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RESUMO

Este trabalho académico analisa o instituto da Recuperagao Judicial, notadamente em
relagdo a pratica de abusos de direito por parte da empresa recuperanda, adotando
como paradigma o liberalismo econémico e a intervengcdo do Estado. Deste modo,
partiu-se da premissa de que ha indicios de abuso de direito por parte da empresa
neste procedimento, no intuito de verificar qual postura o Leviata deve tomar para que
essas praticas ndo sejam disseminadas. Para tanto, levantaram-se as hipéteses de
que a atuacao do Estado € capaz de abrir margem para esse tipo de conduta ilicita;
de que a falta de fiscalizacdo e controle sobre a viabilidade do requerimento da
empresa também pode abrir margem para praticas abusivas; a existéncia de
dispositivos conflitantes possibilitando a opcado de escolha por parte da empresa
requerente; e, por fim, a baixa intervencédo dos credores ao longo do procedimento
como forma de que a empresa néo tenha receio de convolagao em faléncia. Concluiu-
se que €& necessaria a atuagdo do Estado de forma mais fiscalizadora do
procedimento, a qual ndo configura verdadeira intervengcdo na tramitacdo da
recuperacao judicial, uma vez que essa participagao ativa pode acarretar em prejuizo
para os envolvidos. Por fim, destacou-se a Constatacao Prévia como solugao para a
problematica levantada.

Palavras-chave: Recuperacdo Judicial. Abuso de direito. Desvio de finalidade.
Intervencgéo Estatal. Liberalismo Econémico.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho abordara o tema relacionado a utilizagcdo abusiva do
instituto da Recuperagao Judicial por parte das empresas recuperandas, o paradigma
do liberalismo econémico e a paradoxal intervencao do Estado. Para tanto, buscara
verificar a posi¢cao do Ente Federativo frente a este instituto, notadamente por haver
indicios de abuso de direito por parte das empresas submetidas a este procedimento
ao longo de sua tramitagao.

Ressalta-se que se optou pela adocédo do tema relativo aos abusos de direito
percebidos no procedimento de Recuperacgao Judicial, em decorréncia da relevancia
dos impactos da atuagao empresarial frente aos credores. O abuso de direito, por si
s, ja é extremamente relevante para o ordenamento juridico, tanto € verdade que &
repreendido por ele, conforme previsao contida no Cédigo Civil Brasileiro.

Deste modo, é inegavel que mero desvio de finalidade do instituto concebido
pela Lei 11.101/2005, é de suma relevancia para toda a coletividade, uma vez adotado
como parametro o louvavel objetivo consubstanciado no art. 7° do referido diploma
legal, que prioriza a protegao da economia como um todo. Nota-se que com a conduta
de determinada empresa que age de forma contraria a norma, seja por negligéncia ou
nao do Estado, ndo apenas seus credores, mas toda a sociedade que se beneficia de
alguma forma da prestagao de servigos, podera ser lesada.

Logo, uma vez que as consequéncias podem ser gravosas para toda a
coletividade de determinada regido, assim caracterizada em decorréncia da atuagao
empresarial, mostra-se necessario o emprego de estudo mais aprofundado sobre o
tema, a fim de verificar a necessidade de reparos da Lei para coibir as possiveis
praticas abusivas da devedora. Vale dizer, ainda, que os limites da atuacéo estatal,
notadamente em relagdo ao procedimento de Recuperagado Judicial de empresas,
mostram-se de vital importancia para a economia patria, visto que adotada a fixagao
de balizas pelo modelo econémico-financeiro assumido pelo Leviata.

Nesse interim, pretende-se verificar se a hipotese de que a atuacéo do Estado,
seja atraveés do legislador, seja através do magistrado, é capaz de abrir margem para
o desvio de finalidade da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, de modo a
privilegiar demasiadamente uma das partes em detrimento da outra, bem como se a

falta de efetiva fiscalizacdo e controle sobre a viabilidade e a tramitacido da



Recuperagao Judicial de determinada empresa abre margem para que a recuperanda
possa desvirtuar a finalidade do instituto em seu beneficio.

Buscar-se-a, também, verificar se a existéncia de dispositivos conflitantes na
Lei Recuperatéria, bem como a falta de principios norteadores, enquanto hipotese, faz
com que a empresa recuperanda procure a aplicacido de dispositivos que melhor Ihe
convém, ainda que em prejuizo da parte adversa. Por fim, pretende-se analisar a
hipétese de que se a participacdo menos ativa dos credores, sobretudo daqueles
detentores de créditos de baixo potencial, no momento da impugnagao ao plano de
recuperacao judicial, faz com que a empresa recuperanda conduza de seu modo o
procedimento, sem receio de convolagdo em faléncia.

Destarte, o efetivo objetivo do presente estudo € o de analisar as hipoteses
elencadas acima, a fim de verificar se a acdo do Estado é relevante para o surgimento
e repercussao do desvio de finalidade e abusos de direito promovidos pela empresa
submetida ao procedimento recuperatorio, bem como delimitar a posicdo do Ente
Federativo no procedimento de Recuperagao Judicial a partir do carater econdmico
assumido pelo Leviata, notadamente no ambito privado, a fim de que se possa elucidar
os diversos fatores e consequéncias da utilizagcdo abusiva por parte das empresas,
possibilitando 0 exame de necessidade ou nao de intervengao estatal como solugao
para os problemas ocasionados por essa conduta.

Para tanto, o presente trabalho, embasado por pesquisa de natureza
exploratdria que se utiliza, parcialmente, do método indutivo, tratara das principais
caracteristicas do procedimento recuperatério, a fim de abordar seus principios,
caracteristicas e tramitacao legal, promovendo exploragcio descritiva do sentido da Lei
11.101/2005. Apds, pretende-se analisar os modelos econédmicos como o liberalismo
e o neoliberalismo, de modo a verificar a compatibilidade da normativa com seus
preceitos, no intuito de analisar a viabilidade ou ndo de intervengao estatal no
procedimento recuperatorio.

Tracados essas principais caracteristicas da norma Recuperatoria,
compreendido o seu real propdsito bem como a sua posi¢ao no globo econdémico,
serdo empregados esfor¢cos na busca pelo conceito de abuso de direito e desvio de
finalidade. Tudo com o objetivo de verificar algumas das hipéteses dessas praticas
ilicitas ao longo do procedimento recuperatorio, analisando-se as suas causas e
consequéncias. Por fim, sera tratada da Constatacao Prévia e a sua pertinéncia para

a Recuperacgao Judicial, ainda que nao prevista na Lei federal, a fim de verificar as
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suas repercussoes e aplicabilidade no modelo recuperatério hoje adotado pelo nosso

sistema patrio.
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2 OINSTITUTO DA RECUPERAGAO JUDICIAL

A partir do momento em que uma empresa ja ndo consegue suportar suas
dividas ou se manter ativa no mercado em que atua, € esperado que encerre suas
atividades, liquide os seus ativos entre seus credores, a fim de que outra empresa
possa assumir o seu lugar. Esse € o conceito que se estabeleceu por faléncia
(OLIVEIRA, 2005, p. 324), e € comumente disseminado como a unica alternativa para
as empresas insolventes.

No entanto, essa discussao vai além, uma vez que a crise econdmico-financeira
de determinada empresa, que contribua assiduamente para a coletividade, através da
geracao de empregos e da manutengao da economia, € de grande pesar para todo o
meio social. Logo, ofertar a faléncia para essa empresa pode trazer consequéncias
negativas ndo apenas para ela, mas para toda a coletividade, visto que o principal alvo
€ a economia como um todo.

Na experiéncia de Daniel Carnio Costa, ao se deparar com a crise da atividade
empresarial, a empresa podera adotar trés posturas diferentes: superar a crise por
suas proprias forgas, ir a faléncia ou, mesmo que seja uma empresa viavel, néo
conseguir vencer essa situagao de crise (COSTA, 2015, p. 91).

Com isso, a fim de atender aos anseios econémicos das regides afetadas pela
inatividade empresarial, o poder legislativo incumbiu-se da prerrogativa de criar
mecanismos para dar uma nova possibilidade para essas empresas, o que fez com
que surgisse a atual Lei de Recuperacao de Empresas e de Faléncia, n® 11.101, de 9
de fevereiro de 2005.

Deste modo, aquelas empresas que n&o mais conseguem promover a
manutengdo de suas atividades rotineiras, seja por falta de capital, seja pela ma
gestao empresarial, poderéo ter uma nova chance no mercado, desde que atendidos
os pressupostos contidos no artigo 48 da Lei n° 11.101/2005. Logo, ndo sao todos os
casos que merecem e que devem ser remetidos ao processo falimentar.

Ressalta-se que, diferentemente da Faléncia, a Recuperacao Judicial tem por
escopo ser muito mais flexivel, uma vez que as dividas podem ser negociadas entre
o devedor e credor, de modo que o instituto € capaz de angariar for¢gas para que a
empresa possa evitar a faléncia (MAGALHAES, 2019, p. 2). Tal fato, juntamente com

as demais caracteristicas que serdo melhor tratadas adiante, permite que a empresa
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possa ser reerguida, ou seja, reinserida no mercado para que continue a oferecer seus
servigos, gerar empregos, e fomentar a economia.

No entanto, ha de se ressaltar que ndo sao todas as empresas que merecem
ou que devem ser recuperadas. Por ser uma reorganizagao de atividade econdmica,
muitas vezes de grande proporgéo, acaba por se tornar extremamente custoso para
aqueles que devem financia-la. Ademais, no tocante a este tema, vale ressaltar que a
principal responsavel pela reestruturagdo das empresas € a propria sociedade
brasileira, uma vez que tem de arcar com os custos da ma-gestdo empresarial, por
meio dos créditos bancarios, bem como por meio dos produtos e dos servigos
ofertados e consumidos em valores exponencialmente elevados, que sdo destinados

a socializar os efeitos das recuperagdes de empresas (COELHO, 2016, p. 318).

2.1 PRINCIPIOS E FUNDAMENTOS DO DIREITO FALIMENTAR E
RECUPERACIONAL

Feitas as consideragdes preliminares acerca do instituto da Recuperacao
Judicial, faz-se mister analisar algumas de suas principais caracteristicas, a fim de
que seja possivel melhor explorar a problematica que sera tratada posteriormente.
Como todo regramento juridico, o Direito Falimentar e Recuperacional € composto por
vasta gama de principios que servem para a fixagdo das balizas da atual legislagcéo
sobre o tema.

Um dos principios de maior relevancia para a Recuperacéo Judicial, dado que
proporciona o exercicio dos demais, € o principio da propriedade empresarial,
defendido por Fabio Ulhoa Coelho na obra de Mauricio Moreira Mendonga de
Menezes (COELHO, apud MENEZES, 2012, p. 13). Esse principio esta intimamente
ligado ao principio da funcéo social da propriedade, hoje adotado pela Constituigao
Federal em seu artigo 5°, inciso XXII.

A esséncia do principio da propriedade empresarial pode ser encontrada nos
ensinamentos entabulados por John Locke, pois, conforme Roger Leal, ao discorrer
sobre a pertinéncia da propriedade ao longo da histéria, afirmou que: “considerada, a
partir das licdes de John Locke, como direito vinculado as ideias de liberdade e
trabalho, a propriedade passou a constar de tais declaragdes como direito

fundamental inato a pessoa humana” (LEAL, 2012, p. 55).
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Nota-se que tal principio esta efetivamente inserido na atual Lei de
Recuperacido de Empresas e de Faléncia a partir da leitura da exposi¢cao de motivos
desta norma: assim sendo, a proposta legislativa mencionada visa a, primordialmente,
proteger credores e devedores, salvaguardando, também, a empresa (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1993).

Ademais, outro principio que traduz um dos maiores objetivos do instituto da
Recuperacao Judicial, sendo o maior deles, € o principio da preservacao da empresa
defendido por Tarcisio Teixeira (2012, p. 5). A esséncia desse principio pode ser
encontrada na leitura do 47 da Lei n°® 11.101 de 2005:

A recuperacgao judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo da situagédo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacado da empresa, sua fungao social
e o estimulo a atividade econémica (2005, ndo paginado).

A regra é, portanto, buscar salvar as empresas economicamente viaveis, seja
através da recuperacao judicial, seja através da recuperagao extrajudicial. A faléncia,
conforme mencionado, é a ultima ratio, quando ndo mais € possivel preservar a
atividade empresarial (SALOMAO, 2019, p. 24).

Outra caracteristica da norma pertinente para o presente estudo, € o incentivo
ao empreendedorismo que o instituto proporciona aos empresarios, assim como no
caso da separacédo patrimonial do sdcio e da pessoa juridica (TEIXEIRA, 2012, p. 6).
Isso permite, portanto, que os empresarios nao desenvolvam receio ao empreender,
uma vez que possuem certa garantia no caso de ocorrer fatores alheios a essa
vontade. Trata-se, portanto, de uma jogada capaz de fomentar a economia.

Alexandre Lazzarini, por sua vez, defende a ideia de um principio da
transparéncia, de modo que a empresa deve ser a mais transparente possivel no
momento da apresentagao da proposta de recuperacgao judicial, a fim de que seus
credores possam avaliar as extensdes e consequéncias dessa proposta (2007, p. 4).
Esse principio esta intimamente ligado com a honestidade que a empresa devedora
deve ter no momento do pleito do pedido recuperatério, a fim de expor toda a sua
dificuldade e cuidado com o adimplemento de suas dividas.

Por outro lado, ainda em relagdo a Recuperacgao Judicial, cumpre ressaltar a

divisdo de 6nus entre devedores e credores, uma vez que a Lei ndo se propde a
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proteger apenas um dos envolvidos (COSTA, 2015, p. 94). Tal fundamento também
pode ser encontrado no artigo 47 da Lei de Faléncias e de Recuperagao Judicial.

Para tanto, pode-se citar como exemplo os prejuizos sofridos pelos credores,
em curto ou médio prazo, visto que nao poderao executar ou cobrar seus créditos.
Assim, terdo de aguardar o procedimento, seja ele o falimentar, seja o recuperacional.

Por outro lado, a empresa insolvente também nao podera aderir aos
procedimentos mantendo-se inerte, uma vez que tem de sempre observar a boa-fé,
tornando seus atos transparentes para os interessados, recolher a tributagéo, seguir
produzindo e fazendo circular seus produtos e servicos, de modo a preservar a
economia que se beneficia com a manutengao da atividade empresarial (COSTA,
2015, p. 95).

Destarte, deve haver consideravel divisdao de 6nus entre a empresa e seus
credores para o efetivo funcionamento da Recuperagao Judicial. Conforme
mencionado, trata-se de um procedimento no qual é necessaria a comunh&o de
esforgos para que nenhum dos envolvidos sofra de prejuizos expressivos, consoante
aufere-se no artigo 47 de seu instituto legal.

Vale dizer que a divisdo equilibrada do énus esta intimamente ligada com o
principio da superagdao do dualismo pendular, que é a forma de tratamento do
legislador e do intérprete da norma para nao haver favorecimento a nenhum dos polos
no tocante ao processo recuperacional (COSTA, 2015, p. 100). Portanto, nem os
credores, nem a empresa devedora deve ser favorecida, visto que, nos termos da Lei
Recuperatdria, deve-se verificar tdo somente seus objetivos, e ndo os interesses dos
envolvidos.

Evidentemente, a analise dos principios e das caracteristicas da norma € de
vital importancia para situarmos a Lei Recuperatéria no globo, uma vez que é possivel
compreender seus objetivos e delimitagbes. Com isso, a inobservancia ou
extrapolacado desses limites podera ferir o real propdésito da norma, e é justamente

essas infracdes que se pretende verificar.

2.2 CONSIDERACOES SOBRE A TRAMITACAO DE UMA RECUPERACAO
JUDICIAL

Ainda que tenha sido analisada brevemente a tramitacdo da Recuperacéao

Judicial, bem como seus principios e caracteristicas, € pertinente aprofundar pouco
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mais a fundo a analise do procedimento como um todo. Isso porque é justamente em
sua tramitagcdo em que se observam possiveis abusos por parte de seus envolvidos,
de modo a desvirtuar o proposito da norma.

Para José da Silva Pacheco (2015, p. 185), é possivel apontar trés fases ao
longo do Processo de Recuperagao Judicial. A primeira delas, como nos demais casos
do processo civil, & a fase postulatoria, que tem inicio com a prépria iniciativa da parte.
Deste modo, através de peticdo escrita, a empresa devedora deve formular seu
pedido, demonstrando ter preenchido todos os requisitos para o efetivo
processamento da recuperagao.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a recuperagao judicial de determinada
empresa deve ter inicio com a crise econdmico-financeira, seja pela ma gestao
empresarial, seja por fatores alheios a vontade da empresa, conforme mencionado.

