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RESUMO

Os objetivos deste trabalho foram contribuir no diagndstico da chamada liquidagao
patrimonial, posicionando-a apds a liquidagao dos ativos, assim como a maneira que o
administrador judicial e também a pe¢a do Plano de Recuperagdo Judicial contribuiram a este
diagndstico. O presente estudo visa articular os conceitos que tratam da recuperacao judicial
no Brasil, em especial a caracterizacdo do esvaziamento patrimonial no &mbito da convolacao
em faléncia. Assim, o procedimento inicial ¢ a revisao bibliografica atualizada, considerando
a reforma ocorrida trazida pela Lei 14.112/2020 na Lei 11.101/2005. Apoés discutir os
conceitos, de devedor, estabelecimento, bens de capital essenciais, principios norteadores que
envolvem o problema, corrobora-se na contribui¢do do diagnostico pretendido. Trata-se de
pesquisa qualitativa. Os resultados corroboram a utilidade do 6rgdo administrador judicial e
também da pega plano de recuperagdo para o diagndstico da situacdo patrimonial de
esvaziamento, bem como a conducdo para a constru¢do de um painel de controle para o fim
pretendido.

Palavras-chave: Recuperagdo Judicial. Esvaziamento Patrimonial. Lei 11.101/2005.



ABSTRACT

The objectives of this work were to contribute to the diagnosis of the so-called equity
liquidation, positioning it after the liquidation of the assets, as well as the way that the judicial
administrator and also the part of the Judicial Recovery Plan would contribute to this
diagnosis. The present study aims to articulate the concepts that deal with judicial
reorganization in Brazil, in particular the characterization of the liquidation of assets in the
context of bankruptcy convolation. Thus, the initial procedure is the updated bibliographic
review, considering the reform brought about by Law 14.112/2020 in Law 11.101/2005. After
discussing the concepts of debtor, establishment, essential capital goods, guiding principles
that involve the problem, it corroborates the contribution of the intended diagnosis. This is
qualitative research. The results corroborate the usefulness of the judicial administrative body
and also of the recovery plan piece for the diagnosis of the patrimonial situation of emptying,
as well as the conduction for the construction of a control panel for the intended purpose.

Keywords: Judicial recovery. Emptying of Assets. Law 11.101/2005..
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1 INTRODUCAO

O problema a ser analisado estd no nucleo dos interesses de um grupo distinto de
credores, ou seja, os credores que ndo estdo sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial, bem
como posicionado no ambito da convolacdo da recupera¢do judicial em faléncia, indo
portanto, de encontro com o principio da preservacao da empresa, protecao dos trabalhadores
e interesses dos credores.

A empresa recuperanda, quando sob a tutela do art. 6, portanto com suspensdo
temporaria de suas obrigagdes promove a venda de ativos da empresa e assim se apropriam
do stay period para desvirtuar o instituto da recuperacao e promovem a liquidagdo da empresa
fora das regras da faléncia, as expensas dos credores, tanto os sujeitos aos efeitos da
recuperagdo quanto os nao sujeitos.

Neste sentido, a discussdo da temadtica esvaziamento patrimonial contida na reforma
da Lei 11.101/2005 pela Lei 14.112/2020, contribui diretamente para o debate acerca da
identificacdo da substancial liquidagdo da empresa, implicando no aperfeicoamento
académico de ferramentas juridicas e ndo juridicas para o diagnostico do fenomeno do
esvaziamento patrimonial no ambito do processo de recuperacdo de empresas.

Neste sentido, mostrou-se util ao diagnostico do esvaziamento patrimonial, a
participacdo do administrador judicial por meio de suas atribuicdes e também a peca do Plano
de Recuperagdo, haja vista que a reforma trazida pela Lei 14.112/2020 propiciou ao
administrador judicial propor regras para atingir o consenso e também a utilizacdo dos
componentes do Plano, em especial, os laudos nele existentes para trazer credibilidade as
afirmacgdes contidas no plano de recuperagdo e por fim propiciar o acompanhamento por meio

de indicadores.

1.1  OBJETIVOS

Nas se¢des abaixo estdo descritos o objetivo geral e os objetivos especificos deste

TCC.
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1.1.1 OBJETIVO GERAL

O objetivo geral ¢ contribuir no diagnostico da chamada substancial liquidagao e
posicionar-lhe fora do ambito da alienacdo das unidades produtivas isoladas, mas sim apos.
Em seguida descrever a consequéncia juridica da convolagdo em faléncia para empresa
recuperanda, incluindo o risco dos credores atingidos e as medidas a disposicdo destes

credores para mitigar os riscos envolvidos nestas situacoes.

1.1.2  OBJETIVOS ESPECiFICOS

O primeiro objetivo especifico ¢ discutir a partir do contetdo do plano de recuperacgao
da empresa seu potencial de indicar preventivamente um diagndstico de substancial
liquidagdo e assim ser efetivo na mitigacao dos riscos inerentes a condi¢do de credor.

O segundo objetivo especifico, guarda relacdo com as atribuigdes do administrador
judicial e se este auxiliar do juiz possui ferramentas a disposi¢cdo para reduzir a taxa de
convolacao por via do esvaziamento patrimonial, isto €, se pode ser eficaz para evitar a

consequéncia juridica da convolacdo por consequéncia da liquidagdo substancial.
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2 RECUPERACAO JUDICIAL

Nesta se¢do, passa-se a discorrer pelo contexto historico da recuperagao judicial, seus
conceitos e defini¢des, como também as finalidades da Lei 11.101/2005 e os principios que os

orientam.

2.1 ORIGEM HISTORICA

A historia do comércio reporta-se na periodizagdo da historia da humanidade a
antiguidade e no inicio as permutas preponderavam, mas com o advento da moeda as trocas
foram intensificadas e possibilitaram negocios entre pessoas que ndo possuiam os bens
necessariamente a serem trocados , sendo desse periodo as primeiras normas regulando as
relacdes de troca. Pode-se citar da civilizagdo babilonica, o Cdédigo de Hamurabi que
disciplinava a comercializacdo das mercadorias e também os fenicios, através da Lex Rhodia
de Iactu, controlavam o comércio oceanico, como também garantiam a divisdo do prejuizo
entre o proprietario da carga e o da embarcacdo, hipdtese de emergéncia (SACRAMONE,
2021, p. 39-41 Edigdo do Kindle).

Consoante a manus aniectio, sendo esta uma das cinco agdes previstas no direito
romano, época das legis actiones, surge entdo o processo de execucao. Nesta fase a execugdo
recaia no corpo do proprio devedor, inclusive permitindo a lei que os credores repartissem o
corpo do devedor em tantos pedacos quantos forem os credores. Ainda assim com a previsao
legal ndo fora aplicada referida pena por ser repudiada pelos costumes publicos, no entanto a
pena ainda incidia sobre o corpo, convertendo-se o devedor em escravo (BEZERRA FILHO,
2019, Edigao do Kindle).

Ainda no campo da execug¢do, entre os romanos formou-se o contrato conhecido como
nexum, por meio do qual evitaria-se a execucao do devedor em troca de servicos prestados na
condi¢do de escravo ao credor, até que a divida fosse quitada (BEZERRA FILHO, 2019,
Edicao do Kindle).

Foi no ano de 326 a.c com famigerada Lex Poetelia Papiria, marco histoérico no
sistema de execucdo judicial, que foi proibido expressamente a morte ou a venda para
escravizagdo, estabelecendo-se desta forma que a garantia do credor € o patrimonio do

devedor e nao mais seu corpo (BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢ao do Kindle).
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Segundo entende SACRAMONE (2021, p.39-40 E-book) os romanos por sua
jurisprudéncia intermediavam os conflitos de interesses com a regulamentagcdo de algumas
relagdes comerciais, ndo obstante a disciplina se dava sobretudo pelo proprio direito comum e
excepcionalmente por textos escritos, assim ndo havendo um direito particular a classe dos
comerciantes, contudo atualmente hd uma gama de regras e institutos ja existentes a €poca.
Mesmo assim, as regras referidas ndo formavam um corpo sistematizado referenciado por
principios proprios, surgindo o primeiro sistema de direito mercantil na Baixa Idade Média
com o ascendimento da burguesia.

Ja na idade média, também no sentido da evolugdo da execucdo cair sobre o
patrimonio do devedor, ndo mais sobre seu corpo, desenrola-se também o deslocamento da
iniciativa da execugdo, convertendo-se de um dado momento historico do proprio credor, para
as maos do Estado, de modo que s6 poderia ser realizada sob a tutela estatal, sendo vedada
qualquer execucdao de mao propria. Adiante, surge da necessidade da execugdo coletiva o
germe do direito falimentar, consistindo a faléncia em uma execugdo coletiva, na qual se
arrecadam todos os bens do devedor para venda judicial, procedendo-se em seguida a divisao
destes apurados entre os credores, obedecendo os critérios legais (BEZERRA FILHO, 2019,
Edigao do Kindle).

Mais precisamente no Brasil os primeiros diplomas legais do direito brasileiro foram
as Ordenacoes Afonsinas promulgadas em 1446, vigentes a época de 1500, revogadas pelas
Ordenagdes Manuelinas em 1521 e depois pelas Filipinas em 1603. Contudo, o primeiro
diploma legal a tratar de matéria falimentar foi a Lei de 8 de margo de 1595. O Marqués de
Pombal outorga o Alvard de 13 de dezembro de 1756. J4 em 1850 com o Cdédigo Comercial,
em seus arts. 797 a 913, quando passa a tratar das “quebras”. Apos varias reformas do codigo
comercial, nos ultimos meses da ditadura de Getulio Vargas, em 21.06.1945, foi promulgado
o Decreto-lei 7.661, que era a nossa Lei de Faléncias, substituida agora pela Lei 11.101, de 9
de fevereiro de 2005 (FILHO, 2019, Edi¢ao do Kindle).

Ainda no Brasil, apds 1822 existia a necessidade de criagdo de um direito proprio e
também alinhado a realidade e desenvolvimento local, assim o Cédigo Comercial editado em
1850 substituiu as Ordenacdes Filipinas de 1603 e a Lei da Boa Razdo de 1769 que vigiam
até aquele momento sedimentado na teoria dos atos de comércio, mas que entretanto ndo
implicou em um sistema objetivo e sim um feitio misto, assentado no carater subjetivo da
defini¢ao de comerciante obrigado a sua disciplina, tal como o matriculado nos Tribunais do

Comércio do Império, posteriormente substituidos pelo sistema de Registro Publico de
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Empresas Mercantis e Atividades Afins e que praticasse o comércio habitual sua profissao, de
modo que o art.4° , revogado, do Cdédigo Comercial de 1850, continha regra que ninguém ¢
reputado comerciante para efeito de gozo da protecao sem que tenha matricula em algum dos
Tribunais de Comércio do Império e faca da mercancia profissdo habitual (SACRAMONE,
2021, p.45 E-book).

Na vis@o Rubens Requido, segundo Manoel Bezerra Justino Filho, a faléncia como
também a concordata estruturadas no Dec.-lei 7.661/1945 ao comerciante, hoje empresario
em situacdo de crise, ndo ofereciam a possibilidade de se recuperar, neste sentido, o falido
jamais foi bem visto, portanto permanecendo a expressao latina fallere com seu significado de
enganar, faltar com a promessa, com a palavra. Neste sentido, urgia procurar uma condi¢do
para que empresas em situagdo pré-falimentar pudessem se recuperar, uma vez que a
continuidade da atividade empresarial possui elevado interesse social (REQUIAO, Apud
BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢ao do Kindle).

Nelson Abrao entendia, na compreensao de Manoel Bezerra Justino Filho no
ambito de fazer deixar de ser a lei um instrumento de liquidacao de sociedade empresaria para
torna-la uma ferramenta de continuidade e recuperagdo de empresas. Neste contexto, 0 mestre
citado apontava o fato de que na promulgacdo Dec.-lei 7.661/1945 o mundo e também o
Brasil experimentava os efeitos do término da Segunda Guerra Mundial e que a sociedade
brasileira ainda precisava digerir as mudancgas, nao tendo podido ainda refletir sobre seus
novos problemas econdmicos-sociais. Entendia que ja a época ja se tinha a preocupacdo com
a preservacdo da empresa devido ao seu valor social, da mesma forma que estudiosos
apontavam a progressiva separacao da figura do socio e da sociedade empresaria, mas que ha
muita dificuldade em atingir os verdadeiros interesses no procedimento de faléncia e
recupera¢do da sociedade empresaria (ABRAO, Apud BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢do do
Kindle).

Para Jorge Lobo, no entendimento de Manoel Bezerra Justino Filho, o caminho a ser
percorrido seria o que evitasse a faléncia e por isso o Dec.-lei 7.661/1945 com o intuito de
mitigar os efeitos da faléncia seja substituida ou até mesmo evitada, ndo com o intuito de
salvar o devedor infeliz, antes porém no interesse de todos os credores, bem como permitir a
manuten¢do do patrimonio do devedor e a continuidade da empresa, motivo pelo qual a
concordata ¢ concedido para o devedor de boa fé. Entretanto, aponta que na realidade o
instituto da concordata passara a ser utilizado por empresarios mal intencionados, que muitas

das vezes estava apenas preparando sua faléncia, protelando a declaracdo de quebra,
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ganhando tempo para desviar bens e fraudar credores impunemente (LOBO, Apud

BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢ao do Kindle).

A posicao de Paulo Fernandes Campos Salles, na visdo de Manoel Bezerra Justino
Filho no contexto da esperada reforma da legislagdo falimentar era que o legislador deveria
ter como maior preocupacdo aquela no sentido da preservagdo da empresa, como também
pensar que a empresa na condi¢ao de unidade econdmica, deve ser preservada sempre que se
manifestar vidvel, portanto econdmica e socialmente Util de modo a se considerar que a
solugdo ndo seria fechar portas de empresas, havendo consenso que no sentido de que a
legislacdo deveria ter como meta a preservagdo da empresa, ndo com objetivo especifico de
afastar o carater de perseguicdo que incidia sobre o devedor, mas sobretudo diante do
reconhecimento do valor social da empresa (SALLES, Apud BEZERRA FILHO, 2019,
Edicao do Kindle).

