proviséria n° 2.160-25, de 23 de
agosto de 2001, e ja utilizada com frequéncia pelas instituicGes financeiras
para concessao de crédito a empresas brasileiras. Dessa forma, a redagdo
proposta pela referida emenda é mais adequada, pois mantém a protecao
as instalagcBes, maquinas e equipamentos do devedor em recuperacao
judicial, mas deixa claro que néo ha prejuizo a garantia desses contratos,
0 que contribui para a expansao do crédito e a reducao de seu custo no
Brasil.

(grifei)

Infere-se que o intuito da previsdo normativa foi excluir dos efeitos da recuperacao
judicial os titulares de créditos fiduciarios, bem como os proprietarios de bens arrendados, com
0 intuito de reduzir o custo do crédito. Ocorre que, essa “solucdo” pensada pelo legislador,
apenas dificultou ainda mais os processos de recuperacao judicial no pais.

MOREIRA (2018), discorre afirmando:

A lei incorpora, sem sombra de dlvida, a nogdo econdmica de bens de capital,
e, de plano, ja surge a discussado sobre a interpretacdo restritiva ou ampliativa
da expressdo. Dir-se-ia, por um lado, que a lei de recuperacéo esté voltada a
reestruturacdo da divida da companhia, e, entdo, para alcancar essa finalidade,
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a interpretacdo seria sempre teleoldgica e ampliativa. Outra interpretacdo
possivel seria a restritiva. Como se trata de norma excepcional, uma norma
gue comprime o direito de propriedade, ndo se poderia lancar médo de uma
interpretacdo ampliativa acerca da parte final do § 3° do art. 49; uma mesma
lei pode conter dispositivos que levem a interpretacdo ampliativa e outros que
levem a interpretacao restritiva, que, na hipétese, é a aconselhavel.

[...]

N&o se pretende definir o que é bem de capital. Para a solu¢éo dos problemas
praticos, é importante considerar que o bem dado em garantia, para ser
considerado bem de capital, deve servir a mais de um ciclo operacional, €, ao
seu final (do ciclo), ele deve permanecer com o possuidor, e estar apto a
ingressar em outro ciclo operacional; o bem de capital ndo segue com o
produto final e deve estar apto a ser devolvido para o proprietario caso o
inadimplemento fique patenteado. Com isso, afasta-se da no¢do de bem de
capital o estoque e a matéria-prima.

Pode-se afirmar que o dispositivo buscou tornar efetivo o objetivo de recuperar a
sociedade empresarial devedora, previsto no artigo 47 do mesmo diploma, isto €, viabilizar a
superacdo de crise econdémico-financeira do devedor, preservando a empresa, sua funcgéo social
e 0 estimulo a atividade econémica. Trata-se de privilégios muatuos entre credor e devedor. Por
um lado, o credor titular de garantias especiais ndo esta sujeito aos efeitos da recuperagdo
judicial, por outro, ndo podera retirar e/ou vender os bens de capital, como forma de garantir a
preservacdo da atividade empresarial. Deve-se levar em consideracdo a superioridade do
interesse na manutencao das atividades da empresa*?.

No entanto, a essencialidade do bem precisa ser comprovada por quem € interessado,
isto €, a empresa em recuperacao. DIAS (2017), explica:

Nesse sentido, a essencialidade deve ser suficientemente fundamentada e
comprovada pelo interessado, mediante demonstracdo contabil evidenciando
0 impacto do uso do bem na receita da empresa, o efeito concreto de sua

12 Esse posicionamento foi manifestado em decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cuja ementa ora se
transcreve: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE BUSCA E APREENSAO ALIENAGCAO FIDUCIARIA
EMPRESA-RE QUE FORMULOU PEDIDO DE RECUPERA(;AO JUDICIAL - ALEGA(;AO DE QUE OS
BENS DE CAPITAL SAO ESSENCIAISA SUA ATIVIDADE EMPRESARIAL — NECESSARIA
PERMANENCIA DOS BENS NA POSSE DA DEVEDORA-FIDUCIANTE, NA CONDICAO DE
DEPOSITARIA ENQUANTO NAO DECIDIDA A QUESTAO NO JUiZO DE RECUPERAGAO JUDICIAL
DECISAO REFORMADA. — Agravo parcialmente provido.

[-]

A ressalva contida nada mais é do que a materializagdo e efetividade do que esta disposto no artigo 47 do Diploma
Especial: “A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, da empresa dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade
econdmica”.

Privilegia-se, de um lado, o credor titular de garantias especiais, ndo submetendo seu crédito aos efeitos da
recuperacdo judicial, ao mesmo tempo em que, de outro lado, ao ndo permitir a venda, nem a retirada do bem,
preserva-se a empresa, sobretudo quando o bem que constitui objeto da garantia é essencial ao regular exercicio
da atividade empresarial.

(TJSP. Agravo de instrumento n.° 2184478-22.2017.8.26.0000. 252 Camara da Secédo de Direito Privado. Relator:
Des. Edgard Rosa. j. em 23/11/2017)
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retirada para processo de recuperacéo judicial e a indisponibilidade de outros
bens aptos a substitui-lo. Imprescindivel também a opinido do administrador
judicial, que podera atestar, in loco, a efetiva utilizacdo do bem pela
recuperanda e sua essencialidade ao processo.

Ressalte-se que o 6nus da prova da essencialidade é da empresa em
recuperacdo, que tem todas as informacgfes sobre seu negdcio e devera
divulga-las para justificar seu pedido. Nao basta a mera alegacdo de que a
recuperacgdo poderia ser inviabilizada, pois, por se tratar de uma excegéo a
norma expressa, demanda justificativa, fundamentacdo e comprovacdo
condizentes e suficientes.

O supramencionado autor continua ainda afirmando que ao incumbir para os credores o
onus probatorio, causara uma situacao de inseguranca juridica na celebracéo dos contratos com
garantia, além de encorajar o uso irresponsavel do crédito no mercado financeiro. Logo, o
principio da preservagdo da empresa seria utilizado de ma-fé, pelo mau pagador®3.

MOREIRA (2018) completa ainda afirmando que:

Para finalizar, cabe o registro de que o énus de provar a essencialidade do bem
é do devedor. Nao deve ser admitida a presuncdo de essencialidade de todos
0s bens que se encontrem no estabelecimento do devedor em recuperagdo
judicial. Para a lei 11.101/05, existem bens essenciais, que o devedor pode
reter sob seu poder por determinado periodo, e os bens ndo essenciais, de livre
constricdo e apreensdo. A se presumir a essencialidade, tudo estaria
protegido, e nada poderia ser retirado, o que afastaria qualquer eficacia
do comando legal, e se chegaria a um resultado interpretativo absurdo; a
lei jamais teria aplicacdo. (grifei)

Caso a empresa recuperanda nao obtenha éxito na comprovacao da essencialidade do

bem nas atividades empresariais, 0 juizo da recuperacdo entdo autorizard a penhora, venda ou
retirada do objeto da garantia contratual (FIGUEIREDO, 2015, pp. 52/88).

2.3 Aplicacao da norma nos tribunais brasileiros

Feitas estas consideracdes, sera exposto a seguir a forma como os Tribunais estdo
interpretando e aplicando a norma na pratica. Ndo bastasse apenas a problematica da definicdo
dos bens de capital das empresas em processo de recuperacdo judicial, outro imbroglio

13 Nas palavras de DIAS (2017): Do contrario, o que salvara as empresas em crise, cuja viabilidade sequer foi
atestada, estimula-se a tomada irresponsavel de crédito, com impacto negativo aos demais devedores. Além disso,
desprestigia-se o sistema de garantias e promove-se a inseguranca juridica e a imprevisibilidade nos negdcios.
Ainda, impde-se ao credor situacdo perversa e inusitada, visto que ele ndo pode usar a garantia para satisfazer seu
crédito, mas, por forca da lei, estd impedido de votar no plano de recuperacéo.

Aliés, se a empresa se encontra com todos o0s seus bens onerados, trata-se de severo indicio de que a crise é
irreversivel e que o pedido de recuperacéo € tardio. Portanto, reconhecer de imediato a essencialidade desses bens
implica violar regra expressa e desvirtuar o principio da preservacdo da empresa em favor dos interesses de
devedores oportunistas.
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envolvendo o mesmo dispositivo é o periodo em que a retirada ou venda destes bens ndo podera
ser realizada.

A constitucionalidade dos 8§ 3.° e 4.° também comecou a ser questionada. Ainda que o
tema ndo tenha sido apreciado pelo Supremo Tribunal Federal e, tratando-se de uma norma em
que o Estado protege de forma ostensiva a empresa em crise, em setembro de 2018, o Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul julgou o Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n.°
1411707-14.2016.8.12.0000/50001, arguido pelos desembargadores da 4.2 Camara Civel do
Tribunal de Justica d’aquele estado.

Os membros do 6rgéo julgador acreditavam que a previsao normativa era incompativel
com o disposto art. 170 da Constituicio Federal*, além de afrontar os principios relativos a
propriedade privada, a funcdo social da propriedade e da empresa, da livre concorréncia,
garantia do pleno emprego, suprimento das desigualdades regionais e sociais e tratamento
diferenciado para as pequenas e microempresas.

Em seu voto, o Relator (Desembargador Fernando Mauro Moreira Marinho) pontuou
que as empresas sdo seduzidas a celebrarem contratos com garantias reais, pois possuem uma
taxa de juros mais atrativa. Outrossim, garantem, ainda que momentaneamente, a continuidade
de seu desenvolvimento econdmico e das atividades de producéo. Por outro lado, as instituicdes
financeiras possuem os riscos reduzidos, pois esse tipo de operacdo propicia seguranca juridica
e confianga do mercado financeiro na emissao de créditos.