No entanto, para que a empresa possa ser submetida ao procedimento
recuperacional, € necessario que se enquadre nos requisitos constantes no artigo 48
da Lei 11.101/2005. Assim, a empresa nao deve ser falida e, caso tenha sido, devera
ter declarada extintas as responsabilidades dela decorrentes; ndo deve ter, ha menos
de cinco anos, se submetido a outro procedimento de recuperagao judicial, ainda que
com base em plano especial previsto no artigo 70 do mesmo diploma legal; e nao ter
sido condenada, ou n&o ter, como administrador ou socio controlador, pessoa
condenada por qualquer dos crimes previstos na Lei de Recuperagao de Empresas e
de Faléncia.

Frisa-se o fato de que esses requisitos possuem o condao de possibilitar maior
seriedade ao instituto, uma vez que, conforme mencionado, ndo sao todas as
empresas que devem ou que merecem ser recuperadas.

Este é, também, o momento no qual cabe a empresa apresentar o plano de
recuperacao judicial, o qual deve indicar, de forma pormenorizada e fundamentada, o
meio ou 0s meios pelos quais a empresa devedora devera superar as dificuldades que
enfrenta (COELHO, 2016, p. 327). Vale dizer que o plano deve observar o disposto
no artigo 50 da Lei que regulamenta este instituto (PACHECO, 2013, p. 143).

Do extenso rol deste dispositivo, merecem especial atengdo a concesséo de
prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas ou vincendas;
alteracao do controle societario; a venda parcial dos bens da empresa; administragao
compartilhada e trespasse ou arrendamento de estabelecimento. Ou seja, percebe-se

que, de fato, a mais apta para estabelecer a estratégia a ser empregada € a propria
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empresa, uma vez que tem conhecimento dos fatores que ocasionaram a crise na
qual esta submetida.

A segunda fase, por sua vez, se da a partir da verificagdo, pelo Juizo, do
cumprimento de todos os requisitos apontados acima. Assim, tem inicio a fase
instrutoria e deciséria, também denominada como fase de deliberacdo por Fabio
Ulhoa Coelho (2016, p. 327), em que o principal objetivo é a verificagdo e votagao do
plano de recuperacgao judicial.

Trata-se de uma assembleia geral de credores, na qual as condi¢gbes da
tramitacdo sdo apresentadas aos credores, que tém por encargo deliberar sobre a
aprovacao, rejei¢aéo ou modificacdo do plano apresentado (SALOMAO, 2019, p. 171).
Neste ato, os credores sao divididos em classes distintas, de modo a observar o rol
entabulado nos incisos do artigo 41 da Lei 11.101/2005: credores trabalhistas, titulares
de créditos com garantia real e credores quirografarios (comuns, ou seja, livres de
quaisquer prerrogativas).

Nota-se, aqui, a natureza contratual deste instituto, visto que, neste momento,
sao os credores que irdo decidir pela extingdo ou ndo da sociedade empresaria, pois,
em tese, o juiz ndo detém este poder (SALOMAO, 2019, p. 171).

O encerramento desta fase se da com o deferimento do processamento da
recuperacao judicial, consoante previsao contida no artigo 58 da Lei n° 11.101/2005.
Destaca-se que tal decisédo constitui titulo executivo judicial, nos termos do artigo 59,
§1°, do mesmo diploma legal (PACHECO, 2013, p. 185). Ademais, tal fase também
pode encerrar caso o plano ofertado pela empresa seja rejeitado pelos credores.
Neste caso, o processo sera convolado em faléncia, nos termos do artigo 73, lll, da
Lei recuperatéria.

Ha indicios de que tal dispositivo também teve o condao de proporcionar maior
seriedade ao instituto, visto que a empresa em crise, em suma, devera ter interesse
na aprovacao do plano, de modo que a sua rejeicao nao seria benéfica para a
sociedade empresaria. Com isso, surge a preocupagao empresarial de ver a
tramitacao do plano ofertado, o que evitaria abusos por parte do devedor.

Ja a terceira fase, denominada de execucgdo do plano recuperatorio, ou tao
somente fase de execugao, inicia-se apenas no caso da existéncia da decisdo que
determina o processamento da recuperacéo judicial, que permite o exercicio dos atos
previstos no plano de recuperagdo judicial. Esses atos, por sua vez, terao

prosseguimento até o cumprimento de todas as obrigagdes constantes no referido
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documento que se vencerem até dois anos da decisdo que determinar o procedimento
da recuperacao judicial.

Outra consideragdao importante que € necessario se fazer acerca do
procedimento recuperatério, é a figura do administrador judicial que acompanha a
tramitacéo deste procedimento. O administrador judicial atua como verdadeiro auxiliar
do juiz, sob sua direta supervisdo, de modo que deve ser pessoa idbnea,
preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas, contador ou
pessoa juridica especializada (COELHO, 2016, p. 323).

Compete ao administrador judicial promover a efetiva verificacdo dos créditos,
presidir a assembleia geral de credores, bem como fiscalizar a empresa recuperanda.
Ha casos em que é determinado o afastamento dos administradores da empresa para
que seja possivel a realizagdo do procedimento recuperatorio. Nesta hipotese, €
possivel que o administrador judicial angarie, também, a fungdo de administrador e
representante da sociedade empresaria que requereu a recuperagao judicial
(COELHO, 2016, p. 324).

Com isso, percebe-se que a intengdo do legislador foi a de aliviar os encargos
do magistrado, uma vez que nao teria condi¢cdes de exercer todas essas atribuicoes
derrogadas ao administrador judicial. Nota-se, portanto, a importancia desta figura nos
procedimentos recuperatorios.

Destarte, tal procedimento é dotado de extrema seriedade, como pode-se
observar ao longo de sua complexa estrutura. Ademais, restou evidenciada a natureza
contratual da Recuperagao Judicial, bem como as pontuais intervengdes do Estado,
que se dao por meio do magistrado. No entanto, conforme sera demonstrado, nem
todas as tramitagdes ocorrem desta forma, uma vez que a regra aqui apontada muitas

vezes nao € observada, seja pela empresa devedora, seja pelo aplicador da norma.

2.3 CONCORDATA X RECUPERAGAO JUDICIAL

Ndo ha como compreender a finalidade e as reais caracteristicas da
Recuperacao Judicial sem analisar, ainda que brevemente, sua tramitagao ao longo
da historia. Logo, é necessario abordar as principais diferengas entre a Concordata,
instituto que, no passado, se assemelhava a Recuperacao Judicial, e a atual Lei

Recuperatoria.
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Inicialmente, cumpre referir que houve outros institutos anteriores a Concordata
do Decreto-lei 7.661 de 1945 que disciplinaram a Recuperagao Empresarial, uma vez
que tal instituto esta intimamente ligado com a histoéria do Direito Falimentar, o qual
teve inicio ainda na época do Brasil Império. No entanto, o presente estudo nao se
propde a comparar essa evolucao através da histéria, mas tdo somente tracgar
significativas mudangas no procedimento, utilizando como paradigma a norma anterior
a atual Lei 11.101 de 2005.

O berco da Recuperagéo Judicial €, pois, a Concordata, que teve surgimento
com o Decreto 917 de 1890. Nesta época, este instituto se caracterizava por derrogar
demasiado poder aos credores, que praticamente conduziam o procedimento
empregado para a reestruturacdo da empresa (SALOMAO, 2019, p. 8).

Ressalta-se que a Concordata sofreu alteragbes legislativas, as quais foram
muito criticadas por parte da doutrina. Isso porque essa modificagcao, que se deu por
meio do Decreto-Lei 7.661/1945, permaneceu restringindo em grande escala a
liberdade das empresas no tocante aos métodos a serem empregados para a
reestruturagcdo empresarial, notadamente em relagdo a prazos para pagamento e
limitagdes aos créditos habilitados na recuperagao judicial. Melhor conceito se extrai

das palavras de Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavalli (2020, p. 226):

Na concordata preventiva, os meios eram taxativamente delimitados pelo art.
156, § 1°, do Decreto-Lei 7.661/1945, possibilitando apenas uma limitada
dilagédo de até dois anos no prazo para pagamento do passivo quirografario,
com abatimentos igualmente taxados pela lei. O exercicio da pretenséo a
concordata pressupunha que o devedor fizesse promessa de pagamentos,
nos restritos termos permitidos pela legislagdo concursal. Demais disso, essa
promessa era apenas de pagamento, sem que pudesse ser acrescida de
clausula de cessédo da empresa, de conversao de créditos em participagao
societaria ou de “cessdo de bens disvestitiva, segundo a qual o devedor,
cedendo aos credores os bens, se libera das dividas”. Ja por aqui vé-se por
que razéo a concordata consistia em um instrumento de baixissima eficiéncia
para recuperar empresas: de um lado, ndo possibilitava a empresa
reequacionar seu fluxo de caixa; de outro, as restricdes aos meios de
concordata impossibilitavam que se maximizasse o valor dos ativos
operacionais, preservando-se o valor de going concern da empresa
devedora.

Na experiéncia de Rodrigo Almeida Magalhdes, a Concordata, ao longo de
cerca de 60 anos, mostrou-se insuficiente ao se propor a possibilitar uma solugéo
eficiente para a reestruturacdo da atividade empresarial diante da crise econémica,

financeira e patrimonial. Isso porque, ndo era comum a cooperagao € intervencao



19

adequada por parte dos credores e demais interessados na atividade negocial (2019,
p. 1).

Tanto é verdade que a Concordata era comumente reconhecida pelo carater
de liquidagdo dos bens da empresa insolvente entre os credores, de modo que o
Estado ndo se preocupava com a manutencao efetiva da atividade empresarial.
Naquela época, se preocupava tdo somente com a retirada do devedor do mercado,
de forma menos gravosa para os credores (TEIXEIRA, 2012, p. 3). Com isso, €
possivel identificar que o procedimento em muito se assemelhava com o que se
entende nos dias atuais por faléncia.

Logo, percebe-se que n&do havia um instituto que servia como verdadeiro
mediador entre o devedor (empresa) e os credores, para que ambos nao fossem
prejudicados pela insolvéncia do primeiro. Neste ponto, a Lei em vigor € muito mais
flexivel, deixando nitida a natureza contratual do instituto.

Enquanto que a Concordata possibilitava tdo somente um novo foélego para a
empresa em crise, através de prazo para pagamento das dividas, consoante se extrai
do artigo 156 do Decreto-Lei 7.661/1945, a atual legislagédo faculta ao empresario a
escolha da estratégia a ser empregada na reestruturagcdo da empresa, conforme
pontua o artigo 50 da Lei 11.101/2005 (TEIXEIRA, 2012, p. 3). Isso porque, conforme
analisado, a figura mais apta para evitar a faléncia é a prépria empresa, uma vez que
tem ciéncia das causas e consequéncias da crise a qual foi acometida.

Pela esséncia dos dois dispositivos citados, percebe-se a grande diferencga
entre os institutos. Descontos e prazo para pagamento das dividas, na maioria das
vezes, nao sao capazes de promover a devida reintegragdo da empresa ao mercado
no qual atuava. E necessario ir além, conforme o fez o rol do artigo 50 da Lei de
Faléncias e de Recuperacao Judicial.

Por outro lado, € possivel perceber que ao longo de boa parte da historia do
Direito Recuperatério, a legislacado pertinente a cada periodo tratou com disparidade
os credores e os devedores, ora favorecendo determinada classe, ora atentando-se
para as necessidades da outra. Isso porque a Concordata visava tdo somente os
interesses dos credores, enquanto que a atual legislacdo parece favorecer com um
pouco mais de intensidade a empresa devedora.

Outrossim, é possivel verificar que o bergo da Recuperagao Judicial em muito
se assemelha com o que entendemos hoje por recuperagao de empresas. No entanto,

era inegavel que naquele instituto muitos dos principios que estdo em vigor hoje nao
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tinham espaco para prosperarem, como € o caso da natureza contratual, tendo em
vista que a empresa nado detinha muita liberdade sobre seus ativos que eram,

basicamente, liquidados entre os credores.

2.4 RECUPERAGAO EXTRAJUDICIAL

Além da Recuperacao Judicial e da Faléncia, a Lei 11.101 de 2005 previu a
possibilidade de realizagao de recuperagao de empresas na modalidade extrajudicial
embora ndo seja tdo disseminada em nosso meio quanto esses outros institutos.

Anteriormente a vigéncia da atual legislagéo, era comum haver muita celeuma
sobre a possibilidade ou ndo de acordos extrajudiciais. Era sabido que muitas
empresas, diante da iminente decretacdo da faléncia, buscavam seus respectivos
credores a fim de regularizar suas dividas. No entanto, com excegédo da Concordata
que flexibilizava, ainda que minimamente, esses acordos, ndo era comum observar-
se manifestagdo expressa por parte do legislador em relacdo a essa pratica
(SALOMAO, 2019, p. 497).

No entanto, com a extingdo da Concordata, sobreveio a Recuperacao Judicial
e a Recuperagao Extrajudicial. Este ultimo instituto, por sua vez, € conhecido por ser
uma verdadeira regulamentacdao de acordos informais que eram praticados pelos
empresarios, uma vez que se constitui pela renegociagédo parcial das dividas. Com
isso, Ndo € necessaria a participagao de todos os credores para a renegociagao das
dividas, bem como a realizagdo da assembleia geral para a aprovagao do plano
proposto pela empresa devedora (SALOMAO, 2019, p. 500).

Melhor conceito se extrai da experiéncia de Fabio Ulhoa Coelho acerca do

tema:

Para simplesmente procurar seus credores (ou parte deles) e tentar, em
conjunto com eles, encontrar uma saida negociada para a crise, 0 empresario
nao precisa atender a nenhum dos requisitos da lei para a recuperagao
extrajudicial. Estando todos os envolvidos de acordo, assinam os
instrumentos de novagao ou renegociagéo e assumem, por livre manifestagao
da vontade, obrigagbes cujo cumprimento espera-se que proporcione o
reerguimento do devedor. (COELHO, 2016, p. 333).

No tocante aos requisitos que viabilizam a Recuperagao Extrajudicial, é
necessario que o devedor atenda aos mesmos critérios ensejadores da Recuperacao

Judicial analisados anteriormente, assim previstos no artigo 48 da Lei Federal, bem
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como atender aos requisitos contidos no artigo 161 do mesmo diploma legal, a saber:
nao estar pendente pedido de recuperacao judicial, ou nao ter obtido recuperacao
judicial ou homologacéo de outro plano de recuperagao extrajudicial ha menos de 2
anos.

Na hipotese de uma minoria dos credores apresentar 6bice ao plano de
recuperacao extrajudicial, vale destacar que ndo ha prejuizo da viabilidade da
negociagao. Isso porque € considerado injusto que uma pequena parcela inviabilize
as tratativas em detrimento do reerguimento da empresa, bem como do recebimento
dos créditos pelos demais credores (COELHO, 2016, p. 333).

Para tanto, € necessaria apenas a homologacéao do plano extrajudicial por parte
do Juizo, desde que o plano seja assinado por credores que representem 3/5 de todos
os créditos de cada espécie por ele abrangidos, nos termos do artigo 163 da Lei
Federal.

Esse € o procedimento no qual a natureza contratual prevalece sobre qualquer
outra, dada a inteira negociacao entre os envolvidos. Ademais, cumpre destacar que
pode ser uma alternativa muito viavel para as empresas que possuem condicdes
financeiras para tanto, uma vez que é muito menos morosa em virtude de nao ser
necessaria a tramitacao judicial, bem como de ser desnecessaria a realizagdo de
assembleia geral de credores. Ressalta-se que tal solugdo também pode ser benéfica
para os credores, uma vez ponderada a celeridade da tratativa e as condi¢des de

pagamento.
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3 INTERVENGAO ESTATAL NO PROCEDIMENTO DE RECUPERAGAO
JUDICIAL - PARADIGMA DO LIBERALISMO ECONOMICO E PARADOXAL
INTERVENGAO DO ESTADO

Transpassada a analise das principais caracteristicas da norma que
regulamenta a Recuperagao Judicial, bem como as suas ramificagbes, € possivel
concluir que o Estado brasileiro desempenha funcdo de vital importancia para o
procedimento, uma vez que € responsavel por conduzir a negociagao que ocorre entre
os envolvidos. No entanto, é sabido que um dos maiores dilemas que circunda o tema
relacionado a Recuperacédo Judicial, € a forma de intervengdo do Ente Estatal no
ambito privado, essencialmente por se tratar de verdadeira interferéncia na liberdade
contratual das partes.