E notavel que os autores trazem de forma contundente a preocupagdo com a
preservacao da empresa, devendo o legislador se nortear pelo valor social da empresa, bem
com a busca pelo aperfeicoamento da legislagdo para o atingimento deste objetivo, qual seja,
a manutencao das atividades empresariais, a0 passo que a doutrina contribui no melhoramento

e precisdo dos conceitos e definigdes, a seguir apresentados.
2.2 DEFINICOES E CONCEITOS

A Lei 11.101/2005, também conhecida como Lei de Faléncia, estabelece quem pode
se beneficiar do tratamento diferenciado em seu art.1° “Art. 1° Esta Lei disciplina a
recuperacdo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”. Desta maneira, apenas pode-se
processar a faléncia ou recuperacao do empresario e da sociedade empresaria.

Para Coelho (2021, p. 1.1, edi¢do Ebook) aplica-se a Lei de Faléncias a execucgado
concursal ou ainda para evita-la por meio da recuperacado judicial ou extrajudicial do devedor
e que desde o advento do Codigo Civil de 2002 o sujeito as normas do Direito Comercial
sujeitou-se a ser identificado segundo a teoria da empresa, dai resultar que a identificagcdo da
incidéncia da lei de Faléncias ¢ condicionada ao exame desta teoria.

Reputa-se empresa como atividade, cuja esséncia ¢ o auferimento de lucros obtido

mediante oferecimento ao mercado de bens e servigos gerados na organizagdo dos fatores de
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producdo, isto ¢é, a sinergia da forca de trabalho, da tecnologia, capital e matéria-prima

(COELHO, 2021, P. 1.2, edicao Ebook).

No entendimento de SACRAMONE (2021, p. 63, Edicdo do Kindle) o conceito
econdmico de empresa pode ser compreendido como de “organizagdo de trabalho e de capital,
tendo como fim produzir ou fazer circular bens ou servi¢os”. Este raciocinio, coaduna-se com
o de Ronald Coase, nos esclarecimentos de Marcelo Sacramone, que a empresa tem origem
nas hipdteses em que contratos contratos de curto prazo seriam insatisfatorios, considerando
custos mais elevados em funcdo de contrata¢des futuras e sobretudo em fung¢do do risco
incorrido em ndo contratar no futuro, portanto a origem da empresa seria um instrumento em
que um fator de produgdo sujeita-se aos poderes do empregador (COASE, Apud
SACRAMONE, 2021, p. 63, Edicdo Kindle).

De acordo com os ensinamentos de Alberto Asquini, o fendmeno econdmico da
empresa se revela em quatro perfis (subjetivo, funcional, patrimonial e corporativo) que sao

apresentados a seguir (ASQUINI, apud COELHO, 2021 P. 1.2, edicao Ebook):

Pelo primeiro perfil, a empresa ¢ vista como empresario, isto €, como o exercente
de atividade autonoma, de carater organizativo e com assung¢ao de risco. Neste
caso, a pessoa (fisica ou juridica) que organiza a produgao ou circulagdo de bens
ou servicos ¢ identificada com a propria empresa. Corresponde este perfil
subjetivo a certo uso coloquial da palavra (“a empresa faliu”, “a empresa esta
contratando pessoal” etc.). (...) Pelo perfil funcional, identifica-se a empresa a
propria atividade. Neste caso, o conceito ¢ sindnimo de empreendimento e denota
uma abstragdo, um conjunto de atos racionais e seriais organizados pelo
empresario com vistas & produgdo ou circulagdo de bens ou servigos. E este perfil
da empresa que a evolucdo doutrinaria da teoria ira prestigiar. (...) ¢ que, sob o
ponto de vista funcional ou dindmico, a empresa aparece como aquela forca em
movimento que ¢ a atividade empresarial dirigida para um determinado escopo
produtivo”. Pelo terceiro perfil, a empresa corresponde ao patrimdnio aziendal ou
estabelecimento. E o conceito objetivo, que muitas vezes corresponde a certo uso
coloquial do termo (“vou a empresa”, “a empresa fica em Sdo Paulo” etc.), em
que ha a identificacdo dela com o local em que a atividade economica de
produgdo ou circulagdo de bens ou servigos ¢ explorada. (...) E, por fim, pelo
perfil corporativo, a empresa ¢ considerada, na formulacdo asquiniana, uma
instituicdo, na medida em que retne pessoas — empresario e seus empregados —

com propositos comuns. Asquini reputava que “o empresario € 0s seus

colaboradores dirigentes, funcionarios, operarios, ndo sao de fato, simplesmente,
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uma pluralidade de pessoas ligadas entre si por uma soma de relagdes individuais
de trabalho, com fim individual; mas formam um ntcleo social organizado, em
fun¢do de um fim econémico comum, no qual se fundem os fins individuais do
empresario ¢ dos singulares colaboradores: a obtengdo do melhor resultado

econdmico na producao.

Depreende-se portanto, que a empresa sob o ponto de vista econdmico pode ser
identificada de vérios, ou seja, identificado com o proprio empresario, identificado com o
proprio empreendimento, e este em especial ¢ sobre o qual recai a andlise juridica,
identificado com o patrimonio (o estabelecimento em que opera a produgao) e também com o
nucleo social organizado, a corporagao.

Conforme Rubens Requido, nos ensinamentos de Marcelo Sacramone, do conceito
econdmico de empresa ndo seria possivel deduzir qualquer conceito juridico de maneira que
este se assenta naquele e que em vao juristas buscam desenvolver conceito proprio as
organizacdes empresariais, de modo a ser observado certo constrangimento em razao da
frustragcdo em ainda ndo poderem sintetizar um conceito juridico para empresa, carecendo o
comercialista valer-se de ideias formuladas por economistas (SACRAMONE, 2021, p.63,
Edicao do Kindle).

Considera COELHO (2021, P. 1.2, edigdao Ebook) que o desenvolvimento da teoria da
empresa provocou uma gradual desconsideragdo dos perfis subjetivo, patrimonial e
corporativo, revelando-se conceito propriamente juridico o perfil funcional, mais pertinente a
empresa. Entende o autor que os perfis subjetivo e objetivo (patrimonial) sd3o apenas
denominacao diferente para sujeito de direito empresario e estabelecimento respectivamente,
enquanto o perfil corporativo nao tem correspondéncia na realidade, pois apenas existe em
ideologias populistas e ou totalitarias.

O Cddigo Civil (CC) de 2002 em seu art.966 define empresario como sendo
“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada

para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servico” e seu paragrafo unico:

Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores,

salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
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Assim, ¢ conveniente destacar que ndo basta haver o elemento economico, ou seja, a
busca pelo lucro, ¢ preciso haver uma organizacao da producdo, seja de bens ou servigos de
modo a esquivar-se da pessoalidade caracteristica do exercicio profissional intelectual.

Por outro lado, ndo estara contido na definicdo de empresario, aquele que organizar
eventualmente a producdo de determinada mercadoria, mesmo com o intuito de vendé-la, pois
se esta apenas testando para se fazer alguma experiéncia ou ainda em situagdo emergencial e
ndo o faz de forma habitual o exercicio da atividade, portanto ndo ¢ considerado empresario
(COELHO, 2021, p.1.3, E-book).

Corrobora o aspecto da habitualidade, bem como o intuito comercial, a prépria
definicdo de contribuinte do ICMS trazido na Lei Complementar 87/1996 em seu art.4° ,

informando a coeréncia do sistema juridico.

Art. 4° Contribuinte ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes de
circulagdo de mercadoria ou prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes ¢ as prestagdes se iniciem

no exterior.

Partindo-se da defini¢do legal de empresario contida no art.966 do Codigo Civil 2002,

¢ possivel deduzir o de empresa, uma vez que a legislacao nao define empresa, deste modo se
empresario ¢ definido como profissional que exerce atividade econdmica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens e servigos, a empresa necessariamente deve ser a atividade
com estas caracteristicas, notabilizando-se na definicdo de empresa os aspectos de atividade
econdmica organizada e producao ou circulagdo de bens ou servigos (COELHO, 2021. p.1.4,

Edicao E-book).

No que tange as caracteristicas, COELHO (2021p.1.4, Edigdo E-book) ainda explica:

A primeira caracteristica da empresa (ser uma atividade “econdmica”) ndo
costuma despertar dificuldades: a atividade empresarial ¢ econdmica no sentido
de que ¢ apta a gerar lucro para quem a explora (...) atividade referente a criag@o
de riquezas, bens ou servigos. A economicidade da atividade estd na criagdo de
riquezas; de modo que aquele que profissionalmente exerce qualquer atividade
que nao seja econdmica ou ndo seja atividade de producdo de riquezas, ndo ¢
empresario (...) Ja a delimitagdo dos contornos da segunda caracteristica da

empresa (ser uma atividade “organizada”) ¢ um tanto mais complexa. A empresa
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¢ atividade organizada no sentido de que nela se encontram articulados, pelo
empresario (que a organiza), os quatro fatores de produgédo: capital, mdo de obra,
insumos ¢ tecnologia. (...), isto ¢é, atividade em que se coordenam e se organizam
os fatores da produgdo: trabalho, natureza, capital. E a conjugagdo desses fatores,
para a producdo de bens ou de servicos, que constitui a atividade considerada

organizada (...).

Destaca, (BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢do do Kindle) de forma mais contundente
quais figuras podem se beneficiar da Lei 11.101/2005:

Estdo, portanto, sujeitos a faléncia e a recuperagdo, judicial e extrajudicial, as
sociedades em nome coletivo (art. 1.039 do CC/2002), a sociedade em comandita
simples (art. 1.045 do CC/2002), a sociedade limitada (art. 1.052 do CC/2002), a
sociedade anénima (art. 1.088 do CC/2002 e Lei 6.404/1976 com alteragdes
posteriores) e a sociedade em comandita por agdes (art. 1.090 e ss. do CC/2002 e
art. 280 e ss. da Lei das S/A). Na sociedade em conta de participacdo (art. 991 do
CC/2002) pode falir ou pedir recuperag@o apenas o socio ostensivo. No entanto,
na absoluta maioria dos casos, s6 se encontram no dia a dia da atividade

empresarial as sociedades limitadas e as sociedades andnimas.

Portanto, ndo obstante outras figuras societarias estarem sujeitas aos procedimentos
de recuperacdo, ¢ observado na pratica a ocorréncia superior de sociedades limitadas e
sociedades anonimas.

O art. 981 do cddigo civil de 2002, dispde sobre os contratos de sociedades e define
assim: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre
si, dos resultados.”.

Considerando a definicao legal, entende-se a constituicdo de uma sociedade como
um reunido de pessoas que se organizam para o desenvolvimento de atividade economica
com escopo de obter lucro, devendo se fazer a distingao da fundagdo de que formagao ¢ de
um conjunto de bens, da mesma forma da associagdo, que embora sua formagdo seja um
conjunto de pessoas, seu objeto ndo constitui finalidade econdmica (SACRAMONE, 2021,
p.177-178 Edigao Kindle).

Neste contexto de sociedade ¢ importante destacar que o socio da sociedade
empresaria ndo ¢ considerado empresario para fins de sujeicdo a recuperagao judicial,
conforme Agravo de Instrumento n. 582.621-4/4-00 conforme relatado pelo Des. Lino

Machado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:
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Nos termos do art. o da NLF, por ela sdo disciplinadas "a recuperacao judicial, a
recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresario ¢ da sociedade empresaria".
Empresario, leia-se empresario individual, como tal distinto da sociedade
empresaria. Ainda que se possa discutir a caracterizagdo como empresario do
socio controlador da sociedade empresaria e como tal reconhecer conseqiiéncias
juridicas que disso lhe decorram (e a questdo ndo € isenta de discordancias, como
pode confirmar o acérddo desta Camara proferido nos Agravos de Instrumento
n°s 553.068.4/2 e 521.791.4/2, em que fui voto vencido), para o efeito do art. o
da NLF acima referido empresario individual com titularidade para pleitear
a recuperacio judicial é o que exerca a empresarialidade em nome proprio, e
nio como representante ou controlador de pessoa juridica empresaria. Neste
sentido, a defini¢do dada pelo art. 966, caput, do CC, ha de ser lida, para o fim do
art. lo da NLF, com pequeno acréscimo: "Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente, em nome proprio, atividade econdmica organizada para a

producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Num recorte a respeito da origem das sociedades SACRAMONE (2021, p. 178-179,
Edicao Kindle) afirma ser esta a solu¢do a uma caréncia humana, como instrumento para
superar as limitagcdes do individuo que isoladamente ndo atingiria o fim de determinadas
atividades e por este motivo associa-se a outros individuos. Na antiguidade romana
existiam as societates publicanorum que exploravam atividades ligadas ao poder publico,
ja na idade média delineou-se a separagdo entre o patrimonio do socio e da sociedade, mais
especificamente a concepcdo de entidades coletivas com atribuicdo de personalidade
juridica autébnoma, tornando seus titulares sujeitos de direitos e obrigacdes € conferido ao
direito medieval italiano, assim coube ao direito romano regular os efeitos dos contratos de
sociedade, mas nao um conceito de geral de patrimonio separado gerido pelos socios.

Considerando os objetivos do presente trabalho ¢ valida a definicdo de
estabelecimento, uma vez que corresponde aos aspectos fisicos da empresa, e também para
a definicdo da competéncia do juizo. Assim, enceta o art. 966 do Codigo Civil de 2002 que
“Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Por sua vez, o art. 3° da Lei 11.101/2005 determina o seguinte:
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E competente para homologar o plano de recuperagio extrajudicial, deferir a
recuperacdo judicial ou decretar a faléncia o juizo do local do principal

estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do Brasil.

