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RESUMO

A FRAUDE CONTRA CREDORES NO PROCESSO DE RECUPERACAO
JUDICIAL

AUTOR: Alcemir Pessoa Figliuolo Neto
ORIENTADORA: Profa. Dra. Marilia de Avila e Silva Sampaio

A fraude contra os credores consiste em uma das ocorréncias mais repudiadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, uma vez contraria ao principio da boa-fé, corolario das
relagdes privadas. Por esta razdo, o legislador patrio destinou uma série de instrumentos
processuais € materiais para combater e minimizar os efeitos de tais condutas, nao sendo
diferente quando a fraude esta inserida no processo de recuperagdo judicial, situagdo em
que ganha especial destaque, dada a quantidade multipla de interesses envolvidos no
processo de soerguimento de uma empresa em crise. Diante disso, a presente pesquisa, ao
considerar a complexidade que a fraude contra credores pode apresentar no processo de
recuperagdo judicial, dada a variedade de condutas pelas quais pode se manifestar, bem
como os distintos sujeitos que pode atingir, tensiona, em primeiro plano, explorar as
especificidades da fraude contra credores no ambito do direito falimentar, sobretudo
inserida no processo recuperacional, recebendo influéncias do direito civil, penal e
empresarial, porém assumindo caracteristicas proprias. Tendo isto em consideracdo e
amparando-se no estudo e andlise critica de julgados de tribunais estaduais e do Superior
Tribunal de Justica, objetiva ainda o estudo compreender de que modo os distintos
interesses envolvidos na recuperagdo judicial podem convergir em dire¢do a uma atuagdo
harmonica e conjunta, voltada para a preven¢do, minimizagao e repressao da fraude contra
credores no processo recuperacional, sendo exploradas as acdes ja empreendidas, mas que
podem ser intensificadas ou reformuladas, com base na legislacdo ja vigente, dos
magistrados, Ministério Publico, administradores judiciais e credores. Para atingir seu
escopo, a pesquisa ampara-se em metodologia bibliografica e documental qualitativa, no
que tange as fontes selecionadas, bem como empirica, uma vez escolhidos os julgados para
serem analisados. E ainda explicativa e descritiva em seus objetivos. Por fim, constatou-se
que, pela variedade de formas que a fraude contra credores pode assumir na recuperacao
judicial, a repressdo a essas condutas deve partir da concep¢do que entende o processo
recuperacional como processo dindmico e construido a partir da atuacdo conjunta e
coordenada de seus atores, os quais, ainda que possuam interesses variados, devem
direcionar-se aos principios que moldam a recuperacdo judicial no Brasil, isto ¢é, a
recuperagdo da empresa, a boa-fé e a funcao social da atividade econdmica, sendo, de tal
modo, possivel garantir uma efetiva prevencao a praticas fraudulentas.

Palavras-chave: Fraude contra Credores. Recuperagdo Judicial. Boa-fé. Direito
Falimentar.



ABSTRACT

FRAUD AGAINST CREDITORS IN THE JUDICIAL RECOVERY PROCESS

AUTHOR: Alcemir Pessoa Figliuolo Neto
ADVISOR: Profa. Dra. Marilia de Avila e Silva Sampaio

Fraud against creditors is one of the most repudiated occurrences by the Brazilian legal
system, since it is contrary to the principle of good faith, a corollary of private relations.
For this reason, the Brazilian legislator has dedicated a series of procedural and material
instruments to combat and minimize the effects of such conduct, not being different when
fraud is included in the judicial reorganization process, a situation in which it gains special
prominence, given the multiple amount of interests involved in the process of raising a
company in crisis. Therefore, the present research, considering the complexity that fraud
against creditors can present in the judicial reorganization process, given the variety of
conducts through which it can manifest itself, as well as the different subjects it can affect,
intends to explore the specifics of fraud against creditors in the context of bankruptcy law,
especially inserted in the reorganization process, receiving influences from civil, criminal
and business law, but assuming its own characteristics. Taking this into account and based
on the study and critical analysis of judgments from state courts and the Superior Court of
Justice, the study also aims to understand how the different interests involved in judicial
recovery can converge towards a harmonious and joint action, aimed at preventing,
minimizing and repressing fraud against creditors in the reorganization process, exploring
the actions already taken, but which can be intensified or reformulated, based on the
legislation in force, by magistrates, Public Ministry, judicial administrators and creditors.
To reach its scope, the research is supported by qualitative bibliographic and documentary
methodology, regarding the selected sources, as well as empirical, once chosen judgements
to be analyzed. It is also explanatory and descriptive in its objectives. Finally, it was found
that, due to the variety of forms that fraud against creditors can take in judicial
reorganization, the repression of these conducts must start from the conception that
understands the reorganization process as a dynamic process, built from the joint and
coordinated action of its actors, which, even if they have varied interests, must be guided
by the principles that shape the judicial reorganization in Brazil, that is, the reorganization
of the company, good faith and the social function of the economic activity, making it
possible to guarantee an effective prevention of fraudulent practices.

Key-words: Fraud Against Creditors. Judicial Reorganization. Good Faith. Bankruptcy
Law.
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INTRODUCAO

A dificil tarefa a ser realizada ¢ a de investigar qual a verdadeira intengdo do ser
humano quando realiza suas escolhas e atividades, sejam aquelas do cotidiano, de ordem
vital ou as que demandam maior empenho intelectual e esforgo tecnologico. Nessa busca,
pode-se afirmar que se encontra inserida a investigacdo da vontade subjetiva do individuo
quando celebra pactos com seus semelhantes, na tentativa de atingir objetivos pessoais ou
coletivos. Visando propor uma resposta para essa problematica, o Direito apresentou a
“solugdo” de presumir que, ordinariamente, todos os pactos sdo negociados, firmados e
executados com base na boa-fé, isto ¢, por mais que nao se possa descobrir aquilo que se
passa no intimo de cada contratante, seja ele pessoa fisica ou juridica, essa ultima
representada por seus administradores, presume-se que todos seguirdo a boa-fé e seus
subprincipios, no cumprimento devido da lei e da expectativa dos demais contratantes.

Essa presuncdo estende-se, até mesmo, para as situagdes em que o contratante,
quando se tratando de uma sociedade empresarial, j4 ndo se encontra mais em posi¢ao de
conforto financeiro e patrimonial, podendo estar inserido em meio a processo de
recuperacdo judicial ou faléncia de sua atividade empresarial. Nesse aspecto, a legislagao
brasileira, no que tange as empresas em crise, traz, como um de seus principios
fundamentais, a preserva¢do da empresa', dada a importancia exercida pela atividade
empresarial funcionalizada, na geracdo de emprego, renda e liquidez para a economia
nacional. Desse modo, ¢ de concluir-se que a empresa, no exercicio de sua atividade
econOmica, estara amparada pela presuncao da boa-fé de seus atos e pela expectativa que
seus compromissos, por ela firmados, serdo cumpridos.

No entanto, a preservagdo da empresa, que também se encontra como valor a ser
perquirido nos processos de recuperagdo judicial e de faléncia, ndo suplanta a expectativa
de boa-fé que se espera observar em meio a tais processos. Ainda que se vise a rapida e
efetiva recuperacdo do empresario devedor, essa finalidade ndo apaga a necessidade de os
procedimentos serem seguidos em devido cumprimento a lei e as expectativas dos
contratantes, agora credores, envolvidos. Como se pode observar na realidade empirica,

contudo, nem sempre os mandamentos juridicos de boa-fé, seja ela subjetiva ou objetiva,

'Ao longo deste trabalho, o termo “empresa” sera utilizado como referéncia a “sociedade empresarial”, isto &,
aquela que desenvolve a atividade empresarial, caracterizada pelo aspecto econdmico, visando a produgdo de
bens ou servigos profissionalmente. TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societario. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. v. 1.
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sao observados por aqueles que se encontram inseridos em meio a processos que envolvem
altas somas de dividas e grande quantidade de credores.

E possivel, dessa forma, que condutas fraudulentas, qualificadas nas mais variadas
espécies, ocorram, vindo a frustrar a expectativa ndo apenas dos credores da recuperacao
judicial, mas da propria administracdo da Justica, que se coloca como guardia das condutas
licitas e legitimas, com o objetivo final de garantir a retomada da atividade empresarial em
beneficio de toda a coletividade, a partir de meios que o mercado, por si s, ndo poderia
conferir a recuperanda. Sendo assim, atos fraudulentos que frustram os direitos dos
credores de terem seus créditos cumpridos e a expectativa da coletividade de ver a
atividade empresarial geradora de emprego e renda retomada sdo considerados atentatorios
ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ferem, primordialmente, o principio da
boa-fé regente das adequadas relagdes juridicas privadas.

Relembre-se ainda que, uma vez inseridos em meio ao processo de recuperagao
judicial ou de faléncia, atos fraudulentos, para além de atingirem os direitos dos devidos
credores daquele que exerce a atividade empresarial agora em crise, atacam também o
devido exercicio da atividade jurisdicional, uma vez que os processos de recuperagao
judicial e de faléncia, tal como concebidos atualmente na legislacdo brasileira, sdao
ferramentas utilizadas para auxiliar a mais rapida retomada do empresario a sua atividade,
seja por meio da recuperagdo da empresa que ainda apresenta tal possibilidade, seja pelo
retorno dos ativos ao mercado, como se da no processo de faléncia.