No entanto, antes de concluir pela viabilidade ou n&o da intervencgao estatal na
seara empresarial, notadamente em relagcdo ao procedimento recuperatorio, €
necessario tragar alguns conceitos econémicos primordiais, com o objetivo de melhor

situar a Recuperacéao Judicial no plano econdmico.

3.1 LIBERALISMO ECONOMICO

Um dos modelos econdmicos de maior repercussdo no mundo € o liberalismo
econdmico, que esta intimamente ligado ao sistema capitalista. Ele pode ser
caracterizado por baixa intervengao estatal no ambito privado, de modo a estimular a
concorréncia e a liberdade individual. Com isso, surge a necessidade de empregar
uma breve analise no tocante a este sistema, visto que pode conflitar com os preceitos
da Recuperacao Judicial.

Destarte, ndo ha como verificar o liberalismo econbmico na atualidade, sem
antes tratarmos do liberalismo econdmico classico, notadamente em relagdo a
modelagem atribuida por Adam Smith. E sabido que os primeiros tracos deste modelo
econbmico foram dados por John Locke, ainda no século XVII, dentre os quais,
segundo Paulani, o de que havia espécie de acordo entre o Estado e os individuos
como verdadeiro pacto social entre homens igualmente livres, de modo a preservar
os direitos naturais (PAULANI, 2016, p. 116).

No entanto, os conceitos de John Locke foram trabalhados ao longo dos

séculos XVII e XVIII, até que sofreram modificagcbes por parte da mao invisivel de
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Adam Smith, o que possibilitou o surgimento de caracteristicas presentes até hoje
(inclusive no neoliberalismo), como a auto regulagdo do mercado. Smith partia do
pressuposto de que todo o individuo era egoista, de modo que sempre visava

determinada vantagem no tocante a algum produto:

Portanto, j& que cada individuo procura, na medida do possivel, empregar
seu capital em fomentar a atividade nacional e dirigir de tal maneira essa
atividade que seu produto tenha o maximo valor possivel, cada individuo
necessariamente se esforga por aumentar ao maximo possivel a renda anual
da sociedade. Geralmente, na realidade, ele ndo tenciona promover o
interesse publico nem sabe até que ponto o esta promovendo. Ao preferir
fomentar a atividade do pais e ndo de outros paises ele tem em vista apenas
sua propria seguranga; e orientando sua atividade de tal maneira que sua
produgéo possa ser de maior valor, visa apenas a seu proprio ganho e, neste,
como em muitos outros casos, € levado como que por mao invisivel a
promover um objetivo que n&o fazia parte de suas inten¢des. Alias, nem
sempre € pior para a sociedade que esse objetivo ndo faca parte das
intencbes do individuo. Ao perseguir seus proprios interesses, o individuo
muitas vezes promove o interesse da sociedade muito mais eficazmente do
que quando tenciona realmente promové-lo (SMITH, 1996, p. 438).

Portanto, cumpre ressaltar que essa conduta ndo € maléfica para a economia,
uma vez que acabava por fomenta-la, dado que todos os individuos passam a
trabalhar por si proprios, 0 que acaba, inconscientemente, auxiliando a coletividade.
Dai a importancia deste conceito entabulado por Adam Smith, eis que reconheceu o
papel autbnomo exercido pelo mercado econdmico, de modo que seria desnecessaria
a atuacao do ente estatal para a regulagao de servigos e precos, o que ficou conhecido
pela terminologia laissez-faire (PAULANI, 2016, p. 117).

Ademais, para a melhor compreensao do liberalismo econédmico como um todo,
bem como acerca da autonomia concedida ao mercado, é valido ressaltar a
diferenciacao entre Estado minimo e Estado maximo. Na experiéncia de Norberto
Bobbio, Estado maximo € aquele que participa ativamente na economia,
frequentemente encontrado em regimes ditatoriais, uma vez que interfere no ambito
privado, de forma autoritaria, a fim de satisfazer os interesses econémicos de
determinada regido. O Estado minimo, por sua vez, € o oposto do deste conceito,
dado que, nesta hipotese, o Estado ndo busca intervir no ambito privado para
regulamentar a economia, em decorréncia de seu interesse primordial de prestagao
de servigos publicos (BOBBIO, 2000, p. 18).

O liberalismo econémico, por sua vez, pende muito mais para o lado do Estado

minimo, do que para o Estado maximo. Isso porque, neste modelo econémico,
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conforme mencionado, a liberdade deve ser preservada na maior medida do possivel,
tendo em vista tratar-se de uma das maximas deste instituto.

A liberdade individual aqui mencionada, € aquela condi¢gao na qual o individuo
esta livre de qualquer pressao externa, arbitraria, que o faz agir de modo contrario a
sua propria vontade (HAYEK, 1983, p. 27). Ressalta-se que essa liberdade nao é
absoluta, visto que, neste caso, estariamos diante de outro modelo econémico, a
anarquia.

Norberto Bobbio ainda afirma que, do ponto de vista do individuo, que esta
submetido ao regime liberal, o Estado é visto como um mal necessario, uma vez que
deve se intrometer o menos possivel na economia, ainda mais na esfera de agao dos
individuos (2000, p. 21). Tanto é verdade que, para John Locke, responsavel por tracar
os primeiros esboc¢os do liberalismo econémico, o homem deixa o estado de natureza,
de forma a buscar amparo no convivio social, para que o governante possa assegurar
o livre exercicio da propriedade. Conceituou, ainda, que a atuagao direta do Estado
sobre a terra s6 atinge o seu dono antes de ele nela se incorporar (LOCKE, 2004, p.
92).

Ou seja, percebe-se, ja nos primordiais conceitos de liberalismo econémico,
que a intervengao do Estado na economia deve ser minima, de modo a assegurar o
livre exercicio da propriedade, mas nao restringir a liberdade de uso dela. Norberto

Bobbio reconhece essa ideia quando afirma que:

Um dos fins a que se propde Locke com os seus Dois Ensaios sobre o
Governo é o de demonstrar que o poder civil, nascido para garantir a
liberdade e a propriedade dos individuos que se associam com o propésito
de se autogovernar é distinto do governo paterno e mais ainda do patronal.
(BOBBIO, 2000, p. 22).

Isso pois, 0s governos paternos e patronais se assemelham ao Estado maximo,
no qual o governante visualiza os individuos como filhos e suditos, respectivamente,
0S quais nao sao capazes de se autogovernar. Assim, acabam por ceifar a liberdade
desses individuos. Essa ideia, por sua vez, € contraposta aos fins a que se propde o
liberalismo econdmico.

Outrossim, o individualismo liberal também esta associado ao respeito ao
individuo como ser humano, no intuito de preservar suas preferéncias e opinides

pessoais. Preceitua, ainda, que somente através do esforco individual, livre de
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interferéncia estatal, a humanidade poderia produzir uma certa ordem no tocante as
atividades econdmicas (XAVIER DE HOLANDA, 2001, p. 42).

Outrossim, outro objetivo deste modelo econémico é alcancar a plena liberdade
do mercado econémico, de modo a fornecer subsidios para que ele possa se auto
regulamentar. Aqui resta evidenciada a concorréncia que é corriqueiramente
incentivada, dado que a atuagdo do Estado, neste tocante, deve restringir-se a
possibilitar a manutencdo do mercado econémico.

Por fim, podemos traduzir a esséncia de liberalismo através das palavras de
Michael Foucault: “E um novo tipo de racionalidade na arte de governar, um novo tipo
de calculo que consiste em dizer e fazer o governo dizer: eu aceito, eu quero, eu
projeto, eu calculo que ndo é necessario tocar em nada disso (que é o mercado). E
isso 0 que, creio, chama-se ‘liberalismo™ (FOUCAULT apud AVELINO, 2016, p. 254).

Assim sendo, a analise desses preceitos liberais parece ir de encontro com o
modelo de Recuperagao Judicial, ainda mais se considerarmos a atuacgao estatal, que
nao € muito disseminada pelo liberalismo econémico. Parece, portanto, que a propria
esséncia da Recuperagao Judicial prejudica a liberdade contratual e o interesse das
partes. No entanto, cumpre ressaltar desde ja, que a nao intervencgéo estatal ndo é
absoluta no instituto liberal, uma vez que resguardadas pontuais exceg¢des, conforme
mencionado anteriormente, de modo que a Recuperacao Judicial poderia encontrar

€SCcopo para a sua viabilidade.

3.2 LIBERALISMO ECONOMICO X NEOLIBERALISMO

Como é de conhecimento geral, o liberalismo econémico ndo € o unico modelo
adotado ao redor do globo, de modo que seria ilusério pensar que a Recuperagéao
Judicial s6 poderia se amoldar aos seus preceitos. Com o intuito de aprofundar ainda
mais o estudo acerca da possibilidade de intervencdo estatal, faz-se necessario
analisar mais um modelo econdmico, o neoliberalismo.

E sabido que a crise econdémica que assolou os Estados Unidos da América no
ano de 1929, foi responsavel por um dos maiores colapsos na economia norte-
americana, uma vez que acarretou em elevado numero de desempregados no pais.
Este fato, atrelado a crise econdmica que acometeu o mundo nos anos 70, fez com
que os liberais mais inexoraveis atribuissem a culpa do colapso do capitalismo a
politica interventiva dos Estados (XAVIER DE HOLANDA, 2001, p. 46).
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Com isso, o modelo liberal sofreu diversas criticas de toda a comunidade
mundial, uma vez que nao parecia ser o sistema econdmico de maior sucesso. Tanto
€ verdade, que se iniciou a Guerra Fria, na qual foi promovido um verdadeiro embate
entre o capitalismo, embasado pelo modelo liberal, e o socialismo. A partir deste
marco historico, surge uma variagéo do sistema liberal, o neoliberalismo.

Inicialmente, salienta-se que € comum que os conceitos de liberalismo e de
neoliberalismo se confundam, uma vez que partem das mesmas premissas: liberdade,
preservacgao da propriedade e auto regulagdo do mercado. No entanto, dentre essas
premissas, pode-se citar a auto regulagédo do mercado como verdadeiro divisor de
aguas entre ambos os institutos.

O neoliberalismo afirma que, para a efetiva manutencao da economia, o Estado
deve adotar como maxima a mao invisivel idealizada por Adam Smith, ou seja, deve
se abster totalmente de tentar intervir na economia em detrimento de quem seja
(XAVIER DE HOLANDA, 2001, p. 46). Assim, empresarios, trabalhadores, e demais
envolvidos tém plena condi¢cdes de resolverem seus conflitos sem a necessidade da
atuacao direta ou indireta do Estado, que passa a focar em outras instituicdes.

Conforme foi tratado no capitulo destinado ao liberalismo econémico, a teoria
da mao invisivel acredita que o mercado € plenamente capaz de superar suas crises
e disparidades, em decorréncia da natureza do ser humano - que € egoista. Essa
caracteristica empafia é, pois, benéfica para a economia como um todo, uma vez que
€ capaz de regular precos, aumentar a concorréncia e gerar empregos. A intervengao
estatal, por sua vez, acaba por fomentar disparidades no mercado econdmico, visto
que seus atos sempre privilegiam determinada classe em detrimento de outra.

Especialmente em relagdo a concorréncia, vale dizer que Hayek entende que
€ de vital importancia para o ordenamento social, visto que acaba por fomentar
disputas no mercado econédmico que acabam por beneficiar a sociedade como um
todo, sem a necessidade de intervencao do leviata para agir em detrimento de um ou
de outro. E através da concorréncia que as atividades mercantis se ajustam por si s6
(HAYEK, 1983, p. 58).

Aqui, o Estado ndo mais € visto como um mal necessario, agora passa a ser o
vildo, enquanto que o mercado é visto como a salvagao da economia como um todo.
Acerca do mercado econémico, cumpre frisar que todo o tecido social opera segundo

as leis do mercado, de modo que todas as ferramentas utilizadas convergem em seu
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detrimento, sendo que trabalhadores, insumos, terra e dinheiro passaram a ser
denominados como mercadorias (SILVA e BARTHOLO, 2003, p. 4).

Além de Adam Smith, a doutrina neoliberal buscou embasamento nos preceitos
de Friedrich Hayke, dentre os quais, destacou Leda Paulani, o fato de que o mercado
se mostrou o sistema de comunicacdo mais consistente e eficiente criado pelo ser
humano para a utilizacdo de informacgdes originadas de inumeras fontes diferentes
(2016, p. 123). Tanto é verdade, que a escola austriaca liderada por Hayek
disseminava pelo mundo os conceitos neoliberais, sendo considerada, inclusive, como
a patrona desses ideais (DIEHL e MENDES, 2020, p. 238).

A primeira experiéncia neoliberal no mundo se deu no Chile, através do golpe
militar de Pinochet no ano de 1973, sob a justificativa de afugentar o modelo socialista
(HARVEY, 2008, p. 17). Outro valoroso exemplo de politica neoliberal no mundo, foi
a era de Margareth Tatcher, instaurada no Reino Unido no ano de 1979, a qual foi
embasada pela politica coercitiva norte-americana (HARVEY, 2008, p. 19).

Em suma, o neoliberalismo é visto como verdadeiro ressurgimento dos ideais
liberais que foram varridos pelas crises supracitadas, com pontuais modificagdes a fim
de fortalecer ainda mais o que foi entabulado pelos pensadores do liberalismo
classico. Dentre essas modificagbes, a fim de legitimar o mercado, podemos citar a
privatizacdo de instituicbes estatais, a globalizacdo e desregulamentacido da
economia, bem como a reducao do custo da for¢a de trabalho e do enfraquecimento
dos sindicatos dos trabalhadores (FARIA e CHAIA, 2020, p. 1060).

Por fim, pode-se afirmar que o neoliberalismo nao se trata de um novo modelo
econbmico, de modo que nao exista um verdadeiro neoliberalismo, mas sim um
liberalismo adaptado para os dias atuais. Isso porque a esséncia do neoliberalismo é
a busca pela vigéncia do liberalismo econémico em sua maxima, a fim de que seja
assegurada a liberdade que o individuo tanto buscou quando deixou o estado de
natureza.

Evidentemente, caso adotado o neoliberalismo como paradigma para o
exercicio da Recuperagao Judicial hoje em vigor no nosso pais, este instituto nao teria
como prosperar. Isso porque a Lei Recuperatoria, por sua prépria natureza, prevé a
intervencdo do Estado na crise da empresa, ora privilegiando os credores, ora
favorecendo a empresa devedora como forma de solucionar o problema. No entanto,
como o presente estudo ndo visa suprimir, de forma alguma, o exercicio do

procedimento recuperatorio, tendo em vista a relevancia social deste procedimento,
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fixa-se, desde ja, o liberalismo econédmico como forma a analisar os dispositivos da
Lei 11.101/2005, uma vez que € possivel o enquadramento da Lei federal na excecao

a nao intervengao estatal deste modelo econémico.

3.3 A NECESSIDADE DE INTERVENCAO ESTATAL NO PROCEDIMENTO DE
RECUPERACAO JUDICIAL

E notério que a partir da analise dos modelos econémicos citados acima, o
liberalismo e o neoliberalismo, é possivel compreender com maior precisao a posi¢cao
do Estado brasileiro frente ao instituto da Recuperacéao Judicial assim delimitado pela
Lei 11.101/2005.

Conforme ressaltado, o Ente Federativo exerce papel intervencionista no
tocante ao procedimento recuperatério, consoante depreende-se da prépria
exposi¢ao de motivos deste instituto, a qual visa a proteger credores e devedores,
bem como a empresa (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1993). Tal posicdo é
corroborada pelo artigo 47 da Lei de Recuperagcdo de Empresas e de Faléncia que,
conforme mencionado, traduz o real espirito deste instituto ao entabular que o objetivo
primordial é superagao da crise econdmica com o intuito de manter a fonte produtora
de empregos, capital e produtos.

De pronto, podemos afirmar que a Recuperagao Judicial brasileira ndo se
amolda aos preceitos neoliberais, uma vez que a mao invisivel do mercado nao é
respeitada, em virtude da atuacéo estatal no procedimento.

Se dermos um passo para tras, vamos verificar que, segundo a doutrina
neoliberal, a crise do capitalismo nos anos de 1930 e 1970, teve inicio com a excessiva
intervencao estatal no ambito privado (XAVIER DE HOLANDA, 2001, p. 46). Deste
modo, o modelo de Recuperacdo Judicial hoje adotado pode conter, ja na sua
estrutura, comandos que vao de encontro aos preceitos neoliberais.