Para além disso, o Relator destacou ainda que o disposto normativo impugnado € regido
pelo principio da preservacdo da empresa com a finalidade de empreender a méaxima

recuperacdo possivel, para superar o status de crise econdmica. Salientou ainda que 0 mesmo

14 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;



27

diploma legal obedece ao principio supramencionado no artigo 6.° c/c art. 50, art. 67, art. 95,
entre outros.

Portanto, ndo havia como declarar a inconstitucionalidade dos §8 3.° e 4.° do art. 49 da
Lei n.° 11.101/2005, pois o0 objetivo da norma é viabilizar o restabelecimento das sociedades
empresariais, que dependem dos créditos com garantias reais para a manutencdo de suas
atividades e negocios, com a consequente geracdo de rendas, bens, servigos e empregos, em
consonancia com o0s principios constitucionais que regem a ordem econémica e os da LRE, ndo
havendo falar em inconstitucionalidade de tais dispositivos pois sdo pautados na razoabilidade
e na proporcionalidade da medida.

Da ementa do acordéo, verifica-se destacar:

E M E N T A - INCIDENTE DE ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 49, 88 3° E 4° DA LEI N°
11.101/2005 SUSCITADO PELOS MEMBROS DA 4° CAMARA CIVEL
DESSA CORTE - DECISAO DO MAGISTRADO DA VARA DE
FALENCIAS, RECUPERAGCOES, INSOLVENCIAS E CARTAS
PRECATORIAS CIVEIS DA CAPITAL QUE SUBMETEU AOQS EFEITOS
DA RECUPERACAO JUDICIAL 0OS CREDITOS BANCARIOS
REFERENTES AS OPERACOES RELACIONADAS AOS CONTRATOS
DE ALIENACAO E CESSAO FIDUCIARIA NO PEDIDO DE
RECUPERACAO JUDICIAL EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO —
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA PREVISTO NO
ARTIGO 47 DEVE SER INTERPRETADO COM CAUTELA A FIM DE
NAO COLIDIR COM OS DISPOSITIVOS IMPUGNADOS -
INTERPRETA(;AO SISTEMATICA DA NORMA EM HARMONIA
COMO UM TODO SISTEMA FINANCEIRO E ECONOMICO -
PRECEDENTES DO STJ PARA NAO BANALIZAR A LEI DE FORMA
QUE TODOS 0OS CREDITOS SEJAM SUJEITOS AOS EFEITOS DA
RECUPERAGCAO JUDICIAL — PREVISAO EXPRESSA DA EXCEGAO
QUE DEVE SER OBSERVADA A LEGISLACAO RESPECTIVA -
DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DOS §83° E 4° DO
ARTIGO 49 DA LEI N° 11.101/2005 NO CASO CONCRETO -
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM
IMPROCEDENTE.

1- Na Lei de Faléncias e de Recuperacao de Empresas ha varios dispositivos
amparados para atendimento ao principio da preservacdo da empresa.
Exemplos: Artigos 6°, caput; 50; 58, §§1° e 2°; 59; 60, § Unico; 64, caput, 67;
95. No entanto, é preciso destacar a impossibilidade de manter uma empresa
em crise financeira a qualquer custo, pois a criacdo de ofertas de créditos mais
privilegiados com a reducéo dos encargos financeiros com garantias é também
propiciar a seguranca e a confiabilidade do mercado econémico como um
todo, a fim de que as operacOes de crédito tenham reducdo dos riscos. Dai que
deve prevalecer a concluséo logica de que se houver menor risco ha menor
taxa de juros.

2- Ha de se ater a seguranca juridica e a previsibilidade dos efeitos que tragam
clareza ao mercado financeiro de forma que ndo prevalegam maiores
consequéncias socioecondmicas na interpretacdo da norma.

[.]
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4- Os contratos de créditos com direitos reais em garantias como a alienagao
fiduciaria e a cessdo fiduciaria de direitos creditorios possuem juros mais
atrativos, por isso sd0 comum que as empresas procurem estes tipos de
créditos quando necessitam para dar continuidade ao seu desenvolvimento
econdmico.

5- O dispositivo trazido no 83° do art. 49 da Lei n® 11101/2005 traduz que o
credor é proprietario do bem segundo a lei, eis que hd uma transferéncia da
propriedade resoltvel daquele bem (mével ou imével), e se a obrigagdo ndo
for cumprida pelo devedor tal propriedade se opera, vindo a expor que 0s
créditos dessa natureza (alienacéo fiduciaria) nao estdo sujeitos aos efeitos da
recuperacao judicial.

[...]

7- Reconhecimento para declarar a constitucionalidade dos 883° e 4° da Lei n°
11.101/2005 para manter os dispositivos expressos prevalecendo a intencdo
do legislador quando excluiu dos efeitos da recuperacdo judicial os credores
titulares da posicao de proprietarios fiduciarios de bens moéveis ou imoveis e
de arrendar mercantil, bem como o0s bancos que anteciparam recursos ao
exportador em fungdo de contrato de cdmbio em razdo que assim entendeu
com a finalidade de assegurar o desenvolvimento econémico para fomentar a
oferta de créditos pelas instituicdes financeiras com taxas de juros reduzidas
menores que os praticados no mercado financeiro atendendo o exercicio da
liberdade de iniciativa econdmica privada no interesse da justica social,
inexistindo conflito e ofensa aos principios emanados no art. 170 da
Constituicdo Federal.

(TIMS. Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade - N° 1411707-
14.2016.8.12.0000/50001, de Campo Grande. Relator: Des. Fernando Mauro
Moreira Marinho. j. em 19/09/2018)

Portanto, pode-se depreender do acorddo que o principio da preservacdo da empresa,
ndo contrapde nenhuma das normas e/ou principios constitucionais, ao contréario, trata-se de
normativa que visa o desenvolvimento econémico do pais.

Embora a lei tenha sido promulgada em 2005, o nimero de pedidos de recuperacdo
judicial aumentou, significativamente em 2014 (muito influenciada pelo cenario de crise
econdmica que assolou o pais). Apesar de polémico, 0 § 3.°, art. 49 da Lei n.° 11.101/2005 tem
sido discutido e aplicado pelas cortes brasileiras. Nesse sentido, a jurisprudéncia dos tribunais
vem se moldando na medida em que o0s casos aparecem, criando alguns precedentes
importantes. MOREIRA (2018), discorre:

A jurisprudéncia, a falta de uma clara diretriz, ainda ndo esté consolidada. Por
exemplo. A Camara Reservada de Direito Empresarial do TJ/SP decidiu que
a soqueira ndo é bem de capital de uma usina de agucar e &lcool. Apos o corte
da cana de agUcar, a raiz que sobra, um palmo para cima da terra e um palmo
para baixo da terra, recebe 0 nome de soqueira, que tem valor, pois dele vem
a rebrota da cana. A seguirmos o exemplo do pé de maca, dado por Gregory
Mankiw, parece que a soqueira é bem de capital, pois, ap6s o corte da cana de
acucar, ela ndo segue com o produto. Ela permanece na terra e pode ser usada
na safra seguinte; € um instrumento de certa permanéncia entre 0s meios de
producgdo da usina.
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[...] o TJ/SP decidiu que um veiculo Kombi ndo é essencial a atividade
usineira. Ndo significa que para uma empresa de transporte de coisas, ou
mesmo de pessoas, ndo o seja. Reconheceu-se que prensa e empilhadeiras sdo
bens de capital em empresa de estamparia; para outro tipo de atividade esses
bens ndo necessariamente serdo de capital. Impressora foi reconhecida como
bem de capital de uma gréafica; ja para outro tipo de atividade, a impressora
podera ndo ser bem de capital, por mais essencial que possa ser para 0 bom
andamento dos trabalhos.

Equipamento para rastreamento de veiculos, em caso de recuperacéo judicial
de uma transportadora, foi considerado bem imprescindivel a "protecdo do
patrimonio essencial das recuperandas"”, em aplicacdo anal6gica do artigo 92
do Cadigo Civil, que trata dos bens principais e acessérios. Estando o bem
principal protegido da excussdo, também estard o bem acessorio. Essa
interpretacdo alargada tem apoio na lei civil.

No Agravo de Instrumento n.° 0008891-13.2018.8.25.0000, julgado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, decidiu-se que um bem imdvel alienado fiduciariamente por um
restaurante em recuperacao, é bem de capital a atividade da empresa. No acorddo, os julgadores
entenderam que se a propriedade do imovel fosse consolidada para a instituicdo financeira,
culminaria no fracasso da recuperacao judicial proposta. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE RECUPERACAO JUDICIAL
— CONCESSAO DE TUTELA DE URGENCIA PARA FINS DE OBSTAR
A CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE FIDUCIARIA RELATIVA AO
IMOVEL REGISTRADO SOB MATRICULA N° 4.186, SITUADO NA
RUA NYCEU DANTAS, LOTE N° 16, QUADRA “1”, BAIRRO ATALAIA,
ARACAJU/SE — IRRESIGNAGCAO DA CAIXA ECONOMICA -
EMPRESA AGRAVADA QUE SE ENCONTRA EM RECUPERACAO
JUDICIAL — ARTIGO 49 §3° DA LEI N.° 11.101/2005 PREVE QUE NAO
SE PERMITIRA A VENDA OU A RETIRADA DO ESTABELECIMENTO
DO DEVEDOR DOS BENS DE CAPITAL ESSENCIAIS A SUA
ATIVIDADE EMPRESARIAL — PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS —
O PROPRIO IMOVEL DA AGRAVADA E O BEM ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE - INACOLHIMENTO DA TESE RECURSAL -
CONSOLIDACAO DA PRPRIEDADE QUE INVIABILIZARIA POR
COMPLETO A RECUPERACAO JUDICIAL DA EMPRESA EM CRISE -
MANUTENQAO DA DECISAO JUDICIAL PROFLIGADA — RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.