Resta portanto, a tarefa de definir nos casos mais complexos, qual o principal
estabelecimento do devedor, e costumeiramente o judiciario ¢ chamado solucionar a
questdo, como se extrai do Agravo de Instrumento n. 542.416-4/6-00, o TJSP relatado pelo

Des. Boris Kauffmann:

Recuperagdo Judicial. Pedido formulado em comarca diversa daquela em que
havia sido apresentado pedido, (...) 37 dias antes, e que foi extinto. Modificagao
da sede, nesse interregno. Fato que ndo altera a competéncia, fixada pelo local
onde se situa o principal estabelecimento. Anterior pedido que ja definia o
estabelecimento principal da devedora. Incompeténcia declarada com remessa dos

autos ao outro juizo.

Importante notar na decisdo supracitada e também no que pontua COELHO (2021.
p.1.4, Edicao E-book) ¢ que o critério legal para definigdo da competéncia do
processamento da faléncia e recuperacdo ¢ o local do principal estabelecimento do devedor
sob o prisma econdmico, sendo insignificante qualquer sede contratual ou estatutaria para
fixar competéncia.

Acerca do estabelecimento, esclarece SACRAMONE (2021. p.116, Edi¢ao Kindle)
que o estabelecimento ndo se confunde com a empresa na qualidade de atividade e muito
menos com o proprio empresario, este sujeito de direito e obrigacdes. Estabelecimento ¢ o
objeto, substrato econdmico, a ferramenta utilizada pelo empresario para a promogao da
empresa, também chamado anteriormente de fundo de comércio, porém ordinariamente
caracteriza-se o estabelecimento como o local em que se desenvolve as atividades, €
incorreta, uma vez que o estabelecimento empresarial ¢ o conjunto de todos os bens,
tangiveis e intangiveis que possibilitam desenvolver a atividade.

Faz um alerta BEZERRA FILHO (2019, Edicao do Kindle) que ja antevendo a
faléncia fraudulenta no futuro, o empresario inaugura inimeros estabelecimentos e passa a
exercer em todos atividades relevantes, de modo que ndo importard em principio em qual
comarca seja requerida o beneficio ao devedor, sem exce¢do argumentara que seu principal
estabelecimento ndo ¢ aquele que se processa e sim outro, deste modo fica evidente a

relevancia de se determinar o principal estabelecimento.
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Conforme visto, os conceitos e definigdes quando bem claros, sobretudo neste
contexto ao proprio judiciario, pois deve aplicar o entendimento, alcanga-se com mais

facilidade os objetivos da Lei, portanto seus fins, que passa-se a estudar.

2.3 FINALIDADES DA LEI

E possivel afirmar que, sempre que ha de se falar em faléncia ou recuperagio
judicial, pode-se concluir por um estado patrimonial em crise, ou ainda inferir por uma
incapacidade dos ativos garantirem os passivos, de modo a conduzir a insolvéncia. A vista
disto, a Lei de Faléncias existe para organizar e satisfazer os mais diversos agentes
interessados.

Junto ao cuidado de garantir efetividade a reorganizacdo da atividade empresarial,
incentivar o progresso do mercado e mitigar os efeitos da lentiddo do procedimento, foi
promulgada a Lei 11.101 Lei de recuperagdo e Faléncia (LREF), de 9 de fevereiro de 2005.
A lei além de regular a faléncia criou institutos para possibilitar a satisfagao das obrigacdes
do devedor bem como por termo a crise sofrida pela empresa, substituindo o instituto até
entdo vigente, a concordata (SACRAMONE, 2021, p.380, Edi¢do Kindle).

Segundo  SACRAMONE (2021, p.378, Edi¢do Kindle) o mercado deveria
identificar a empresa em situacdo de crise e logo recuperando aquelas que estiveram
provisoriamente em crise, ja aquelas invidveis encerradas, significando uma solugdo de
mercado.

A respeito, ensina COELHO (2021, p. 56.2, Edi¢ao E-book) que ndo ¢ verdade que
toda faléncia ¢ um mal em si, muito pelo contrario, devendo determinadas empresas irem a
faléncia, tendo em vista sua descapitalizagdo, tecnologia ultrapassada, administra¢ao
precaria e por isso devem mesmo serem descontinuadas para o bem sistémico da economia.
Todos os recursos, materiais, financeiros ¢ humanos empregados neste empreendimento
devem ser realocados em outras empresas para que aqueles recursos tenham maximizada
sua capacidade de produzir riquezas. Deste modo, a recuperagao de empresas nao deve ser
perquerida como um valor juridico a ser alcangado a qualquer custo, mas sim permitir que
empresas inviaveis saiam do mercado, sob pena do estado promover a inversao do risco
empresarial, este transferindo-se para os credores.

Com o exposto acima, pode-se compreender que, a partir da observagdo da

realidade, constata-se que o mercado ndo ¢ eficaz naquela identificagdo, muito menos em
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fazer recuperar as empresas viaveis e fechando as inviaveis. Logo, a legislagcdo oferece

uma solucdo por meio da Lei de faléncias para soerguer as viaveis por meio da recuperagao,

atingindo seus mais distintos valores sociais.

E possivel ainda, no plano da finalidade da lei, extrair do art. 6° algumas protegdes

ao devedor:

Art. 6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperacao
judicial implica:

I - suspensdo do curso da prescrigdo das obrigagdes do devedor sujeitas ao regime
desta Lei;

IT - suspensdo das execucdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos
credores particulares do socio solidario, relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos a
recuperacdo judicial ou a faléncia;

IIT - proibigdo de qualquer forma de retengdo, arresto, penhora, sequestro, busca e
apreensdo e constricao judicial ou extrajudicial sobre os bens do devedor, oriunda de
demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou obrigacdes sujeitem-se a
recuperacao judicial ou a faléncia.

()

§ 4° Na recuperacgdo judicial, as suspensdes e a proibi¢do de que tratam os incisos I,
I e III do caput deste artigo perdurardo pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias,
contado do deferimento do processamento da recuperagdo, prorrogavel por igual
periodo, uma Unica vez, em carater excepcional, desde que o devedor ndo haja
concorrido com a superagdo do lapso temporal.

()

§ 6° Independentemente da verificagdo periddica perante os cartorios de
distribuicdo, as agdes que venham a ser propostas contra o devedor deverdo ser
comunicadas ao juizo da faléncia ou da recuperacdo judicial.

Destarte, ¢ razoavel aceitar que, o disposto no art. 6° ¢ imprescindivel para que se

possa proceder a recuperacdo de uma empresa que se encontra em dificuldades, dando-lhe

“folego” para reestruturar-se em seu planejamento.

Nas palavras de BEZERRA FILHO (2019, Edi¢ao Kindle) a corrente de pensamento

dos estudiosos do direito falimentar estariam concentrados no objetivo de proporcionar a

recuperagdo da sociedade empresaria, de modo tal que, nos primeiros sinais que a empresa

estaria entrando em estado critico, oferecesse a Lei intervencdo para afastar a piora da

situagao.
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Nesta senda, o art. 47 da Lei de Faléncias e Recuperagdo ¢ bem claro em dizer o
objetivo do diploma legal, da mesma maneira com que evidencia os valores sociais que

pretende dar manutengao:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo
de crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade

econdmica.

No entendimento de José Cretella Neto, nas palavras de Bezerra Filho, em pleno curso
do século XXI, adicionalmente a globalizacdo e a aproximagdo harmoénica de complexos
ciclos produtivos, a faléncia deve ser colocada tdo somente como derradeira opc¢do para a
empresa em estado de crise (NETO, Apud BEZERRA FILHO, 2019 Edi¢ao Kindle).

Importante salientar para a correta interpretagdo dos objetivos da Lei, conforme
explica Jos¢ Marcelo Martins Proenca nos termos de Bezerra Filho € de crucial relevancia ter
sempre em mente os principios que sdo as primeiras orientagdes que influenciam a
compreensdo dos artigos como um sistema integrado, construindo o espirito
concomitantemente a logica e racionalidade do sistema (PROENCA, Apud BEZERRA
FILHO, 2019, Edigao Kindle).

Na doutrina de BEZERRA FILHO (2019, Edi¢ao Kindle) a Lei, ndo aleatoriamente,
fixa uma hierarquia nas finalidades que diz perseguir, estipulando como primeiro objetivo a
manuten¢do da fonte produtora, isto é, conservagdo da empresa em sua plenitude, com o que
poderd manter seus postos de trabalho, sendo este seu segundo objetivo. Mantendo-se os dois
primeiros objetivos, pode-se entdo satisfazer o terceiro, qual seja, os interesses dos credores.
Tem-se entdo a ordem de prioridades que se estabelece na lei, mas que no entanto a eficacia
esta condicionada a pratica no tempo.

Nao obstante aos objetivos mais evidentes na Lei, o Projeto de Lei 3.476/1993 no
principio cuidava realmente com a recuperagdo das empresas e que, em algum momento, em
meados dos anos 2000, iniciou-se grande /obby por parte do setor mais estruturado e muito
solido nos dias atuais, ou seja, o sistema financeiro, nacional e internacional, passando a Lei,
que até este momento tinha como norte a recuperagao das empresas, a caminhar no sentido de

viabilizar condi¢des para que o capital financeiro atingido retornasse celeremente as fontes de

origem (BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢ao Kindle).
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Ainda segundo BEZERRA FILHO (2019, Edi¢cdo Kindle) prova contundente dessa

pressdo sobre a Lei de Recuperacdo e Faléncias € o art.49 como se vé:

O resultado pratico de tal atividade redundou em artigos espalhados pela Lei, sendo
exemplo maximo o art. 49, que estabelece que “todos os créditos existentes na data
do pedido” de recuperagdo estdo sujeitos aos seus efeitos. Logo em seguida, o § 3.°
estabelece que “ndo se submetera aos efeitos da recuperagdo judicial” o credor por
alienacdo fiduciaria, o credor por arrendamento mercantil, o credor por contrato com
reserva de dominio, entre outros, completando o § 4.° o privilégio, ao excluir da
recuperagdo o valor devido a titulo de adiantamento de contrato de cambio. Os bens
alienados fiduciariamente, arrendados ou objeto de reserva de dominio, serdo
retirados em 180 dias, e o pagamento do adiantamento do contrato de cambio
também serd exigido apds tal prazo, prazo que se afigura claramente insuficiente

para propiciar condi¢des de recuperacao.

Portanto, ¢ preciso ter em consideragdo que na elaboragdo da Lei, foram incutidos
interesses, aqui leia-se objetivos, que destoam dos valores sociais que a Lei diz perseguir, bem
como a propria doutrina aponta, isto é, a manuten¢do da empresa em funcionamento.

No entendimento de COELHO (2021, p.56.1, E-book) a recuperagdo judicial tem
como objetivo o saneamento da crise econdmico-financeira e patrimonial, conservacao da
operagdo econdmica, seus postos de trabalho e também o atendimento aos interesses dos
credores, portanto em se recuperando, a empresa cumprira sua funcdo social.

O direito comparado, também informa alguns pontos acerca dos objetivos e
finalidades da recuperagao judicial em diferentes ordenamentos, deste modo ensina Coelho
(2021, p.56.1, E-book) que o tema da recuperagdo de empresa em situagdo de crise tem
angariado resolucdes distintas dos sistemas juridicos que se ocupam do assunto. Na
comunidade europeia, ainda ndo estd em discussdo nenhuma proposta para harmonizar as
regras juridicas sobre a questao, de modo que cada pais busca dar a tematica resolugao propria
para responder aos interesses e particularidades culturais e econdmicas suas.

Na Franga, desde os anos 1980, tem-se buscado conceber dispositivos que acautelem a
crise, fixando a lei procedimentos de alerta ou determinando que pessoas envolvidas nas
atividades empresariais adotem providéncias para evitar a crise de modo que em fun¢ao destes
alertas a empresa ¢ capaz de iniciar um processo de de recuperagao judicial, periodo em que
fica em observagdo e levanta-se seu balango, inclusive o social para que oriente a confec¢ao
do plano soerguimento. Na Itdlia, tem-se a administragdo extraordinaria em que a
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administracdo e reorganizagdo sdo direcionadas e supervisionadas por uma comissdo nomeada
pelo juiz, mecanismo este muito criticado e que tém obtido pouco éxito. Ja na Alemanha, a
legislagdo permite o devedor ou o administrador judicial ja& no processo de faléncia em
tramite, um plano para solugdo das dividas, que pode pressupor a recuperacdo da empresa.
Trata ainda a legislacdo da manutencdo das atividades do devedor enquanto tramita a faléncia,
nota-se portanto que nao ha natureza preventiva, pois 14 se presume a faléncia, estando a
recuperagao como recurso ao pagamento das obrigacdes. Nos Estados Unidos, a preocupagao
¢ com a formagdo de um quadro de negociagdes entre os interessados, assim busca-se
resolugdes como a conversao do crédito em capital do devedor e outras cujo objeto se da no
ambito do plano de reorganizacdo. O judicidrio habitualmente intervém para garantir
tratamento equitativo entre as classes de credores. Por fim, no Japao aplica-se os dispositivos
de recuperacdo mais as pequenas e médias empresas do que em relagdo as grandes
(COELHO, 2021, p. 56.1, Edi¢ao E-book).

Considerando que cada pais, procura dar uma resposta, certamente orientado por seus
reflexos sociais, economicos e culturais depreende-se que o tema de faléncias e recuperagao
nao ¢ pacificado entre os direitos, buscando cada sistema dar as respostas aos seus conflitos,
mas que no geral, a recuperagdo de empresas sempre permeia as questdes. Percebe-se pontos
de vista antagdnicos, tendo em vista o caso da Franca que busca alertas para antecipar a crise
e o caso da Alemanha que pressupde a Faléncia, ou mesmo o Japao que prefere recuperar
pequenas e médias empresa ou ainda os Estados Unidos que promove ambiente de negocios,
intervindo o minimo possivel, sem embargo, cada pais revela por meio de suas preferéncias,
seus objetivos e finalidades com suas respectivas legislagoes.