De tal forma, aquele que age de modo fraudulento em meio ao processo de
recuperac¢ao judicial ou de faléncia, para além de atingir os diretamente dependentes de sua
recuperagao ou de sua faléncia, com o retorno dos ativos a circulagdo, atinge ainda a
expectativa da Justica em, no devido cumprimento da Lei, garantir os beneficios a
coletividade que estavam previstos no cerne da Lei de Recuperagdo e Faléncia.
Compreendido o grau de gravidade que apresenta a ocorréncia da fraude em meio aos
processos citados, a presente pesquisa tem por principal escopo compreender de que
modos a fraude aos credores pode ocorrer em meio a recuperacao judicial, dada a elevada
importancia que esse instituto tem apresentado no Direito Brasileiro, sobretudo a partir das
reformas implementadas pela Lei Federal n® 14.112, de 2020.

Para isso, o conceito de fraude utilizado ao longo dessa pesquisa compreende uma
série de condutas enganosas, praticadas pelo devedor, que visam a frustrar o adimplemento

das obrigagdes por ele contraidas, por meio da alienag¢do ou da oneragdo de seu patrimonio
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disponivel. Trata-se, assim, de vicio social, cujas implicagdes serdo posteriormente
discutidas.

O proposito da pesquisa, no entanto, ndo se limita apenas a andlise e demonstragao
das diferentes modalidades com que pode aparecer a fraude contra os credores na
recuperacdo judicial. Para além disso, diante do estudo de como os Tribunais de Justiga e o
Superior Tribunal de Justica estdo tratando tais casos, visa-se a entender qual o papel a ser
desenvolvido por cada um dos atores inseridos na recuperagdo judicial para mitigar a
ocorréncia de fraudes e, uma vez configuradas, minimizar seus efeitos. Tal Otica
apresenta-se de fundamental importancia ao estudo do jurista diante da multiplicidade de
atores envolvidos na recuperagdo judicial, todos atuando para que ela persiga seus
objetivos primordiais, isto €, a preservacdo da empresa combinada com a geragdo de
emprego ¢ renda. Isso porque entende-se que as fungdes de cada individuo ou institui¢ao
presente no decorrer do processo nao se justifica apenas de forma isolada, relacionada a
sua fung¢do especifica, mas em correlagdo com as fun¢des dos demais presentes.

Pretende-se, para isso, destacar a atuagdo e presenga do Ministério Publico, do juiz,
do administrador judicial, dos diversos credores, divididos nas mais distintas classes, bem
como dos advogados e dos proprios devedores. Na busca de atingir, portanto, os objetivos
apresentados, a presente pesquisa divide-se em capitulos que pretendem, inicialmente,
discorrer brevemente acerca do que significa fraude quando inserida no Direito Brasileiro,
passando pela sua compreensdo dentro do processo de recuperagdo judicial, até
aprofundar-se nas diversas condutas que podem ocorrer para caracteriza-la, compreender
os atores envolvidos e os meios que podem ser por eles adotados para mitigar a ocorréncia
de fraudes.

O primeiro capitulo, diante das diferentes configuragdes nas quais a fraude pode
estar presente, pretende realizar uma analise dessa figura sob a 6tica do direito civil, em
que apresentou seu nascimento e a primeira inser¢do no Direito Brasileiro, guardando
origens na tradi¢gdo romana, na qual j& nasce a resposta utilizada até hoje a fraude contra os
credores no ambito civil, isto €, a agdo pauliana. Nesse aspecto, utiliza-se do método
comparativo ¢ histérico para apresentar as semelhangas e diferencas entre as formas de
coibi¢ao a fraude civil no Direito Romano, Canonico, Lusitano, até chegar ao atual Direito
Brasileiro, sem deixar de percorrer as tradigdes italiana e francesa, as quais guardam a
origem comum romana e influenciaram o desenvolvimento da fraude no Direito patrio.

Amparando-se no método comparativo, o capitulo primeiro também se destina a

apontar as diferengas e avangos entre a figura da fraude contida no Cédigo Civil de 1916 ¢
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a atualmente contida no Cdodigo de 2002. A analise percorre ainda o disposto no Codigo de
Processo Civil, na discussdo dos efeitos da configuragdo da fraude para os atores
envolvidos e, sobretudo, para a devida administragdo das relagdes contratuais e da Justica.
Quanto a bibliografia utilizada para o capitulo, revisitou-se classicos do Direito Civil
brasileiro, os quais abordam as primeiras presencas da fraude no ordenamento juridico
nacional, tais como Pontes de Miranda e Clovis Bevilaqua, passando por Caio Mario da
Silva Pereira até atingir as produgdes mais modernas que discutem a presenca do instituto
da fraude nas relagdes juridicas, como na discussdo proposta por Yussef Said Cahali e
Clara Moreira Azzoni.

Em seguida, o segundo capitulo apresenta como principal propdsito a analise da
fraude inserida no processo de recuperacdo judicial, em continuidade a discussdo ja
iniciada no capitulo precedente. Uma vez inserida no processo de recuperacao judicial, a
fraude, ainda que guardando aspectos conceituais desenvolvidos pelo direito civil
brasileiro, apresenta novas conformacdes e distinta relevancia, dado que, uma vez
ocorrendo dentro do processo de recuperacao judicial, regido pela Lei Federal n°
11.101/2005 (LRF), recebe a configuracao de “crime falimentar”, tendo a gravidade de sua
ocorréncia ampliada. O capitulo se destina, portanto, a realizar uma descri¢ao e analise
minuciosa das diferentes praticas, cada vez mais sofisticadas, em que pode ser identificada
a fraude no processo recuperacional, bem como os sujeitos que podem estar envolvidos,
seja na sua execucao, seja sendo por ela prejudicados.

Inicialmente, no entanto, para proporcionar uma melhor compreensdo da fraude,
discutem-se os variados procedimentos e institutos que caracterizam o processo de
recuperagdao judicial, sem a pretensdo de esgotar conceitos, para que, uma vez OS
conhecendo, seja possivel discutir como cada uma poderd ser afetado pela ocorréncia de
atos fraudulentos que visam a frustrar a expectativa coletiva de que os créditos e
obrigagdes serdo cumpridos para que, ao fim, a atividade empresarial seja retomada com a
eficiéncia e rentabilidade que se espera. Nesse aspecto, a analise de julgados dos Tribunais
patrios e do Superior Tribunal de Justica (STJ) serd fundamental para observar de que
modo a fraude se faz presente no ambito da recuperagao judicial.

Como base doutrindria, ampara-se em nomes como Luis Felipe Salomao, André
Santa Cruz, além dos comentérios sobre a atualizacdo na LRF promovidos por Marcelo
Barbosa Sacramone. Ademais, recorre-se, frequentemente, a leitura e ao estudo de

dissertacdes, teses de doutorado e artigos cientificos que demonstram as recentes
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interpretagdes acerca ndo apenas do processo de recuperacao judicial, mas das falhas ainda
contidas na atual legislagdo, bem como acerca da ocorréncia de fraudes em seu curso.

Uma vez compreendido o funcionamento do processo recuperacional, bem como os
distintos modos como a fraude pode se inserir em meio a seu desenrolar, o terceiro
capitulo, ponto mais elevado dessa pesquisa, destina-se a discutir, de modo critico e
amparando-se no método indutivo, o papel de cada sujeito envolvido na recuperagdo
judicial na mitigacdo e minimizagdo das consequéncias oriundas da ocorréncia da fraude
em meio a recuperagdo judicial. Objetiva-se, dessa forma, discutir o papel de atores tais
como o Ministério Publico, na especial prote¢do dos direitos trabalhistas envolvidos na
recuperagdo judicial e o juiz, o qual ndo se limita a mero aplicador da lei, mas realiza,
ainda, o controle da legalidade e a repressao as condutas ilicitas executadas pelos demais
sujeitos envolvidos.

Para além do juiz e do Ministério Publico, outros interessados desenvolvem papéis
fundamentais para o devido andamento do processo de recuperacdo judicial, recebendo
especial destaque o administrador judicial, sujeito imparcial encarregado de fiscalizar o
atendimento, pela empresa em recuperagdo, do determinado pelo plano recuperacional.
Dada essa fungdo de relevante importancia, discute-se como o administrador judicial pode,
utilizando-se de suas prerrogativas, atuar para evitar a ocorréncia da fraude no processo
recuperacional e, sobretudo, minimizar os impactos por ela causados, na colaboragdo com
os demais sujeitos presentes. Apresenta-se, ainda, a perspectiva de demais sujeitos
presentes no processo de RJ, tais como as institui¢des financeiras, credores massivos nessa
espécie de processos, além do conjunto de terceiros que nao pode ser minimizado, como
advogados, arbitros e contadores que, em conjunto, podem trabalhar para o devido
cumprimento do plano recuperacional livre da ocorréncia de fraudes.