[...]

Ocorre que, o proprio 83° do citado artigo excetua a hip6tese acima
mencionada, ao dispor que ndo se permitira a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial no periodo de suspensao, de que trata o artigo 6° da mesma Lei.
Ora, no caso em apreco o proprio imoével objeto da garantia fiduciaria é a
empresa recuperanda, o que fulminaria com a atividade empresarial e
consequentemente, a Recuperagéo Judicial proposta com o fito de se soerguer.
O essencial a atividade empresarial na casuistica em apreco, reitero, é o
préprio imoével que a Recorrente pretende ver a consolidagdo da propriedade
fiduciéria.

(TJSE. Agravo de Instrumento n.° 0008891-13.2018.8.25.0000. Relator: Des.
Osorio de Aradjo Ramos Filho. j. em 17/12/2018)
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No supramencionado acérddo, o Relator foi enfatico ao citar a doutrina de Anténio
Sérgio A. de Moraes Pitombo™®, transcrevendo que:

“O artigo fundamenta a opcdo de politica legislativa no que se relaciona a
recuperacdo judicial de empresas em crise econdémica ou financeira. Em
economias de mercado, a reducéo de custos de transacdo constitui exigéncia
da sociedade. A atividade econdmica gera empregos, renda e riqueza e sua
destruicdo a perda de beneficios que sdo distribuidos na sociedade na forma
de bem-estar. A alocacdo de recursos escassos na economia, de outro lado,
tem no sistema falencial, o instrumento que, ao prever a reorganizacdo das
sociedades (empresas em crise), ou a venda de ativos em bloco, por exemplo,
estabelecimentos, e, como opcdo derradeira, a liquidacdo do negdcio,
hierarquiza, no plano da politica legislativa, as alternativas que produzam a
maximizag&o na alocagéo dos recursos existentes ou criados na sociedade.

A manutengdo de empregos, 0 respeito aos interesses dos credores, a
garantia da producéo e circulacdo de bens e servicos em mercados sdo
objeto de especifica tutela na reorganizacéo, desde que sejam respeitados
os fundamentos econémicos da organizacdo das empresas, de sua
participacdo nos mercados, no criar e distribuir bem-estar, gerar
riquezas. Logico o esfor¢co da nova disciplina visando a manté-la em
funcionamento quando se demonstre a viabilidade da continuagdo das
operacgdes. Nitido o abandono da visdo informadora da legislacdo revogada
que dava prioridade, por entendé-lo mais adequado, retirar do meio (do
mercado) o comerciante indbil ou inepto que pudesse aumentar 0 risco
inerente a atividade comercial. Tanto é que, indeferido, por qualquer motivo,
o pedido de concordata preventiva, a decretacdo da faléncia era compulsoria.
Agora, antes de determinar a quebra analisam-se as probabilidades de
sobrevida do negocio, sob mesma ou outra administracdo, com o que se altera
o foco da tutela que anteriormente era 0 mercado de crédito e a confianca,
para, mantida esta, tutelar o devedor de boa-fé. Ideologicamente o texto legal
se afirma, em Pais que tem na economia de mercado um dos pilares da ordem
econdmica, segundo previsdo da disposi¢do do art. 170 da Constitui¢do da
Republica, em que a livre iniciativa com valorizagdo do trabalho e da
dignidade da pessoa humana ¢ ressaltada.” (grifei)

Acerca da inclusdo ou ndo de créditos dados em garantia fiduciaria no conceito de bens
de capital, o Superior Tribunal de Justica entendeu que estes ndo estdo protegidos pela parte
final do § 3.°da LRE.

Foi o acordado pela 3.2 Turma da Corte no ja mencionado Recurso Especial n.°
1.758.746 — GO. No caso julgado, a empresa em recuperacdo judicial alegava que o0s recebiveis
eram essenciais. Portanto, ndo poderiam ser retirados, do mesmo modo que, fazendo-o, seria
violado o principio da preservagdo da empresa. O juizo de origem e Tribunal de Justica de
Goiés, acataram o pleito da empresa recuperanda e reconheceram o crédito dado em garantia

como bem de capital, bem como necessario a superagdo da crise.

15 Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005, com a coordenagédo de
Francisco Satiro de Souza Junior, o professor Antdnio Sérgio A. de Moraes Pitombo. — Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007.
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Do voto, destaca-se:

Extrai-se de seu teor que o bem, para se caracterizar como bem de capital,
precisa ser utilizado no processo produtivo da empresa, ja que necessario ao
exercicio da atividade econbmica exercida pelo empresario. Verifica-se,
ainda, que o bem, para tal categorizacdo, hd de se encontrar na posse da
recuperanda, porquanto, como Vvisto, utilizado em seu processo produtivo. Do
contrario, alids, afigurar-se-ia de todo improprio — e na lei ndo ha dizeres
inGteis — falar em "retencdo" ou "proibicdo de retirada". Por fim, ainda para
efeito de identificacdo do "bem de capital” referido no preceito legal, néo se
pode atribuir tal qualidade a um bem, cuja utilizagdo signifique o préprio
esvaziamento da garantia fiduciaria. I1sso porque, ao final do stay period, o
bem devera ser restituido ao proprietério, o credor fiduciario.

[...]

Evidenciado, pois, que o “bem de capital” ha de ser concebido como bem
corpdreo (moével ou imdvel), empregado no processo produtivo da
empresa — encontrando-se, por isso, em sua posse —, afasta-se por
completo, desse conceito, o crédito cedido fiduciariamente em garantia,
como se da, na hip6tese dos autos, em relagcdo a cessdo fiduciaria de
créditos dado em garantia ao empréstimo tomado pela recuperanda [...]
Efetivamente, a partir da prépria natureza do direito crediticio sobre o qual
recai a garantia fiduciaria — bem incorpéreo e fungivel, por exceléncia —, ndo
ha como compreendé-lo como bem de capital, utilizado materialmente no
processo produtivo da empresa.

Saliente-se, no ponto, que a constitui¢do da propriedade fiduciaria, oriunda de
cessdo fiduciaria de direitos sobre coisas moveis e de titulos de crédito, da-se
a partir da propria contratacdo, afigurando-se, desde entdo, plenamente valida
e eficaz entre as partes.

[...]

Com base nas premissas assentadas, verificado que o crédito cedido
fiduciariamente nédo é utilizado materialmente no processo produtivo da
empresa em recuperacao judicial (ja que conceitualmente se trata de bem
incorpdreo e fungivel), tampouco se encontra na posse da recuperanda,
afigura-se peremptdria a conclusdo de que, de ""bem de capital™, ndo se
trata.

N&o bastasse tal constatacéo, suficiente em si para afastar, por completo,
a incidéncia da ressalva constante do § 3°, parte final, do art. 49 da LRF,
n&o se poderia conferir ao termo “bem de capital” interpretacio capaz de
tornar insubsistente a garantia fiduciaria.

(STJ. Recurso Especial n.° 1.758.746 - GO. Relator: Ministro Marco Aurélio
Bellizze. j. em 25/09/2018). (grifei)

Antes do julgamento supramencionado, o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina ja havia
se manifestado no mesmo sentido. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. DECISAO
INTERLOCUTORIA QUE INDEFERIU O DESBLOQUEIO DE VALORES
POR ENTENDER NAO CARACTERIZAREM BENS DE CAPITAL
ESSENCIAIS A ATIVIDADE EMPRESARIAL. RECURSO DAS
RECUPERANDAS. 1 - VALORES BLOQUEADOS PELAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. TRAVA BANCARIA. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO COM CESSAO FIDUCIARIA DE CREDITOS.
ALEGACAO DE CARACTERIZACAO DE BEM DE CAPITAL
ESSENCIAL A ATIVIDADE EMPRESARIAL. POSTULACAO PELA
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OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA E
AOS FINS SOCIAIS. NAO CABIMENTO. CREDITO QUE NAO SE
CARACTERIZA COMO BEM DE CAPITAL. NUMERARIO QUE NAO SE
QUALIFICA PARA A EXCECAO PREVISTA NO PARTE FINAL DO § 3°
DO ART. 49 DA LEI N. 11.101/2005. BENS DE CAPITAL ESSENCIAIS
SAO SOMENTE AS MAQUINAS, EQUIPAMENTOS, VEICULOS E
SIMILARES, CUJO DESAPOSSAMENTO PODERIA INVIABILIZAR A
CONTINUIDADE DA LINHA DE PRODUCAO DA EMPRESA EM
RECUPERAGAO JUDICIAL. INTERPRETAGAO QUE NAO OFENDE
AO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA OU AOS FINS
SOCIAIS PORQUE EXPRESSAMENTE PREVISTO PELO LEGISLADOR
ORDINARIO. DESPROVIMENTO NO PONTO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE
CONHECIDA, DESPROVIDO.

[..]

Embora ndo se discuta, e, portanto, é tido por incontroverso que o dinheiro é
essencial para o funcionamento de qualquer empresa, mostrando-se ainda
mais necessario para aquelas que enfrentam dificuldades financeiras,
notadamente aquelas que chegam a ponto do ingressarem com pedido de
recuperacdo judicial, a questdo, porém, é complexa, e ndo se resume a essa
circunstancia.

De fato, a controvérsia reside na qualificacdo desse dinheiro, do numerério
disponibilizado para as recuperandas.

A discusséo faz sentido porquanto é necesséria a distin¢éo entre bem de capital
essencial e outros bens considerados essenciais.

Ora, o dinheiro, bem incorpéreo, pode até ser tido como uma espécie de
insumo, pois serve para a aquisicdo de matérias-primas, pagamento de
salérios, etc., e ele é consumido no processo de producdo dos bens gerados
pelas agravantes (condicionadores de ar).