A legislagdo, nacional ou ndo, como visto orienta-se por valores proprios da sociedade
que a produz, nesse sentido para melhor compreender e interpretar a Lei de recuperacao e

Faléncias se faz necessario algumas nog¢des acerca de seus principios norteadores.

2.4 PrinciP1oS DA RECUPERACAO DE EMPRESAS

A respeito da expressio “principio” NEGRAO (2019, Edi¢io Kindle) afirma que
existem uma gama de concepcdes e que podem alternar de acordo com os valores da
sociedade num periodo de sua historia. No direito, afirma ser nada mais que um vocabulario
que informa ao sistema juridico prescritivo um ponto de vista sobre o real, parametrizado

conforme as diretrizes dos valores daquele que o interpreta.
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O principio da funcdo social da empresa tem sua origem no préprio debate da fungdo
social do direito de propriedade, portanto, da universalidade de bens da familia como era
entendido época medieval, compreendendo-se todos os aspectos materiais dos quais a familia
dependia. Assim, dos bens até entdo familiares sdo conferidas novas funcdes, de mero
instrumental a subsisténcia, a propriedade passa a apropriar-se de fungdes relacionadas as
atividades produtivas com interferéncia de terceiros, sendo o caso por exemplo de maquinas
industriais que necessitam ser operadas por trabalhadores. Tendo isto em vista, isto ¢, a
interferéncia de terceiros, a relagdo de propriedade projeta-se como direito de direcdo e
fiscalizacdo no exercicio das atividades. Portanto, do poder sobre as coisas passa-se ao poder
sobre as pessoas e neste sentido a propriedade influencia diretamente o bem-estar da
comunidade (SACRAMONE, 2021, p. 58-59, Edicao Kindle).

Nos ensinamento de NEGRAO (2019, Edi¢io do Kindle) que a fungio social de
empresa contida no art. 47, aponta visdo atual concernente ao organismos empresarial, cuja
existéncia estd consubstanciada no exercicio responsavel no dominio econémico, ndo para
satisfazer as obrigagdes do estado, mas sim que, socialmente, a existéncia da empresa deve
estar demarcada pela criacao de postos de trabalho, estima ao meio ambiente e a coletividade.

Muito embora ndo haja previsdo constitucional do principio da preservagdo da
empresa, pode-se deduzi-lo implicitamente no art. 5° Inciso XXIII da constitui¢do federal de
1988 que explicita o principio da funcao social da propriedade.

Decompondo o principio da fungdo social da propriedade a partir da sua etimologia,
chega-se, conforme prescreve SACRAMONE (2021, p.58-59, Edicao Kindle) aos seguintes

significados:

Fungdo “significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo”. Por outro lado, o
adjetivo social restringe esse fim a um interesse coletivo, e ndo a qualquer interesse
de julgamento do proprietario. A fun¢do social da propriedade emerge, assim, como
“o dever do proprietario de exercer o seu direito de propriedade de modo a satisfazer
determinados interesses da sociedade”. Com a fungdo social ha a relativizagdo do

direito de propriedade tido até entdo como absoluto e irrestrito.

No que toca ao aspecto explicito do principio da preservagdo da empresa, estd previsto
no art.47 da Lei n. 11.101/2005 “A recuperacao judicial tem por objetivo (...), promovendo,

assim, a preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade economica” e
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implicitamente na constituicdo federal, no art.170 ao prever uma ordem economica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, uma vez que, para dar cabo aos
objetivos ¢ imprescindivel a preservacao das empresas.

Coadjuvam aos objetivos descritos a preservacdo da empresa, a preservagao da fungao
social da empresa e, também, o fomento a atividade econdmica. Depreende-se a partir do
argumento condicionado a tese de que existe um principio voltado a “preservagdo da
empresa” mas que o estimulo a atividade econdmica ¢ igualmente um principio a ser
observado pelo intérprete, e o serd igualmente um principio a preservacdo de sua funcdo
social. Infere-se, portanto, que o principio ndo se concentraria a “preservagdo da empresa”,
mas a “preservacdo da empresa, de sua fungdo social e ao estimulo a atividade econdmica”
(NEGRAO, 2019, Edi¢ao Kindle).

Ainda ¢ possivel encontrar o principio da preservacao da empresa no art.140 da Lei,

uma vez que estabelece uma ordem de preferéncia nas alienagdes na execucao coletiva, como

se observa no dispositivo:

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

I — alienag@o da empresa e seus estabelecimentos em bloco;

IT — alienagdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produtivas
isoladamente;

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

IV — alienagdo dos bens individualmente considerados.

Percebe-se que o legislador prefere em primeiro lugar a alienagdo da empresa para que
outro controlador possa conduzi-la a um estado de viabilidade, mantendo seus postos de
trabalho e por ultimo a alienagdo de bens individualmente considerados. Revela-se, portanto,
também o principio da preservagao da empresa.

Tendo em vista os propositos a serem alcangados pela Lei, tratando-se de recuperacao
de empresa, também a tematica que envolve o esvaziamento patrimonial, importante se faz

discorrer acerca dos bens de capital, bem como sua relagdo aos objetivos deste trabalho.
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3. BENS DE CAPITAL ESSENCIAIS NA EMPRESA EM RECUPERACAO

Nesta secdo, discute-se os aspectos das garantias dadas aos credores enquadrados no
artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005, da mesma maneira que busca-se definir bens de capital,

aqueles essenciais a manutencao da atividade empresarial.

3.1 REGRA DO ARTIGO 49, § 3° DA Le1 11.101/2005

E possivel afirmar, como regra geral, que as medidas da recuperagdo judicial
aplicam-se a todos os credores no momento do pedido. Entretanto, existem excecdes e dentre
estas, estdo as contidas na regra do artigo 49, § 3° da Lei 11.101/2005, deste modo estdo
excluidos o fiduciario, o arrendador mercantil ou o negociante de imével (como vendedor,

compromitente vendedor ou titular de reserva de dominio) se houver cldusula de

irrevogabilidade ou irretratabilidade no contrato.

Mesmo os credores nao sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial e portanto ndo tem

afetada suas execugdes, por forga do § 4° do art. 6° da Lei, os bens ndo podem ser
expropriados.

Nos ensina COELHO (2021, p.59.1, E-book) que a explicacdo para exclusdo dos
credores da regra do artigo 49, § 3° € que “ os titulares das garantias referidas estdo excluidos
em decorréncia da protecdo de seu direito constitucional de propriedade”.

Na opinido BEZERRA FILHO (2021, Edi¢ao do Kindle) se com efeito o art.49
encontrasse conformidade na Lei, eventualmente trouxesse viabilidade para permitir a
recuperagdo judicial. No entanto, o art.49 ¢ contraditado por outros tantos dispositivos, de
maneira tal que ficam ndo sujeitos a recuperagdo uma gama de créditos determinantes em
qualquer hipétese de recuperacao.

O disposto no artigo 49, § 3° da Lei, foi o que mais contribui para que a Lei deixasse
de ser conhecida como “lei de recuperagao de empresas” e passasse a ser conhecida como “lei
de recuperacgdo do crédito bancario”, ou “crédito financeiro”, quando estabelece que tais bens
ndo estdo sujeitos a recuperacdo judicial. Pois bem, nenhum dos bens da empresa que for
objeto de alienacdo fiduciaria, arrendamento ou reserva de dominio estard sujeito a

recuperagdo. Neste contexto de reorganizacdo da empresa, fica muito dificil o intento de

recuperacdo caso retirem da empresa os maquinarios, veiculos, ferramentas. Nota-se que o

30



texto refere-se a bens de capital essenciais a sua atividade empresarial (BEZERRA FILHO,
2021, Edicao Kindle).

E salutar por outro lado, deduzir o raciocinio de que a relativizagdo do direito de
crédito e retomada prejudica a Lei e o sistema que opera crédito, ao ndo permitir a retomada,
0 que acarreta um aumento de custo de crédito, como consequéncia do enfraquecimento do
direito de retomada do bem.

Necessario lembrar que, considerando os objetivos gerais e especificos deste trabalho,
bem como guarda relagdo direta com o topico, uma das medidas cabiveis na recuperacao
judicial ¢ a venda parcial de bens. Em seu art.50 inciso XI a Lei prevé a venda parcial de
bens.

A Lei conta com alguns meios, ndo exaustivos, para que a crise economico-financeira
da empresa seja suplantada. Diferentemente do que ocorria no instituto da concordata, os
meios ndo se restringem a dilatagdo do prazo de vencimento das obrigagdes e perddes de
credores, muito pelo contrario, os mecanismos previstos na legislacio buscam satisfazer
necessidades peculiares a cada empresa, de maneira que sdo variadas de acordo com a
extensdo da crise que enfrenta, o ramo, natureza dos créditos. Se for viavel a recuperacgao da
empresa, pode inclusive fazer combinag¢des de meios (SACRAMONE, 2021, P.538, Edi¢do do
Kindle).

De acordo com COELHO (2021, p.60.1, Edigao E-book) no art.50 a Lei contempla
diversos instrumentos das mais variadas naturezas, tais como financeiros, administrativos e
juridicos que geralmente sdo empregados no soerguimento da empresa em situagdo de crise,
de maneira que o empresario ou os administradores da sociedade empresaria interessada em
intentar o beneficio da recuperagdo em juizo obrigam-se a analisar, junto a seu corpo técnico,
se dentre os meios indicados hd um ou mais que possam mostrar-se eficaz na reorganizagao
da atividade empresarial.

Nao obstante a possibilidade de ao devedor ser facultado propor variados meios para
sua recuperagdo, os mais adequados a superagdo da crise, a Lei impde restrigdes e a primeira
concerne aos credores com garantias reais, o que significa dizer que a alienagdao de bem de
garantia real, a supressdo da garantia ou sua substituicdo ¢ somente admitida mediante a
anuéncia expressa do credor da respectiva garantia, mesmo que tal medida tenha sido
aprovada no plano de recuperacao pela assembleia geral de credores, (SACRAMONE, 2021,
p. 540, edigao do Kindle).
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Apesar de ser problematico conseguir a anuéncia de tal credor, ainda assim a medida
existe. Conta-se neste caso com o espirito de colaboracdo do credor, situagdo esta que
geralmente ndo se observa na pratica comercial, no dia a dia, o que mais se verifica € que o
credor apenas concorda com propostas dilatorias do devedor, mas s6 quando constata que sera
mais vantajoso concordar do que resistir, sendo esta a ldgica de um sistema capitalista de
produgdo (BEZERRA FILHO, 2019, Edi¢ao Kindle).

Com relacdo a medida especifica de realizagdo do ativo COELHO (2021,
Edi¢dao Kindle) ainda faz a ressalva que a venda de bens do patrimonio da empresa em
recuperacdo pode-se apresentar medida satisfatoria para gerar caixa e dar prosseguimento a
recuperagdo, no entanto, ¢ preciso ter cuidado para que esta alienagdo ndo afete a
continuidade da empresa, uma vez que, se for bem utilizado nas linhas de producao da
empresa, sendo ela essencial, podera a venda deste ativo, obter sentido contrario aquele
esperado.

Ja sob o ponto de vista, cuja a venda do ativo, apo6s alguns estudos, é o caminho
viavel, pode-se langar mao da regra do § 5.° do art. 49, dispositivo que menciona
expressamente a possibilidade de substitui¢do de garantias pignoraticias, de modo a liberar
um item especifico do patrimonio do devedor para venda ao mercado interessado, sendo neste

contexto, imperativo conhecer a definicao de bens de capital.

3.2 DEFINICAO DE BENS DE CAPITAL

Os bens de capital sobre os quais incide a garantia da alienagdo fiducidria ndo podem
ser retirados do devedor em recuperacao no prazo de 180 dias. O conceito de bens de capital
tem sido tratado no judiciario de forma bastante restringida, referindo-se apenas aos insumos
que ndo se transferem, na circulagdo de mercadoria, nem aos adquirentes ou consumidores.
Neste sentido, a matéria prima ndo ¢ entendida como bem de capital, muito embora seja um
insumo, pois trata-se de garantir a posse da devedora em recuperacao judicial sobre bens de
capital essenciais a sua atividade, suprimindo desta classe os insumos para produgdo que a
empresa pde no mercado para venda (COELHO, 2021, Edi¢ao ebook).