Mais uma vez, o recurso a julgados dos Tribunais de Justica (TJs) e do STJ sera
utilizado como retrato da casuistica, observando o modo ja utilizado por esses atores para
prevenir, mitigar e reprimir a fraude, a partir dos remédios apresentados pela legislagdo.
Todavia, amparando-se na doutrina, ¢ possivel ainda identificar sobre quais aspectos esses
sujeitos ainda precisam intensificar sua atuacdo, de modo a evitar a ocorréncia da fraude e
ndo, apenas, apena-la apos efetivada, em detrimento dos variados interesses contidos na
recuperacdo judicial. Com esse estudo da jurisprudéncia selecionada dos Tribunais de
Justica, tendo por delimitagdo temporal os anos de 2011 a 2021, a pesquisa percorre seu
principal objetivo: a pretensdo de observar eventuais padrdes de resposta conferidos a

configuragdo de atos fraudulentos, para, com isso, na identificacao de falhas, propor novos
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caminhos a serem apresentados pela Justica, bem como pelas demais institui¢des, as
fraudes inseridas no processo de recuperacao judicial.

A selegdo jurisprudencial também possui delimitagdo espacial no que tange aos
Tribunais de Justica, restringindo-se aos Tribunais dos estados do Rio de Janeiro, Minas
Gerais e Sao Paulo, escolhidos por serem os estados brasileiros os quais contam com maior
expressividade no exercicio da atividade empresarial, contando com maior quantidade de
empresas em volume?, além de possuirem varas especializadas na recuperagdo judicial e
faléncia de empresas, de modo que se entende possivel a observacdo dos processos
julgados nesses tribunais como fonte de amostra para a pesquisa, permitindo-se chegar a
conclusdes a partir de simplificagdes®.

O estudo guarda sua relevancia na tentativa, ainda que sem pretensoes de esgotar a
discussdo, dada a constante mutabilidade do Direito e das relacdes empresariais, de
apresentar novas alternativas de resposta a fraude na recuperacdo judicial, calcados na
juridicidade e na cooperagdo entre os mais distintos sujeitos. A pertinéncia da presente
discussdo se faz presente cotidianamente, na observacao das praticas empreendidas para
executar atos fraudulentos, ganhando especial sofisticagdo e dificultando a atuacdo da
administracdo da justica em sua preven¢ao, mitigagdo e repressdo. Como constantemente
discutido, o Direito ndo apresenta a capacidade de inovar-se junto as mudancgas sociais,
estando em constante atraso. Reconhecido esse fato, fundamentais sdo as discussoes que se
apresentam na tentativa de apresentar respostas e métodos mais eficazes para lidar com os
problemas que permanecem presentes na realidade e na pratica juridica, apenas inovando
seu modo de execugao.

Desse modo, este trabalho, para além de conter um objetivo descritivo e explicativo
da ocorréncia da fraude no processo recuperacional, possui ainda finalidade propositiva, na
pretensdo de percorrer, de modo critico e ponderado, possiveis caminhos que facilitem o
combate e a mitigacdo da ocorréncia de praticas fraudulentas no curso dessa espécie de
processo, dada sua importancia nao apenas para os diretamente envolvidos, isto €, credores
e devedores, mas para toda a coletividade, uma vez colocada em risco a atividade

empresarial, geradora de emprego e renda na sociedade.

’BRASIL. Ministério da Economia. Mapa de empresas: boletim do 1° quadrimestre de 2021. Publicado em
26 de maio de 2021. Disponivel em:
https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/boletins/mapa-de-empresas-boletim-do-10-qua
drimestre-de-2021.pdf. Acesso em: 08 fev. 2022.

’NUNES, Marcelo Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2° ed, 2019, 255 p.
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1. A HISTORICIDADE E PLURIVOCIDADE DA FRAUDE NO DIREITO
BRASILEIRO

Quando pactuam, concluem acordos e contratos livremente e em conformidade com
sua intima vontade junto a seus semelhantes, os individuos esperam, naturalmente, que
seus correspondentes assumam suas respectivas obrigacdes € as cumpram na medida com
que compactuam. Nasce, portanto, a expectativa de que os pactos serdao cumpridos,
corolario das relagdes obrigacionais, estando de um lado o credor e, do outro, o devedor®.
A relacdo obrigacional, dessa forma, demonstra-se no direito brasileiro como conceito
operativo dentro das relagdes privadas, fundamentada em principios gerais’ e ndo restrita
ao campo do direito civil, mas abrangendo, ainda, as relacdes trabalhistas, empresariais e
de crédito, mesmo que normativamente elaborada e contida no Codigo Civil.

Por outro lado, o comportamento humano ¢ a intima vontade do individuo nem
sempre caminham em conformidade com o que a lei e a moral determinam como legitimo,
licito, correto e adequado. Dessa forma, atitudes repreendidas pelas regras sociais e
juridicas, ainda que alvo de punicdes, represalias e prevencao, ocorrem, como um fato
social inseparavel do convivio em sociedade, restando aos regramentos atualizar suas
formas de sangdio para melhor evitar que tais atos se repitam em larga frequéncia®. E diante
desse aspecto inerente a sociedade que se insere a figura da “fraude”, a qual, antes mesmo
de compreender-se como figura juridica, objeto de leis e sangdes proprias, € fato social que
ocorre quando um individuo tenta, por meio de artificios enganadores, escapar de
obrigacdo e prejudicar outrem, em ato repreendido e condenado pela moral social’.

A fraude, portanto, para os fins deste trabalho, implica género, baseado em uma

conduta especifica, conforme descrita acima, do qual emanam distintas espécies, dentre

SILVA, Clovis V. do Couto. A obriga¢io como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

5Clévis V. do Couto e Silva indica tais principios como sendo: i) o da autonomia da vontade; ii) o da boa-fé;
iii) o da separagdo de fases ou planos; iv) do nascimento e desenvolvimento do vinculo; ¢ v) do
adimplemento. De tal maneira, em uma conclusdo logica, ao serem firmados pactos, os quais podem estar
contidos no direito empresarial, civil, trabalhista, isto ¢, aqueles baseados nas relagdes privadas, espera-se
dos agentes que atuem conforme a autonomia da propria vontade, sem incorrer em vicios, guiados pela
boa-fé, em um “processo” que vise, ao final da relagdo juridica estabelecida, o adimplemento da obrigagao
compactuada. Id. Ibid., p. 23.

SDURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1999.

"AZZONI, Clara Moreira. A¢io revocatéria: a dimensdo da dicotomia "ineficicia objetiva" e "ineficacia
subjetiva" (artigos 129 ¢ 130 da Lei 11.101/05). 2012. 410 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
Pos-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012.
Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-142506/publico/Tese_Clara Azzoni_versa
o_integral USP.pdf.
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elas a fraude a credores. Desse modo, para que se possa compreender como a fraude se
insere na recuperacdo judicial, sob o regramento do direito empresarial, a presente se¢ao
tem por objetivo a apresentacdo desta figura juridica no Direito Brasileiro a partir de uma
perspectiva historica, influenciadora das diferentes configuragdes que assumiu no
ordenamento juridico patrio, até atingir as atualmente discutidas, que delas decorrem,
porém se adaptando as novas necessidades da sociedade.

O estudo da fraude na recuperacdo judicial implica, ainda, sua compreensao,
primeiramente, no direito civil, campo em que se normatizaram as relagdes obrigacionais,
ainda que estas estejam presentes nas variadas areas do direito privado. Assim, tanto no
direito civil quanto no empresarial, esta-se diante de condutas promovidas pelo devedor em
prejuizo aos credores, embora no ambito da recuperagdo judicial assuma contornos
proprios, derivados das peculiaridades proprias do direito empresarial ¢ do exercicio da
atividade econdmica. Destaca-se a aplicagdo subsidiaria que os Codigos Civil e Processual
Civil desempenham no processo recuperacional, medida tomada pelo legislador brasileiro
que evidencia a concepg¢do plurivoca da fraude e a importancia de estuda-la em todos os

seus aspectos.

1.1 O instituto da “fraude” em perspectiva historica e comparada

O Direito, como produto do convivio em sociedade, age em substituicdo, ou
complemento, a moral, representado pela lei positiva, vindo em favor dos individuos para
regrar as relagdes intersubjetivas e impor deveres. Estes deveres, se ndo respeitados,
sobretudo atingindo a esfera dos direitos de terceiros, determinardo a aplicagdo de sangdes,
legitimadas pelo poder do Estado de reprimir atos contrarios ao ordenamento juridico®. O
estudo, sob uma perspectiva historica e comparada, de uma figura juridica ndo se pretende,
meramente, a preencher espacgos vazios de argumentos, compilando-se fatos histdricos sem
aparente relevancia’. Pelo contrario, dada a multiplicidade de significados em que a fraude

¢ construida, sua compreensdo a partir da histéria e do direito comparado revela-se

SAZEVEDO, Luiz Carlos de. Fraude contra credores. Revista da Escola Paulista de Magistratura, Sdo
Paulo, V. 3, n. 1, p. 53-65, jan./jun. 2002. Disponivel em:
https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=20534.

°OLIVEIRA, Luciano. Nio fale do Codigo de Hamurabi!: a pesquisa socio-juridica na pds-graduagdo em
Direito. In: OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de sociologia juridica.
Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.
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necessaria para melhor delimitar sua atual insercao no direito empresarial, especificamente
na recuperacao judicial, como ¢ do escopo deste trabalho.