Assim, parece haver nitido confronto entre a autonomia privada e a atuacéao
estatal, dado que, a excegao da Recuperagao Extrajudicial, o Estado acaba por intervir
demasiadamente ao longo de todo o tramite recuperatério. Arthur Cavalcanti, por sua
vez, entende que essa € uma falsa percepg¢ao, uma vez que publico e privado, no
tocante ao Direito Falimentar, estdo intimamente ligados em uma relagdo de

dependéncia reciproca (2018, p. 2).
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Muito embora a doutrina liberal em muito se assemelhe com a doutrina
neoliberal, conforme demonstrado acima, apresenta certa flexibilizacido no tocante a
intervengao do Estado na economia. Na experiéncia de Friedrich A. Hayek, acerca da

intervencao estatal:

Justifica-se plenamente suspeitar de toda preocupagdo do governo com
assuntos econdmicos e, em particular, temer a participacao ativa do governo
na economia. No entanto, esses argumentos diferem fundamentalmente
daquele com o qual se costuma justificar a liberdade econdmica. Baseiam-se
no fato de que as medidas do governo que tém sido advogadas nesta area
sdo na verdade inconvenientes, na maioria dos casos, seja porque estao
fadadas ao fracasso, seja porque seus custos serdo maiores que 0s
beneficios. Significa, em outras palavras, que, enquanto elas forem
compativeis com o Estado de Direito, ndo podem ser rejeitadas
automaticamente como intervengdo governamental, mas devem ser
examinadas em cada hipétese, do ponto de vista da conveniéncia. (HAYEK,
1983).

Para Hayek, portanto, a atuagao do Estado deve observar o caso concreto. Dai
sobrevém o enquadramento no sistema liberal, uma vez que a Recuperacgéo Judicial
deve ser vista como uma excecéo, ja que nem todas as empresas merecem ou devem
ser recuperadas, conforme sera melhor abordado.

Outro aspecto a justificar a intervencdo do Estado, € que o intuito do Ente
Federativo ndo é o de privilegiar o empresario, mas o de assegurar a fungéo social da
respectiva propriedade empresarial, que acaba por trazer beneficios para toda a
sociedade através da geracgao de riquezas e de empregos. Essa vertente doutrinaria
ainda defende a ideia de outro principio a justificar a atuagao estatal, o mencionado
principio da preservagao da empresa defendido por Tarcisio Teixeira (2012, p. 5).

Na experiéncia de Fabio Ulhda Coelho:

(...) algumas empresas, porque sao tecnologicamente atrasadas,
descapitalizadas ou possuem organizacdo administrativa precaria devem
mesmo ser encerradas. Para o bem da economia como um todo, os recursos
- materiais financeiros e humanos - empregados nessa atividade devem ser
realocados para que tenham otimizada a capacidade de produzir riqueza.
Assim, a recuperagdo da empresa nao deve ser vista como um valor a ser
buscado a qualquer custo. Pelo contrario, as mas empresas devem falir para
que as boas nao se prejudiquem (COELHO, 2011, p. 251-252).

Para Daniel Carnio Costa, o processamento de uma recuperagao judicial
justifica-se, em detrimento de distor¢ées das estruturas de livre mercado, apenas no

caso de empresas viaveis que ndo conseguem superar, com suas for¢as proprias, a
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atual situacao de crise (COSTA, 2015, p. 107). Nesta hipotese, parece justificavel a
intervengao do Estado no ambito privado, tendo em vista tratar-se de excegéao a regra.

No entanto, € uma tarefa ardua a questdo atinente a viabilidade ou n&o do
processamento da recuperagao judicial. A escolha € de competéncia do Estado, dos
credores ou das demais empresas consideradas boas e viaveis?

Daniel Costa acredita que, do ponto de vista processual, tal decisdo compete
ao Estado, que atua por meio do magistrado, de modo que o processamento deve ser
deferido apenas na hipotese de a empresa ser considerada socialmente viavel,
fazendo circular riquezas, gerando empregos, rendas, tributos, servigos e produtos
(COSTA, 2015, p. 103-105).

Por outro lado, € sabido que os credores também podem inviabilizar o
processamento da recuperagdo no momento da assembleia geral de credores, de
modo que poderiam, em tese, verificar essas condi¢cdes da funcao social da empresa
para que fosse permitido a sua recuperacado. Nao obstante, se considerarmos a ideia
de que o ser humano é socialmente egoista, conforme pontuou Adam Smith (1996, p.
438), possivelmente os credores iriam desvirtuar a finalidade deste instituto, movidos,
em grande maioria, por interesses econémicos que mais lhes favoreceriam.

O mesmo se aplica as demais empresas viaveis. Atribuir tal competéncia para
elas poderia ser temerario, uma vez que também sdao movidas por interesses
econdmicos e poderiam desejar a exclusdo de seus concorrentes do mercado
financeiro, de modo a angariar o monopdélio de seu nicho comercial.

Logo, a melhor opgao é aquela que apontou Daniel Costa, uma vez que o juiz
é revestido com o manto da imparcialidade (DIDIER, 2017 p. 755). Outrossim, muito
embora tanto Fabio Coelho, quanto Daniel Costa, entendam que deve o Estado
observar a viabilidade econémica para o processamento da recuperagao judicial, o
instituto n&do fornece elementos para que o Leviata possa apurar tais requisitos.

A Lei dispbe de tdo somente dois artigos contendo requisitos, o artigo 477, que
afirma que o real objetivo da Recuperacéao Judicial, de modo a viabilizar a superagéo

da crise iminente da empresa, atentando-se para os interesses sociais, bem como o

T Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengao da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagéo da empresa,
sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.



31

artigo 482, que fixa requisitos como condigdo para o processamento da recuperagao
da empresa devedora (BRASIL, 2005, nao paginado).

Nota-se que os requisitos defendidos por Fabio Ulhoa Coelho nado estéo
explicitamente previstos nos dispositivos colacionados acima. Tal fato culmina no
processamento de recuperagdes judiciais que ndo estdo em consonancia com essas
questdes sociais-econdmicas.

Cita-se, como exemplo, o caso da empresa Viacdo Canelinha, que teve a sua

recuperacao judicial processada sob o seguinte pretexto:

[...] A empresa Viagdo Canelinha é permissionaria do transporte coletivo
urbano de Canela/RS. Esclarecem que as tarifas de passagem de transportes
coletivos ndo sofrem reajuste por parte da Prefeitura de Canela ha mais de
dois anos, sendo que o valor do combustivel aumentou consideravelmente
nos ultimos anos fazendo com que as empresas ndo consigam cobrir seus
custos. [...] Trata-se de pedido de recuperagao judicial, regularmente
instruido, no qual as requerentes lograram éxito em atender aos requisitos
fundamentais para a obtengao do processamento do pedido formulado, na
forma estabelecida na lei de recuperacédo e faléncia, ndo havendo, pelo
menos nesta fase processual, qualquer prova a indicar a auséncia de algum
dos requisitos legais. [...] Diante de todo o exposto, em face das razdes antes
expendidas e provas produzidas: a) defiro o processamento da recuperagao
judicial de TRANSOLAR TRANSPORTE E TURISMO EIRELI e VIACAO
CANELINHA LTDA., nos termos da Lei 11.1010/2005. (BRASIL, 2016, ndo
paginado).

Conforme verifica-se no trecho do julgado, o Juizo Recuperacional limitou-se a
verificar os requisitos constantes na Lei recuperatéria, de modo que nao agiu em
desconformidade com ela. No entanto, é inegavel que ndo houve uma analise
profunda acerca dos requisitos defendidos por Fabio Ulhoa Coelho, uma vez que
dispensados pela norma que regulamenta o instituto, o que acaba por fragilizar o real
proposito deste sistema.

Assim, a falta de analise dos requisitos sociais, por omisséo da lei, pode gerar

disparidades e manter no mercado econdémico, com consideraveis beneficios,

2 Art. 48. Podera requerer recuperagéo judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca
regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos,
cumulativamente:

| — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as
responsabilidades dai decorrentes;

Il — n&o ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagéo judicial;

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagao judicial com base no plano
especial de que trata a Sec¢éo V deste Capitulo; (Redagcado dada pela Lei Complementar n° 147, de
2014);

IV — nao ter sido condenado ou n&o ter, como administrador ou sécio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.
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determinada empresa inviavel que nao merecia ser recuperada, seja por ndo gerar
produtos e servigos relevantes para o cunho social, seja por nado promover verdadeira
circulagcao de riqueza.

Portanto, percebe-se que a problematica ndo se encontra atrelada com a
proposta do instituto, diante da inércia ou intervencdo do Estado. Para os preceitos
liberalistas, a Recuperacgao Judicial € excegao a regra, uma vez que tira o Leviata de
sua posi¢ao de conforto para que possa auxiliar as empresas efetivamente viaveis no
retorno de seu apice, sem que gere concorréncia desleal.

O problema, por sua vez, encontra-se na omissao da Lei, que nio fornece
muitos elementos ensejadores do procedimento recuperatorio, culminando no
processamento de recuperagdes que nao atendem o louvavel propdésito do instituto,
abrindo margem para disparidades que serédo exploradas minuciosamente no préximo
capitulo.

Na experiéncia de Daniel Patrocinio, ndo € possivel o estudo da legislagao
atinente aos procedimentos falimentares e recuperatérias sem que se verifique a
verdadeira eficacia das regras fixadas para esses processos. E necessario, pois,
analisar se o0s objetivos fixados pelo legislador poderdo ser alcangados
(PATROCINIO, 2018, p. 76).

Para tanto, ndo ha que se falar em limitacdo da atuacao estatal, mas sim
direcionarmos essa atuacao para a esfera da fiscalizagdo do procedimento, a fim de
que se atente aos requisitos formais para o processamento da Recuperacao Judicial,
bem como aos requisitos defendidos por Fabio Ulhoa Coelho (relevancia social da
empresa). Nao devemos atribuir carater pejorativo para essa intervengao, de modo a
desvirtuar os preceitos liberalistas, uma vez que, conforme pontuado, a Recuperagao
Judicial € uma excegéao a regra da auto regulagao do mercado. Essa atuagéao, por sua
vez, serviria para fortalecer ainda mais o carater de exceg¢ao que este procedimento
ja possui, evitando processamento de recuperacdes que ndo sao relevantes para o
meio social.

Com isso, estariamos preservando todos os principios analisados
anteriormente, de modo a blindar o real propédsito do instituto, bem como n&o iria ao
embate do liberalismo econbémico, visto que a intervencdo do Estado seria
extremamente pontual, a fim de atingir o maior propésito da Recuperagao Judicial: o

interesse social como um todo.
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3.4 CONCEITO DE ABUSO DE DIREITO E DESVIO DE FINALIDADE

Fixado o atual papel que desempenha o Estado em relagdo ao instituto da
Recuperacao Judicial, bem como a viabilidade deste sistema a luz dos preceitos
liberais, € possivel adentrar efetivamente na utilizagdo abusiva do instituto
recuperatorio. No entanto, previamente é necessario inserir os conceitos de abuso de
direito e desvio de finalidade, dois institutos comumente utilizados na Recuperacéao
Judicial.

E sabido que a fim de se obter sucesso na atividade empresarial, é necessario
que o empresario articule estratégias a fim de se alcangar determinado objetivo, seja
ele o lucro ou determinado prazo para adimplemento de dividas (COELHO, 2016).
Notadamente em relagcdo ao segundo objetivo elencado, vale destacar que a
Recuperagédo Judicial pode ser utilizada para este fim, muito embora n&o esteja
atrelado ao real objetivo do instituto.

Tal premissa pode ser fixada no caso hipotético de determinada empresa que
nao tenha mais condigbes de manter-se ativa no mercado, seja em decorréncia da ma
gestao de seus administradores, seja por conta de fatores alheios a vontade de seus
empresarios. Para tanto, a fim de obter novo félego para o adimplemento das dividas
constituidas, ou para distribuicao de patrimdénio e obtencéo de lucro, a empresa pode
veicular pedido de recuperacéo judicial, uma vez que, caso ineficaz, sera de todo
modo convolado em faléncia.

Tanto é verdade que este empresario nao encontraria nenhum empecilho para
sua conduta, dado que ainda que rejeitado o plano de recuperacgao judicial pelos
credores, seria o procedimento convolado em faléncia, conforme evidencia o
paragrafo 4° do artigo 56 do diploma legal. Logo, é notdrio que o empresario chegaria
no mesmo estagio em que se intentasse pedido de faléncia quando constatada a
inviabilidade da atividade empresarial.

No tocante ao abuso de direito, € possivel extrair seu conceito da atual redagao
do artigo 187 do Cddigo Civil Brasileiro: “também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002, n&o
paginado).

Percebe-se, portanto, que o abuso de direito se configura no momento em que

o individuo leva a sua pretensdo, devidamente embasada em nosso ordenamento
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juridico, ao extremo, prejudicando os demais envolvidos. Para Rubens Limongi
Franca, “o abuso de direito consiste em um ato juridico de objeto licito, mas cujo
exercicio, levado a efetivo sem a devida regularidade, acarreta um resultado que se
considera ilicito” (1991, p. 889).

Flavio Tartuce defende que esse instituto teve origem a partir da evolugéo da
teoria dos direitos subjetivos, notadamente em relagdo a maxima segundo a qual o
direito do individuo termina onde comeca o direito de outrem (2018, p. 70). Abuso de
direito, €, pois, quando o individuo abusa de direito proprio, para o fim de prejudicar o
outro, obtendo qualquer vantagem a maior para si.

Ja o ordenamento juridico brasileiro possui 0 condao de coibir essa pratica por
parte do detentor do direito que visa a prejudicar outrem, independentemente da
intengdo ou de culpa do agente (TARTUCE, 2018, p. 72). Isso porque o abuso de
direito, conforme mencionado, é licito pelo seu conteudo e ilicito por suas
consequéncias, de modo que € irrelevante a configuragao do dolo ou da culpa do
detentor do direito.

Muito embora esse instituto tenha sofrido diversas criticas por parte da
doutrina, especialmente em relacado a ser desnecessaria a verificacdo de dolo ou de
culpa por parte do agente, € uma previsao valorosa em nosso ordenamento juridico,
ainda que seu dispositivo tenha sua redacdo abstrata. Acerca desta ultima
caracteristica, Flavio Tartuce assevera que € necessaria a verificagao por parte do
Juizo em cada caso, a fim de analisar se as consequéncias do ato sao ilicitas ao ponto
de ir na contramao dos preceitos civis-constitucionais de nosso ordenamento juridico,
a fim de que a redacao abstrata se amolde ao caso concreto (2018, p. 75).

Por fim, Tartuce defende a ideia de trés conceitos que devem ser levados em
consideracao para a apuracao de condutas abusivas. A primeira delas diz respeito ao
fim social ou econémico de determinado direito utilizado em excesso, ainda que na
esfera privada (seara contratual ou extracontratual). A segunda delas se trata da boa-
fé do agente, aquela existente no plano da conduta de lealdade dos participantes, de
modo a coibir 0 enriquecimento sem causa e interesses egoisticos. Por fim, ndo ha
como se olvidar dos bons costumes que também sao utilizados como parametros no
tocante ao abuso de direito, levando-se em consideracéo fatores sociais, espaciais e
temporais (TARTUCE, 2018, p. 75-79).

Assim, a configuragdo do abuso de direito atrai a incidéncia de outro dispositivo

do Cddigo Civil Brasileiro, o artigo 927, que possui redacdo no seguinte sentido:
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“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo” (BRASIL, 2002, ndo paginado). Logo, percebe-se que a pratica dessa
conduta gravosa enseja a reparagao do dano causado para a parte adversa.

Ja em relagao ao que se entende por desvio de finalidade, € possivel extrair o
espirito deste instituto de sua propria terminologia, uma vez que se trata do desvio da
finalidade ao qual a norma se propde. Ademais, ndo ha como tratar do desvio de

finalidade sem revisitar os conceitos entabulados por Montesquieu:

Existem leis, as quais o legislador conheceu tao pouco, que elas sao
contrarias ao proprio fim a que ele se havia proposto. Aqueles que
estabeleceram entre os franceses que, no caso de um dos dois pretendentes
a um beneficio morrer, o beneficio cabera aquele que sobreviver, procuraram,
sem duvida, extinguir as questdes. Isto, porém, produziu um resultado
contrario; veem-se eclesiasticos atacarem-se e baterem-se como buldogues
ingleses, até a morte (2012, p. 270-271).