O entendimento adotado pelo STJ, ao apreciar o RESp n. 1.758.746 - GO. Relator:

Ministro Marco Aurélio Bellizze:
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RECURSO  ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO DE
CREDITO/RECEBIVEIS EM GARANTIA FIDUCIARIA A EMPRESTIMO
TOMADO PELA EMPRESA DEVEDORA. RETENCAO DO CREDITO CEDIDO
FIDUCIARIAMENTE PELO JU{ZO 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 LEIN. 11.101/2005.
IMPOSSIBILIDADE. DEFINICAO, PELO STJ, DA ABRANGENCIA DO
TERMO "BEM DE CAPITAL". NECESSIDADE. TRAVA BANCARIA
RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A Lei n. 11.101/2005,
embora tenha excluido expressamente dos efeitos da recuperagdo judicial o crédito
de titular da posi¢do de proprietario fiduciario de bens imdveis ou moveis, acentuou
que os '"bens de capital”, objeto de garantia fiduciaria, essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial, permaneceriam na posse da recuperanda
durante o stay period. 1.1 A conceituacio de “bem de capital”, referido na parte
final do § 3° do art. 49 da LRF, inclusive como pressuposto 16gico ao subsequente
juizo de essencialidade, ha de ser objetiva. Para esse propdsito, deve-se inferir, de
modo objetivo, a abrangéncia do termo “bem de capital”, conferindo-se-lhe
interpretacdo sistematica que, a um so tempo, atenda aos ditames da lei de regéncia e
ndo descaracterize ou esvazie a garantia fiducidria que recai sobre o "bem de
capital", que se encontra provisoriamente na posse da recuperanda. 2. De seu teor
infere-se que o bem, para se caracterizar como bem de capital, deve utilizado no
processo produtivo da empresa, ja que necessario ao exercicio da atividade
econdmica exercida pelo empresario. Constata-se, ainda, que o bem, para tal
categorizacdo, ha de se encontrar na posse da recuperanda, porquanto, como visto,
utilizado em seu processo produtivo. Do contrario, alids, afigurar-se-ia de todo
impréprio — e na lei ndo ha dizeres intteis — falar em "retengdo" ou "proibig¢ao de
retirada". Por fim, ainda para efeito de identificagdo do "bem de capital" referido no
preceito legal, ndo se pode atribuir tal qualidade a um bem, cuja utilizacao signifique
o proprio esvaziamento da garantia fiduciaria. Isso porque, ao final do stay period, o
bem devera ser restituido ao proprietario, o credor fiducidrio. 3. A partir da propria
natureza do direito crediticio sobre o qual recai a garantia fiduciaria — bem
incorporeo e fungivel, por exceléncia —, ndo ha como compreendé-lo como bem de
capital, utilizado materialmente no processo produtivo da empresa. 4. Por meio da
cessdo fiducidria de direitos sobre coisas moveis ou de titulos de crédito (em que se
transfere a propriedade resolivel do direito crediticio, representado, no ultimo caso,
pelo titulo — bem moével incorporeo e fungivel, por natureza), o devedor fiduciante, a
partir da contratagdo, cede "seus recebiveis" a institui¢do financeira (credor

fiduciario), como garantia a0 mutuo bancario, que, inclusive, podera apoderar-se
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diretamente do crédito ou receber o correlato pagamento diretamente do terceiro
(devedor do devedor fiduciante). Nesse contexto, como se constata, o crédito, cedido
fiduciariamente, nem sequer se encontra na posse da recuperanda, afigurando-se de
todo impropria a intervengdo judicial para esse propodsito (liberagcdo da trava
bancaria). 5. A exigéncia legal de restituicdo do bem ao credor fiduciario, ao final do
stay period, encontrar-se-ia absolutamente frustrada, caso se pudesse conceber o
crédito, cedido fiduciariamente, como sendo "bem de capital". Isso porque a
utilizagdo do crédito garantido fiduciariamente, independentemente da finalidade
(angariar fundos, pagamento de despesas, pagamento de credores submetidos ou ndo
a recuperagdo judicial, etc), além de desvirtuar a propria finalidade dos “bens de
capital”, fulmina por completo a propria garantia fiduciaria, chancelando, em tltima
analise, a burla ao comando legal que, de modo expresso, exclui o credor, titular da
propriedade fiduciaria, dos efeitos da recuperagdo judicial. 6. Para efeito de
aplicacdo do § 3° do art. 49, "bem de capital", ali referido, ha de ser compreendido
como o bem, utilizado no processo produtivo da empresa recuperanda, cujas
caracteristicas essenciais sdo: bem corporeo (movel ou imovel), que se encontra na
posse direta do devedor, e, sobretudo, que ndo seja perecivel nem consumivel, de
modo que possa ser entregue ao titular da propriedade fiduciaria, caso persista a
inadimpléncia, ao final do stay period. 6.1 A partir de tal conceituacdo, pode-se
concluir, in casu, ndo se estar diante de bem de capital, circunstincia que, por
expressa disposicao legal, ndo autoriza o Juizo da recuperacao judicial obstar que o
credor fiduciario satisfaga seu crédito diretamente com os devedores da recuperanda,
no caso, por meio da denominada trava bancaria. 7. Recurso especial provido

(e-STJ, fls. 633-634).

E possivel verificar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem convergido no
entendimento acerca da defini¢do de bens de capital, isto €, deve ser compreendido aquele
bem essencial a atividade produtiva da recuperanda.

Muito embora a definicdo dada pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis em seu
Pronunciamento Técnico 27 para o ativo imobilizado tenha por objetivo instruir ao
reconhecimento patrimonial, ¢ possivel extrair alguma convergéncia aos entendimentos

jurisprudenciais e doutrinarios acerca da defini¢do de bens de capital, como se vé:

Ativo imobilizado ¢ o item tangivel que: (a) ¢ mantido para uso na produgdo ou
fornecimento de mercadorias ou servigos (...) se espera utilizar por mais de um
periodo. Correspondem aos direitos que tenham por objeto bens corporeos destinados

a manutencdo das atividades da entidade ou exercidos com essa finalidade, inclusive
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os decorrentes de operagdes que transfiram a ela os beneficios, os riscos e o controle

desses bens. (...).

COELHO (2021, Edicao e-book) ainda faz uma ressalva ao comentar o Agravo de
Instrumento n. 1227167-0/3:

Foi este o entendimento adotado pelo TJISP, ao apreciar o Agravo de Instrumento n.
1227167-0/3, relatado pelo Des. Gomes Varjao: “Bens de capital ou de produgao sao
aqueles nao consumidos no processo produtivo, aptos a gerar riquezas. Trata-se, por
exemplo, de maquinas e equipamentos, bem como de veiculos. No presente caso, a
propria agravante admite que o fertilizante dado em alienagdo fiduciaria constitui
matéria-prima, material por ela comercializado para a indlstria do agronegocio.

Assim, sua apreensdo ndo determina a paralisaciio das atividades empresariais”.

Esclarece o autor que, ao se aplicar o critério da paralisagdo das atividades
empresariais, como delineador dos bens de producdo, havera chance em que o insumo,
mesmo aquele agregado as mercadorias vendidas ou industrializadas pelo devedor em
recuperagdo, se classifique nessa categoria de bens, uma vez que, se todo o estoque de
insumos matéria prima estiver alienado a um credor fiducidrio ndo houver conjuntura
mercadoldgica para repor o estoque no caso da execucdao da garantia, pode esta execugdo
paralisar a atividade empresarial (COELHO, 2021, Edi¢cao Ebook).

Tendo em consideracdo os valores norteadores da recuperacao, a finalidade da Lei, os
conceitos fundamentais para a discussdo da questdo do esvaziamento patrimonial, deve-se
discorrer acerca dos Orgdos envolvidos na recuperagao para, podendo, diagnosticar

preventivamente a convolagdo por esvaziamento patrimonial.
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4. ESVAZIAMENTO PATRIMONIAL

Nesta secdo, serdo abordados os aspectos relativos aos o6rgaos da recuperacao judicial
envolvidos no soerguimento da empresa, assim considerando os objetivos deste trabalho
passa-se a descrever os pontos fundamentais do administrador judicial, do plano de
recuperag¢ao judicial, e por ultimo uma proposta de quadro de indicadores para o diagndstico

do esvaziamento patrimonial.
4.1 ADMINISTRADOR JUDICIAL NA RECUPERACAO

Em toda recuperagdo judicial, atua como auxiliar do um juiz, bem como sob sua
supervisdo um profissional denominado administrador judicial que, de regra geral ¢ pessoa de
confianga do juiz e por este nomeado no despacho que manda processar o pedido de
recuperagao judicial (COELHO, 2021, p.30.3, Edicao ebook).

Ainda explica COELHO (2021, p.30.3, Edi¢ao ebook) alguns requisitos a serem atendidos

para ocupar o encargo de administrador judicial:

O administrador judicial deve ser pessoa idonea, preferencialmente advogado,
economista, administrador de empresas, contador ou pessoa juridica especializada.
Estdo, porém, impedidos de exercer a fungdo os que anteriormente nao a
desempenharam a contento. Quem, nos 5 anos anteriores, exerceu a funcdo de
administrador judicial ou membro de Comité em processos de faléncia ou
recuperacdo judicial e dela foi destituido, deixou de prestar contas ou teve
reprovadas as que prestou, estd impedido de ser nomeado para a fun¢do. Também ha
impedimento que veda a nomeagdo de pessoas com vinculo de parentesco ou
afinidade até terceiro grau com o empresario individual ou qualquer dos
representantes legais da sociedade empresaria requerente da recuperacdo judicial,
amigo, inimigo ou dependente destes. As razdes que fundamentam os impedimentos
legais percebem-se com facilidade. No primeiro caso, a pessoa revelou ndo estar
apta ao exercicio da fungdo, ¢ o juiz s6 deve escolhé-la em outro processo se
convencido de que, além do transcurso dos 5 anos, ela amadureceu
profissionalmente e retine, agora, os atributos de competéncia e responsabilidade
necessarios ao bom desempenho das tarefas a ele cometidas. No segundo, em
virtude do parentesco, afinidade, amizade, inimizade ou dependéncia em rela¢ao ao
devedor ou aos diretores da sociedade empresaria que explora a empresa em crise, a
pessoa ndo esta inteiramente livre para o exercicio da fungao.

Na Lei, em seu art. 22, inciso I estabelece-se as competéncias comum do
administrador judicial na faléncia e recuperacgdo judicial:

Art. 22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalizagdo do juiz e do Comitg,
além de outros deveres que esta Lei lhe impde:

I — na recuperacao judicial e na faléncia:
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a) enviar correspondéncia aos credores constantes na relagdo de que trata o inciso II1
do caput do art. 51, o inciso III do caput do art. 99 ou o inciso II do caput do art. 105
desta Lei, comunicando a data do pedido de recuperacao judicial ou da decretacdo da
faléncia, a natureza, o valor e a classificagdo dada ao crédito;

b) fornecer, com presteza, todas as informag¢des pedidas pelos credores interessados;

c) dar extratos dos livros do devedor, que merecerdo fé de oficio, a fim de servirem de
fundamento nas habilitagdes e impugnacdes de créditos;

d) exigir dos credores, do devedor ou seus administradores quaisquer informagdes;
e) elaborar a relag@o de credores de que trata o § 2° do art. 7° desta Lei;
f) consolidar o quadro-geral de credores nos termos do art. 18 desta Lei;

g) requerer ao juiz convocacdo da assembléia-geral de credores nos casos previstos
nesta Lei ou quando entender necessaria sua ouvida para a tomada de decisdes;

h) contratar, mediante autorizagdo judicial, profissionais ou empresas especializadas
para, quando necessario, auxilia-lo no exercicio de suas fungoes;

1) manifestar-se nos casos previstos nesta Lei;

j) estimular, sempre que possivel, a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos
alternativos de solucdo de conflitos relacionados a recuperacéo judicial e a faléncia,
respeitados os direitos de terceiros, na forma do § 3° do art. 3° da Lei n® 13.105, de 16
de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil); (Incluido pela Lei n° 14.112, de
2020) (Vigéncia)

k) manter endereco eletronico na internet, com informagdes atualizadas sobre os
processos de faléncia e de recuperacdo judicial, com a opg¢do de consulta as pegas
principais do processo, salvo decisdo judicial em sentido contrario;  (Incluido pela
Lein® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

1) manter endereco eletronico especifico para o recebimento de pedidos de habilitacao
ou a apresentagdo de divergéncias, ambos em ambito administrativo, com modelos
que poderdo ser utilizados pelos credores, salvo decisdo judicial em sentido contrario;
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

m) providenciar, no prazo maximo de 15 (quinze) dias, as respostas aos oficios e as
solicitagdes enviadas por outros juizos e 6rgaos publicos, sem necessidade de prévia
deliberacdo do juizo; (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia).

Ja a partir do inciso II do art. 22 da Lei, sdo listadas as competéncias exclusivas para
recuperagao judicial:

a) fiscalizar as atividades do devedor e o cumprimento do plano de recuperagio
judicial;

b) requerer a faléncia no caso de descumprimento de obrigagdo assumida no plano de
recuperagao;

c) apresentar ao juiz, para juntada aos autos, relatério mensal das atividades do
devedor, fiscalizando a veracidade e a conformidade das informagdes prestadas pelo
devedor; (Redacdo dada pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

d) apresentar o relatorio sobre a execucdo do plano de recuperacdo, de que trata o
inciso III do caput do art. 63 desta Lei;
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e) fiscalizar o decurso das tratativas e a regularidade das negociagdes entre devedor e
credores;  (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

f) assegurar que devedor e credores ndo adotem expedientes dilatdrios, inuteis ou, em
geral, prejudiciais ao regular andamento das negociagdes;  (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

g) assegurar que as negociacdes realizadas entre devedor e credores sejam regidas
pelos termos convencionados entre os interessados ou, na falta de acordo, pelas regras
propostas pelo administrador judicial e homologadas pelo juiz, observado o principio
da boa-fé para solugdo construtiva de consensos, que acarretem maior efetividade
econdmico-financeira e proveito social para os agentes econdmicos envolvidos;
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

h) apresentar, para juntada aos autos, e publicar no enderego eletronico especifico
relatorio mensal das atividades do devedor e relatorio sobre o plano de recuperagio
judicial, no prazo de até 15 (quinze) dias contado da apresentacdo do plano,
fiscalizando a veracidade ¢ a conformidade das informagdes prestadas pelo devedor,
além de informar eventual ocorréncia das condutas previstas no art. 64 desta Lei;

(Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)  (Vigéncia).

A reforma trazida pela Lei 14.112/2020 acrescentou a relagdo de competéncias do
administrador judicial algumas responsabilidades que ndo sdo totalmente compativeis
com o sentido geral da funcdo de auxiliar do juiz, pois nessas novas responsabilidades, o
administrador judicial deve manter-se alerta para nido desorientar-se em situagdes de
conflitos de interesse. Neste contexto, o exercicio dos encargos associados a negociagao
entre devedor e seus credores bem como a postura deles em relagdo ao andamento do
processo ndo podendo perder de vista que a negociagdo ¢ entre as partes, neste sentido
afirma-se que os 6rgdo da recuperagdo devem manter-se afastados da negociagdo, sob
pena da imparcialidade (COELHO, 2021 p.30.3, Edi¢ao ebook).

O trabalho do administrador judicial na recuperacao ¢ distinto daquele exercido na
faléncia, pois a priori o devedor e seus administradores sdo mantidos na condugdo da
atividade empresarial.