N&o vejo como equiparar o crédito/recebiveis a bens de capital, mesmo que se
fizesse uma interpretacdo extensiva, alargada da parte final do § 3° art. 49 da
Lei n. 11.101/05. Esses créditos, bens incorpéreos, garantidos por titulos, em
regra, ndo saem da posse do credor fiduciério, visando o recebimento direto
do que fora cedido, diferentemente dos bens de capital, que ficam com o
devedor fiducidrio (maquinas, veiculos, equipamentos, instalagGes, etc).
Assim, tais créditos, representados pelos titulos, ja em poder do credor, ndo
poderiam ser retirados do estabelecimento do devedor com prejuizo a
continuidade da atividade empresarial e a cadeira produtiva, como
expressamente previu o legislador.

Portanto, ndo seria crivel supor que tais bens incorp6reos estejam incluidos na
previsdo de bens de capital essenciais, conforme previsdo da parte final do §
3°art. 49 da Lei n. 11.101/05.

Como bem pontuou o Magistrado na decisdo vergastada: "estender a
interpretacdo dessa norma para vedar a execucdo da garantia que recai sobre
crédito recebiveis das recuperandas (bens ndo corporeos) nao faz o0 menor
sentido, haja vista que evidentemente ndo constituem 'bens de capital’
(singelamente aqui entendidos como conjunto de instala¢des e equipamentos
destinados & producéo de outros bens e servigos; bens corporeos)” (4.744).
E prossegue: "a diferenca é abissal. Os bens de capital (maquinas,
ferramentas) ficam dentro do estabelecimento da empresa em recuperacéo,
aos olhos de todos. Mesmo que dali sejam retirados, € possivel encontra-los
e apreendé-los fisicamente. Os credores podem monitora-los, persegui-los ou
retoma-los. Ja os créditos das devedoras sdo bens de impossivel apreensédo
fisica. Uma vez liberados, ndo podem ser perseguidos, nem recuperados.
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Transformam-se em capital de giro da empresa, e simplesmente somem™ (fl.
4744).

(TJSC. Agravo de Instrumento n. 4014130-25.2016.8.24.0000. Relator:
Desembargador Dinart Francisco Machado. j. em 07/11/2017)

Por fim, a ultima controvérsia envolvendo os 8§88 3.° e 4. do artigo 49, da Lei n.°
11.101/2005, ocorre com relagdo ao término do stay period. Embora a norma tenha estipulado
que os bens de capital ndo poderdo ser vendidos ou retirados do estabelecimento do devedor
durante a suspenséo de todas as a¢des e execuc¢des durante cento e oitenta dias, BORGES (apud
TADDEI, 2014, p. 114) aponta que ha duas correntes interpretativas do dispositivo.

A primeira delas entende que este prazo é improrrogavel e que, apds o periodo da
suspensdo, fica permitida a retirada e/ou venda do bem, ainda que a pratica comprometa o plano
de recuperacdo e uma possivel convolacdo em faléncia. Pode-se citar o seguinte julgado:

Alienacdo fiduciéria - Busca e apreensao - Liminar indeferida, mantendo
0s bens na posse da empresa devedora - Recuperacdo judicial da
arrendataria - Credor proprietario fiduciario - Inaplicabilidade do artigo
49, 8§ 3° da Lei n° 11.101/2005, tendo em vista o decurso do prazo de 180
dias - A busca e apreensdo em alienacdo fiduciaria contratada com sociedade
empresaria requerente de recuperacao judicial, ndo pode ser efetuada no prazo
de 180 dias, a contar do deferimento do processamento do pedido de
recuperacdo, por forca do 8 3° do artigo 49, c.c. o § 4° do artigo 6° da Lei
11.101/05. Superado este prazo, a recuperacdo deve estar concedida (art. 58)
ou a faléncia tera sido decretada, ndo constituindo mais o processamento do
pedido de recuperacdo Obice ao prosseguimento do pedido de busca e
apreensdo e consequente exame do pedido liminar. Pode-se - e deve-se -
criticar a disposi¢do legal que, ao que parece, preocupou-se mais com 0
favorecimento ao capital financeiro do que propriamente com a possibilidade
de recuperacdo da sociedade empresarial; no entanto, a lei esta posta e, pelo
menos por ora e nestes autos, ndo se vislumbra possibilidade de decisdo
diversa. - Recurso provido, v.u.-

[...] J& o § 3° do artigo 49 estabelece que o credor titular da posicdo de
proprietério fiduciario ndo se submetera ao efeitos da recuperacdo judicial,
"néo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se refere o
§$ 4 ‘do artigo 6’ desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade econémica. ” O prazo
estabelecido pelo § 4° do artigo 6° é de 180 dias contados do deferimento do
processamento da recuperagéo.

A decisdo agravada (fls. 262) foi prolatada em 21.12.09, enquanto o
deferimento do processamento da recuperagdo ocorreu por decisdo de 23.4.09
(fls. 256/7), de tal forma que a deciséo prolatada pelo MM. Juiz desconsiderou
o fato de que ja havia entdo decorrido o prazo previsto no § 4° do artigo 6°,
c.c. 0 8 3°do artigo 49, da Lei 11.101/05, de 180 dias a contar do deferimento
do processamento da recuperacdo. Tal prazo teve seu vencimento em 6 meses
(180 dias) a contar de 23.4.09, de tal forma que era mesmo o0 caso de
deferimento da busca e apreensao, se preenchidas as demais condicdes.

E louvavel a preocupacdo do douto Magistrado com a manutencdo da
atividade produtiva da sociedade empresaria em recuperacao, bem como com
a situacdo a que sera levada, se e quando for desapossada dos veiculos. No
entanto, a lei estabeleceu este prazo de 180 dias, dentro dos quais o processo
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de recuperacao judicial terd caminhado, de tal forma que ou terd sido deferida
a recuperacdo - e ai o legislador indicava no sentido de possibilidade de acordo
extrajudicial com os credores por alienagdo fiduciaria -, ou ndo terd sido
deferida e a faléncia tera sido decretada, situacdo na qual a acdo de busca e
apreensdo reger-se-ia por outros artigos que nao aqueles relativos ao capitulo
da recuperacdo judicial. Pode-se - e deve-se - criticar a disposi¢do legal, que
a0 que parece preocupou-se mais com o favorecimento ao capital financeiro
do que propriamente com a possibilidade de recuperacdo da sociedade
empresarial; no entanto, a lei esta posta e, pelo menos por ora e nestes autos,
ndo se vislumbra possibilidade de decisdo diversa.

(TJSP. Agravo de Instrumento n.° 0081618-21.2010.8.26.0000. Relator: Des.
Manoel Justino Bezerra Filho. j. em 24/05/2010) (grifos no original)

A segunda corrente (atualmente adotada pelos tribunais), possui uma interpretacdo mais
sistematica da norma, entendendo que, comprovada a viabilidade da empresa em recuperacéo,
deve-se sopesar 0 principio da preservacdo da empresa positivado no artigo 47 da LRE,
permitindo a manutencdo do bem de capital apos o prazo de cento e oitenta dias (TADDEI,
2011). Este foi o entendimento adotado no Agravo de Instrumento n.° 0345481-
98.2009.8.26.0000 do mesmo TJSP®.

Posteriormente, na Primeira Jornada de Direito Comercial da Justica Federal realizada
em 2013, foi aprovado o Enunciado n.° 42 que orienta: “O prazo de suspensdo previsto no art.
6°, § 4°, da Lei n. 11.101/2005 pode excepcionalmente ser prorrogado, se o retardamento do
feito ndo puder ser imputado ao devedor.”

Ora, se a empresa recuperanda executa o plano de recuperacdo e mais, demonstra que
estd conseguindo superar a situacdo da crise na dependéncia destes bens de capital, é evidente
que ndo esta requerendo a prorrogac¢do do prazo por ma-fé. Contudo, é importante salientar que
o legislador ndo entendia a temética dessa maneira. De outro modo, n&o teria positivado no §
4.° art. 6.° da Lei 11.101/2005, que o prazo de 180 (cento e oitenta) dias ou, stay period, é

improrrogavel e ndo deve em hipétese alguma ser excedido.

16 Pode-se destacar do acordio: ALIENACAO FIDUCIARIA - ACAO DE BUSCA E APREENSAO - Bem
alienado fiduciariamente - Pessoa juridica em recuperacao judicial - Diante da essencialidade do bem alienado
fiduciariamente, deve 0 mesmo permanecer com a pessoa juridica empresdria em recuperacdo judicial -
Interpretacéo sistematica dada ao art. 6°, "caput” com o art. 47, ambos da Lei 11.101 /05. - Agravo provido.

[-]

A recuperacao judicial da sociedade empresaria est prevista na Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005, denominada
Lei de Recuperacgdo Judicial, Extrajudicial e de Faléncias. O art. 49, § 3° desta Lei determina que os créditos
fiduciarios ndo se submeterdo aos efeitos da recuperagdo judicial, contudo, o prdprio dispositivo legal prevé que
durante o prazo de suspenséo a que se refere seu artigo 6° , § 4°, ndo podera haver venda ou retirada de bens de
capital essenciais a sua atividade empresarial estabelecimento do devedor.

Contudo, mesmo apds este prazo deve-se garantir a preservagdo da sociedade empresaria, nos termos do art. 47 da
Lei de Faléncias, pois o objetivo da recuperacdo judicial, embasado no principio da preservacdo da atividade
empresarial, € propiciar a superacdo da situacdo de crise econémico-financeira do devedor, para manutencdo da
fonte de producdo, de empregos e dos proprios interesses dos credores.