Entender, portanto, o modo como a fraude se insere na atual LRF, bem como no
tratamento dado a ela pela jurisprudéncia patria, passa, primeiramente, pelo conhecimento
da razao pela qual se guiaram os legisladores brasileiros, bem como os Tribunais, para
determinar os remédios atualmente a ela aplicados, algo que apenas pode ser analisado se
sdo, primordialmente, conhecidas as respostas anteriormente designadas pelo Direito. Sob
essa perspectiva historica, a fraude, cujo vocabulo deriva do latim fraus, fraudis, entendida
por engano, como intengdo ou desejo por uma parte de enganar a outra ou de causar um
prejuizo econdmico aos credores, surge como instituto juridico, ainda que em moldes
distintos dos atuais, no Direito Romano'®. Nessa compreensdo do vocéabulo, a fraude ndo se
trata, portanto, de um ataque direto, mas sutil, que tem por intrinseco o emprego de
artimanhas para frustrar o interesse do credor.

Assim, a fraude surge, em sua compreensdo, para além de uma violagdo a ordem
juridica, como um atentado a moral, baseada na solidariedade e confianga que estruturam
os fundamentos dos pactos firmados entre sujeitos que se expressam livremente. Sobre
esse aspecto moralista, aponta Azevedo'":

O conceito de fraude esta ligado, entdo, tanto aos preceitos de ordem moral,
quanto aos de ordem juridica; quando a fraude aparece na inten¢do do agente,
viola-se tanto o preceito que a razdo resguarda, e que ¢ de ordem moral, quanto o

dever de respeitar o que dispde a lei, criada que foi para a preservacdo do
interesse publico.

A diferenca que cumpre apontar entre a fraude do Direito Romano e a atualmente
regulada nos ordenamentos juridicos, concentra-se nas formas de puni¢ao a ela destinadas.
Deve-se recordar que, a época em que o Império Romano surgiu, as formas de san¢ao nao
recalam sobre o patriménio do devedor, em conformidade com o principio da
responsabilidade patrimonial, o qual sera posteriormente detalhado, mas sobre seu proprio
corpo e existéncia'’. Diante dessa caracteristica punitiva da ordem juridica romana, o néo
cumprimento da obrigagdo dava ensejo a sangdes que atingiam ndo as rendas e bens do
devedor, mas seu corpo, o qual se encontrava submetido as condi¢des da manus iniectio,

tendo direitos hoje tido por fundamentais restringidos, tais como a liberdade de locomogao,

"PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: validade, nulidade e
anulabilidade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 4.

"AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit., p. 56.

2ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 18. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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podendo, ao fim, ser vendido como pessoa escravizada'®. A partir da lei Poetelia Papiria,
que data de 326 a.C.", aboliu-se a possibilidade de o devedor dar como garantia da divida
a propria liberdade. Desse modo, o patrimdnio responderia pelas suas obrigagdes nao
cumpridas, desde que permanecesse solvente.

Por outro lado, introduzindo-se o entendimento de que o patriménio que
responderia pelas dividas do devedor, a pratica reiterada de atos fraudulentos,
caracterizados pela aniquilagao, pelo devedor, do proprio patrimoénio, intensificando sua
insolvéncia, com o fito de obstar a satisfacdo do crédito ou a execugdo, passou a ser
identificada, trazendo-se prejuizos para o cumprimento dos contratos com a boa-fé que lhe
deveria ser inerente'’. Diante desse novo fato social que se instalava, o Direito, como € de
sua esséncia'’, reagiu apresentando mecanismos de coibi¢do a fraude e repressdo aqueles
que a praticavam. O magistrado, assim, no século I a.C. adota dois meios para coibir a
fraus creditorum, atualmente tida por fraude aos credores: o interdictum fraudatorium,
pelo qual o terceiro adquirente dos bens do devedor ficava obrigado a restitui-los, e um
segundo meio, objeto de divergéncia na doutrina para saber se seria a actio in_factum ou a
restitutio in integrum’’.

Pelo primeiro meio, isto €, a actio in factum, o magistrado protegia o direito do
autor baseado em um fato, ndo em direito, diante das quais o magistrado condenaria se
presentes as questdes de fato suficientes para condenar. Ja pelo segundo, a restitutio in
integrum, pelo qual o negdcio juridico seria anulado, restituindo-se a coisa ao devedor, ou
seja, retornava-se ao status quo ante, tendo os credores concorrentes ¢ o credor singular,
respectivamente, legitimidade ativa para intenta-las'®. Desconsideradas as divergéncias
doutrinérias, fato ¢ que, por iniciativa do Pretor Paulo', sob a vigéncia do Direito
Justinianeu, as actiones in factum e a restitutio in integrum se fundiram para dar origem a
actio Pauliana, ou agdo pauliana®, que carrega este nome até a atualidade, como resposta a

fraude contra credores?'.

BAZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

*ALVES, José Carlos Moreira. op. cit.

SAZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

'DURKHEIM, Emile. op. cit.

"ALVES, José Carlos Moreira. op. cit.

BAZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 13. ed.
rev. ampl. e atual. S8o Paulo: Atlas, 2015. v. 1.

PALVES, José Carlos Moreira. op. cit.

2IPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011.
v. 1.
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Ainda neste periodo, as caracteristicas e requisitos para ajuizamento da agdo
pauliana guardam grande semelhanga com o atual instituto da agdo que permite conferir ao
credor a tutela de seus direitos creditorios em face do devedor que age com ma-fé,
evidéncia de que os remédios juridicos renovam-se, como resposta as demandas culturais e
econOmicas, mas conservam suas relagdes com a historicidade. Dessa forma, a fraus
creditorum romana, para fins de ajuizamento de agdo, tinha por elementos essenciais o
prejuizo aos credores, ja intitulado eventus damni, a ciéncia da fraude pelo terceiro, a
scientia fraudis, a qual era dispensada se a aquisi¢do foi a titulo gratuito, e a alienagdo
realizada pelo devedor, reduzindo-lhe a insolvéncia em dano aos credores, ou consilium
fraudis®.

Nesse aspecto, percebem-se grandes aproximacdes entre a acdo pauliana romana ¢ a
atualmente regulada no Direito Brasileiro. Todavia, na égide do Codigo Civil de 2002, ja
se dispensa o requisito da scientia fraudis, de modo que o terceiro pode estar de boa-f¢,
nio tomando conhecimento do estado de insolvéncia do devedor e, ainda assim, ser
possivel o ajuizamento da agdo pelo credor prejudicado, visando a anula¢do do negdcio
juridico fraudulento®. O prazo para a proposi¢do da a¢do era de um ano, tendo por termo
inicial a ciéncia do negocio juridico fraudulento. Se ultrapassado o prazo de um ano, no
entanto, ainda assim ndo se interpreta que estaria extinto o direito de indicar a ocorréncia
da fraude. Isso poderia ocorrer, apés um ano, tanto porque o credor ficou impedido de
fazé-lo, tanto porque poderia utilizar-se de outra a¢do que ndo a pauliana, como a actio doli
ou dolo malo, diante da qual o pretor determinava a absolvicdo ou condenagdo do
devedor*.

Essa permissao de ultrapassagem do prazo de um ano se dé pelo valor conferido aos
principios constituintes do Direito Romano, pelos quais os atos dolosos, fraudulentos e que
visassem o prejuizo do sujeito de boa-fé e dotado de direito ndo seriam tolerados, dado que
ndo apenas se opunham as regras previstas no ordenamento juridico, mas a propria moral
fundamentadora do convivio social®. Permaneceu, no entanto, a preocupa¢do quanto ao
prazo para intentar a agdo pauliana, observando-se que o prazo de um ano poderia ser
demasiadamente curto para a prote¢ao dos direitos dos credores de boa-fé. O prazo, entao,

com as mudangas introduzidas por Teododsio, o Grande, passaria a ser de 30 anos,

2AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

BFARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit., v. 1.
#AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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permanecendo nas legislagdes seguintes®. Quanto aos efeitos da agdo pauliana, se
reconhecida a fraude o negocio juridico praticado entre o devedor insolvente e o terceiro
adquirente de seu patrimdnio tornava-se ineficaz, isto ¢, deixava de produzir seus efeitos
na orbita do direito, ainda que existente e valido, pois preenchia todos os requisitos do
plano da validade, como a livre vontade, a capacidade dos sujeitos, objeto possivel,
determinado e licito®’. O negdcio juridico, portanto, era perfeito, mas ndo produziria seus
resultados em decorréncia de questdes externas a ele®,.

A previsdo, no Direito Romano, da ineficacia do negdcio juridico reconhecido em
fraude contra credores ¢ um dos fatores que estimula a atual discussdo sobre os efeitos da
acao pauliana no Direito Brasileiro, o qual declara, no Codigo Civil de 2002, a anulag¢do do
negocio juridico fraudulento, em contraposicdo a majoritaria ¢ moderna doutrina que
sustenta sua ineficacia relativa quanto aos credores, na busca de proteger seus direitos e
garantir a seguranga das relagdes juridicas. Essa divergéncia entre doutrina e ordenamento,
no entanto, sera posteriormente mais bem trabalhada. Além do Direito Romano, outra
expressiva influéncia historica para o Direito Brasileiro e para seus institutos foi o antigo
Direito do Reino Portugués, o qual recebeu potencial influéncia do Direito Romano
Canonico, isto ¢, o Direito Romano transformado pela ordem juridica construida pela forte
Igreja Catdlica®.