Para Campinho, nas palavras de Bezerra Filho, na recuperacdo judicial, o
administrador desta, funciona verdadeiramente na qualidade de fiscal do devedor que
continua na execucao de suas atividades, enquanto na faléncia, assume a administragao
da massa falida em prol dos interesses desta (BEZERRA FILHO, 2021, Edi¢do do
Kindle).

Na legislacdo vigente, a nomeagdo ¢ selecdo ¢ de competéncia do Juiz, que
escolhera profissional de sua confianga, mas nao arbitrariamente, isto porqué o
administrador judicial deve ser profissional idoneo, preferencialmente advogado,

economista, administrador de empresas ou contador conforme art. 21 da Lei. A
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inclinagdo da legislacdo, compreende-se como a necessidade de conhecimentos técnicos
e especificos para a conducdo dos trabalhos. Poderd ainda exercer o encargo de
administrador judicial, pessoa juridica especializada, indicando responsavel técnico.

De acordo com a Lei, o administrador judicial sera destituido de suas funcdes pelo
juiz, de oficio, ou mediante requerimento de qualquer interessado, nas hipdteses de
desobediéncia aos preceitos desta lei, descumprimento de deveres, omissao, negligéncia
ou pratica de ato lesivo as atividades do devedor ou a terceiros (art. 31). Esses
descumprimentos envolvem, inclusive, a falta de apresenta¢do das contas ou qualquer
dos relatérios previstos na lei, apds a intimacao pessoal para o administrador fazé-lo, no
prazo de cinco dias (art. 23).

A Lei prevé em seu art.30 os impedimentos para exercicio do encargo de
administrador judicial, sendo em suma impedido aquele que ndo obteve bom
desempenho nas atribuigdes:

Art. 30. Nao podera integrar o Comité ou exercer as funcdes de administrador
judicial quem, nos ultimos 5 (cinco) anos, no exercicio do cargo de
administrador judicial ou de membro do Comité em faléncia ou recuperagdo
judicial anterior, foi destituido, deixou de prestar contas dentro dos prazos legais

ou teve a prestag@o de contas desaprovada.

§ 1° Ficara também impedido de integrar o Comité ou exercer a funcdo de
administrador judicial quem tiver relagdo de parentesco ou afinidade até o 3°
(terceiro) grau com o devedor, seus administradores, controladores ou

representantes legais ou deles for amigo, inimigo ou dependente.

No contexto, entende COELHO (2021, p. 30.3, edicdo E-book) que o advogado
ndo ¢ necessariamente o profissional mais apropriado para a fun¢do de administrador
judicial, tendo em vista que muitas das atribui¢des do administrador judicial consistem
em conhecimentos de administracdo de empresa, mais do que juridicos, para seu bom
desempenho. Neste caso, a escolha deve recair sobre pessoa com conhecimentos ou
experiéncia na administragdo de empresa, observado ainda, o porte da empresa e quando
preciso contratar advogado para assisti-lo.

Considerando também, que no ambito do exercicio de suas atribuicdes o
administrador judicial venha a necessitar de outros profissionais para trabalhos

especificos, o art. 22 prevé a possibilidade destas contrata¢des para auxilid-lo.
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Os honorarios do administrador judicial deverdo ser fixados em observancia a
capacidade de pagamento do devedor, o grau de complexidade do trabalho, bem como os
valores praticados no mercado para o desempenho de fungdes semelhantes, ainda
estabelece um teto de 5% sobre o valor devido aos credores, conforme se extrai do art.24
da Lei e 2% tratando-se de microempresa ou empresa de pequeno porte.

COELHO (2021, p.30.3, Edigao E-book) considera que na recuperagdo judicial
existam dois vetores de atuagdo, o primeiro estd condicionado a existéncia ou nao do
Comité de Credores e o segundo com a decretagdo ou ndo dos administradores da

empresa em recuperagdo, assim passando a discorrer:

De acordo com o primeiro vetor, uma vez instalado o Comité, ao administrador
judicial caberd basicamente proceder a verificagdo dos créditos, presidir a
Assembleia dos Credores e fiscalizar o empresario individual devedor ou a
sociedade empresaria devedora. Nao havendo Comité, o administrador assumira
também a competéncia reservada pela lei a esse orgdo colegiado, exceto se

houver incompatibilidade.

Pelo segundo vetor, o administrador judicial é investido no poder de administrar a
empresa ¢ 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 a exploracdo do negocio. Nao tendo o juiz
afastado os diretores ou administradores da sociedade empresaria requerente da
recuperacdo judicial, o administrador judicial serd mero fiscal dessa, o
responsavel pela verificagdo dos créditos e o presidente da Assembleia dos

Credores.

Depreende-se do entendimento doutrinario que, em suma, no primeiro vetor,
caberd fiscalizar o devedor, bem como verificar os créditos se existir o 6rgao, caso contrario
assume também as atribuicdes deste. No segundo vetor, o administrador adentra a gestao do
devedor, ainda que temporariamente.

As atribui¢des do Comité de Credores , sdo previstas no art.27 da Lei:

Art. 27. O Comité de Credores tera as seguintes atribui¢des, além de outras previstas

nesta Lei:
I — na recuperag@o judicial e na faléncia:

a) fiscalizar as atividades e examinar as contas do administrador judicial;
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b) zelar pelo bom andamento do processo ¢ pelo cumprimento da lei;

¢) comunicar ao juiz, caso detecte violagdo dos direitos ou prejuizo aos interesses
dos credores;

d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer reclamagdes dos interessados;
e) requerer ao juiz a convocacao da assembléia-geral de credores;

f) manifestar-se nas hipodteses previstas nesta Lei;

II — na recuperagao judicial:

a) fiscalizar a administragdo das atividades do devedor, apresentando, a cada 30
(trinta) dias, relatério de sua situagao;

b) fiscalizar a execucdo do plano de recuperagio judicial;

c) submeter a autoriza¢do do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor nas
hipoteses previstas nesta Lei, a alienacdo de bens do ativo permanente, a
constitui¢do de oOnus reais e outras garantias, bem como atos de endividamento
necessarios a continuagdo da atividade empresarial durante o periodo que antecede a
aprovacao do plano de recuperagdo judicial.

§ 1° As decisdes do Comité, tomadas por maioria, serdo consignadas em livro de
atas, rubricado pelo juizo, que ficarda a disposi¢do do administrador judicial, dos
credores e do devedor.

§ 2° Caso ndo seja possivel a obtengdo de maioria em deliberacdo do Comité, o
impasse sera resolvido pelo administrador judicial ou, na incompatibilidade deste,
pelo juiz.

Art. 28. Nao havendo Comité de Credores, caberd ao administrador judicial ou, na
incompatibilidade deste, ao juiz exercer suas atribuigdes.

Ja o art.28 da Lei informa que na auséncia do Comité, caberd ao administrador
judicial suas atribui¢des, em seu impedimento, ao juiz.

A seguir, passa-se a discorrer acerca do plano de recuperagdo judicial, peca
fundamental para o soerguimento da empresa em crise, uma vez que neste documento esta
contida objetivamente a trajetdria entre a de risco de descontinuidade e a efetiva

recuperacao.

4.2 PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL

A respeito do Plano de recuperagdo Judicial, a Lei em seu art. 53 e 54 estabelece que:

Art. 53. O plano de recuperagdo sera apresentado pelo devedor em juizo no prazo
improrrogavel de 60 (sessenta) dias da publicagdo da decisdo que deferir o
processamento da recuperacdo judicial, sob pena de convolagdo em faléncia, e
devera conter:

I — discriminagdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a ser empregados,
conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo;
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IT — demonstracdo de sua viabilidade econdmica; e

III — laudo economico-financeiro ¢ de avaliagdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.

Paragrafo tinico. O juiz ordenara a publicaggo de edital contendo aviso aos credores
sobre o recebimento do plano de recuperagdo e fixando o prazo para a manifestacdo
de eventuais objegoes, observado o art. 55 desta Lei.

Art. 54. O plano de recuperagdo judicial ndo podera prever prazo superior a 1 (um)
ano para pagamento dos créditos derivados da legislagdo do trabalho ou decorrentes
de acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacao judicial.

§ 1° O plano ndo podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias para o
pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos
de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de
recuperacdo judicial. (Redacdo dada pela Lein® 14.112. de 2020) (Vigéncia)

§ 2° O prazo estabelecido no caput deste artigo podera ser estendido em até 2 (dois)
anos, se o plano de recuperacdo judicial atender aos seguintes requisitos,

cumulativamente: (Incluido pela Lein® 14.112, de 2020) (Vigéncia)
I - apresentagdo de garantias julgadas suficientes pelo juiz; (Incluido pela Lein®

20} (Vigencia

II - aprovacdo pelos credores titulares de créditos derivados da legislag@o trabalhista
ou decorrentes de acidentes de trabalho, na forma do § 2° do art. 45 desta Lei; e
(Incluido pela Lei n°® 14.112. de 2020) (Vigéncia)

III - garantia da integralidade do pagamento dos créditos trabalhistas. (Incluido
pela Lein® 14.112. de 2020) (Vigéncia)

Assim, a partir da publicacao da decisdo, e ndo a partir da publicagcdo do edital (§ 1.°
do art. 52), comega a correr o prazo de 60 dias previsto no artigo 53, para que o devedor
apresente em juizo o plano de recuperagao, sendo este prazo improrrogavel. Ainda estabelece
a Lei que deverd conter no plano, as medidas previstas no art. 50 da Lei suficientes a
preservacao da empresa e sua continuidade, bem como laudo econdmico-financeiro indicando
sua viabilidade. O prazo para execu¢ao do plano de recuperagdo ¢ de 2 anos, conforme art. 61
da Lei.

Deve ainda, o devedor oferecer demonstragdo da viabilidade economica do plano,
conferindo elementos de analise que possibilitem indicagdes substanciais de que o projeto esta
corretamente elaborado e de que, se deferido, levara a empresa a recuperagdo, com a geragao
de riqueza suficiente para o cumprimento de todas as obrigacdes assumidas (BEZERRA

FILHO, 2019, Edicao Kindle).
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Ainda a respeito, COELHO (2021, p.65.1, Edicdo ebook) esclarece acerca da
viabilidade econdmica, bem como dos laudos economico-financeiro e dos bens da empresa

recuperando:

O plano deve abordar a discriminagdo pormenorizada dos meios de recuperagio ¢ a
demonstragdo da viabilidade econdémica. Sdo os dois capitulos em que se deve
desdobrar, para atender ao determinado pela lei. Além disso, ele deve vir
acompanhado de dois laudos subscritos por contador ou empresa especializada: o de
avaliacdo patrimonial e o econdomico-financeiro. O laudo de avaliagdao patrimonial
diz respeito aos bens do devedor que compdem o ativo indicado no balanco
levantado especificamente para a ocasido. Trata-se de mensuracdo importante na
verificagdo da consisténcia das demonstracdes contabeis exibidas pelo requerente da
recuperacdo judicial. Deve abranger ndo somente os bens moveis e imoveis como
eventuais direitos suscetiveis de apropriagdo contabil ou alienagdo (marcas, patentes
etc.). J4 o laudo econdmico-financeiro ¢ pertinente ao potencial de geracdo de
negocios da empresa em crise. Cuida-se de mensuracao bem mais complexa que a
do patrimdnio ¢ deve-se processar, basicamente, pelo modelo de fluxo de caixa

descontado.

Desta forma, entende-se que o plano deve vir acompanhado de laudo patrimonial, com vistas a
demonstrar a consisténcia das demonstragdes contabeis apresentadas na ocasido do pedido de
recuperagdo, enquanto o laudo econdomico-financeiro deve observar um modelo de fluxo de caixa
descontado.

Na pratica, advogados e técnicos que estdo envolvidos no processo de recuperacao,
buscardo levar a bom termo seus pedidos, mas que no entanto, percebe-se que ¢ cauteloso ja
se ter o plano projetado inteiramente no momento em que se ajuizar a recuperagao para nao se
correr o risco de se tornar impossivel cumprir o prazo de 60 dias, da mesma maneira que o
espirito criativo das partes e de seus advogados, certamente orientados por seus técnicos,
indicaram as melhores alternativas para o plano a ser apresentado (BEZERRA FILHO, 2021,
Edicao do Kindle).

Nas palavras de COELHO (2021, p.65.1, Edi¢ao E-book) a mais importante peca do
processo de recuperacdo judicial é o plano de recuperagdo judicial, uma vez que, o €xito
associado ao instituto depende exclusivamente do plano de recuperagdo, isto €, a preservacao
da empresa e sua func¢do social. Portanto, se for plausivel e s6lido, ha chances de o devedor se

reorganizar e assim superar a crise em que vive, validando todo sacrificio imposto aos
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credores. J& por outro lado, se o plano for inconsistente terd como resultado a desmoralizagdo
do proprio instituto.
COELHO (2021, p.65.1, Edigao E-book) ainda explica a respeito do plano de

recuperacao e o que ele representa:

Note-se, um bom plano de recuperacdo ndao ¢é, por si so, garantia absoluta de
reerguimento da empresa em crise. Fatores macroecondmicos globais ou nacionais,
acirramento da concorréncia no segmento de mercado em causa ou mesmo impericia
na sua execu¢ao podem comprometer a reorganizacdo pretendida. Mas um plano

ruim ¢ garantia absoluta de fracasso da recuperag¢ao judicial.

O plano de recuperacao deve indicar pormenorizada e fundamentadamente o meio
ou meios pelos quais o devedor devera superar as dificuldades que enfrenta. A
consisténcia econdmica do plano estd diretamente relacionada ao adequado
diagnodstico das razdes da crise e de sua natureza (se econdmica, financeira ou
patrimonial) e a adequagdo dos remédios indicados para o caso. Os orgdos da
recuperacdo judicial, inclusive o juiz e o promotor de justica, devem ter particular
preocupagdo em que se alcance um plano vidvel e tecnicamente consistente, para
que todos os esfor¢os investidos, gastos realizados e providéncias adotadas se
justifiquem, para que a perda de tempo e recursos caros a sociedade brasileira ndo

frustre as expectativas de reerguimento da atividade econdmica em foco.