(TJSP. Agravo de Instrumento n.° 0345481-98.2009.8.26.0000. Relator: Des. Antonio Benedito Ribeiro Pinto. j.
em 12/04/2010)
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Porém, o Superior Tribunal de Justica foi na contramao e entendeu que o término do
stay period é irrelevante, logo, comprovada a essencialidade do bem e verificando perspectiva
de recuperacdo da empresa em crise, 0 juizo da recuperacdo judicial pode prorrogar o prazo que
proibe a retirada dos bens alienados. Veja-se:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. RECUPERACAO
JUDICIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. BEM MOVEL.
ALIENACAO FIDUCIARIA. ATIVIDADE EMPRESARIAL.
ESSENCIALIDADE DO BEM. AFERICAO. COMPETENCIA DO JUiZO
UNIVERSAL.

1. Ainda que se trate de créditos garantidos por alienacgéo fiduciaria, compete
ao juizo da recuperacdo judicial decidir acerca da essencialidade de
determinado bem para fins de aplicacdo da ressalva prevista no art. 49, § 3°,
da Lei n° 11.101/2005, na parte que ndo admite a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial.

2. Impossibilidade de prosseguimento da agdo de busca e apreensédo sem
gue o juizo quanto a essencialidade do bem seja previamente exercitado
pela autoridade judicial competente, ainda que ultrapassado o prazo de
180 (cento e oitenta dias) a que se refere o art. 6° § 4° da Lei n.
11.101/2005.

3. Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo
de Direito da 12 Vara dos Feitos de Relacdo de Consumo Civeis e Comerciais
da Comarca de Barreiras/BA.

(STJ. Conflito de Competéncia n® 121207 - BA (2012/0036586-4) - Relator:
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. j. em 08/03/2017) (grifei)

Em consonancia ao entendimento do Superior Tribunal de Justica, 0 TIJSC proferiu no
julgamento do Agravo de Instrumento n.° 4009742-74.2019.8.24.0000 que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO (ARTIGO 1.015, PARAGRAFO UNICO,
DO CPC/2015). ACAO DE RECUPERACAO JUDICIAL. DECISAO
INTERLOCUTORIA QUE DETERMINOU A PRORROGACAO DO
PRAZO DE SUSPENSAO DAS ACOES E EXECUCOES CONTRA A
EMPRESA RECUPERANDA ("STAY PERIOD") POR MAIS CENTO E
OITENTA DIAS OU ATE A REALIZACAO DA ASSEMBLEIA GERAL
DE CREDORES. RECURSO DE INSTITUICAO FINANCEIRA
CREDORA. ALEGADO ERRO DE JULGAMENTO NO
ELASTECIMENTO DO PRAZO CONCEDIDO A RECUPERANDA. TESE
DESACOLHIDA. POSSIBILIDADE DE PRORROGACAO NOS CASOS
EM QUE O PRAZO PREVISTO EM LElI REVELAR-SE EXIGUO,
APESAR DOS ESFORCOS DA RECUPERANDA EM PROMOVER OS
ATOS NECESSARIOS A CONCLUSAO DO PROCEDIMENTO
RECUPERACIONAL. PREVALENCIA DA  GARANTIA A
PRESERVACAO DA EMPRESA. DECISAO EM CONSONANCIA COM
O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

1. O mero decurso do prazo de 180 dias previsto no art. 6°, 8§ 4° da LFRE
ndo é bastante para, isoladamente, autorizar a retomada das demandas
movidas contra o devedor, uma vez que a suspensdo também encontra
fundamento nos arts. 47 e 49 daquele diploma legal, cujo objetivo é
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garantir a preservacdo da empresa e a manutengdo dos bens de capital
essenciais a atividade na posse da recuperanda. O processo de
recuperacdo é sensivelmente complexo e burocratico. Mesmo que a
recuperanda cumpra rigorosamente o cronograma demarcado pela
legislacdo, é aceitavel supor que a aprovacao do plano pela Assembleia
Geral de Credores ocorra depois de escoado o prazo de 180 dias [...].

Dessa forma, infere-se que os tribunais estdo alinhando-se acerca dessa controversia,
sopesando o principio da preservacao da empresa, visando alcancar o objetivo da fungéo social
da empresa.

Assim, apresentada um breve historico da Lei n.° 11.101/2005, bem como algumas
etapas importantes do processo de recuperacdo judicial no primeiro capitulo e, posteriormente
no segundo capitulo as dificuldades oriundas da excec¢édo prevista nos 88 3.° e 4.° do art. 49 do
diploma legal, podera ser discutido adiante com mais profundidade uma alternativa que néo
coloque em risco a possibilidade da preservacdo da empresa, tampouco decisfes que

prejudiquem demasiadamente o credor e/ou o sistema financeiro.
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3. AS DIFICULDADES DE DEFINIR OS BENS DE CAPITAL NOS PROCESSOS DE
RECUPERAQAO JUDICIAL

Nos primeiros anos de tramitacdo do PL 4.376/93, o instituto da recuperacao judicial foi
recebido com entusiasmo no pais. Com o decorrer dos anos, e as interferéncias do setor
financeiro no projeto de lei, a euforia foi amenizada. Muitos acabaram percebendo que os §8
3.° e 4.° do art. 49 da LRE, favorecia a instituicdes financeiras, com o intuito de permitir a
reducdo do custo do crédito. Contudo, a benesse que pretendia-se atingir, tornou-se um grande
obstaculo nos processos de recuperacao judicial do pais (TADDEI, 2011).

Como visto no capitulo anterior, a jurisprudéncia dos tribunais tomou para si um
posicionamento de favorecer as empresas em recuperacdo judicial, com base no principio da
preservacdo da empresa, positivado no art. 47 da Lei de Recuperacdo de Empresas. Assim,
verifica-se que a tentativa das instituicdes financeiras de reduzir o risco do crédito, transformou-
se em uma problematica gigante.

Embora a viabilidade da empresa em crise precise ser comprovada, é inegavel que
mesmo o Estado (através do Poder Judicidrio) pode “fracassar” na tentativa de recuperar a
sociedade empresarial. Mas até que se verifiqgue que ndo ha mais maneiras de recuperar a
empresa, com a consequente convolacdo em faléncia, o bem dado em garantia ficara a mercé
da recuperanda. E ai nasce mais um problema, pois hd uma grande chance do bem perecer e
perder valor de mercado imenso neste lapso.

Dessa forma, a simples comprovacdo da essencialidade do bem, ndo pode ser o Unico
fator de ponderacédo na decisdo do juiz. Este, alias, exerce papel principal no processamento da

recuperacdo judicial como serd demonstrado a seguir.

3.1 A atuacado do Juiz no processo de recuperacéao judicial

Embora a LRE tenha dado autonomia e poder de decidir os rumos a assembleia geral de
credores, 0 magistrado tem o dever de intervir ao observar qualquer ilegalidade e/ou abuso de
direito.

Ao se deparar com o pedido para retirada e/ou venda de um bem dado em garantia, o
magistrado precisa levar em conta ndo sé os objetivos propostos pela Lei n.° 11.101/2005, mas
todo o contexto em que a empresa se encontra.

Por isso, € importante que o Juiz adote o principio da razoabilidade e proporcionalidade
em suas decisdes, para evitar que se privilegie demasiadamente apenas um lado do litigio em

detrimento do outro.
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Esses principios devem funcionar como verdadeiras balizas fundamentais a decisdo
judicial. DIDIER JR. (2008, pp. 33/34), explica:

As decises juridicas hdo de ser, ainda, substancialmente devidas. N&o basta
a sua regularidade formal; é necessario que uma deciséo seja substancialmente
razoavel e correta. Dai, fala-se em um principio do devido processo legal
substantivo, aplicavel a todos os tipos de processo, também. E desta garantia
que surgem os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
RESENDE (apud FLORIANO NETO, 2014), explica que a Lei de Recuperacdo de
Empresas nasce apds a Constituicdo Federal de 1988 e, por isso, permite-se a aplicacdo de
principios constitucionais, principalmente quando ha grande risco de lesdo ou ameaca ao direito

de outrem, dentre eles, os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

3.1.1 Principio da proporcionalidade e razoabilidade

Embora muitas vezes confundidos entre si, a razoabilidade e proporcionalidade possuem
conceitos distintos, como sera visto adiante. A proporcionalidade, como explica SILVA (2002,
p. 24) pode ser entendida como:

E uma regra de interpretacéo e aplicacio do direito — no que diz respeito ao
objeto do presente estudo, de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais -, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restri¢do de outro ou outros direitos fundamentais.
O objetivo da regra da proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer
com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma restricao as
restricoes.

Dessa maneira, € uma ferramenta utilizada para controle das normas que visa “dirimir
colisGes entre principios ou direitos fundamentais através de uma estrutura racionalmente
definida de sub-regras aplicaveis quando da analise dos atos emanados do poder estatal que
limitam esses direitos” (ROBERTO e SILVA, 2012, p. 11).

Como bem explica CALCINI (2003, p. 146), a razoabilidade pode ser entendida como:

[...] uma norma a ser empregada pelo Poder Judiciario, a fim de permitir uma
maior valoracdo dos atos expedidos pelo Poder Publico, analisando-se a
compatibilidade com o sistema de valores da Constitui¢do e do ordenamento
juridico, sempre se pautando pela noc¢éo de Direito justo, ou Justica.
Assim, é importante que a decisdo judicial se atente e adote os principios da
razoabilidade e proporcionalidade como critérios, antes de julgar se um determinado bem dado

em garantia é considerado essencial a atividade empresarial.
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3.1.2 Controle de legalidade material

Né&o obstante, € importante destacar que o juiz representa o Estado no processamento da
recuperacdo judicial. Assim, tem como uma das principais fung¢bes o controle de legalidade
formal. Pode-se entender esse controle de legalidade estrita (formal) como a verificacdo do
cumprimento puro da lei, isto é, requisitos para receber a peticdo inicial, bem como as
requisicdes da assembleia geral de credores, por exemplo. Ocorre que, nestas decisfes, ha um
julgamento de subsuncdo®’ que é livre do juizo de valor do magistrado, pouco podendo ser
recorrido destas decisdes (VAZ, 2015, pp.84/85).