A partir do caso hipotético de Montesquieu, percebe-se que o desvio de
finalidade encontra sua aplicabilidade, mormente, por equivoco da propria redagao da
norma. Assim, o bem juridico por ela tutelado € colocado em xeque por conta de sua
propria redacdo, que ndo se amolda aos principios e demais caracteristicas que
originaram aquele instituto.

Georges Abboud, Henrique Carnio e Rafael de Oliveira asseveram que a norma
nem € nem esta, necessariamente, contida na lei. Argumentam que se deve levar em
consideracao a interpretacgao juridica, com o proposito de solucionar o caso concreto,
para o efetivo surgimento da norma juridica. Isso porque, norma nao deve ser
confundida com o texto normativo. Para tanto, deve-se observar o surgimento de um
caso juridico, seja ele real ou ficticio (2014, p. 350).

Na experiéncia de Luiz Roberto Ayoub, a atual legislacdo recuperacional €,
pois, muito jovem, de modo que muitos de seus dispositivos causam tamanha
inseguranca juridica, que se faz necessario o pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica (2015, p. 283), o que ocorreu com a hipotese de incidéncia de juros moratérios,
na qual o STJ teve de se manifestar sobre tal possibilidade, conforme sera melhor
trabalhado adiante.

Ademais, € inegavel que o julgador precisaria se utilizar da hermenéutica para
alcancar a chamada vontade do legislador, promovendo verdadeira interpretagao
objetiva do texto da lei (ABBOUD, CARNIO e OLIVEIRA, 2014, p. 393).
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Sabe-se que a utilizacdo da hermenéutica € muito discutida e criticada no
ambito académico, debate esse, que o presente estudo nao pretende abordar, dada
a sua extensa complexibilidade e vertentes. No entanto, para o caso em tela, €
necessario ir além, de modo que a hermenéutica € fundamental para a efetiva
aplicabilidade do instituto da Recuperac¢éao Judicial, a fim de que seja preservado os
preceitos econémicos, principios do Direito Recuperacional, bem como a analise
promovida pelos operadores do direito analisados até entao.

Percebe-se, portanto, que a aplicacéao literal da norma nao é o suficiente para
alcangar o real propdsito de determinado instituto. Em relacdo ao instituto da
Recuperacgéao Judicial, vale dizer que o desvio de finalidade encontra sentido quando
nao é observado o verdadeiro espirito da Lei Recuperatodria, o qual afirma que este
instituto pretende sempre recuperar a empresa viavel para o fim de preservar a fonte
produtora, os postos de trabalho e a circulagéo de riquezas. Ou seja, conforme tratado
nos capitulos anteriores, deve ser observada a viabilidade econdmica da empresa.

Deste modo, se levarmos em consideragao o principio da preservacao da
empresa, bem como a interpretacdo promovida por Fabio Ulhoa Coelho acerca da
necessidade da empresa ser economicamente viavel para que seja possivel a sua
reinser¢ao no mercado econémico, veremos que a interpretacao literal do artigo 47 da
Lei Recuperatdéria ndo é suficiente para viabilizar a tramitacdo de determinada
recuperacao judicial.

Inegavel, portanto, que o proprio texto da Lei destoa do real propdsito do
instituto, uma vez que viabiliza a tramitagdo da Recuperacgéo Judicial sem que seja
observada a sua viabilidade econémica, bem como os demais principios que norteiam
este instituto. O julgador, ao analisar os preceitos contidos na norma, n&do vé
alternativa senao deferir o processamento de recuperagdes judiciais que atendam aos
critérios da Lei, o que acaba por viabilizar a pretensdo de empresas que nao sao
merecedoras de tal suporte.

Assim, uma vez compreendidos os conceitos de abuso de direito e desvio de
finalidade, percebe-se que, no caso hipotético citado no prefacio deste tdpico, o
agente passou a utilizar os proprios preceitos dos dispositivos em proveito proprio, de
modo que tem ciéncia de que ndo tera forgas para se reerguer, ainda que com todas
as benesses proporcionadas pela Lei Recuperatéria. Tanto € verdade, que é inevitavel

que tal conduta ira prejudicar vasta gama de credores, uma vez que esta empresa
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utilizara de todos esses beneficios a fim de obter proveito econémico para si, em
prejuizo dos demais.

Neste aspecto, vale mencionar que uma das possiveis faiscas para que tanto
0 abuso de direito, quanto o desvio de finalidade tenha escopo, é a propria natureza
humana, conforme pontuou Adam Smith ao afirmar que o homem é naturalmente
egoista. Desta forma, considerando que se utiliza desses dois institutos para obter
vantagem proépria, torna-se evidente que teve viabilidade pela prépria condigao do
individuo enquanto submetido a este sistema econdmico, que dissemina a
concorréncia para a obtencao de lucro.

Portanto, é possivel que o proprio sistema liberal contenha, ja na sua esséncia,
espaco para a pratica desses atos ilicitos. Para tanto, pretende-se verificar, no
préximo capitulo, as hipoteses de cabimento de abuso de direito e desvio de finalidade
ao longo da tramitacdo da Recuperagao Judicial, adotando-se como paradigma os
principios e caracteristicas analisadas, bem como os preceitos liberais em contraponto
aos limites de atuacéo do Estado.

Ressalta-se, de pronto, que ndo haveria prejuizo caso o Estado se portasse de
forma mais fiscalizadora, ou seja, nao intervindo efetivamente no procedimento, eis
que iria atentar-se de forma mais significativa a formalidade do procedimento, de
modo a coibir praticas abusivas e desvio de finalidade por quaisquer dos envolvidos,
conforme destacado anteriormente. Nestes termos, estar-se-ia observando os
preceitos liberais, de modo que néao haveria embate com os limites de atuagcao do
Estado.
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4 PREJUIZOS PARA CREDORES NO PROCEDIMENTO DE RECUPERAGAO DE
EMPRESAS

Conforme analisado anteriormente, os conceitos até entdo empregados
serviram com o propésito de fixar a posicao do Estado brasileiro frente ao instituto da
Recuperacéao Judicial, adotando como paradigma o liberalismo econdmico. Tudo isso
para viabilizar a analise, de forma minuciosa, de que a acado do Ente Federativo possa
por permitir praticas abusivas por parte das empresas que se submetem ao
procedimento de Recuperagéao Judicial.

A desvirtuacao do real propdsito de determinado instituto juridico, seja pela ma
aplicacdo da norma, seja pela omissao da lei que o regulamenta, pode ocasionar
problematicas para todo o meio social, uma vez que abre margem para a promogao
de disparidades e prejuizos para os envolvidos. Tal premissa também pode se aplicar
a Recuperacgao Judicial.

Conforme concluiu-se no capitulo anterior, em decorréncia da omissao dos
requisitos que deveriam viabilizar a tramitacdo de uma recuperagao judicial, muitas
sao as empresas que nao deveriam e acabam vendo processadas a sua pretensao
de ver tramitando a suas respectivas recuperagdes judiciais. Essa conduta, conforme
mencionado, além de desvirtuar o objetivo o instituto, acaba por gerar prejuizos que

carecem de maior atencao por parte dos aplicadores do direito.

41 O USO PROTELATORIO DO INSTITUTO RECUPERACIONAL E A
POSSIBILIDADE DE ADITAMENTO AO PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Consoante tratado anteriormente, o abuso de direito e o desvio de finalidade
pode ter inicio com a propria vontade do agente de obter determinada vantagem para
si. Tais institutos sdo amplamente corriqueiros no ambito da recuperagcdo de
empresas.

Isso porque, de acordo com NOGUEIRA, CAMPI e PIHA, a principal
responsavel pela estratégia a ser adotada no tocante ao procedimento recuperacional,
de modo a superar a crise econdmica, € a prépria empresa (2015, p. 52). Com isso,
podemos dizer que a estratégia que conduzira o procedimento ao sucesso € de inteira

responsabilidade da devedora, aqui estimado o prazo para a superagao da crise
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econdmica. Logo, é inegavel que a empresa recuperanda pode mascarar ambos 0s
institutos através da estratégia recuperatoria.

Tanto € verdade que de acordo com as autoras, a condug¢ao do procedimento
ao sucesso hao é o que aconteceu na pratica, uma vez que nos primeiros dez anos
de vigéncia da Lei, os planos de recuperacao judicial se mostraram desprovidos de
medidas efetivas para a reestruturagao da atividade empresarial. Para elas, a maioria
dos requerentes buscava novo félego para a crise iminente, e nao uma efetiva solugao
para o problema, de modo que nao vislumbrava alternativa, sendo o insucesso
(NOGUEIRA, CAMPI e PIHA, 2015, p. 52-53).

Conforme foi exposto anteriormente, a Lei recuperatéria ndo possui o objetivo
de meramente postergar o adimplemento da divida, ou o de estimar como o
pagamento sera efetuado, conforme era praticado na antiga concordata. O instituto
da Recuperacao Judicial, criado pela Lei 11.101 de 2005, possui o nobre propésito de
reinserir a empresa no mercado no qual atuava, ndo apenas para beneficiar o
empresario, mas sim para preservar os postos de trabalho, promover a circulagéo da
moeda, ou seja, beneficiar a economia como um todo.

Nesse interim, € notdrio que a Lei recuperatéria assegura prazo de dois anos
apds a concessao da recuperagao judicial para que sejam cumpridos todos os
compromissos assumidos no competente plano de recuperacao judicial. Nos termos
do artigo 61 do referido diploma legal: “proferida a decisdo prevista no art. 58 desta
Lei, o devedor permanecera em recuperacgao judicial até que se cumpram todas as
obrigagdes previstas no plano que se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessao
da recuperagao judicial” (BRASIL, 2005, nao paginado).

Na experiéncia de Manoel Justino Bezerra Filho, “prevé este artigo que, durante
dois anos, o devedor permanecera em recuperacao e, se descumprir qualquer das
obrigagdes, sua faléncia sera decretada, caso em que os credores voltam a situagao
na qual se encontravam anteriormente, com 0s necessarios acertos por pagamentos
eventualmente feitos”. (2016, p. 207-208).

Tal previsao parece ter sido idealizada justamente para coibir abusos por parte
das empresas requerentes, dado que a manutengao, por anos, de um procedimento
recuperatorio, aumentaria demasiadamente os gastos para a sociedade como um
todo, que é quem financia estes procedimentos. Destarte, deve o empresario ter o
cuidado de moldar o plano de recuperagao judicial para que ele se cumpra dentro do

prazo fixado em lei, sob pena de convolagcao deste procedimento em faléncia.
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No entanto, muitos casos de recuperacdo de empresas que assolam 0 n0sSso
pais demonstram inobservancia a esta previsao legal, como é o caso da recuperagao
judicial do grupo Oi S.A. e demais membros que integram o grupo econémico, em
tramite perante a 72 Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro, tombado sob o numero 0203711-65.2016.8.19.0001. Nesse procedimento, &
possivel verificar que o feito perdura por mais de 4 anos, sem que haja solugéo e
sequer convolacdo em processo de faléncia, em estrita afronta ao prazo de 2 anos
previstos no referido dispositivo da Lei.

Muito embora transcorrido o prazo sem que a empresa tenha superado a crise,
ainda que utilizados todos os mecanismos previstos no respectivo plano de
recuperacao judicial, o grupo econémico formulou requerimento de dilagdo do prazo,
da qual se manifestou o Juizo em 06.03.2020, determinando que as empresas
formulassem proposta de aditamento do plano de recuperagéao judicial. Percebe-se,
no caso em apreco, inegavel afronta aos termos da Lei, eis que exaurido o prazo para
processamento da recuperagao judicial, sem que a empresa tenha vencido o que ela
mesmo propos.

Ademais, sobre o tema relacionado ao aditamento ao plano de recuperacao
judicial, vale ressaltar que também nao encontra previsdo expressa na Lei, embora
muito recorrente no ambito de Recuperacao de Empresas, conforme exposto no caso
acima, muito embora haja um debate acirrado no ambito académico acerca de sua
viabilidade.

De acordo com o art. 50 da Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncia, o
plano de recuperagéao judicial deve conter a discriminagdo pormenorizada dos meios
de recuperacdo a serem empregados; demonstrar a viabilidade econdmica e
apresentar laudo econdmico-financeiro e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.
Apresentado o plano aos autos, o paragrafo unico do referido dispositivo afirma que o
juiz deve ordenar a publicagdo de edital que contenha aviso aos credores sobre o
recebimento do plano de recuperacdo, de modo a fixar o prazo de trinta dias para
eventuais objecoes.

Ainda que tragados critérios de liberalidade entre devedor e credores no
tocante ao procedimento recuperatério, € inegavel que a ndo observancia do que

restou entabulado no plano original acarretara manifesto prejuizo para os credores.
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De fato, a atuagao do juiz parece bastante clara no sentido de que, dada a
natureza contratual do instituto da recuperagao judicial estabelecida entre a
empresa devedora e seus credores, veio revestida de um menor poder de
atuacao, limitando-o, na maioria das vezes, a uma analise formal do
procedimento. E o credor quem deve analisar o plano e formular sua objecéo
para a convocagcdo da assembleia geral, mesmo porque ele & quem
respondera pela sua aprovagao ou ndo (NOGUEIRA, CAMPI e PIHA, 2015,
p. 58).

Deste modo, é inegavel que a alteracdo do que ja foi pactuado, de forma
unilateral pela empresa, pode configurar abuso de direito e desvio de finalidade do
instituto. Ressalva-se que, caso essa alteracdo fosse devidamente pactuada pelas
partes, ndo haveria incidéncia dos referidos atos ilicitos, mas ainda assim n&o haveria
embasamento legal para tanto.

Por outro lado, alguns juristas entendem que a modificagdo do plano encontra
embasamento no artigo 35, inciso |, da Lei de Recuperagédo de Empresas e Faléncia,
visto que prevé a possibilidade de deliberacédo entre credores e devedores no
momento da assembleia geral de credores. No entanto, nada elencam sobre a
possibilidade de aditamento do plano em momento posterior a assembleia geral,
conforme restou demonstrado no caso da recuperacéo judicial do grupo Oi S.A.

Vale dizer que Fabio Ulhoa Coelho reconhece o denominado plano alternativo,
que pode ser elaborado por qualquer credor, comité ou administrador judicial, desde
que seja veiculado por meio de objegdo ao plano ou no momento da assembleia
(ULHOA, 2010, apud NOGUEIRA, CAMPI e PIHA, 2015, p. 56). No entanto, ainda que
embasado na concepcgao de Fabio Ulhoa Coelho, tal modificagao teria de ser prevista
antes da homologacgao do plano de recuperacao judicial e cumprimento dos atos nele
previstos, diferentemente do que ocorreu com o caso da Oi S.A.

Em suma, o plano de recuperacéo judicial nada mais é do que a exteriorizagao
da crise econémico-financeira que ja assola determinada empresa ha consideravel
interregno de tempo (LAZZARINI, 2007). Nesse interim, cogitar a ideia de um
aditamento ao plano de recuperacédo judicial ou o transcurso do prazo para além
daquele fixado no artigo 61 da Lei federal, afronta ao propdsito deste instituto e as
benesses que o Estado concede para as empresas em crise.

Conforme mencionado anteriormente, a luz da experiéncia de Alexandre
Lazzarini, no momento da apresentagdo do plano de recuperagao judicial, a empresa
deve ser extremamente transparente com seus credores, a fim de que estes possam

avaliar a contundéncia do plano, bem como as suas repercussdes ao decorrer do
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tempo (2007, p. 4). E notdrio que tal previsdo possui o conddo de proporcionar maior
seriedade a este instituto, de modo que as obrigagdes contraidas pela empresa, no
momento da apresentacdo do plano recuperatério, devem ser equiparadas as
obrigag¢des de um negadcio juridico.

Sinaliza-se que tal postura que a empresa deve ter, neste momento, esta
intimamente ligada com as praticas de compliance que vém sendo incentivadas no
ambito empresarial. A empresa deve agir de forma a repudiar politicas que visem a
corrupcdo ou obtencdo de qualquer vantagem ilicita (VERISSIMO, 2017). Vale
destacar, ainda, que o compliance tem o condao de separar as empresas boas das
empresas consideradas ruins, o que vem a fortalecer ainda mais a ideia de empresa
viavel, que merecga ser recuperada.

Neste viés, ndo ha como o plano de recuperagéo judicial comportar nova
reforma apos a sua apresentacdo, ainda que pela referida linha argumentativa de
Fabio Ulhoa Coelho, de modo que a alteracdo posterior a assembleia geral de
credores pode encontrar entraves no artigo 187 do Codigo Civil Brasileiro. Tudo em
decorréncia de a empresa acabar por exceder manifestamente os limites da Lei, de
modo a causar dano a quem esta alteragao puder prejudicar.