Fica claro, a percepcao dos autores como de fundamental importancia a confec¢ao de
um plano de recuperacdo consistente, sobretudo quando busca evidenciar as razdes ou
motivos que conduziram a empresa ao estado de crise, uma vez que este diagnostico €
importante para formular as medidas necessarias a reestrutura¢do e que mesmo assim nao se
tem garantia, exceto quando se tem um plano ruim, ha garantia do insucesso.

No que tange a homologagao do plano de recuperagao judicial, pela Lei, os juizes ndo
poderiam deixar de homologar o plano aprovado pela Assembleia de Credores, quando
alcancado quérum qualificado da Lei. No entanto, como a aprovagdo de planos inconsistentes
levard a desmoralizacdo do instituto da recuperagdo judicial, sendo o plano judicial aprovado
com indubitavel insubsisténcia, o juiz pode deixar de homologé-lo e atribuir ao administrador
judicial de procurar compor entre devedor e os credores mais interessados um plano
alternativo (COELHO, 2021, p. 65.1, Edicao Ebook).

Ainda COELHO (2021, p.65.2, Edicao Ebook) afirma existir um pressuposto na Lei

que seria a impossibilidades de aprovagao de um plano de recuperacao inconsistente, uma vez
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que o plano é aprovado pelos credores, mas que, ao fim ndo ¢ verdade este pressuposto e

apresenta trés argumentos para derruir-lo, como se v€ a seguir:

Em primeiro lugar, porque a tendéncia no mundo todo ¢ a do absenteismo. Os
credores tém cada um seus proprios problemas e, em geral, ndo se preocupam
tanto com a recuperacdo do devedor. Quem controla a Assembleia, na maioria das
vezes, ¢ o proprio requerente do beneficio, por meio de comissarios que

negociaram com os credores a aquisi¢ao dos direitos creditorios deles.

Em segundo lugar, porque os credores, mesmo querendo participar, ndo tém todas
as informagdes necessarias para elaborar um plano alternativo. Alids, mesmo para
avaliar a consisténcia do plano apresentado pelo devedor, carecem de
informagdes plenas. De qualquer modo, ndo se interessam por custear a
elaboragdo de planos alternativos, porque isso s6 aumentaria seu prejuizo caso o

devedor falisse (equivaleria a “pdr dinheiro bom em cima de dinheiro ruim”).

Em terceiro lugar, porque a lei, ao vincular o indeferimento da recuperagdo
judicial a decretagao da faléncia, reduz enormemente as alternativas do credor. Ou
ele vota pela aprovagao de qualquer plano — mesmo percebendo sua evidente

inconsisténcia — ou amargara o prejuizo certo pela faléncia do devedor.

Em suma, ¢ possivel compreender do ensinamento que os credores nao se
preocupam com a recuperacdo do devedor, também que ndo ha informacao suficientes
disponiveis aos credores avaliar o plano do devedor, muito menos compor um plano e por
ultimo o efeito do vinculo do indeferimento da recuperacao com a decretagdo da faléncia.

Com relagdo as objecdes dos credores ao plano recuperacional, BEZERRA FILHO
(2019, Edicao do Kindle) faz as seguintes observacdes:

Ha entendimentos divergentes sobre a obje¢do poder ser “vazia” ou dever
necessariamente ser “cheia”. Aqueles que entendem que o fim social da lei é tentar
preservar a sociedade empresaria impedindo sua faléncia, afirmam que o devedor
teria obrigagdo de agir com certo espirito de colaboragdo para o sucesso da
recuperacdo, de tal forma que s6 poderia objetar se fundamentasse sua manifestagao,
explicando quais razdes o levam a apresentar objecdo. Uma outra corrente entende
que o credor pode simplesmente recusar-se a concordar com o plano, mesmo sem
qualquer fundamentacdo, limitando-se a apresentar objecdo pura e simples. Dentro
de um estado de normal concorréncia entre sociedades empresarias, parece nao se
justificar a obrigacdo de fundamentar a objegdo, até porque, como fundamento,

bastaria ao credor dizer que nido pode concordar com a dilagdo apresentada no plano
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sob pena de ele proprio, credor, vir a ficar em situagdo de crise. Ndo se pode
confundir “voto ndo fundamentado” com “voto abusivo”. Se o juiz tiver condigdes
de verificar que o voto foi abusivo, ndo importa se o voto esta fundamentado ou nao.
Imagine-se, por exemplo, ser possivel constatar que um credor teria adquirido
créditos de terceiros apenas para ter poder de decisao na AGC e, nesta, votar pela
rejeicdo do plano e decretacdo da faléncia, apenas porque pretende afastar o
concorrente em crise. Em tal situaco, o juiz declarard o voto abusivo e determinara
que ndo seja computado para aquele determinado fim. Ou seja, se abusivo, ndo
importa se o voto estd fundamentado ou n3o. O voto pode ser abusivo e
fundamentado, da mesma forma que outro voto pode nio ser abusivo ¢ também néao

fundamentado; o primeiro ndo sera computado, o segundo sera computado.

Logo, ¢ possivel que as objecdes possam ser fundamentadas ou ndo e que eventualmente
incorram em abusividade, afastando-se dos resultados pretendidos pela Lei.

Nos ensinamentos de Pugliesi, nas palavras de Bezerra Filho, adverte que os credores,
ao examinarem o plano de recuperacdo, fardo uma andlise dos riscos e s6 concordardo com a
recuperagdo, se concordarem que esta ndo serd mais onerosa a eles do que um processo de
faléncia. Existe portanto, o que se poderia chamar de “momento politico” da recuperagao,
politico considerando que o devedor precisa convencer os credores de que seu plano de
recuperacdo ¢ consistente e que o sacrificio dos credores serd recompensado pelo pagamento
de seus créditos, demonstrando ainda que este pagamento trard mais beneficios do que o
imediato decreto de faléncia (PUGLIESI Apud Bezerra FILHO, 2019, Edicao do Kindle).

Com relacdo as alteragdes das obrigacdes do devedor, destaca-se as alienagdes de bens

onerados, COELHO (2021, p. 65.1, Edi¢ao Ebook) faz algumas ponderagdes:

A supressdo ou substitui¢do da garantia real depende da expressa aprovacdo do
credor que a titulariza. Entenda-se bem a baliza. Para a simples supressdo ou
substituicdo de uma garantia real, ¢ suficiente que o plano de recuperacdo judicial
seja aprovado. Mesmo que o titular da garantia ndo tenha votado em favor do plano,
sua aprovagdo basta para a supressdo ou substituicdo. Se, porém, for prevista a
alienacdo do bem como meio de recuperacdo judicial, serd indispensavel a
concordancia do credor titular da garantia real. A razao de ser dessa disciplina ¢ facil
de se perceber. Se vier a ser decretada a faléncia do devedor, a garantia real
suprimida ou substituida no plano de recuperacdo judicial se restabelece por
completo. Caso, contudo, o bem onerado tenha sido vendido, esse restabelecimento
ndo tera sentido juridico nem consisténcia econdmica, porque o bem ndo integrara

mais o patrimdnio da devedora falida. Assim, apenas a alienacdo da coisa hipotecada
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ou empenhada depende da anuéncia expressa do titular da garantia, mas ndo sua

mera supressao ou substituicao.

Depreende-se do ensinamento que, basta a assembleia geral de credores aprovar o
plano de recuperacdo que prevé a supressdo ou substitui¢do de uma garantia real, mas que,
entretanto, se ha no plano previsao para a alienagdo do bem, o credor deve expressamente dar
sua anuéncia.

Quando as medidas contidas no plano de recuperagdo judicial ndo foram capazes de
reestruturar a empresa em crise, dentro do processo de recuperagdo, converte-se a recuperagao
em faléncia, assim, cabe ressaltar seus principais efeitos, assim como em cada caso a estrutura
de um painel de controle para preventivamente detectar o esvaziamento patrimonial, que

passa-se a discorrer no proximo topico.

4.3 DIAGNOSTICO DO ESVAZIAMENTO PATRIMONIAL

Considerando os objetivos desta pesquisa, a seguir intenta-se discorrer acerca da
possibilidade do 6rgdo administrador judicial e a peca Plano de Recuperacdo poderem
contribuir para que se evite a convolagdo, permitindo a satisfagdo dos créditos, bem como
atingir os valores perseguidos pela Lei. Antes porém, apresenta-se as hipdteses de convolacao,
isto ¢, quando ha frustracdo no intento da recuperacao judicial.

O requerimento de recuperagdo judicial pressupde uma situagdo de crise
econdmico-financeira pela qual enfrenta a empresa. Para que o devedor possa se reestruturar,
uma série de atos deve ser realizada pelo devedor, com os quais devem concordar os proprios
credores, sob pena de inviabilizar o prosseguimento do feito. A crise sera reputada irreversivel
se ndo houver a cooperacao dos credores, descrentes com a recuperacao da empresa, ou se o
devedor praticar ato incompativel com a finalidade de reestruturacao da atividade empresarial,
assim durante o processo de recuperagdo judicial, sera decretada a faléncia, portanto
operando-se a convolacao.

O art. 73 da Lei, apresenta as hipoteses em que sera aplicada a convolagao:

Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagao judicial:
I — por deliberacao da assembléia-geral de credores, na forma do art. 42 desta Lei;

II — pela ndo apresentagdo, pelo devedor, do plano de recuperagdo no prazo do art.
53 desta Lei;
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IIT - quando ndo aplicado o disposto nos §§ 4°, 5° e 6° do art. 56 desta Lei, ou
rejeitado o plano de recuperacgdo judicial proposto pelos credores, nos termos do § 7°
do art. 56 e do art. 58-A desta Lei;  (Redacdo dada pela Lei n® 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

IV — por descumprimento de qualquer obrigag¢ao assumida no plano de recuperagéo,
na forma do § 1° do art. 61 desta Lei.

V - por descumprimento dos parcelamentos referidos no art. 68 desta Lei ou da
transacdo prevista no art. 10- Lei n 1
(Incluido pela Lein® 14.112. de 2020) (Vigéncia)

VI - quando identificado o esvaziamento patrimonial da devedora que implique
liquidagdo substancial da empresa, em prejuizo de credores ndo sujeitos a
recuperacdo judicial, inclusive as Fazendas Publicas. (Incluido pela Lein® 14.112,
de 2020) (Vigéncia)

§ 1° O disposto neste artigo ndo impede a decretacdo da faléncia por
inadimplemento de obrigacdo ndo sujeita a recuperacdo judicial, nos termos dos
incisos I ou II do caput do art. 94 desta Lei, ou por pratica de ato previsto no inciso

III do caput do art. 94 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 14.112. de 2020)

§ 2° A hipodtese prevista no inciso VI do caput deste artigo ndo implicard a
invalidade ou a ineficacia dos atos, e o juiz determinara o bloqueio do produto de
eventuais alienagdes e a devolucdo ao devedor dos valores ja distribuidos, os quais

ficardo a disposi¢ao do juizo. (Incluido pela Lein® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 3° Considera-se substancial a liquidagdo quando ndo forem reservados bens,
direitos ou proje¢do de fluxo de caixa futuro suficientes a manutengdo da atividade
econdmica para fins de cumprimento de suas obrigagdes, facultada a realizagdo de
pericia especifica para essa finalidade. (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

Destaca-se a hipotese de esvaziamento patrimonial, ocorrendo quando ndo forem

reservados bens, direitos ou projecao de fluxo de caixa futuro suficientes a manutengao da

atividade bem como ao cumprimento de suas obrigagdes. Ja o art.74 prevé que:

Na convolagdo da recuperacdo em faléncia, os atos de administragdo,
endividamento, oneragdo ou alienagdo praticados durante a recuperagdo judicial

presumem-se validos, desde que realizados na forma desta Lei

Abordando os efeitos da convolacio, SACRAMONE (2021, p.555, Edicao Kindle)

explica que:
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Os créditos submetidos a recuperacdo, entretanto, cujas condi¢des forem alteradas,
terdo reconstituidas suas caracteristicas originalmente contratadas. Os credores terdo
restabelecidos seus direitos e garantias nas condigdes originalmente contratadas
antes de ser operada a novagdo por meio da recuperagao judicial. Dos créditos serdo
apenas deduzidos os valores eventualmente pagos. Os créditos decorrentes de
obrigacdes contraidas pelo devedor durante a recuperacdo judicial, contudo,
inclusive aqueles relativos a despesas com fornecedores de bens ou servigos e
contratos de mutuo, serdo considerados extraconcursais, em caso de decretagdo da

faléncia

E possivel identificar que, os créditos que foram alterados suas condigdes, retornam as

condi¢des anteriores, ja aqueles créditos contraidos pelo devedor durante a recuperagdo

judicial, serdo considerados extraconcursais.

Com relacdo ao esvaziamento patrimonial, COELHO (2021, p. 102.1, Edi¢ao E-Book)

adverte que:

Ao tentar tipifica-la, o legislador ndo poderia ter se atrapalhado mais. De um lado,
proceder a “reserva de bens” ¢ a prdépria negacdo da exploragdo de qualquer
atividade economica de modo racional, que pressupde exatamente o inverso:
otimizar o emprego de todos os ativos como fonte de gerag@o de valor. Por outro
lado, a “reserva de projecao de fluxo de caixa futuro” ¢ um requisito etéreo, por ser a
mera quantificagdo unilateral, feita pelo devedor, de suas expectativas de

rentabilidade, ou seja, um palpite altamente subjetivo.