Ao conceituar se determinado bem dentro da empresa é essencial a atividade
empresarial, 0 juizo ultrapassa o controle de legalidade formal e passa a fazer um controle de
legalidade material e, portanto, um juizo valorativo das questdes impostas a ele. E neste
momento que sua decisdo deve coibir o abuso de direito, bem como a ma-fé de devedor e/ou
credor. Esse controle de legalidade material ndo pode ser retirado do magistrado, pois € uma
importante ferramenta a aplicacdo do direito e aos objetivos que a Lei de Recuperacdo de
Empresas almeja (VAZ, 2015, p. 101).

3.1.3 Da inspecdo judicial

Outro mecanismo importante que pode ser utilizado pelo magistrado da recuperacao, é
a inspecdo judicial. Pode-se entender este instituto como uma prova baseada na assimilagao
sensorial do préprio juiz sobre qualidades ou circunstancias corporeas de pessoas ou coisas
relacionadas ao litigio (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1278). O artigo 481 do Cédigo de
Processo Civil dispde que: “O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse
a decisdo da causa.”

E importante que essa producdo de prova também seja acompanhada de profissional
com conhecimento técnico para auxilio do juizo no momento do ato*®. Dessa maneira, podera
entdo verificar a essencialidade do bem, eivada de imparcialidade e neutralidade que a decisdo
necessita, ante as dificuldades apresentadas no decorrer deste trabalho.

THEODORO JUNIOR (2015, p. 1279), expde ainda que:

As partes é assegurado o direito de assistir a inspecdo, prestando

esclarecimentos e fazendo observagdes que reputem de interesse para a causa

17VAZ (apud FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 85), define o juizo de subsungdo como: “aquele de enquadramento de
uma situgdo concreta a uma situagdo abstrata tipificada em norma propositiva.”
18 Vide art. 482, CPC/2015.
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(art. 483, paragrafo Unico). Nada impede, outrossim, que sejam assessoradas
por técnicos de sua confianca, os quais, porém, lhes prestardo esclarecimentos
particulares, sem assumir a posicdo processual de assistentes técnicos, como
ocorre na prova pericial.

Concluida a diligéncia, mandara o juiz que seja, logo em seguida, lavrado auto
circunstanciado, mencionando nele tudo quanto for Gtil ao julgamento da

causa (art. 484, caput).

Dessa maneira, verifica-se que o instituto da inspe¢édo judicial € um mecanismo que
pode ser utilizado em conjunto do controle de legalidade material, apresentada anteriormente.
Feitas essas consideracGes sobre a importancia da atuacdo do juiz, sera exposto a seguir
defini¢bes que possam auxiliar o magistrado, devedor e credor(es) a conceituarem os bens de
capital da empresa em crise, visando satisfazer o objetivo principal Lei n.° 11.101/2005: a
recuperacdo da empresa, superando a crise antes que a situacdo torne-se irremediavel e, em

consequéncia, resultando na convolacao da faléncia.

3.2 Defini¢des que podem ser aplicadas pelo julgador

No segundo capitulo, viu-se de uma maneira abstrata a definicdo de bem de capital, bem
como a aplicacdo nos tribunais ante algumas polémicas e discussdes que foram criadas em cima
do tema. Embora a doutrina seja escassa na definicdo do que sejam os bens de capital, pode-se
destacar alguns conceitos importantes que devem ser aplicados no caso concreto.

SCALZILLI etal. (2016, pp. 285/287), buscaram tratar o tema dando uma interpretacao
um pouco mais ampla da seguinte maneira:

2.6.6. Credores proprietarios e os bens essenciais De acordo com o art. 52, inc.
I1l, da LREF as acles e execucdes dos credores proprietarios - aqueles
mencionados nos 88 3° e 4° do art. 49 da LREF (proprietario fiduciario,
arrendador mercantil, entre outros) - ndo se suspendem durante o periodo de
protecdo (stay period). Mesmo assim, durante o periodo de protecdo, eventual
acdo visando a retomada do bem fica suspensa se este puder ser enquadrado
no conceito de "bem de capital essencial a atividade empresarial” (art. 6°, § 4°
c/c 49, § 39).

Acredita-se que o legislador empregou a expressao "bem de capital'* da
forma mais ampla possivel (art. 49, § 3° da LREF). Logo, os bens de
capital do devedor seriam aqueles tangiveis de produgdo, como prédios,
maquinas, equipamentos, ferramentas e veiculos, entre outros
empregados, direta ou indiretamente, na cadeia produtiva da
recuperanda.

Nesses termos, ja foram considerados bens essenciais a atividade da empresa
0s imoveis da sede e da planta industrial recuperanda, bem como veiculo
(caminhdo) utilizado por empresa de transportes e maquinarios afeito ao
processo produtivo de determinada industria, entre tantos outros.
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De qualquer forma, ndo basta a mera alegacdo de que o bem é essencial a
recuperacao judicial; é indispensavel que o devedor comprove ao juiz as
caracteristicas/qualidades técnicas do bem, aquelas que o tornam
imprescindivel para o exercicio da atividade empresaria em questao.

(grifei)

SILVA (apud, COELHO, 2015, pp. 356/357), porém, explica que os tribunais entendem
o termo “bem de capital”, de modo restrito. Por exemplo, a matéria-prima, embora considerada
um insumo, ndo pode ser considerada a atividade empresarial, pois esta se transfere com a
mercadoria. Conclui ainda explicando que:

"Afinal, se se trata de proteger a posse da sociedade empresaria em
recuperacao sobre bens essenciais ao exercicio de sua atividade excluem-se
desse universo 0s insumos incorporados aos produtos fabricados ou
comercializados, que a mesma sociedade recoloca na cadeia de circulagéo de
mercadorias."”

Outrossim, a respeito dos titulos de crédito dados em alienacédo fiduciaria serem ou nao
enquadrados no conceito de bens de capital, pode-se colher a tese firmada pela Ministra Maria
Isabel Gallotti no julgamento do Conflito de Competéncia n.® 153.473:

Reafirmo o meu entendimento de que titulos de crédito dados em alienacéo
fiduciaria ndo podem ser enquadrados, sequer em tese, como bens de capital,
por mais ampla que seja a interpretacdo dada a expressao.

A interpretagdo da lei, qualquer que seja 0 método adotado, tem como limite
a margem possivel de significados dos termos nela expressos.

Os titulos de crédito, transferidos ao titular da propriedade resolvel, estdo na
posse direta e indireta do proprietério fiduciario, o que decorre de expressa
previsdo legal. Ndo se pode entender que estejam no "estabelecimento do
devedor", sendo utilizados na atividade produtiva.

Para que o bem se compreenda na ressalva contida no § 3° do art. 49, é
imprescindivel que se trate de bem corp6reo, na posse direta do devedor, e,
sobretudo, que ndo seja perecivel e nem consumivel, de modo que possa ser
entregue ao titular da propriedade fiduciaria, caso persista a inadimpléncia, ao
final do stay period.

[...]

Com maior razado ainda ndo podem, no meu entender, ser considerados
bens de capital os titulos de crédito dados em alienacé&o fiduciéria. Estes,
ao contrario do estoque, sequer estao na posse direta do devedor e, muito
menos, sdo bens utilizados como insumo de producdo. Trata-se
patriménio alienado pelo devedor, em carater resolavel, é certo, para
garantia de obrigacdes por ele assumidas.

Dinheiro (REsp. 1.263.500/ES) ou commodities (como 0s graos objeto das
CPR discutidas nos presentes autos) sdo ativos, fungiveis, destinados a
circulagdo. Entender que possam, ao critério do juizo da recuperagdo, ser
destinados a venda a clientes da recuperanda, como pretende a suscitante, ou
utilizados para pagamento de suas despesas, como sustentado pela divergéncia
no REsp. 1.263.500/ES, implicaria, data maxima vénia, aniquilar a propria
substancia da garantia fiduciaria, suprimindo o seu objeto, e ndo apenas adiar
a sua excussdo, como autoriza, para bens de capital essenciais a atividade
empresarial, a parte final do § 3° do art. 49 da LRF.
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[...]

Por conta disso, ndo é cabivel considerar que o escopo de obter recursos com
a venda da safra objeto das CPRs seja suficiente para enquadrar os bens em
questdo no conceito de "bens de capital imprescindiveis" a atividade produtiva
da empresa em recuperacéo judicial. N&o se p6e, no caso em exame, nenhuma
das situagdes peculiares ensejadoras da ressalva prevista na parte final do § 3°
do art. 49 da LRF.

E certo que a disponibilidade de recursos financeiros é essencial a
atividade produtiva, esteja a empresa em recuperagdo judicial ou néo.
Nenhum patrimbnio é supérfluo, especialmente para empresa em
situacdo de crise.

O credor que financia a atividade produtiva, mediante a alienacéo
fiduciaria de recebiveis (graos) representados por CPRs, certamente o faz
contando com a seguranca da garantia segundo sua disciplina legal,
garantia essa que saberia débil, caso recaisse sobre bens de capital
utilizados na produgéo, fossem eles moveis ou imoveis.

Considerar que a mera intencdo de fazer caixa, mediante a venda dos gréos
alheios (de propriedade do credor fiduciario), possa justificar excegéo a regra
do art. 49, § 3°, da Lei 11.101/2005, implicaria, data maxima venia, tornar sem
substancia o regime legal da propriedade fiduciaria, uma vez que, repita-se,
recursos financeiros sempre serdo essenciais & recuperagdo de qualquer
empreendimento.