Nesse sentido, as Ordenag¢des Afonsinas, datadas do século XIII, j& previam a
possibilidade de o credor obrigar o terceiro adquirente a lhe pagar a divida do devedor ou a
entregar-lhe a coisa alienada em negocio fraudulento, por meio de ag¢do propria, cujo prazo
prescricional variaria conforme a existéncia, ou ndo, de boa-fé na alienagdo operada pelo
devedor. Estando diante de situagdo de boa-fé, o prazo seria de dez anos, cujo termo inicial
seria a data da alienacgdo. Por outro lado, estando o devedor de ma-fé ao realizar o negdcio,
o prazo seria de trinta ou quarenta anos®. Essa tradi¢do foi seguida pelas Ordenagdes
Manuelinas e, em 1534, em lei de D. Jodo III, estabeleceu-se que, diante da hipotese de
alienagdo operada com ma-fé, aqueles que assim tivessem agido caiam em pecado. Por
essa exata razdo, as acdes contra eles ndo prescreveriam, permanecendo a mesma previsao
para as Ordenagdes Filipinas.’! Observa-se, assim, a influéncia exercida do direito Natural

e do Direito Canonico sobre a legislagdo lusitana da época, fortemente influenciada pela

2AZEVEDO, Luiz Carlos de. op.

YPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. op. cit., t. 4.
BALVES, José Carlos Moreira. op. cit.

PPEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1.

AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

MAZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit.
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moral catdlica, a qual viajou até o Brasil com a coloniza¢do®. Em 1769, com a Lei da Boa
Razao, operou-se uma mudanga nessa sistematica, abandonando o Direito Lusitano a sua
forte tradicdo romana e candnica. Assim, a imprescritibilidade caia, permanecendo, apenas,
o prazo prescricional de 30 anos, independentemente de boa ou ma-fé do devedor™.

O Direito Romano e o Direito Lusitano de ordem canonica foram, portanto, as duas
grandes fontes histdricas influenciadoras do nascimento do instituto da fraude no Direito
Brasileiro, tal como se observa hoje, ainda que alvo de intensas transformacdes, sobretudo
nos principios que permeiam a sua prevengdo e repressdo. Por guardar sua origem no
Direito Romano, a fraude apresenta consideravel uniformidade quando prevista nos
distintos ordenamentos juridicos do ocidente, também alvo de grande influéncia do Direito
Natural e Candnico. Sendo assim, a protecao do credor contra atos fraudulentos praticados
pelo devedor ¢ previsao contida em todas as legislacdes modernas, em consonancia com o
principio de que os pactos, uma vez validos e estabelecidos com base em um vinculo de
solidariedade entre os sujeitos, devem ser cumpridos, isto ¢, pacta sunt servanda*.

No que tange a sua previsdo em outros modelos juridicos que apresentam as
mesmas origens no Direito Romano, no Direito Francés, o artigo 1.341, paragrafo segundo,

determina que:

le créancier peut aussi agir en son nom personnel pour faire deéclarer
inopposables a son égard les actes faits par son débiteur en fraude de ses droits,
a charge d'établir, s'il s'agit d'un acte a titre onéreux, que le tiers cocontractant
avait connaissance de la fraude®.

J& quanto a responsabilidade do patriménio do devedor em relacdo as suas dividas,
o artigo 2.093 indica que “les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et
le prix s'en distribue entre eux par contribution, a moins qu'il n'y ait entre les créanciers
des causes légitimes de préférence ™.
Ja4 no ambito do Direito Italiano, cuja doutrina exerceu consideravel influéncia

sobre Direito Civil e Empresarial Brasileiro’’, a responsabilidade patrimonial pelas

obrigagdes esta presente no artigo 2740, pelo qual “I/ debitore risponde dell'adempimento

32PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.

3AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit..

DIAS, Julio Alberto. A fraude contra credores: uma visdo comparada. Revista de Doutrina e
Jurisprudéncia., Brasilia, v. 41, p. 58-72, jan./abr. 1993.

3“0 credor poderd também agir em seu proprio nome para declarar ineficazes contra si os atos feitos por
seu devedor em fraude aos seus direitos, sob o onus de estabelecer, caso se trate de um ato a titulo oneroso,
que o terceiro contratante tinha conhecimento da fraude” (tradugdo nossa). REPUBLIQUE FRANCAISE.
Code Civil. Disponivel em: https://codes.droit.org/PDF/Code%20civil.pdf. Acesso em: 20 nov. 2021.

¥“os bens do devedor sdo a garantia comum de seus credores; e o preco se distribui entre eles por
contribui¢do, a menos que haja entre os credores causas legitimas de preferéncia” (tradugdo nossa). Id.
1bid.

3AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri. Le limitazioni della responsabilita

9938

non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge”*. Reconhecendo, portanto, que o

patrimonio do devedor ¢ a seguranca do credor de ter seu crédito satisfeito, o Codigo Civil
Italiano descreve a agdo revocatdria como o meio adequado de conservagdo desse

patrimonio diante de alienacdes fraudulentas operadas pelo devedor:

Art. 2901 Condizioni

1l creditore, anche se il credito e soggetto a condizione o a termine, puo
domandare che siano dichiarati inefficaci nei suoi confronti gli atti di
disposizione del patrimonio coi quali il debitore rechi pregiudizio alle sue
ragioni (206, 1113, 2740) quando concorrono le seguenti condizioni:

1) che il debitore conoscesse il pregiudizio che l'atto arrecava alle ragioni del
creditore o, trattandosi di atto anteriore al sorgere del credito, l'atto fosse
dolosamente preordinato al fine di pregiudicare il soddisfacimento;

2) che, inoltre, trattandosi di atto a titolo oneroso, il terzo fosse consapevole del
pregiudizio, e, nel caso di atto anteriore al sorgere del credito, fosse partecipe
della dolosa preordinazione.

Agli effetti della presente norma, le prestazioni di garanzia (1936, 1960, 2784,
2808), anche per debiti altrui, sono considerate atti a titolo oneroso, quando
sono contestuali al credito garantito.

Non e soggetto a revoca l'adempimento di un debito scaduto.

L'inefficacia dell'atto non pregiudica i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi
di buona fede, salvi gli effetti della trascrizione (2652) della domanda di
revocazione”.

Como se nota, o Codigo Civil italiano opta pela ineficacia dos atos promovidos em
fraude contra credores, em razdo da compreensdo de que o ato realizado pelo devedor,
ainda que fraudulento, é valido, pois atinge todos os requisitos do plano de validade,
cabendo apenas sua ineficacia quanto ao credor, como medida de garantir a prote¢ao aos
seus direitos. Em uma perspectiva comparativa, ndo foi essa a decisdo tomada pelo

legislador brasileiro, que optou por determinar a anulabilidade da alienac¢do ou oneragdo de

38«0 devedor ¢ responsavel pelo cumprimento de suas obrigagdes com todos seus bens presentes e futuros. A
limitagdo da responsabilidade ndo ¢ permitida, exceto nos casos previstos em lei” (tradu¢do nossa).
ITALIA. 11 Codice Civile Italiano. Libro Sesto. Della Tutela dei Diritti. The Cardozo Electronic Law
Bulletin. Disponivel em: http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obiter Dictum/codciv/Lib6.htm. Acesso em: 21
nov. 2021.

3940 credor, mesmo que o crédito esteja sujeito a condigdes ou termos, pode requerer que os atos de alienacdo
dos bens com os quais o devedor prejudica os seus direitos (206, 1113, 2740) sejam declarados ineficazes
em relagdo a ele, quando as seguintes condigdes concorrerem:

1) Que o devedor conhecia o prejuizo que o ato causou aos direitos do credor ou, por se tratar de ato
anterior a constituicdo do crédito, o ato foi intencionalmente preordenado com o intuito de prejudicar a
satisfacao;

2) que, ainda, por se tratar de ato a titulo oneroso, o terceiro teve conhecimento do prejuizo e, no caso de
ato anterior a constitui¢ao do crédito, foi participante da pré-ordenagao dolosa.

Para efeitos desta prestagdo, a prestagdo de garantia (1936, 1960, 2784, 2808), mesmo para as dividas de
terceiros, sdo considerados atos a titulo oneroso, quando contestados com o crédito garantido. O
cumprimento de uma divida vencida ndo esta sujeito a revogacdo. A ineficacia do ato ndo prejudica os
direitos adquiridos a titulo oneroso por terceiros de boa fé, sem prejuizo dos efeitos da transcrigao (2652)
do pedido de revogagdo”( traducdo nossa). Id. Ibid.
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patrimonio praticada em fraude contra credores, resultando em criticas acentuadas da
doutrina. A discussdo acerca dos efeitos da agdo pauliana ou revocatoria sera

posteriormente retomada.