Por outro lado, € importante ter em mente que nem tudo o que é previsto no
plano de recuperacéo judicial pode ser cumprido no prazo previsto, afinal, o direito
deve sempre estar em estrita afinidade com a prudéncia e com a ordem, de modo a
encontrar uma solugéo prudente dentro da ordem na qual se encontra (ABBOUD,
CARNIO e OLIVEIRA, 2014, p. 44). Tal acepgao esta intimamente ligada com o
preceito de que o direito deve se amoldar aos imprevistos que acompanham as
evolucdes sociais.

Nesta hipdtese, estariamos diante de uma excec¢ao a regra geral, notadamente
em relagao ao caso fortuito ou forga maior assim previstos no artigo 393 do Cdédigo
Civil Brasileiro. Note-se que tal dispositivo flexibiliza o cumprimento das obrigacées
constituidas, por fatos alheios a vontade do agente, como é o caso da Pandemia que
assolou o nosso Pais no corrente ano, em virtude do COVID-19.

Em decorréncia do principio da divisdo equilibrada de 6nus entre a empresa
devedora e seus credores, ha de se falar que a culpa pela baixa celeridade da
tramitacdo de um processo ou pela necessidade de plano diverso daquele

homologado nao deve ser atribuida exclusivamente a empresa requerente.
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A fim de ilustrar tal afirmacdo, podemos elencar o caso hipotético de
determinado plano de recuperacgao judicial que é acatado pelos credores, ainda que
extremamente precario, uma vez que nao condizente com a realidade daquela
empresa postulante, em decorréncia de condigbes e prazos para pagamento
fantasiosos, que certamente ndo serdao cumpridos pela empresa devedora.

Ainda que o principio a transparéncia nao tenha sido observado no caso
hipotético, os credores deveriam questionar este plano no momento de sua
apresentacdo na assembleia geral de credores. Ora, os credores s&o 0s maiores
interessados nas condicbes mais benéficas de determinado plano de recuperacao
judicial, no entanto, poucos sao aqueles que efetivamente participam. Os poucos que
ainda comparecem aos atos recuperatérios, ndo manifestam objecdes relevantes e
analisam as condi¢cdes ofertadas pela empresa requerente (NOGUEIRA, CAMPI e
PIHA, 2015, p. 54-56).

Nestes casos, é injusto atribuir a culpa pela morosidade do procedimento
exclusivamente as empresas, uma vez que os devedores possuem papel ativo neste
procedimento. Tanto é verdade, que caso o plano ndo seja acatado pelos devedores,
sera devidamente convolado em faléncia, consoante artigo 73, inciso Ill, da Lei
recuperatoria.

E possivel que grande parte destes planos ndo sejam devidamente analisados
pelos credores justamente por esse receio de convolagdo em procedimento de
faléncia, de modo que temem uma morosidade ainda maior na percepcido de seus
creéditos. No entanto, o pensamento deve ser o contrario, uma vez que a empresa
devedora também tem receio de apresentar seu plano, justamente por temer o fim de
sua atividade empresarial. Dai a necessidade de mediacao entre as partes, a fim de
que sejam conciliados seus respectivos interesses, preservando o instituto da
recuperacao judicial.

E o que defende Alexandre Lazzarini quando afirma que o debate entre os
interessado deve ocorrer antes da apresentagdo do plano de recuperagao judicial,
justamente porque a crise da empresa néo € algo repentino, de modo que compete
ao empresario articular mecanismos a fim de reestruturar a empresa e adimplir seus
credores (2007, p. 7). Logo, deve haver espécie de composigao prévia entre os
interessados.

Ainda, ndo ha como afastar uma terceira hipotese para a morosidade dos

procedimentos recuperatoérios, qual seja, o elevado numero de processos judiciais € a
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falta de juizos especializados. No entanto, € plausivel o raciocinio de que o legislador
ja havia previsto essa burocratizagdo, uma vez que previsto no diploma legal a
chamada Recuperacao Extrajudicial.

Nos termos do artigo 161 da Lei n° 11.101 de 2005, o devedor que, preenchidos
os requisitos constantes no artigo 48 do referido diploma legal, podera propor e
negociar com credores o plano de recuperagao extrajudicial, conforme tratado
anteriormente. Nota-se que a Lei facilitou ao devedor, uma vez que a negociagcao
direta entre os interessados pode causar menor impacto no or¢camento da
recuperanda.

Inegavel, portanto que essa problematica poderia ser afastada caso fossem
empregados maiores esforgos na busca pelas tentativas de conciliagdo, conforme o
fez o Conselho Nacional de Justiga por meio da Recomendacéo n° 58 de 22.10.2019:
“‘Recomenda aos magistrados responsaveis pelo processamento e julgamento dos
processos de recuperagcao empresarial e faléncias, de varas especializadas ou nao,
que promovam, sempre que possivel, o uso da mediacdo” (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2019, ndo paginado).

Essa preocupacao por parte do Conselho Nacional de Justica corroborou na
recente portaria n° 199 de 30 de setembro de 2020, a qual criou um Grupo de Trabalho
para contribuir com a modernizacao e efetividade da atuacdo do Poder Judiciario no
tocante ao instituto da Recuperagcéo Judicial. Dentre as prerrogativas, a portaria
instituiu que se deve “realizar estudos e apresentar diagnosticos sobre a necessidade
de aperfeicoamento do marco institucional, no ambito do Poder Judiciario, para
conferir maior celeridade, efetividade e seguranga juridica aos processos de
recuperacao judicial e de faléncia” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, ndo
paginado).

Portanto, restou demonstrado a necessidade de mudancas no tocante a
celeridade dos procedimentos recuperatérios que tramitam em nosso pais, seja
através do incentivo a composigado entre as partes, seja através da necessidade de
fixacdo de plano de recuperagao judicial consistente para promover a efetiva
superagao da crise que assola a empresa. Tal previsao estaria, pois, a atender ainda
mais os preceitos liberalistas, dado que seria incentivado ainda mais o dialogo entre

0s envolvidos.

4.2 ABUSO DE DIREITO DE VOTO EM ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES
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Outra problematica que assola o tema relacionado a Recuperacao Judicial é a
aplicabilidade do instituto do abuso de direito no tocante as votagdes relativas a
assembleia geral de credores. No caso em aprec¢o, de pronto, percebe-se que o abuso
de direito tratado anteriormente ndo € uma pratica exclusiva da empresa recuperanda,
uma vez que também pode ser praticado pelos credores em prejuizo dos demais.

Isso pois, conforme tratado acima, € no momento da realizagdo da assembleia
geral de credores em que € deliberado sobre as condicbes de pagamento, aqui
compreendidas as limitagdes pecuniarias da divida e prazos para pagamento. Neste
evento, a depender da postura adotada pelas classes de credores delimitadas pelo
artigo 41 da Lei Federal, muitos credores poderao ser prejudicados.

A fim de melhor elucidar o tema aqui exposto, é necessario analisar algumas
regras concernentes a assembleia geral de credores, notadamente em relagdo aos
credores que possuem direito ao voto, bem como as dimensdes de cada um desses

votos.

Nas assembleias gerais realizadas no processo de recuperagdo de
empresas, possuem direito de voto os credores que tenham sido
mencionados no quadro-geral de credores (QGC) lavrado ao final do
procedimento de verificagdo de créditos. Se o QGC ainda néo foi lavrado,
terdo direito de voto nas assembleias os credores relacionados na lista
provisoria elaborada pelo administrador judicial, ou, na sua falta, as pessoas
arroladas no primeiro edital de credores cujas informagdes foram fornecidas
pelo empresario em recuperacao. [...] No que diz respeito ao peso do voto de
cada credor, como regra, estabeleceu o legislador que quanto maior o valor
do crédito, maior sera a relevancia do voto para que uma decisdo seja
tomada. (PATROCINIO, 2018, p. 72 e 74).

Logo, € inegavel que aqueles credores de quantias mais exorbitantes possuem
uma relevancia muito maior para o procedimento recuperatorio, do que aqueles de
importes de menor valor. De pronto, percebe-se que os bancos tendem a ser os
credores com maior forga dentre os demais, visto que seus créditos sdo comumente
superiores.

Em relagdo ao quorum para a aprovagao de determinado plano de recuperagao
judicial, vale ressaltar que a Lei Federal fixou diretrizes para este fim. Credores
trabalhistas e microempresarios ou empresario de pequeno porte votarao apenas por
cabeca. Para tanto, exige-se apenas a maioria simples dos credores presentes na

assembleia para a aprovagao do plano (PATROCINIO, 2018, p. 75).
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Ja para as outras duas classes, aqueles credores com garantia real e
quirografarios (com privilégio especial, geral ou subordinados), sera necessario
observar uma dupla maioria de votos para a aprovacdo do plano. Ou seja, é
necessaria a maioria simples dos credores presentes por cabeca que,
cumulativamente, também sejam titulares de mais da metade do valor dos créditos
que estdo sendo representadas na assembleia (PATROCINIO, 2018, p. 75).

Percebe-se, portanto, que a votacdo para cada credor é tratada de forma
diversa, com pesos distintos para a consequente aprovacdo do plano. Cumpre
ressaltar que, caso uma das classes nao aprove o plano, nos termos do art. 45 da Lei
Recuperatoria, o juiz podera conceder, de igual modo, a recuperagao judicial, desde
que alcangado o quérum alternativo do artigo 58, paragrafo 1°, do referido diploma
legal.

Com isso, é possivel a aprovacdo do plano no caso de voto favoravel de
credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes na
assembleia, independentemente de classes, combinado com a aprovacédo de duas
classes de credores delimitados no artigo 45 da Lei e o voto favoravel de mais de um
terco dos credores da classe que o houver rejeitado. Tal redagao possui o condao de
que a minoria nao prejudique a efetiva tramitagdo da recuperacéo judicial.

Em relagdo a possibilidade da existéncia de abuso de direito no tocante a
votagcdo em assembleia, vale ressaltar que € um tema muito controverso. Tal questao
se mostra extremamente complexa, uma vez que nao ha norma expressa na Lei
Recuperatoria em relagéo aos limites dos objetivos para o exercicio do direito de voto.
Essa premissa ainda € cumulada com a desnecessidade de fundamentagéo de voto
por parte do credor, ou seja, podera rejeitar o plano sem motivo algum (PATROCINIO,
2018, p. 77).

Assim, decisdes que invalidam a votacédo de determinada assembleia geral de
credores podem causar consideravel inseguranga juridica em nosso ordenamento,
justamente por n&o haver dispositivo consignado na Lei 11.101/2005.

No entanto, ha posicionamento diverso, uma vez que o artigo 187 do Cdédigo
Civil Brasileiro abrange ndo somente as relagdes civis, mas também as relagdes
atinentes ao procedimento recuperatorio (BUSCHINELLI, 2013, p. 34). Para esta
vertente, a dificuldade encontra-se presente na classificagdo do que se entende por
manifesto excesso dos limites do direito de voto, de modo que € necessario a analise

do caso concreto para a apuracdao do ato ilicito, tudo com base no principio
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constitucional da isonomia, a fim de coibir o tratamento diferenciado entre credores,
sem uma fundamentacéo juridica adequada (PATROCINIO, 2018, p. 78).

Para o principio da preservacdo da empresa, os credores deveriam se portar
da mesma forma ao longo de toda a tramitagdo do procedimento recuperacional,
facilitando a reestruturacao da atividade empresarial e a preservagao da fungao social
da empresa. Ja se considerarmos a natureza contratual do instituto, os credores
também deveriam atuar de boa-fé e de acordo com os bons costumes em relagao ao
devedor (BUSCHINELLI, 2013, p. 39).

No entanto, € evidente que ndo ha como atingir o amago do individuo, que
aguarda o recebimento de determinado crédito, para o fim de fazer com que respeite
as balizas do instituto, e se amolde aos preceitos da preservagdo da atividade
empresarial. Consoante tratado anteriormente, para os modelos liberais e neoliberais,
o individuo é egoista por natureza, e é justamente esse egoismo que permite a
manutencao de todo o sistema capitalista. Esperar atitude diversa dos credores no
momento da assembleia geral de credores, € deturpar a propria natureza do ser
humano.

Tanto é verdade, que € permitido ao credor votar com o objetivo de satisfazer
0 seu proprio crédito, atendendo as suas proprias perspectivas, visto que muitos deles
sd0 outros empresarios que também visam o lucro (PATROCINIO, 2018, p. 79).
Assim, considerando que esses credores votem ou abdiquem do direito ao voto para
atender seus proprios objetivos, ndo ha que se falar em abuso de direito.

Para Gabriel Buschinelli, o ajuste desses interesses egoistas, tanto do devedor,
quanto dos credores, deve ser promovido pela prépria estruturacédo do processo
deliberativo (2013, p. 46). Deste modo, n&o estariamos exigindo uma conduta diversa
da empresa, que visa a superar a crise da forma menos onerosa possivel, nem dos
credores, que buscam a percepgao de seus créditos da forma mais integra possivel.

O abuso de direito de voto encontra aplicabilidade quando o credor se porta de
modo a prejudicar os demais credores, ou obter vantagem ilicita por meio de seu voto.
Assim, caso tenha a intenc¢ao de agir de forma dolosa, posicionando-se, por exemplo,
de forma favoravel a quebra da empresa, momento em que nada recebera, seja por
interesse proprio ou de terceiros, que nao tenha nenhuma similaridade com a
percepcgao de seus créditos, estaremos diante da hipétese do artigo 187 do Cadigo
Civil Brasileiro (PATROCINIO, 2018, p. 84).
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Vale ressaltar que o caso hipotético mencionado acima, enquadra-se no abuso
negativo do direito de voto, no qual o credor se posiciona de modo a rejeitar o plano
de recuperacéo judicial (BUSCHINELLI, 2013, p. 112). Assim como nas hipéteses
anteriores, ha de se verificar o dolo do agente no momento da opg¢ao pela convolagéo
em faléncia.

Caso o credor se encontre em estado de indiferenga com o procedimento
recuperatorio, ndo apresentando qualquer interesse na obtencdo de seu crédito,
podera permanecer inerte, ou seja, votar em branco. Tal postura ndo prejudica a
viabilidade do processamento da recuperacgéao judicial, uma vez que esse fato ndo é
computado de forma favoravel ou desfavoravel ao procedimento, conforme pontuou
Alexandre Lazzarini (2007, p. 8).

Por outro lado, em relagdo ao abuso de direito positivo de voto, diversas sao
as possibilidades para a pratica da conduta ilicita por parte dos credores. Uma das
mais relevantes € a compra de votos em assembleia. Trata-se da mercantilizagdo do
direito de voto de determinado credor, com o fim de prejudicar a empresa devedora,
ou os demais credores, momento no qual surge a vantagem ilicita.

E necessario, pois, averiguar quais as repercussdes do recebimento de
contraprestacao sobre a validade do exercicio do direito de voto a fim de que seja
possivel constatar a pratica do ato ilicito. Ressalta-se que a venda de votos pode
ocorrer entre credores, celebracdo de contrato prévio entre a empresa devedora e
determinado credor ou motivacéo de celebracéo de contrato futuro entre o credor e a
empresa devedora, dentre outras formas de obtencdo dessa vantagem
(BUSCHINELLI, 2013, p. 82-87).

Evidente que diversas sdo as consequéncias dessa conduta, uma vez que
pode a empresa devedora utilizar-se daqueles credores com créditos
exponencialmente maiores do que aqueles detentores de créditos menores, para que
votem de forma favoravel a empresa, mediante contraprestagao. Com isso, a empresa
devedora iria economizar grande parte de seus ativos que seriam direcionados para
aqueles credores de pequena monta, a minoria.

Por outro lado, € comum a existéncia de planos de recuperagao judicial que
favorecam determinados credores, da mesma classe, em detrimento de outros. Trata-
se de uma situacao similar aquela demonstrada anteriormente, no entanto aqui ndo
ha efetiva compra de votos ou negociagao prévia entre os envolvidos. A empresa

apenas se utilizara do interesse de determinados credores em ver acatado um plano
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que os beneficiaria, uma vez que, conforme pontuou Adam Smith, o homem é
naturalmente egoista (SMITH, 1996, p. 438), para que obtenha certo desconto com o

crédito de credores menos influentes, que seréo prejudicados pelo voto dos demais.