(STJ. Conflito de Competéncia n.° 153.473. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti. j. em 09/05/2018) (grifei)

Portanto, infere-se que a doutrina buscou dar uma defini¢cdo mais ampla ao termo “bem
de capital”, enquanto o judiciario tratou de delimitar esse conceito. Ainda assim, verifica-se que
doutrina e jurisprudéncia se alinharam no tocante a classificar os bens de producéo,
especialmente o0s bens de consumo, tais como maquinas, equipamentos, material de transporte
e instalacfes de uma industria, no conceito de bens de capital essenciais a atividade empresarial,
logo, impedidos de serem retirados da empresa em recuperacao judicial.

Mas entdo, por que a ha tanta discussdo em torno da definicdo de bens de capital?

O credito nada mais € do que a disponibilidade imediata de um bem, servi¢o ou pecunia,
em troca de um pagamento posterior. Por um lado, ha a empresa que busca uma melhoria
imediata na qualidade dos produtos e/ou estrutura de suas instalac@es, ou até mesmo um alento
em meio as dificuldades que enfrenta, por outro, existe as facilidades de buscar o crédito.
SANDRONI (1985, p. 140), explica que “o crédito inclui duas no¢des fundamentais: confianca,
expressa na promessa de pagamento, e tempo entre a aquisi¢do e a liquidacdo da divida”.

E é neste lapso que o revés se inicia. Em um contexto de recessdo ou depressdo
econbmica, ha grandes possibilidades de a empresa tornar-se inadimplente perante 0s seus
credores. Na melhor das hipoteses, é possivel que reste pouco, ou ainda, nada, para satisfazer

as dividas dos credores. Como um ultimo suspiro, a empresa recorre ao Estado (Poder
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Judiciério), para comprovar que 0 momento de crise € momentaneo e evitar que todos credores
executem ao mesmo tempo os créditos dos quais possuem direito.

Embora a recuperacao judicial seja uma importante ferramenta a superacgéo da crise, ndo
h& uma certeza, tampouco formula para soerguer a empresa. Ainda que a recuperanda execute
o plano aprovado pela assembleia de credores, ainda corre-se o risco de ndo obter sucesso e,
consequentemente, tornar-se inviavel, instaurando assim a situacdo de faléncia. Neste cenario,
é inevitavel que o credor, excluido ou nao dos efeitos da recuperacéo judicial, fique preocupado
com o futuro do devedor. Enquanto o devedor quer evitar a constricdo de bens, o credor vai na
contramdo, esforcando-se ao maximo para retirar e executar o crédito, antes que a faléncia seja
inevitavel.

E por isso que o juizo do processamento da recuperacdo judicial deve agir de forma que
evite o abuso do direito, a0 mesmo tempo que cumpra o disposto no artigo 47 da LRE, ou seja,
a preservacao da empresa. Mas é importante que a viabilidade da sociedade empresaria esteja
evidente nos autos, caso contrario, apenas estara postergando a faléncia de uma empresa que
ndo tem condigdes de se manter no mercado, sem prejudicar os credores.

Além disso, é importante que a assembleia geral de credores, manifeste-se acerca do
pagamento desses credores que ndo estdo submetidos aos efeitos da recuperacéo judicial, pois,
estes também contraem danos decorridos de uma eventual convolacdo em faléncia. Embora
possam retirar 0 bem dado em garantia ou vende-lo, este também pode perecer e,
consequentemente, o preco no mercado pode ser menor que o valor da divida.

Outro ponto importante a ser destacado, foi a omissdo do legislador no Projeto de Lei
n.° 10.220/2018, que prevé a alteracdo de grande parte do instituto da recuperacéo judicial (Lei
n. 11.101/2005).

Perdeu-se uma grande oportunidade de sanar todas essas controvérsias geradas pelo
dispositivo, tais como, uma definigdo mais ampla ou restrita ao termo “bens de capital”;
possibilidade ou ndo de ampliar o prazo do stay period; inclusdo de créditos; entre outros.

O Projeto de Lei, inclusive, € visto por muitos como um grande retrocesso a LRE.
ABRAO (2018), explica que:

Mencionado projeto representa grave retrocesso, encerra indmeras
contradigdes e vai de encontro ao moderno Direito concursal comparado.

O problema fundamental ndo reside na lei em si, mas na contaminacdo do
ambiente de negdcios, sendo que 0s pre¢os praticados no pais séo refratarios
a maioria da populacéo e a renda per capita do brasileiro.

[.]
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Esses dados, por si s6, promovem uma reflexdo sobre se a mudanga legislativa
trard um novo horizonte para a recuperacdo judicial ou continuaremos a nadar
em mar revolto, com grandes perspectivas de naufragarmos.

[...]

Enfim, enquanto o legislador ndo se conscientizar de que o problema néo é de
ordem legal, mas, sim, estrutural, peculiar ao ambiente dos negécios, a carga
tributaria, aos precgos abusivos, a falta de concorréncia, a minima competicdo
e a ineficiéncia dos 6rgdos de regulagdo, vamos continuar a legislar com
absoluta certeza de que no dia seguinte vigorara o velho brocardo, muito
acalentado entre nos: “Plus ¢a change, plus c’est la méme chose”.

Da mesma maneira, ZOLANDECK (2018) completa ainda entendendo que:

Neste sentido, tem-se que a solu¢do dos problemas econémicos do empresario
e mesmo do déficit fiscal das Fazendas Publicas ndo esta na simples alteragao
da legislagdo recuperacional e falimentar, mediante a concesséo de uma
verdadeira carta branca ao Estado. Ao contrério, inicia-se pela construcéo de
um ambiente favoréavel para realizagdo de negocios, com pilares econémicos
e juridicos bem definidos para que empreséario e o Estado se beneficiem dos
notérios efeitos positivos decorrentes da atividade empresarial.
Em outras palavras, a Lei 11.101/2005 deve estar inserida em um ambiente
institucional que favoreca sua aplicagdo, induzindo a boas praticas e
comportamentos positivos dos agentes, criando-se uma sedimentada Matriz
Institucional, conforme a licdo de Douglas NORTH.
Portanto, verifica-se que o Projeto de Lei n.° 10.220/2018 regrediu em alguns pontos, e
ainda, omitiu-se em discussdes importantes que se sobressaem nos tribunais. A seguir, sera
exposto uma ultima conclusdo acerca da preservacdo da empresa e sua importancia nas

discuss@es acerca da definicdo dos bens de capital nas empresas em recuperacdo judicial.

3.3 Consideragdes finais sobre a preservacdo da empresa e 0s interesses dos credores

Levando em conta todas as consideracGes acima expostas, € possivel chegar a uma
importante concluséo para a solugdo dos problemas nos casos concretos. Em primeiro lugar,
deve-se atentar a perigosa premissa da preservacdo da empresa. Como destacado nos primeiros
capitulos, a recuperacdo judicial deve ser utilizada quando a solucdo de mercado restou
infrutifera. Isto é, ndo ha como a empresa superar a crise sem o auxilio do Estado.

O instituto da recuperacdo judicial, foi criado pelo legislador para substituir todas as
outras tentativas que ndo causavam impactos positivos no mercado. Viu-se que as concordatas
apenas facilitavam o conluio entre o devedor e apenas alguns dos credores, facilitando a ma-feé.

Contudo, a empresa ndo pode gozar deste instituto ao seu bel prazer. E importante
constatar realmente a viabilidade da empresa com o sistema financeiro, caso contrario se estaria

apenas postergando o quadro de faléncia. E importante constatar realmente a viabilidade da
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empresa com o sistema financeiro, caso contrario se estaria apenas postergando o quadro de
faléncia.
Nas palavras de FLORENTINO et al.(2015):

De todo o0 exposto, nas hipoteses em que manifesto o abuso do direito do
credor quando retira os bens dados em garantia a sociedade, essenciais a sua
manutencdo, sugere-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Por
conseguinte, com o intuito de privilegiar o mais justo fim legal, é garantido &
recuperanda a chance de reerguer-se financeira e economicamente, quitando,
posteriormente, sua divida com o credor fiduciéario.

Mais vale que a sociedade continue em atividade, permanecendo produtiva e
arrecadando lucros também aos credores, do que ser imediatamente liquidada,
cessando a possibilidade de ganhos futuros. Ha maior valor no “going
concern” da sociedade, isto €, na manuteng&o operacional da empresa com
continua geracao de riquezas fruto da sua atividade, do que a mera liquidag&o.

Contudo, essa concluséo apresentada pelos autores deve ser analisada de forma
cautelosa. Conforme j& exposto anteriormente, mesmo na recuperacdo judicial, ha o temivel
risco de ndo superar a crise.

Formular uma equacio que beneficie credor e devedor é extremamente dificil. E por
isso que o julgador precisa levar em consideracao todas as premissas e principios expostos, para
que sua decisdo ndo onere injustamente e/ou demasiadamente apenas umas das partes. E
evidente que a satisfacdo de ambas as partes simultaneamente é algo dificil de ser alcancado.
Por isso, é preciso ponderar entre a preservacao da empresa (viavel ou inviavel) e o direito de
o credor ter seu crédito satisfeito, ou seja, pago.

Ademais, outro grande problema que atingiu o0 mercado de crédito no pais, foi o0 ativismo
judicial no tocante a interpretacGes aplicadas pelos tribunais distintas do que fora previsto em
lei nos processos de recuperacdo judicial. Essa inseguranca juridica causa impactos negativos,
tais como a dificuldade de empresas adquirirem crédito junto as instituicGes financeiras, bem
como facilita aos devedores de méa-fé a ficarem na posse dos bens por prazo superior previsto
em lei. ARAUJO e FUNCHAL (2019), alertam que:

Diversas decisdes judiciais divergem muito do que foi definido pela nova lei.
Alguns exemplos mais recorrentes sdo as inimeras prorrogacoes de prazo para
0 “stay period” definido em 180 dias pela lei, sendo esse prazo improrrogavel
(art. 6). Outras decisfes judiciais acabaram por desvirtuar conceitos
econdmicos, criando um excesso de deferimentos no processo e concessao de
recuperacdes judiciais a devedores inviaveis, cujas faléncias deveriam ter sido
imediatamente decretadas para evitar fraudes e custos, além de melhor
preservar o valor dos ativos.