Entende o autor, que ha contradi¢do na hipétese de convolagdo que acarreta

esvaziamento patrimonial, uma vez que prever a reserva de bens € uma negagao ao intuito de

praticar a atividade econdmica racionalmente, isto ¢, aplicar os recursos de forma a otimizar

seus resultados e também pela previsao de fluxo de caixa, pois este € apenas uma expectativa,

um ponto de vista subjetivo do devedor.

Ainda, ao caracterizar o esvaziamento patrimonial COELHO (2021, p.102.1, Edi¢cao

Ebook) afirma que:

Caracteriza-se quando o devedor estd se valendo da suspensdo tempordria da
exigibilidade de suas obrigacdes (art. 6°) e da excecdo de sucessdo na alienacao de
UPIs (art. 60) ndo como medidas destinadas a superagcdo da crise, mas com o
objetivo diverso de proceder a liquidagdo de seu negdcio em condigdes mais

vantajosas.
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Compreende o autor, como caracteristica marcante do esvaziamento patrimonial, a
liquidagdo dos ativos no Stay Period, aproveitando-se que ndo havera sucessao de obrigacdes
nas alienagdes das unidades produtivas isoladas.

Pelo exposto até o momento, também que o pressuposto € que a identificacdo do
esvaziamento patrimonial estd em momento posterior a venda de qualquer bem, portanto apds
o produto da alienagdo passar pelo caixa, pode-se sugerir, que o administrador judicial, dentro
dos limites da ética e também de suas prerrogativas, mas sobretudo em funcao do acesso a
informagdo que possui acerca do devedor em recupera¢do poderd consubstanciado nas alineas
G e H do inciso II do artigo 22 da Lei, atribui¢des incluidas na reforma pela Lei 14.112/20,
promover ambiente de negociacdo que forneca aos credores relativa seguranca ao plano de
recuperagdo, mais precisamente nos aspectos que envolvam a aplicacdo dos recursos em
caixa, bem como o acompanhamento dos resultados por meio de relatorios especificos a este
fim. Considerando o exposto, admitir-se-ia um administrador judicial com preocupacao
adicional em contas fundamentais da empresa como a pagar e a receber, complementando
com demonstragdes de fluxo de caixa em periodicidade semanal. Valido destacar que as
informacdes obtidas por meio do acompanhamento destes relatorios devem alcangar o
conhecimento dos credores para que se posicionem diante da realidade apresentada.

Neste sentido, o administrador judicial, poderd valer-se para na constru¢do da
composicdo entre devedor e credores, incluir indicadores tais como de liquidez,
endividamento geral, estrutura de capital, rentabilidade no préprio Plano de recuperacao
judicial, de modo a vincular o devedor ao atingimento destes nimeros.

Conforme ja visto, o Plano de Recuperacgdo, que trata-se de uma peca com elevada
importancia, possui dois topicos que devem ser utilizados para mitigar as possibilidades de
convolacao e assim prejudicar os credores, inclusive os extraconcursais. Deste modo, os
laudos de viabilidade econdmico-financeiro e laudo dos bens, se bem orientados e por
conseguinte com a capacidade de traduzir com fidedignidade a realidade econdmico
patrimonial da entidade, podem resultar numa maior credibilidade por parte dos credores,
inclusive os do art. 49 § 3° da Lei embora tenham que anuir expressamente para a alienagao,
mas que, apontando as causas da crise, bem como a partir de sua posi¢ao patrimonial apontar
quais mudangas qualitativas e quantitativas vao operar-se para alcancar a reestruturagdo,
auxiliara no convencimento dos credores, haja vista que o plano deve ser aprovado por estes.

Dado o exposto acima, caberd ao administrador judicial, com fundamento no art.22,

Inciso 1, alineas d e j, Inciso II alineas a, ¢, d e e da Lei de Recuperacao, potencializando em
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especial o comando contido na alinea c supracitada, que dentre suas atribuicdes esta
(...)relatorio mensal das atividades do devedor, fiscalizando a veracidade e a conformidade
das informacdes prestadas pelo devedor”. Portanto, o administrador judicial, podendo
inclusive contratar especialistas, deve dar conformidade as afirmagdes entregues pelo
devedor, isso implica que quando se tratar de relatdrios que visam dar vistas a execucao do
plano de recuperagdo, deve-se proceder a técnicas de auditoria, por meio de controles
previstos no Plano de Recuperagdo, para confirmar a veracidade dos saldos de contas
vinculadas as alienagdes e sobretudo o caminho do dinheiro obtido da venda dos bens, ¢ se for
0 caso, comunicar ao juizo para corrigir desvios, perdas e desperdicios que tudo contribui para
o esvaziamento patrimonial. Tendo este dever em vista, também a utilizacdo técnicas
adequadas estaria o administrador judicial concorrendo para evitar a convolagdo por
esvaziamento patrimonial ou ainda fornecendo subsidios para diagnosticar o esvaziamneto .

Uma analise que se pode realizar com relacdo aos bens, em especial aqueles utilizados
na operacdo, também chamados de bens de capital € um comparativo entre as receitas
provenientes de sua utilizagdo e as receitas provenientes de sua venda, informando para fins
de decisdo, qual seria sua melhor locacao no patrimdnio, se deve permanecer no ativo nao
circulante, na propria operagdo, ou se a melhor a¢do seria vendé-lo para gerar capital de giro,
evitando novas contratagdes de crédito ou mesmo tendo que financiar suas atividades por
meio de fornecedores. Interessante ressaltar que este procedimento deve ser previsto no Plano
de Recuperagdo, para que deixe o devedor vinculado a esta avaliacao dos bens de capital, bem
como possibilitar ao administrador judicial fiscalizar e verificar a realizag¢do da avali¢ao.

Note-se, que a informagdo acima tem relagdo direta com o plano de viabilidade
econdmica, uma vez que ¢ oportuno a demonstracdo dos fornecedores que aquela altura da
crise, ainda fornecem com ou sem prazo, qual trava, pendéncia para a liberacdo do
fornecimento. Evidente que no aspecto da viabilidade econOmica existem varidveis ndo
controladas pela devedora em recuperacdo, mas que esta condi¢do ndo inviabiliza a
demonstracdo de que ¢ viavel.

Tem-se em verdade um conjunto de bens que sdo mais ou menos explorados na
atividade, portanto com o objetivo patrimonial de gerar lucro em funcio da sua utilizagdo. E
também verdade e facil admitir que a empresa em recuperagdo judicial necessitard de caixa
para dar cabo do seu plano de recuperacao, seja 14 qual for sua abordagem, logo acarretara a
questdo de qual serd a origem dos recursos. Sabe-se também que os ativos de qualquer

empresa sdo financiados por capital proprio, incluindo-se as reservas de lucros gerados pela
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atividade e capital de terceiros. Quando o devedor formula pedido de recuperagdo ¢ possivel
deduzir que se encontra numa situacdo de insolvéncia, ou seja, ndo existem mais capitais
proprios, apenas de terceiros. Se também nestas condi¢cdes nenhum agente racional estaria
propenso a financiar as atividades do devedor, ¢ coerente deduzir que as origens para o caixa
estariam suportadas na venda dos ativos, sejam eles onerados com garantia real ou ndo.

Partindo-se do pressuposto acima, bem como as premissas do sistema capitalista sdo a
comunhdo do capital mais mao de obra e assim gerar mais-valia, deduz-se também que
reduzir as saidas de caixa por via do corte da mao de obra, pode impactar seriamente os
resultados necessarios a satisfazer os créditos ¢ também mesmo com reducao dos salarios nao
seria suficiente.

Assim, se o devedor nao conseguir financiamento/empréstimos, mesmo de forma
favorecida (DIP Financing) recaird sobre a empresa em recuperacdo a tarefa de demonstrar
aos credores, sobremaneira aqueles em que ¢ preferivel a decretagdo da faléncia, que a
aliena¢do de bens ¢ fator determinante, apds, agir com transparéncia em suas agdes nas
aplicagoes realizadas com os produtos da arrecadagao.

Certamente, cada recuperacdo judicial merece estudo e elaboragdo de um modelo
proprio para aborda-la, seja em fun¢do do tempo, espago, area de atuacdo, porte, regulacdes
ou outras peculiaridades.

Os credores na Recuperacao Judicial assemelham-se aos acionistas, principalmente os
que adquirem as acdes com base nos estudos dos fundamentos da empresa (escola
fundamentalista). Com relagdo as informacgdes sao considerados usuarios externos desta, em
contraposi¢do aos usudrios internos (gestores), isto € aqueles que possuem acesso aos
controles gerenciais da entidade. Neste sentido, sendo os credores, submetidos ou nao aos
efeitos da recuperagdo, a semelhanga dos acionistas ndo controladores, podem através de
indicadores acompanhar a evolucdo das atividades da devedora, uma vez que se encontram
fora da gestdo, assim podendo obter maior €xito, uma vez que nas negociagdes entre credores
e devedor, pode-se a pedido dos credores estabelecer indicadores € metas (nimeros a serem
alcancados) que mesmo de fora da administracdo € possivel ajudar a recuperanda a se
reerguer..

Para tanto, ainda sera preciso definir o pardmetro a ser seguido. No caso das empresas
em recuperacdo trata-se de situagio especial. E importante ter em mente que a informagio tem
um custo e que passa pelo crivo da relagdo custo beneficio. Para encontrar-se um parametro,

pode-se lancar mado dos parametros do mercado, isto ¢, as medidas que uma empresa
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apresenta quando estd em situacdo normal. Este pardmetro, ainda que valido, pode estar
distante das peculiaridades da atividade empresarial. Um parametro mais adequado poderia
ser os proprios parametros da devedora antes da crise ou ainda empresa do mesmo ramo.
Considerando a dificuldade em se obter informacgdes desta natureza, ainda mais de
concorrentes, pode ser viavel a parametrizagdo a partir de dados historicos da propria
devedora. O intuito de um conjunto de indicadores e parametros pré-fixados € para conformar
a conduta da devedora, retirando-lhe margens de desvios, € que na execugdao do Plano de
Recuperacdo a empresa alcance os niveis de performance desejaveis para o setor em que
atua.

Posteriormente a analise dos dados existentes pelos credores no ambito das
negociagdes entre estes e devedor com envolvimento do administrador judicial, também , bem
como a definicdo de quais indicadores correspondem ao proposito de potencializar a
prevengao ao esvaziamento patrimonial durante a execug¢@o do Plano de Recuperacgao.

A titulo didatico, poder-se-ia estabelecer um painel de controle que teria como fungao
indicar, por meio de indicadores, se a empresa se afasta dos parametros fixados como
desejaveis, bem como indicar a proximidade a um estado de esvaziamento patrimonial. Neste
caso ¢ preciso que os agentes envolvidos na recuperacdo, definam, no caso concreto, o estado
de esvaziamento patrimonial.

No entanto, a fixacao de parametros (nimeros ou relagdes) torna-se impraticavel neste
trabalho, pois demandaria um estudo empirico, o que foge do escopo desta pesquisa, uma vez
que para atribuir métricas, € preciso levar em consideracdo alguns fatores como se a atividade
¢ preponderantemente servigo e por conseguinte utiliza-se de expressiva mao-de-obra, ou se é
industria ou comércio, tornando critica a analise do imobilizado e estoque, também em ambos
os casos identificar concentragio de fornecedores e financiadores. E provavel que as métricas
estabelecidas guardem relagdo com as causas que levaram o devedor ao estado de crise. Sao
pontos de partidas para uma proposta efetiva de nimeros.

Assim, a titulo exemplificativo pode-se aplicar indicadores de endividamento,
estrutura de capital, indices de liquidez e de rentabilidade, entre outros, inclusive criados
especificamente para empresas em processo de recuperacdo, de modo a se obter o seguinte

quadro:
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Tabela 1 - Painel de Controle Para Identificacio do Esvaziamento Patrimonial

Indicadores Parametro Aceitavel Alerta Esvaziamento
Patrimonial
Liquidez X Y Z E
Estrutura de X Y Z E
Capital
Endividamento X Y Z E
Rentabilidade X Y Z E

Fonte: Elaboragdo Prépria.

Portanto, a partir de uma abordagem multidisciplinar do tema da recuperacao judicial,
¢ possivel com a colaboracdo de todos os envolvidos, particularmente nas agdes do
administrador judicial, bem como a atencdo devida a peca do Plano de Recuperacdo, o
diagnéstico preventivo do esvaziamento patrimonial, de modo a evitar a convolacdo em
faléncia com todos os seus maleficios aos credores, inclusive os nao afetados pela

recuperagdo, e ainda atingir o valor méaximo, a preservagdo da empresa.
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5 CoNSIDERACOES FINAIS

No decorrer da pesquisa, foi possivel identificar o problema da Recuperagao Judicial
de empresas como questdo de extrema relevancia para a sociedade que sofre a perda da
geracdo de riqueza e também de postos de trabalho. Nao s6, mas que o tema remonta a
antiguidade e recentemente com legislagdes especificas para regular o tema. O Legislador por
meio da Lei buscou a preservagdao da empresa visando sua funcdo social. Com objetivo de
diagnosticar o esvaziamento patrimonial, buscou-se na propria legislacdo ferramenta habil a
este proposito, revelando-se util o 6rgdo do administrador judicial, assim como a peca do
Plano de Recuperacdo, enquanto o primeiro pode por meio de suas atribuigdes auxiliar a
composi¢do de entendimento entre devedor e credor, o segundo, ou seja, a peca mais
importante, pode conter compromissos de atingimento de indicadores que, a0 mesmo tempo
que vincula a conduta do devedor, também o credibiliza diante dos credores para que aceitem
as condigdes para venda dos bens onerados ou ndo. Para tanto, mostra-se util um painel de
controle, cujo objetivo ¢é, antever o estado patrimonial de esvaziamento com base em
parametros anteriormente fixados. Na mesma linha, para pesquisas futuras, o conhecimento a
partir de dados observados em processos de recuperagdo de empresas, uma sugestao seria o
desenvolvimento de indicadores especificos para avaliar empresas em processo de

recuperagao judicial, relacionados a reducdo da convolagdo.
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