Ocorrendo uma situagéo de ilegalidade pela falta de informagdes, ou pela
sujeicdo do credor a tratamento nio equitativo, € imprescindivel que, antes
da avaliagao de eventual abuso do direito de voto pelo credor, seja analisada
a legalidade do plano. Caso contrario, surge a possibilidade de desrespeito a
direitos dos credores. Pense-se, por exemplo, no plano que proponha
redugcao drastica no crédito de apenas um credor, enquanto os demais
integrantes de sua classe recebem tratamento favorecido. Se, nessa
hip6tese, o magistrado ndo promover um controle de legalidade do plano e,
ao mesmo tempo, julgar que o credor abusou de seu direito de voto, ficara o
credor cujo voto foi considerado abusivo vinculado a uma maioria que sequer
o representa. Os efeitos nefastos da ilegalidade do plano sdo, entéo,
potencializados (BUSCHINELLI, 2013, p. 60).

Inegavel, pois, que nestas hipoteses € necessaria a atuagdo com maior vigor
do ente federativo. Isso porque ndao estamos diante do livre mercado defendido pelo
liberalismo ou pelo neoliberalismo. Aqui ha lesdo a direito de credores que nao
possuem direito a voz, uma vez que sao prejudicados pelos seus proprios iguais.
Conforme mencionado, ndo deve haver distingdo entre credores da mesma categoria,
uma vez que estamos diante do principio constitucional da isonomia.

Cinge-se que, na experiéncia de Gabriel Buschinelli, a consequéncia para a
pratica do ato ilicito € a sua nulidade. Logo, o credor responsavel pelo voto abusivo
deve ser excluido do cémputo do quérum de aprovagao, de modo que seu voto nao
deve ser contabilizado (2013, p. 150).

Assim, ndo ha como haver previsao expressa na Lei, uma vez que tera o
magistrado de observar o caso concreto a fim de verificar eventual abuso de direito
de voto que venha a prejudicar determinado credor. Portanto, evidente que a postura
do magistrado ou do administrador judicial deve ser muito mais incisiva neste ato em
especifico, e ndo tdo somente no observar os aspectos formais da assembleia geral
de credores.

Deste modo, ainda que estariamos diante de uma agao mais ativa por parte do
Estado, novamente ndo encontrariamos problemas se adotassemos o liberalismo
econdmico como paradigma, eis que a agao estatal serviria com o propédsito de
coadunar o feito para melhor atendimento do propdsito da Lei federal, servindo-se da

natureza fiscalizatoria.
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4.3 A INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS APOS O PROCESSAMENTO DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Conforme foi ressaltado ao longo de todo este trabalho, o maior objetivo da Lei
Recuperatoria é preservar a atividade empresarial, de modo a manter os postos de
trabalho, bem como a circulagdo de produtos e servigos, fomentando a economia.
Logo, a referida legislacao oferece ferramentas para que se alcance esse objetivo, de
forma que tanto os credores, quanto a empresa devedora deverao ceder por este bem
maior, seja através da limitagdo de seus créditos, seja através de prazo para
pagamento.

Assentou-se a caracteristica mercantil desta conduta, uma vez que se amolda
aos preceitos liberais de autorregulagédo do mercado, visto que credores e devedores
deliberam acerca do pagamento e recebimento de créditos. No entanto, o abuso de
direito na Recuperacgao Judicial ndo se restringe as hipoteses elencadas acima.

E bem verdade que o art. 9°, Il, da Lei n° 11.101/2005, estabelece que a
habilitagdo de crédito realizada pelo credor devera conter o valor do crédito atualizado
até a data do pedido de recuperagao judicial. Nota-se, de pronto, que a Lei € omissa
no tocante ao critério de limitagédo de juros moratérios apos a data do pedido do
procedimento de recuperacgao judicial.

Por outro lado, da analise dos demais dispositivos da referida Lei Federal, é
possivel colher que no tocante a massa falida ndo séo exigiveis juros vencidos apos
a decretagao da faléncia, conforme dispde o artigo 124. Portanto, percebe-se que o
legislador nao tratou das limitagdes de juros para o procedimento de Recuperagao
Judicial, deixando a encargo dos interessados, através de deliberagdes no momento
da assembleia geral de credores.

Destaca-se que nédo ha impedimento para que seja pactuada a limitagao de
juros moratérios no procedimento recuperatorio, de modo que deveria até ser
incentivado essa pratica entre as partes. No entanto, ndo é o que vem ocorrendo nos
casos de Recuperacéao Judicial, uma vez que tal medida é imposta, unilateralmente,
aos credores, que sequer tém a possibilidade de contestar por conta do entendimento
firmado pelo Superior Tribunal de Justica.

Acerca do conceito de juros moratérios, Arnoldo Wald o define como “o
rendimento do capital, pre¢o do seu uso, prego locativo ou aluguel do dinheiro, prémio

pelo risco corrido decorrente do empréstimo, cabendo aos economistas o estudo de
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sua incidéncia, da taxa normal em determinada situagao e de suas repercussoes na
vida do pais” (1995, p. 131). Os juros moratérios, em suma, sdo os frutos
correspondentes a remuneracéo devida ao credor, em decorréncia da utilizagao de
seu capital. E, pois, uma forma de contraprestacdo por aquilo que o credor ndo pdde
utilizar no momento em que lhe era devido.

E cristalino que ceifar tal verba acesséria do crédito principal dos credores
acarreta muita celeuma entre os interessados, ainda mais quando imposta como
condigcéo para a habilitagdo do crédito. Tal hipotese € comumente verificada no caso
de habilitagao retardataria ao prazo para habilitagao fixado no plano de recuperagao
judicial, hipotese em que o credor ndo teve a possibilidade de deliberar em assembleia
sobre as condigdes de pagamento, seja porque seu crédito ainda ndo estava sujeito
ao plano de recuperagao judicial (por forca de eventual reclamacéo trabalhista, por
exemplo), seja porque sequer foi constituido no momento da sujeigdo do crédito.

Em relagcdo ao momento no qual o crédito pode se sujeitar ao procedimento
recuperatorio, cumpre ressaltar que ndo ha consenso entre os operadores do direito
acerca de sua exigibilidade. Isso porque, nos termos do art. 49 da Lei 11.101/05,
“estao sujeitos a recuperacéo judicial todos os créditos existentes na data do pedido,
ainda que nao vencidos” (2005, ndo paginado).

Na experiéncia de Ana Tereza Basilio e Alvaro Ferraz, alguns tribunais
entendem que apenas créditos exigiveis ao tempo do requerimento do procedimento
de recuperacgao judicial sdo passiveis de novagao. Com isso, independentemente de
o fato gerador ter ocorrido em tempo anterior ao pedido, se a decisao judicial ndo for
exigivel nesse prazo, o crédito ndo podera ser submetido & novacgéo. (BASILIO e
FERRAZ, 2019).

Ha evidente conflito com a redacdo do dispositivo elencado acima, uma vez
que a sua proépria redagao afirma que estardo sujeitos ao procedimento todos os
creditos existentes na data do pedido, ainda que nao vencidos. Nessa hipétese, seria
sim passivel de novagdo os créditos sem transito em julgado na data do
processamento do plano de recuperagao empresarial.

E notdria, portanto, a existéncia de abuso de direito no caso de a empresa
recuperanda, no momento da apresentacdo do plano de recuperagéo judicial,
determinar a exclusdo de créditos sem o respectivo transito em julgado. Tanto é
verdade, que esses credores também deveriam ter a possibilidade de deliberar em

assembleia, notadamente aqueles em que pende a liquidacdo de seu crédito,
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proveniente de sentencga judicial que reconheceu seu direito no momento do exame
do mérito.
Acerca da habilitacdo de crédito provenientes de outros Juizos, Manoel Justino

Bezerra Filho afirma que:

o crédito reconhecido pelo Justica do Trabalho e apresentado pelo
interessado ao juiz da faléncia, ndo € um pedido de habilitagéo, pois trata-se
de valor ja submetido ao crivo do judicidrio trabalhista, cabendo ao juiz da
faléncia mandar inclui-lo no quadro geral de credores, em principio como
consta da certiddo expedida por aquele juizo. (BEZERRA FILHO, 2016, p.
88).

Ao Juizo Recuperacional caberia apenas incluir o crédito do credor nos estritos
termos do que foi proferido pelo juizo especializado, sob pena de afronta a coisa
julgada prevista no artigo 502 do Cdédigo de Processo Civil. Deste modo, a promog¢ao
da limitacdo dos juros moratérios no tocante ao procedimento de Recuperagéo
Judicial, de forma unilateral pela empresa, configura abuso de direito e desvio de
finalidade por parte da devedora, uma vez que nao ha dispositivo na Lei Recuperatéria
que autorize essa pratica.

Ademais, se torna dificil a interpretagdo extensiva do artigo 124 da Lei
11.101/2005, de modo a presumir que o legislador pretendia incluir as empresas
recuperandas, e nado apenas aquelas empresas submetidas a faléncia, quando
instituiu tal prerrogativa.

Por outro lado, € sabido que o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou
sobre este tema por meio do julgamento do Recurso Especial n°® 1.662.793 - SP
(2016/0002672-0), no dia 08 de agosto de 2017. O julgado se deu no sentido de que
a limitacao de que trata o artigo 9° da Lei Federal também abrange os juros moratérios,
uma vez afirma que o crédito deve ser atualizado até a data do processamento da
recuperacao judicial. Ainda, consubstanciou que a referida Lei possui aplicagao
comum tanto a Faléncia, quanto a Recuperacao Judicial, no tocante a verificagao e

habilitagdo de créditos. E o que se depreende do seguinte trecho do julgado:

Em habilitacdo de créditos na recuperacao judicial, aceitar a incidéncia de
juros de mora e correcdo monetaria em data posterior ao pedido da
recuperacao judicial implica negativa de vigéncia ao art. 9°, Il, da LRF. Esse
entendimento n&o importa em violagao da coisa julgada, mas estabelece um
exercicio de interpretagcdo normativa propria da matriz axiolégica que norteia
o instituto da recuperacao judicial (art. 47). (BRASIL, 2017, ndo paginado).
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Com a devida vénia ao que restou entabulado no referido acérdao, muito
embora se poderia estar negando vigéncia ao art. 9°, Il, da Lei de Recuperacéo de
Empresas e de Faléncia, no tocante a correcdo monetaria, ndo se estaria negando
vigéncia no caso da incidéncia dos juros de mora, uma vez que o referido dispositivo
nao possui redacdo expressa neste sentido. Se fosse desta forma, a Lei iria prever
dispositivo neste sentido, como o fez em relacao a faléncia, através do artigo 124.

Muito embora o Superior Tribunal de Justica tenha proferido esse
entendimento, nem todos os tribunais patrios possuem convicgao neste sentido, como

€ o caso do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo:

AGRAVO DE PETICAO. RECUPERACAO JUDICIAL. LIMITACAO DOS
JUROS E CORRECAO MONETARIA. O artigo 9°, inciso Il, da Lei n°
11.101/2005 apenas estabelece que a habilitagdo do crédito na recuperacao
judicial se da pelo valor atualizado do débito até a data da decretacdo da
faléncia ou do pedido de recuperagéo judicial. Ndo ha, contudo, qualquer
limitacdo a incidéncia de juros e correcdo monetaria durante a recuperagao
judicial. Agravo de peticdo interposto pela executada a que se nega
provimento. (TRT da 42 Regido, Secdo Especializada em Execucéo,
0021576-34.2015.5.04.0019 AP, em 24/03/2020, Desembargador Joao
Alfredo Borges Antunes de Miranda). (BRASIL, 2020, ndo paginado).

Conforme se demonstra no julgado supramencionado, € comum que o0s
devedores ja veiculem sua pretensdo de ver limitado o crédito de credores atraves
dos juros moratérios, ainda nas lides que originam o crédito. E evidente que ndo ha
deliberagédo alguma entre credor e devedor nesta hipétese, uma vez que a empresa
recuperanda ja possui o intuito de ceifar o montante da divida antes mesmo de o
credito ser submetido ao crivo do Juizo Recuperacional, com base em interpretacao
extensiva proposta pelo Superior Tribunal de Justica.

Nado se pode destacar a hipétese de que a postura do magistrado, neste
aspecto, esteja em consonancia com o espirito da Lei Recuperatéria, uma vez que é
necessario que haja sacrificios por parte dos credores e dos devedores, conforme
ressaltado anteriormente. No entanto, neste aspecto também estamos diante do
ferimento da natureza contratual deste instituto, uma vez que muitos sdo os casos em
que a possibilidade de incidéncia de juros moratérios sequer € debatida na assembleia
geral de credores, sendo imposto aos credores pela empresa recuperanda.

Na experiéncia de Marcos Lisboa, deve haver harmonia entre a Economia e o

Direito, uma vez que ambos tém como tema central as regras, incentivos e as sangbes



54

sobre as acdes de toda a coletividade (LISBOA, 2015). E o que tratamos no momento
em que conceituamos as caracteristicas do neoliberalismo e do liberalismo
econdmico, no qual o Estado deveria intervir em raras exceg¢des. Evidente, portanto,
que tal interferéncia seria plausivel apos prévia deliberagao entre os interessados, e
nao adotando postura favoravel a empresa de pronto.

No entanto, ndo ha como estabelecer regra geral sobre o tema, uma vez que,
conforme tratado anteriormente, muitas séo as recuperacdes judiciais que perduram
por mais de dois anos e que possuem mais de um plano de recuperagao judicial.
Nesses casos, é certo que a limitagdo de juros provoca manifesto prejuizo para os
credores, em detrimento da empresa recuperanda, o que nao deveria ser permitido
caso evidenciado que o intuito da devedora € o de postergar o pagamento das suas
dividas. Assim, estariamos diante de manifesto abuso de direito.

Por outro lado, conforme pontuou Alexandre Lazzarini, a manutencdo de
execucgoOes trabalhistas individuais, através da busca pelo adimplemento do crédito
atualizado monetariamente e com a incidéncia de juros moratorios podera prejudicar
milhares de outros reclamantes, bem como aqueles que ainda trabalham na empresa
e que dela retirem o seu sustento (2007, p. 04). Neste caso, estariamos prejudicando
uns, em detrimento de outros.

Para sanar tal problematica, ndo ha como afastar a deliberagao prévia entre os
interessados, de modo que a empresa tenha a possibilidade de expor os motivos que
ensejaram na reducéo dos juros moratorios, bem como que os credores manifestem
seu ensejo em ver a incidéncia dos juros sobre seus créditos. Possivelmente esse foi
o intuito do legislador quando omitiu a redagao de dispositivo prevendo ou nao a
referida incidéncia moratéria, respeitando a natureza contratual entre os interessados.

Como ultima ratio, no caso de falta de consenso entre os interessados, caberia
ao magistrado, antes de convolar o procedimento em faléncia, analisar as
repercussdes da incidéncia ou ndo dos juros moratorios, respeitando a intervencao
minima no procedimento recuperatoério, consoante preceitos liberais. Tal pratica talvez
sO seria possivel através da constatacéo prévia, conforme sera tratada adiante, a qual
permitira um panorama mais amplo das atividades desenvolvidas pela empresa,
numero de trabalhadores e capital que movimentava anteriormente (COSTA, 2019, p.
29). Com isso, sera possivel estimar as consequéncias da adog¢ao de juros moratdrios

no procedimento recuperatério.
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4.4 CONSTATAGAO PREVIA — UMA SOLUCAO PARA OS PROCEDIMENTOS DE
RECUPERACAO JUDICIAL?

ApoOs analisada toda a problematica que pode vir a frustrar muitos dos
procedimentos de Recuperacéo Judicial, notadamente em relacdo ao abuso de direito,
torna-se valido verificar uma das possiveis solugdes para coibir essa pratica abusiva:
a constatacao prévia.

Daniel Carnio Costa afirma que a decisdo que defere o processamento de
determinada recuperacgéo judicial € uma das mais importantes que sera verificada ao
longo de toda a tramitagéo (2019, p. 28). Isso porque, uma vez iniciado o processo, &
possivel ser constatada a auséncia de condi¢cdes da agao ou até mesmo a utilizagao
fraudulenta deste instituto, conforme restou analisado anteriormente nas hipéteses de
abusos de direito. Logo, evidente a tamanha importancia desta decisao.

Consoante analisado no caso da Recuperacdo Judicial do Grupo Transolar
Transporte e Turismo Eireli e Viagdo Canelinha, percebe-se que a decisdo que
processou a recuperacao judicial, atentou-se tdo somente aos critérios formais da Lei
(artigo 52 da Lei 11.101/2005). Desta forma, conforme pontuou Daniel Costa,
“‘mediante uma interpretacgao literal, basta ao magistrado conferir se os documentos
exigidos pelo art. 51 estao juntados aos autos, fazendo uma espécie de checklist
meramente formal, como pressuposto do deferimento do processamento da
recuperacao judicial” (2019, p. 29).