1.2 A fraude no Direito brasileiro: conceitos e discussoes doutrinarias

No que tange a incorporacdo do instituto da fraude no Direito Brasileiro, suas
primeiras manifestagdes ja remontam ao Codigo Comercial de 1850, confundindo-o, no
entanto, com a figura da “simula¢do”, ao trata-las igualmente®. Sua presenga, portanto, no
Cddigo Comercial coloca em destaque a plurivocidade da fraude, cujas intersec¢des entre o
direito civil e empresarial sdo recorrentes. E bem verdade que, ainda hoje, a fraude ¢ a
simulacdo s3o entendidas pela legislacdo civel como “defeitos” do negocio juridico,
todavia, ndo podem ser estudadas como sinénimos, sobretudo quando no ambito do direito
empresarial e recuperacional. A simulacdo ¢ tida por uma declaragdo de vontade que, por
meio de um negocio juridico, visa a disfarcar o que verdadeiramente se busca. Por outro
lado, o negdcio juridico praticado em fraude contra credores ¢ exatamente aquilo que ele
aparenta ser: a livre disposicao do patrimonio, com a alienagdo ou oneragao de um ou de
um conjunto de bens, que apenas estd em fraude, pois reduz o devedor a insolvéncia ou a
intensifica, prejudicando os direitos dos credores, garantidos na existéncia daquele
patriménio*'.

Como explica Caio Mério da Silva Pereira, foi de atribuicao de Teixeira de Freitas a
diferenciagcdo entre os dois institutos, a qual foi incorporada com o Cddigo de Bevilaqua,
em 1916. A figura da fraude ganhava, entdo, autonomia, com a forma de tutela especifica
diante de sua ocorréncia: a agdo pauliana*’. Em conceito classico, incorporado ao Codigo
de 1916, Bevilaqua entende a fraude como “todo ato prejudicial ao credor, por tornar o
devedor insolvente ou ter sido praticado em estado de insolvéncia™*. E possivel, portanto,
ja extrair dessa conceituagdo os requisitos incorporados ao direito brasileiro que compdem
o instituto da fraude até o presente momento, com direta influéncia do Direito Romano.

Primeiramente, ao definir que a fraude ¢ “ato prejudicial ao credor”, Bevilaqua

expde o entendimento sobre o eventus damni, ou evento danoso, que trara prejuizo ao

“PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.

“STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 14. ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

“PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit..

“BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 6. tir. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1980. p. 358.
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credor na medida em que sua garantia, isto €, o patrimonio do devedor, ¢ aniquilada ou
subtraida consideravelmente, a ponto de seu direito de crédito ndo estar mais garantido.
Por outro lado, “por tornar o devedor insolvente ou por ter sido praticado em estado de
insolvéncia” determina o requisito subjetivo do instituto da fraude, o qual se concentra na
ciéncia, pelo proprio devedor, de que o ato de alienagdo ou oneracdo por ele praticado
intensifica ou o leva a um estado de insolvéncia. Prevé, portanto, o consilium fraudis,
também originado no Direito Romano, como anteriormente abordado.

Cabe, contudo, realizar uma diferenciagdo que, caso ignorada, pode levar a
confusdes ja experienciadas na doutrina e na jurisprudéncia. O Codigo de 1916, seguido
pelo de 2002, estabelece como requisito da fraude contra credores o consilium fraudis, o
qual se traduz do devedor na ciéncia de seu estado de insolvéncia, trazendo prejuizo ao
credor, deliberadamente. Nao se esta, portanto, diante de concilium, isto €, conluio, acordo
entre devedor e terceiro com o intuito de causar dano direto ao credor. Sob esse principio, a
fraude contra credores pode se configurar ainda que o terceiro esteja de boa-fé, nao
sabendo do estado de insolvéncia do devedor. Aqui, o animo do devedor ndo implica
vontade de prejudicar o credor, mas o reconhecimento de que a oneragdo ou alienacao
podera leva-lo a insolvéncia*.

Entende-se dessa forma, como assinalado por voto do Ministro Luis Felipe
Salomdo, em sede de Agravo Interno em Recurso Especial, pois determinar a perquiri¢ao
do animus nocendi tanto do devedor quanto do terceiro atribuiria ao credor o Onus de
produzir prova diabdlica, quase impossivel, dado que a vontade de trazer direto prejuizo
estd entranhada na vontade mais intima do devedor, ndo necessitando externar-se para
configurar-se em negdcio juridico perfeito. E como indica em seu voto:*

No que tange especificamente ao consilium fraudis - objeto do presente recurso
-, penso que, a rigor, tal requisito ndo ¢ indispensavel para a caracteriza¢do da
fraude contra credores. Consilium fraudis, conforme li¢ao de Pontes de Miranda,
¢ a intengdo de causar dano ao credor, isto ¢, o proposito de fraudar. aqui esta o
ponto que interessa para a solugdo da controvérsia, ¢ necessario, além dos
requisitos anteriores, outro a mais, qual seja, que a insolvéncia seja notdria ou
que haja motivo para ser conhecida do outro contratante. Assim, qualquer

requisito que aluda a intenc@o de prejudicar credores ou a conluio nao decorre do
texto de lei.

Dessa forma, para que seja reconhecida a configuracao de fraude contra credores,

possuindo o credor o direito de acdo contra a alienagao ou oneragdo fraudulenta, ndo ¢

“AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit.
“STJ - AgInt no REsp N.° 1.294.462 - GO (2011/0109650-3). Rel.: Min. Léazaro Guimardes. Dje:
25/04/2018.
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necessaria a prova do animus nocendi do devedor e do terceiro com quem pactua, de modo
a conferir maior operabilidade e objetividade ao instrumento da a¢do pauliana, em prote¢ao
aos direitos e garantias dos credores de boa-fé. Outro elemento a se destacar, também com
origem na tradi¢do juridica lusitana e romana®, é a necessidade de que o crédito que
permite ao credor ajuizar a agdo pauliana para desfazer o negocio juridico fraudulento
operado pelo devedor deve ser anterior a alienacao ou onera¢ao do patrimonio.

Logicamente, ndo poderia existir o consilium fraudis, tampouco o eventus damni ao
credor que passou a estar nessa condicdo quando o devedor j& se encontrava em estado de
insolvéncia. Nao se permite, portanto, que o credor que ndo foi diligente beneficie-se do
desfazimento do negocio juridico que levou a insolvéncia do devedor. Compreendidos os
elementos que passaram a compor a figura da fraude contra credores no direito civil
brasileiro, com direta influéncia da tradi¢ao romana e lusitana, impende, assim como feito
em relagdo a figura da simulagdo, diferenciar a modalidade de fraude aqui discutida do
instituto da “fraude a execu¢do” que, apesar das diversas semelhancas com a fraude contra
credores, com ela ndo pode ser confundida.

Se investigarmos a fraude a execu¢do com base em sua finalidade, isto €, a
frustragdo do cumprimento da obrigacdo, implicando prejuizo observado pelo credor,
facilmente se pode toma-la por sinonimo da fraude contra credores. Todavia, 0 momento
em que ocorre a fraude a execugdo sera determinante para individualizé-la como instituto
juridico proprio. A fraude contra credores se opera a partir da liquidagdo do patrimdnio do
devedor, que ja se encontra insolvente ou na iminéncia de se tornar, de modo que vem a
lesar seus credores, em decorréncia do principio da responsabilidade patrimonial. Dessa
forma, é um instituto de direito material®’.

Por outro lado, a fraude a execugdo, como o proprio nome indica, além de atingir os
interesses do credor em ver seu crédito satisfeito, atinge diretamente a atividade
jurisdicional no processo de execucdo de uma divida. Diferenciam-se, nesse sentido,
sobretudo pelo momento em que ocorrem - antes ou durante o processo de execugao - mas
também pelo nivel de gravidade atribuido a fraude a execucdo, uma vez que esta ndo atinge
apenas o direito do particular, no caso, do credor, mas a propria dignidade da Justi¢a*®. O

codigo de processo civil de 1973 ja determinava o que seria a fraude a execucao, isto €,

“AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit., p. 53-65.

YVELHO, Juliano Frassetto. Fraude a execucido no CPC/2015: atribuicdo do 6nus da prova ao terceiro
adquirente. 2015. 81 f. Monografia (Graduacdo em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSCQ), Florianodpolis, 2015.

“8AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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aquela operada por meio da alienacdo ou oneragao de bens quando sobre eles estiver
pendente acdo fundada em direito real, ou quando, ao tempo da alienagdo, corria contra o
devedor demanda, seja em sede de processo de execugdo ou de conhecimento, que poderia
reduzi-lo a insolvéncia; ou ainda em demais hipdteses estabelecidas pela lei”. Evidente,
nesse caso, o intuito de prejudicar o credor e, ndo obstante, prejudicar o exercicio da
coer¢ao pelo Estado, instrumentalizada na a¢ao da Justica em garantir direitos e reprimir
atos ilicitos.

Para Farias e Rosenvald®, a alienac¢do fraudulenta tratar-se-ia de género, do qual
decorrem as espécies “fraude contra credores” e “fraude a execucdao”, dado que ambas as
figuras resultam da adocao do principio da responsabilidade patrimonial pelo ordenamento
juridico brasileiro. Assim, a fraude contra credores ¢ tida como menos grave pois atenta,
apenas, contra os direitos do credor, enquanto que a fraude a execugdo atinge, ainda, a
efetividade da prestacdo jurisdicional, podendo ser objeto de agdo penal. Diante da
configura¢do da fraude a execugdo, serd o Codigo de Processo Civil, e ndo o Codigo Civil,
como ocorre na fraude contra credores, que disciplinard os meios de protecdo garantidos
aos credores, tratando-se, assim, de instituto de direito processual.