19 Os autores definiram o tema como: “Valor de going concern é o atingido pela manutengéo da empresa em
operagdo, mantem-se em funcionamento o seu conjunto de bens operacionais, aumentando o seu valor agregado
e permitindo a continua geracao de riquezas e entrada de capital no fluxo de caixa da empresa .
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Assim, 0 magistrado deve-se atentar ao cumprimento daquilo que ja estd previsto em
lei, sem necessidade de interpretar o dispositivo normativo que fora posto de maneira literal de
modo diverso deste, levando a julgamentos equivocados que vao na contramao do que o
legislador imaginou quando elaborou o Projeto de Lei n.° 4.376/93 (posteriormente

transformado na Lei n.° 11.101/2005).
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CONCLUSAO

No curso deste trabalho foram analisadas algumas discussdes do termo “bens de capital”
nos processos de recuperacdo judicial. Assim, cabe uma breve recapitulacdo dos principais
pontos abordados ao longo deste estudo.

No primeiro capitulo, fora abordado sobre as crises econdmicas e 0s seus reflexos dentro
das empresas. Definiu-se o conceito de crise, sua origem e solugdes para superagdo desse
desequilibrio nas financas da empresa. Outrossim, realizou-se uma analise da historia do direito
falimentar no pais.

Dentre umas das solugbes para superagdo da crise, observou-se a existéncia da
recuperacdo judicial de empresas, instituto posto no ordenamento juridico brasileiro por meio
da Lei 11.101/2005. Sobre a legislacdo, o primeiro capitulo dedicou-se a explicar como se da o
processo de recuperacdo judicial, desde a peti¢do inicial, momento em que o juizo analisa 0s
requisitos formais para o pedido de processamento, bem como os 6rgdos que participam do
processamento da acdo (administrador judicial, assembleia geral de credores e comité de
credores). Outro momento importante abordado por este estudo, foi a fase de deliberacdo do
plano que, pode gerar grandes entraves até a homologacgéo do plano de recuperacdo. Por fim, o
capitulo encerrou-se explicando acerca da fase de execucdo do plano, um dos momentos mais
importantes do futuro da empresa, pois é nesta fase que a sociedade empresaria demonstrara na
pratica, sua viabilidade ou um cenario irremediavel de faléncia.

Prosseguindo o estudo, adentrou-se no merito do trabalho. Em um primeiro momento,
foram apresentados os 8§ 3.° e 4.°, do art. 49 da Lei de Recuperacdo de Empresas. Estes
dispositivos excluiram dos efeitos da recuperacdo judicial, uma determinada classe de credores:
os titulares da posicdo de proprietéario fiduciario de bens moéveis ou imoveis, de arrendador
mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, ou de proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio.

Adiante, viu-se que estes credores, ndo podem retirar e/ou vender os bens dados em
garantia, se forem considerados bens de capital, ou seja, essenciais a atividade empresarial.
Porém, a definicao de “bens de capital” sempre causou uma grande controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia. Por um lado, viu-se que a doutrina entendeu o termo de uma maneira mais
abrangente, na contramé@o da jurisprudéncia, que compreendeu o conteddo de um modo mais

restrito.
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A seguir, foram explanadas algumas razdes para a previsdo normativa na Lei n.°
11.101/2005, dentre elas, pode-se destacar o objetivo de tornar efetivo o propdsito de recuperar
a sociedade empresarial. Essa conclusao, foi a mesma do Parecer n.° 534/2004, elaborado pelo
Senador Ramez Tebet, que concluiu que se o credor retirar os bens de capital durante o stay
period, fica invidvel executar o plano homologado e, consequentemente, o soerguimento da
empresa.

Posteriormente, viu-se a forma como alguns tribunais estdo aplicando a norma, bem
como discussdes que se originaram nos casos postos em julgamento. Dos casos, pode-se
destacar o julgamento do Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n.° 1411707-
14.2016.8.12.0000/50001, arguido pelos desembargadores da 4.2 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul. O voto do relator que, por maioria dos votos, julgou a arguicdo
improcedente, salienta-se o entendimento e que os dispositivos sdo pautados nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade e que, em razdo disso, ndo se pode falar em
inconstitucionalidade.

Além disso, destacou-se mais duas discussdes causadas acerca do tema: a inclusdo de
créditos dados em garantia fiduciaria no conceito de bens de capital; e a prorrogagdo do prazo
que impede a retirada dos bens na posse da devedora.

No tocante a primeira discussao, viu-se que a tendéncia nos tribunais é a de excluir esses
créditos no conceito de bens de capital. Essa posicdo foi evidenciada no julgamento do Recurso
Especial n.° 1.758.746 - GO, onde o Ministro Marco Aureélio Bellizze, decidiu que o termo
“bem de capital” deve ser limitado aos bens corporeos, empregados no processo produtivo da
empresa, logo, os créditos cedidos ndo se encaixam nessa definicdo, por mais que sejam
essenciais.

Em relacdo a segunda, vé-se uma uniformizacdo nas cortes julgadoras. Embora ja se
tenha alguns julgados no sentido de que, comprovada a viabilidade da empresa e a
essencialidade do bem dado em garantia para a sobrevivéncia da sociedade empresarial, é
permitido ao juizo da recuperacao prorrogar o prazo para que o bem néo possa ser retirado e/ou
vendido. Mister destacar o Enunciado de n.° 42 da Primeira Jornada de Direito Comercial da
Justica Federal. Neste, decidiu-se que “O prazo de suspensdo previsto no art. 6° § 4°, da Lei
n. 11.101/2005 pode excepcionalmente ser prorrogado, se o retardamento do feito ndo puder
ser imputado ao devedor . Entende-se que a prorrogacao requerida pelo devedor, sera deferida,
caso este execute o plano homologado, bem como comprove uma mudanca de cenario em

decorréncia da utilizacdo destes bens.
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Finalizando, o ultimo capitulo dedicou-se a demonstrar que a definicdo dos bens de
capital, embora esparsa jurisprudéncia e outros textos na doutrina, estad longe de ter fim.
Salientou-se a importancia do juizo da recuperacdo judicial nas decisdes frente a estas questoes
que, em primeiro lugar, deve adotar o principio da razoabilidade e proporcionalidade antes de
proferir sua decisdo, posteriormente, a ponderacdo entre a preservagdo da empresa versus
controle de legalidade material para coibir o abuso de direito, bem como a ma-fé de ambas as
partes utilizado conjuntamente com o instituto da inspecéo judicial.

Adiante, foi apresentado algumas doutrinas importantes que podem auxiliar o julgador
ao se deparar com essas materias. Dentre elas, destaca-se a de Reinaldo Limiro da Silva (apud,
COELHO, 2015, pp. 356/357), asseverando que a defini¢do adotada pelos tribunais, excluindo
do conceito “bens de capital” os créditos fiduciarios, como a decisdo a mais adequada para
solucdo dos problemas nos casos concretos, afinal, trata-se de um instituto que excepcionou
uma determinada classe de credores e, dessa maneira, deve ser utilizado apenas a bens que de
fato sdo essenciais a atividade da empresa, logo, expandir o rol de bens essenciais, €é
incompativel com a legislacdo, pois ndo sdo utilizados como insumo de producdo, isto €,
tratam-se de ativos fungiveis.

Por fim, o capitulo tratou de responder os questionamentos que nascem com a
problematica em torno do tema. A primeira conclusdo que se pode ter, é que a existéncia de
uma divida frente aos cenarios de crise econémica, torna a inadimpléncia uma situa¢do uma
possibilidade real. E neste momento que o empresario deve agir, buscando gerar renda
suficiente ao pagamento de todos os credores (das dividas vencidas e vincendas), antes que a
irreversivel situacdo de crise instale-se no empreendimento. A recuperacdo judicial deve ser
uma Ultima solucdo, pois esta deve ser utilizada apenas nos casos em gue a solucdo de mercado
ndo restou exitosa, mas sobretudo, quando a viabilidade do negdcio esteja comprovada.

Salientou-se ainda a oportunidade que o legislador perdeu no Projeto de Lei n.°
10.220/2018, que modificou muitos pontos da Lei n.° 11.101/2005 no tocante a recuperacao
judicial e extrajudicial, mas foi omisso em boa parte das discussées que nascem nos tribunais
ano apos ano. O legislador poderia definir se o termo “bens de capital” deve ser entendido de
maneira mais ampla ou restritiva, a exemplo do que vem sendo aplicado pelos tribunais, bem
como a possibilidade de flexibilizar o prazo que impede a retirada dos bens de capital essenciais
a atividade empresarial, desde que demonstrada a imprescindibilidade do bem ao soerguimento
da empresa. Esta inércia, inclusive, abriu margem ao Poder Judiciario de proferir julgamentos
que contrariam o dispositivo normativo como, por exemplo, 0 prazo improrrogavel do stay

period que constantemente é prorrogado nos tribunais.
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Encerrando o trabalho, foi exposto uma breve considera¢do acerca do principio da
preservacdo da empresa, bem como ressaltado a importancia da comprovada viabilidade da
empresa em crise, visto que a possibilidade de postergar a faléncia, apenas causa prejuizos ao
mercado, bem como a importancia de uma alteracdo na lei que vise tornar um pouco mais claro
as discussoes causadas pelos 88 3.°¢e 4.° da Lei n.° 11.101/2005.
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