E indiscutivel, portanto, que o processamento de uma recuperagao judicial com
base nos requisitos formais pode abrir margem para inumeros abusos de direito e
desvio de finalidade do real propdsito do instituto, que é a reestruturacao da atividade
empresarial, a fim de manter os postos de emprego e a circulagdo da moeda. Destarte,
a necessidade de ir além destes documentos formais € essencial para qualquer
recuperacao judicial.

A origem da constatagdo prévia no ambito da Recuperagédo Judicial, antes
denominada de “pericia prévia”, se deu na 12 Vara de Faléncias e de Recuperacgoes
Judiciais de Sao Paulo/SP. Em alguns pedidos de recuperagao judicial em tramite
naquela vara, apés o seu respectivo deferimento, constatou-se, por meio do
administrador judicial, que a empresa nao exercia qualquer atividade, de modo que
nao tinha qualquer condigdo de gerar empregos, circular produtos ou servigos,

tampouco gerar tributos e riquezas (COSTA, 2019. p. 42). Evidentemente que em
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nada contribuia para a sociedade, ndo merecendo qualquer atengcao por parte do
Estado.

Daniel Costa ainda afirma que se constatou, em muitos casos, o intuito de
prejudicar credores por meio de esquema fraudulento, o qual sé foi descoberto apds
0 processamento do pedido recuperatério (2019, p. 42). Portanto, percebe-se que
nestes casos foram empregados recursos em procedimentos que nao alcangariam
seu objetivo primordial, qual seja: reinserir a empresa no mercado, manter os postos
de trabalho e fomentar a circulagdo de riquezas.

Cabe destacar que nao é de competéncia da constatacao prévia o exame da
viabilidade ou nédo do negdcio, tampouco a realizagdo de auditoria da empresa
devedora (exame das atividades desempenhadas). A constatacdo prévia é reservada
a analise do que dizem os documentos acostados com a peticdo inicial, tudo com o
objetivo de atestar a sua pertinéncia, completude e real correspondéncia com a
realidade fatica do funcionamento empresarial (COSTA, 2019. p. 49).

E bem verdade que ndo ha previsdo expressa na Lei autorizando o juiz da
recuperacao a determinar uma verificagao prévia dos documentos previstos no artigo
51 do referido diploma legal. No entanto, Daniel Costa defende a possibilidade de
aplicacao deste instituto, caso efetuada uma interpretacdo hermenéutica da
superacgao do dualismo pendular, notadamente em relagdo ao artigo 52 da Lei Federal
(2019, p. 43).

Diz o art.,, 52, caput, da Lei 11.101/2005 que, estando em termos da
documentacdo exigida no art. 51 da mesma lei, o juiz deferira o
processamento da recuperagdo judicial. Como se deve interpretar a
expresséao legal “estando em termos a documentagao”? Deve-se fazer uma
analise meramente formal dos documentos ou deve-se exigir que os
documentos, além de completos, sejam consistentes? A melhor interpretagao
da lei, segundo a superagao do dualismo pendular, nunca € a que protege os
polos da relagdo de direito material (credor ou devedor), mas sim aquela que
permite o intérprete garantir a efetividade do sistema dentro do qual se
inserem as relagdes de direito material envolvidas no processo. (COSTA,
2019, p. 43).

Conforme pontuou o autor, ao aplicar a constatacdo prévia, ndo estaremos
favorecendo determinada parte em detrimento da outra, uma vez que se visa a efetiva
aplicagao do instituto, de modo a coibir o desvio de finalidade e de recursos por parte
do Estado ao conceder a recuperagao para empresa que nao € merecedora.

Cumpre frisar que a constatacado prévia ndo se posiciona de forma contraria

aos preceitos liberais, uma vez que, por mais que o Estado se porte de maneira ativista
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previamente ao processamento da recuperagao judicial, ndo teria mais de intervir ao
longo de todo o restante da tramitagdo deste procedimento, deixando a encargo dos
demais interessados conduzir a negociagcao. Com isso, estariamos diante de uma das
excecgoes de intervencgao do Estado elencadas pelos conceitos liberais, visto que aqui,
haveria tutela dos interesses sociais.

Acerca da aplicabilidade deste instituto, ainda que o Poder Judiciario esteja
abarrotado com processos custosos e que demandam tempo de seus operadores,
nao caberia ao magistrado analisar a conformidade dos documentos apresentados
com a realidade da empresa. Tanto é verdade, que o juiz ndo teria, na maior parte dos
casos, capacidade técnica para verificar os documentos contabeis e demais
documentos técnicos apresentados.

Para tanto, deve ser nomeado um perito para tal fim. Na experiéncia de Daniel
Costa, a figura mais apta para ser nomeada como perito, neste momento, € a propria
figura do administrador judicial (COSTA, 2019, p. 45). Isso porque o administrador
judicial, conforme visto anteriormente, tem o dever de atuar como verdadeiro auxiliar
do juiz, sob sua direta supervisdo. Este profissional, em tese, é capaz de estimar a
viabilidade ou ndo de determinada recuperagao judicial, a fim de coibir, desde ja, a
convolagao em faléncia ou a pratica de abusos de direito e desvio de finalidade.

Outrossim, apds o processamento de determinada recuperacao judicial que ja
fora analisada previamente pelo administrador judicial, o procedimento sera ainda
mais célere e efetivo, tudo em decorréncia da inser¢céo da figura do administrador
judicial no exame prévio da documentacgao apresentada (COSTA, 2019, p. 45).

Por outro lado, em relacdo aos resultados obtidos através da constatagao
prévia, pode-se citar: a inatividade da empresa; que o balanco da empresa omitiu
informacdes; que a demonstracido de resultados ndao apresenta receitas nos ultimos
periodos; a inexisténcia de itens em estoque, mas que figuram valores nos balancos;
a inexisténcia de novos clientes ou de contatos, entre outros. Percebe-se que todos
esses quesitos s&do de vital importancia para verificar o real objetivo da empresa que
pleiteia sua recuperacéo judicial.

Ainda, tal pratica pode culminar nas seguintes hipoteses processuais:

A experiéncia pratica da 1? Vara de Faléncias e Recuperac¢des Judiciais de
Sao Paulo tem demonstrado que a constatagao prévia podera revelar quatro
situacoes distintas: a) a inexisténcia de qualquer atividade empresarial; b)
irregularidade ou incompletude documental; c) fraudes; d) incompeténcia
funcional do juizo. Demonstrando a constatacdo prévia que a atividade
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empresarial realmente ndo existe, a petigdo inicial deve ser indeferida e o
processo deve ser extinto sem resolugdo do mérito por falta de interesse
processual na modalidade adequagao. (COSTA, 2019, p. 48).

Ademais, cumpre ressaltar que a constatacao prévia, ainda que nao inserida
na Lei recuperatoria, ja € incentivada por parte do CNJ (Conselho Nacional de Justica).
Evidentemente que a efetivacdo das recuperagdes judiciais vem sendo alvo de
preocupacao por parte do Poder Judiciario, conforme verificou-se na Recomendacéao
n° 58 de 22.10.2019, que incentivava a pratica da conciliacdo no ambito recuperatorio,
bem como através da criagdo de grupos de apoio visando a maior efetividade deste
procedimento.

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Portaria 467, promoveu a criagcao
de grupo de juristas para estudar e propor medidas de aprimoramento da Lei de
Recuperagao de Empresas e de Faléncia. Notadamente em relagao a esses grupos
de estudo, foi acatado, por unanimidade, um ato normativo regulando o procedimento
da Constatagao Prévia, por meio da Recomendacéo N° 57 de 22/10/2019, no seguinte
sentido: “Recomenda aos magistrados responsaveis pelo processamento e
julgamento dos processos de recuperagao empresarial a adogao de procedimentos
prévios ao exame do feito, e da outras providéncias” (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019, n&o paginado).

Muitos sao os Juizos que passaram a adotar essa pratica, conforme verifica-se
no recente caso do pedido de recuperacgao judicial do Hotel Maksoud (HM Hotéis e
Turismo S.A.), tombado sob o processo n° 1087857-63.2020.8.26.0100, em tramite
perante a 1? Vara de Faléncias e Recuperac¢des Judiciais do Foro Central Civel de
Sao Paulo/SP, no qual o juiz determinou, previamente ao processamento da
recuperacao judicial, no dia 22.09.2020, pericia para comprovagao dos documentos
apresentados (BRASIL, 2020, ndo paginado). No entanto, nem todos os pedidos de
recuperacao judicial observam tal recomendagao, conforme analisou-se no caso da
Recuperacéao Judicial Recuperacao Judicial do Grupo Transolar Transporte e Turismo
Eireli e Viagao Canelinha.

Percebe-se, portanto, a importancia da utilizacdo e do incentivo deste veiculo
para coibir grande parte dos abusos de direito observados até aqui, notadamente em
relacdo ao uso protelatério da Recuperacdo Judicial e da pratica de novos
aditamentos ao plano de recuperagao judicial. Conforme mencionado anteriormente,

€ possivel verificar, também por meio deste instituto, as condicbes da empresa para
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adimplemento ou n&o dos juros moratdrios aos seus credores, uma vez que sera
possivel verificar seus ativos e numero de trabalhadores que ainda estejam laborando
na empresa.

Por fim, cumpre ressaltar que a constatacao prévia € um dos melhores institutos
para a aplicacdo do real propédsito da Recuperacdo Judicial, em virtude de sua
natureza de respeito as balizas entabuladas no amago da Lei federal. Com ela, é
possivel coibir desvios de finalidade, bem como fixar limites para a atuacéo estatal
uma vez que nessa hipotese, ndo teria o Juiz de se preocupar em exceder,
manifestamente, os comandos liberais, dado que iria se abster a analise mais
intervencionista no momento prévio ao processamento da Recuperagao Judicial, de
modo a possibilitar a sua efetiva tramitagdo posteriormente, respeitando a natureza

contratual a partir de entao.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme verificou-se ao longo do presente estudo, muito embora a Lei de
Recuperacgéao Judicial e Faléncia tenha um nobre propésito, que inovou ao empregar
esforcos na busca pela reestruturacdo da atividade empresarial, a fim de atender aos
anseios econdmicos de determinada regido, ela possui brechas capazes de viabilizar
a pratica de atos ilicitos, o abuso de direito e o desvio de finalidade.

Ademais, foi possivel verificar que, de fato, se faz necessaria a atuacdo do
Estado para assegurar o efetivo propdsito da Lei, uma vez que constatado que diante
do paradigma do liberalismo econémico, a atuagdo do Estado ndo seria nenhum
problema. Isso porque, diferentemente do neoliberalismo, o liberalismo econédmico
permite a intervengao do Leviatd em algumas excegdes, dentre as quais poderiamos
enquadrar a Recuperacao Judicial, visto que nem todas as empresas necessitam
passar por esse procedimento.

No entanto, conforme ressaltado, a Lei n° 11.101/2005 pode ser considerada
uma lei jovem, eis que a Concordata ndo era tdo proxima assim de sua atual redagéo,
conforme verificou-se no primeiro capitulo deste trabalho. Portanto, ndo é reprovavel
conter na sua estrutura mecanismos que desvirtuam o seu efetivo propésito, como é
0 caso de abuso de direito de voto no momento da assembleia geral de credores, bem
como do uso protelatério deste instituto. Constatou-se que se faz necessaria uma
atuacdo mais efetiva por parte do Ente Federativo, notadamente em relacdo a
pontuais partes do procedimento Recuperatério, especialmente no momento da
verificagdo do pedido inicial veiculado pela empresa.

Isso porque, conforme acentuou-se ao longo da pesquisa, permitir o exercicio
de abusos de direito por parte da empresa requerente, além de desvirtuar o propdsito
da norma, prejudicara nao tdo somente os credores, mas também as demais
empresas que atuam no mercado, consideradas saudaveis, sem olvidar do Estado,
que empregara recursos na busca pela efetiva recuperagao judicial. Logo, restou
evidenciada a necessidade de maior atengcdo a esta problematica, uma vez que
grande parcela da populagdo pode sair lesada. Tanto € verdade, que o préprio
Conselho Nacional de Justiga frequentemente elenca uma série de medidas visando
ao melhor desempenho da Recuperac¢ao Judicial como um todo, conforme constatou-

se ao longo da pesquisa.
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Com isso, foi possivel confirmar a hipétese de que a atuagao do Estado é capaz
de abrir margem para o desvio de finalidade da Lei Federal. A fim de justificar essa
premissa, cumpre ressaltar que o Estado pode se portar de maneira ativa ou passiva,
e cada acao podera ocasionar em uma problematica diversa, conforme acentuou-se
na pesquisa apresentada.

Ora, se adotarmos como parametro o uso protelatério da recuperagao judicial,
bem como o abuso de direito de voto dos credores, podemos verificar que a inércia
do Estado no tocante a fiscalizagdo do procedimento pode acarretar nos prejuizos
elencados acima. Por outro lado, a adog¢ao de postura ativa do Estado no tocante a
limitacdo dos juros moratdrios, também acarreta em prejuizo e desvio da finalidade
assentada na Lei 11.101/2005, conforme verificou-se ao longo da pesquisa. Com isso,
€ inegavel que a intervencao do Estado, seja positiva ou negativa, acaba interferindo
no procedimento.

No entanto, conforme ressaltou-se, é necessaria a postura de forma mais
fiscalizadora do que interventiva por parte do Ente Estatal, a fim de possibilitar a
efetiva tramitagdo da Recuperagao Judicial. Assim, entende-se que restou confirmada
mais uma das hipéteses levantadas no presente estudo, eis que a falta de fiscalizacao
do Estado acaba por permitir o exercicio de praticas abusivas.

Em relagdo a terceira hipotese que visava a existéncia de dispositivos
conflitantes na Lei Recuperatéria, bem como a falta de principios norteadores,
permitindo que a empresa busque a aplicacio de dispositivos que melhor lhe convém,
cumpre ressaltar que se confirmou tdo somente em relagdo a incidéncia dos juros
moratoérios. Tal conclusdo se justifica, conforme amplamente demonstrado no inicio
do estudo, pois muitos sédo os principios que se amoldam ao real propdsito do instituto,
especialmente o da preservacao da empresa e o da divisdo pendular dos 6nus. No
entanto, a depender da 6tica empregada, notadamente em relagao a incidéncia dos
juros, constatou-se que a empresa veicula sua pretensdo de ver estagnada a
incidéncia dos juros moratorios ainda nos Juizos que originam os créditos, conforme
verificou-se nas jurisprudéncias provenientes do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido. Logo, denota-se que a previsao de legal de incidéncia de juros moratoérios
apenas nos casos de faléncia, ocasionou grande alarde, de modo que as empresas
passaram a requerer a extensao deste beneficio também para o procedimento

recuperatorio.
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Por fim, em relagao a quarta hipétese levantada, de que a participacdo menos
ativa dos credores faz com que a empresa recuperanda conduza de seu modo o
procedimento, sem receio de convolagao em faléncia, foi possivel verificar que ela nao
se confirmou. Conforme restou demonstrado, é verdade que a Lei Recuperatoria
relega aos credores a viabilidade do procedimento recuperatorio. A partir do
levantamento dos dados, torna-se dificil defender a ideia de que a empresa ira se
portar de forma indiferente a hipotese de convolacdo em faléncia, eis que o
procedimento recuperatorio € um verdadeiro divisor de aguas para ela.

De fato, muitos sdo os credores que se mantém inertes e poderiam atuar de
forma mais significativa na busca pelos seus créditos. No entanto, essa indiferenca
nao é capaz de colocar a empresa em uma posi¢cao de conforto, uma vez que diversas
sdo as possibilidades de convolagdo em faléncia, conforme verificou-se ao longo do
estudo.

Portanto, entende-se que este trabalho cumpriu com seus objetivos, eis que foi
possivel avaliar as hipoteses levantadas, bem como verificar a efetiva atuagao do
Estado e sua relevancia para o procedimento recuperatério. Por fim, concluiu-se que
uma das possiveis alternativas para as problematicas levantadas, é o emprego da
Constatagao Prévia que, ainda que nao prevista na Lei, possui aplicabilidade e é
capaz de delimitar a atuagao do Estado, bem como coibir praticas abusivas e desvio
de finalidade, tudo em consonancia com a Lei Recuperatéria e com o paradigma do

liberalismo econémico.
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