Em razdo, ainda, da gravidade atribuida a fraude a execucgdo, sua arguicdo nao
depende de agdo auténoma, podendo resumir-se a um pedido incidental no curso do
processo com o fito de determinar a ineficacia da alienagdo quanto ao credor prejudicado,
permanecendo, no entanto, produzindo seus efeitos quanto ao terceiro adquirente, que
permanece com a titularidade do bem agora submetido a execu¢do’'. Ademais, a doutrina
reconhece dois requisitos objetivos para a declaragdo da fraude a execucdo: a
litispendéncia e a frustragdo dos meios executdrios, 0s quais nao sdo necessarios a
declaracgio da fraude contra credores®>.

A litispendéncia consiste na pendéncia de um processo judicial, como se conclui
pela redagdo do artigo 792, do CPC/2015, independentemente de sua natureza, ou seja, ndo
importa se o processo em curso ¢ de execugdo ou ainda de conhecimento. As divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais que envolvem o requisito da litispendéncia se concentram

“Art. 792. A alienagdo ou a oneragdo de bem ¢é considerada fraude a execucdo: I - quando sobre o bem
pender agdo fundada em direito real ou com pretensdo reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo
tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver; II - quando tiver sido averbada, no registro
do bem, a pendéncia do processo de execucdo, na forma do art. 828; III - quando tiver sido averbado, no
registro do bem, hipoteca judicidria ou outro ato de constricdo judicial originario do processo onde foi
arguida a fraude; IV - quando, ao tempo da alienagdo ou da oneragdo, tramitava contra o devedor agdo
capaz de reduzi-lo a insolvéncia; V - nos demais casos expressos em lei.

S°FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit., v. 1.

S'WELHO, Juliano Frassetto. op. cit.

2CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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na discussao acerca do momento em que se inicia a pendéncia, para fins de consideragao
de fraude. Pela doutrina e jurisprudéncia minoritdrias, a fraude seria passivel de ocorrer a
partir da simples distribui¢do do processo, pois, a partir desse momento, tanto o devedor
como terceiros que viessem a adquirir seus bens, ja poderiam saber da existéncia de
processo em curso, o qual poderia originar em execucdo. Nessa ideia, sequer seria
necessario ingressar, por exemplo, na fase de apresentacao de contestagdo pelo réu, dado
que o devedor poderia tentar esquivar-se da citacdo valida, ja operando com a alienacdo ou
oneragdo de seu patrimonio™.

Por outro lado, € prevalecendo na doutrina e jurisprudéncia®, estd o entendimento
de que, para a configuracdo da fraude a execucdo, € necessdria a citacdo valida do
executado, posicionamento que ganha base no disposto no Art. 312, do novo CPC, que
determina que a agdo apenas produzira efeitos, como induzindo a litispendéncias, tornando
a coisa litigiosa e constituindo em mora o devedor, em relacdo ao réu apds sua valida
citacdo. Sendo o caso, portanto, de o devedor enfrentar uma diminui¢ao do seu patrimdnio,
com a livre disposi¢do de seus bens, em conluio com terceiros, configurar-se-a a fraude
contra os credores, mas ndo ainda a fraude a execucao. Por outro lado, se ja pendente a
execugdo ¢ o devedor alienar ou onerar bem em cujo registro esteja averbada a certidao de
pendéncia de processo de execugdo, ainda que ndo fique reduzido a insolvéncia, estara
incorrendo em fraude a execugdo™.

Diante do exposto, entende-se a semelhanca entre a fraude a execugdo e a fraude
contra credores, dado que ambos os institutos resultam de ato malicioso do devedor em
detrimento dos direitos dos credores. Todavia, a fraude a execu¢do guarda intrinseca
gravidade, uma vez que atenta a propria existéncia da Justi¢a, ndo podendo, portanto, um
instituto ser tido pelo outro. Compreendidos os principais requisitos da fraude contra
credores, construida a partir de uma tradi¢cdo histérica de origem romana e a qual veio,
posteriormente, a apresentar suas influéncias sobre o estudo da fraude na recuperagdo
judicial, impende analisar sua disposi¢do atual no Coédigo Civil Brasileiro, o qual atua,
ainda que modo subsididrio, diante das fraudes que atingem os credores no ambito do

processo recuperacional, como serd detalhado posteriormente.

BVELHO, Juliano Frassetto. op. cit.

S*DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017.

SSCAMARA, Alexandre Freitas. op. cit.
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1.3 A fraude no Codigo Civil de 2002

Até a revogagdo e substitui¢do do Codigo Civil de 1916 pelo Codex sancionado no
ano de 2002, a ordem juridica brasileira passou por intensas transformagdes que, sobretudo
apos a adogdo da Constituigdo de 1988, influenciaram em semelhante nivel de alteracao no
principal instrumento juridico a reger as relagdes privadas. Diante desse contexto de
mudangas, marcado pela assun¢do de novos valores a respaldarem a ordem juridica
nacional, agora fundamentada nos direitos fundamentais discriminadamente contidos na
Constituicdo, o Codigo Civil ndo mais serd caracterizado pelo intenso liberalismo,
patrimonialismo e individualismo que influenciaram a elaboragdo do Cddigo de 16. Por
outro lado, assumem-se novos paradigmas tidos por fundamentais, inclusive, para o
adequado desenvolver das relagdes privadas: a sociabilidade, eticidade e operabilidade, os
quais estardo inseridos no conjunto de normas que compdem o Cédigo em vigor>®.

Emerge, com isso, um novo sistema que regulara as relagdes entre os sujeitos em
sua esfera privada, ndo mais se limitando a estrita prote¢do do patrimdnio, caracteristica
que permeou o Codigo de 1916, calcado no positivismo juridico € no liberalismo das
relagdes privadas. No cenario que surge no inicio do novo século, tem-se a solidariedade
entre os individuos e a prote¢ao da dignidade humana como fundamentos indispensaveis a
ordem juridica, bem como a igualdade entre todos, compreendendo a doutrina estar-se,
dessa forma, diante da “constitucionaliza¢do” do direito privado, em que os principios do
direito constitucional se encontram inseridos nas tratativas privadas, prevalecendo o
respeito aos direitos fundamentais diante de eventual colisdo com interesses particulares®’.

Apesar da transformacdo anteriormente descrita, o instituto da fraude contra
credores passou por poucas alteracdes ao ser inserido na lei de 2002, ainda que evidente a
influéncia operada pelos paradigmas da sociabilidade, eticidade e operabilidade™. Assim
como contido no Cédigo de 1916, o instituto da fraude contra credores esta inserido no
capitulo concernente aos “defeitos do negdcio juridico”, ainda que o texto revogado
utilizasse o termo “atos juridicos”. Essa diferenciacdo de nomenclatura nao ¢ aleatéria e
decorre da adocao, pelo Codigo de 1916, da teoria unitaria do ato juridico, a qual ndo
diferenciava o “ato” do “negocio” juridico, sob influéncia do sistema francés. O texto de

2002, no entanto, filiou-se ao sistema alemdo e apresentou expressa distingdo entre 0s

*FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit.
S’PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.
8AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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“atos juridicos”, caracterizados pela declaracdo unilateral de vontade do individuo,
produzindo-se efeitos expressamente previstos em lei, e os “negocios juridicos”, nos quais
prevalece a autonomia privada na determinagdo dos efeitos a serem produzidos, desde que
licitos e possiveis™.

Os defeitos podem ser apontados nos negocios juridicos quando envolvidos por
algum vicio, seja de consentimento, em que a livre manifestacdo de vontade dos
individuos, basilar para a producdo de efeitos juridicos nas relacdes intersubjetivas, €
contaminada, seja sociais, pelos quais, ainda que os individuos expressem livremente e em
conformidade com sua vontade interna seu desejo de negociar, seu fim atinge o paradigma
da sociabilidade, em vontade de prejudicar terceiro ou atentar contra a lei®. A fraude
contra credores, uma vez que caracterizada pela livre manifestagdo de vontade do devedor
e do terceiro adquirente ou beneficiado por garantia especial, em detrimento da ordem
juridica e dos direitos dos credores, ¢ caracterizada por vicio social, de alcance que
extrapola as fronteiras da intimidade dos contratantes®. Por essas caracteristicas,
encontra-se inserida dentre os “defeitos dos negocios juridicos”.

A insercdo do instituto no apontado capitulo, no entanto, ndo escapa as criticas.
Humberto Theodoro Junior® entende que a ocorréncia da fraude contra credores e,
consequentemente, a resposta juridica para ela estdo intimamente relacionados ao direito
das obrigacdes, de modo que deveria constar no capitulo que disciplina esse tema. Sua
inadequagdo topografica ¢ ainda sustentada pela doutrina majoritaria que, opondo-se ao
disposto no Cddigo, o qual determina a anulabilidade do ato praticado em fraude contra
credores, entende, por outro lado, que o efeito da acdo que visa a atingir o ato fraudulento
praticado pelo devedor nao resulta na sua anulagdo, mas na ineficacia relativamente ao
credor prejudicado, permanecendo a produzir seus efeitos quanto ao devedor e o terceiro
adquirente®. Esse ponto, no entanto, serda mais bem discutido em outro momento.

Quanto a literatura da sequéncia de artigos destinados a normatizar o instituto da

fraude contra credores no atual Codigo Civil, sua definicdo estd dividida entre o artigo

YFARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit.

1. Ibid.

SIPEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.

2THEODORO JUNIOR, Humberto. Fraude contra credores: a natureza da sentenga pauliana. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001.

$VELHO, Juliano Frassetto. op. cit.
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158% ¢ 0 159%. Enquanto que aquele dispde da fraude resultante da transmissio gratuita de
bens que compdem o acervo patrimonial do devedor ou de remissdo de divida, reduzindo o
devedor a insolvéncia ou agravando seu estado como insolvente, este ultimo disciplina
como igualmente fraudulentos os atos onerosos de disposi¢do do patriménio do devedor
insolvente, diante de situacdo em que sua insolvéncia € notoria ou houver motivo para que
seja conhecida do terceiro com quem realiza o ato.

Desde logo, o Codigo demonstra a necessidade de que os requisitos que compdem a
fraude contra credores estejam presentes para que ela possa ser identificada, isto ¢, o
elemento subjetivo, ou consilium fraudis, pelo qual o devedor e, eventualmente, o terceiro,
possuem consciéncia do estado de insolvéncia ou de sua iminéncia, o que leva,
consequentemente, a configuracdo do elemento objetivo, ou eventus damni, ou seja, o
prejuizo que o ato de disposi¢ao do patrimdnio vem a reproduzir para o credor, que passa a
se encontrar diante do risco de ndo ter seu crédito satisfeito, uma vez que o patrimoénio que
serviria de garantia ji ndo mais existe na esfera de direitos do devedor®.

Todavia, impende destacar que, ao prever que o devedor incorre em fraude contra
credores ainda que ignore a iminéncia ou a sua ja instalada insolvéncia, o legislador
relativizou o elemento subjetivo do instituto, conferindo maior importancia ao seu
elemento objetivo, isto é, o dano causado ao credor®”. Permitiu-se, assim, dar maior
aplicabilidade das regras da acdo pauliana e evitar que os autores da acdo se encontrassem
diante de situacdo de produgdo de provas impossiveis, fundamentadas em vontades e
comportamentos intimos do devedor, de dificil concretizagdo no mundo das provas
materiais.

O Codigo destaca ainda a hipotese do credor quirografario que recebe do devedor
que ja se encontra em estado de insolvéncia o pagamento da divida ndo vencida. Embora o
legislador ndo tenha descrito a referida hipotese, expressamente, como "fraudulenta", ao
inseri-la na secdo referente a fraude contra credores entendeu que sua ocorréncia
caracteriza em dano aos demais credores e favorecimento ilicito do credor beneficiado pela
divida paga, ainda que ndo vencida, equiparando-se, portanto, a fraude contra credores®,

Consequentemente, uma vez que age em desconformidade com a boa-fé que deve permear

% Art. 158. Os negécios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores
quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

8Art. 159. Serdo igualmente anuldveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for
notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

AZEVEDO, Luiz Carlos de. op. cit.

8AZZONI, Clara Moreira. op. cit.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.
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as relagdes entre devedores e credores, o Codigo estabeleceu que, diante dessa ocorréncia,
o credor quirografario fica obrigado a repor, em proveito do acervo destinado ao concurso
de credores, os bens ou valores que recebeu.

Diferente é o tratamento conferido a hipdtese em que o devedor insolvente da a um
de seus credores garantia de divida, ndo realizando o mesmo quanto aos outros credores,
em claro privilégio ndo admitido pela lei. Aqui, a legislacdo determinou a presungdo de
fraude aos direitos dos credores prejudicados pela agdo do devedor, que apenas beneficia
um credor em detrimento do conjunto. Cabe aqui, ainda, destacar o que o se entende por
“insolvéncia” do devedor para fins de legitimidade para ajuizamento da a¢do pauliana.

A insolvéncia pode ser identificada com base no disposto no art. 955 do Codigo
Civil, ocorrendo quando as dividas excedam o patriménio do devedor®. Ou seja, os bens
dos quais dispde sdo insuficientes para adimplir todas suas obrigagdes’. Isso porque o
ordenamento juridico brasileiro segue o principio da responsabilidade patrimonial, pelo
qual ao assumir uma divida, o devedor “entrega” ao seu credor, titular de direito de crédito,
seu patrimonio, composto pelos seus direitos economicamente apreciaveis, em garantia, de
modo que qualquer conduta que vise a aniquilar esse patrimonio, em detrimento dos
direitos do credor, ¢ tida como fraudulenta e atentatdria ao principio da responsabilidade
patrimonial’".

Desse modo, quando se fala no eventus damni como um dos requisitos para a
configura¢do da fraude contra credores, o dano ¢ caracterizado pela reducio do devedor ao
estado de insolvéncia, resultando, por Obvio, em prejuizo aos credores, dado que o
principio da responsabilidade patrimonial perante as obrigagdes assumidas sera dilapidado.
Ja quanto a sociedade empresarial, a definicdo de insolvéncia pode ser emprestada da
utilizada no codigo civil. Todavia, a legislagdo especial, contida na Lei Falimentar n.
11.101/05, prevé um conceito presumido de insolvéncia da empresa, além de disciplinar de
modo especifico a fraude em prejuizo da massa falida. Nada impede, todavia, que o credor
prejudicado ajuize ag¢do pauliana em face da sociedade empresaria. - o dano deve ser

efetivo para os credores’.

% Semelhante conceito ja era adotado pelo Uniform Fraudulent Conveyance Act (UFCA) americano, adotado em
1918 com o objetivo de unificar a regulagdo do combate a fraude contra credores. VENER, Louis J. Transfers in
fraud of creditors under the uniform acts and the bankruptcy code. Commercial Law Journal, [S.1.],v. 92, n. 3,
p. 218-253, 1987. p. 222, Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/clla92&div=28. Acesso em: 12 jun. 2022.
Art. 955. Procede-se a declaragdo de insolvéncia toda vez que as dividas excedam a importincia dos bens

do devedor.
"'PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.
2AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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Quanto a prova da insolvéncia, cabe ao autor afirma-la e, em contrapartida, ao réu
de provar o contrario, demonstrando que possui patrimonio em volume suficiente para ndo
ser reduzido a insolvéncia e colocar em risco o adimplemento do crédito dos credores, em
consonancia com a regra do codigo de processo civil, de que cabe a quem alega provar o
fato alegado. Por outro lado, ndo ¢ todo ato de aliena¢do ou oneragdo do patrimdnio pelo
devedor que resultara em fraude contra credores. O Codigo de 2002, reproduzindo em
quase toda sua integralidade o mesmo dispositivo do Codigo de 1916, estabelece que se
presumem de boa-fé os negocios juridicos indispensaveis “a manutencdo de
estabelecimento mercantil, rural ou industrial, ou a subsisténcia do devedor e de sua
familia”.

Mais uma vez se observa, como em outros artigos e previsoes do texto de 2002, a
constitucionaliza¢ao do direito privado e a insercao da prote¢ao aos direitos fundamentais
no Codigo Civil, ao comparar-se a atual previsdo com aquela contida no artigo 112 do
Codigo de 1916, o qual apenas estabelecia a presun¢do de boa-fé para os negdcios
“indispensaveis a manutencdo de estabelecimento mercantil, agricola ou industrial do
devedor”. Como se percebe, de forma clara e expressa, ao inserir os negocios
indispensaveis a “subsisténcia do devedor e de sua familia”, o Coédigo de 2002, em
contraposicdo a individualidade marcante do texto revogado, assumiu como basilar a
protecdo a familia e a existéncia digna, permitindo-se que esses valores, oriundos da
Constituicao de 1988, estejam acima de qualquer protecdo a direitos creditorios.

No que tange a legitimidade ativa para a propositura da a¢do a que se refere o art.
158, o Codigo determina, de forma clara e precisa, aqueles que possuem o direito de
ajuiza-la. Conforme prevé o artigo 158, diante dos atos de liberalidade do devedor
insolvente ou na iminéncia de tornar-se insolvente, esse direito assiste aos credores
quirografarios, uma vez que ndo estdo assegurados por nenhuma garantia especifica de
que assegure a satisfacdo de seus créditos. Contudo, o atual Cddigo inova, ao trazer
disposi¢do nao prevista no Codex de 1916, ao prever, no primeiro paragrafo do art. 158,
que os credores com garantias que se tornaram insuficientes também poderdo acionar o
Judicidrio para anular os atos fraudulentos causados pelo devedor em seu prejuizo.
Entendeu o legislador, portanto, que a mera existéncia de garantia ndo ¢ assecuratoria o
suficiente para determinar a certeza de que a obrigagdo serd cumprida, dado que a
realizagdo de atos fraudulentos pelo devedor também poderdo tornar a garantia insuficiente

diante da divida assumida’.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit.
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Outro aspecto da legitimidade ativa a ser considerado ¢ o da atualidade do crédito’™,
também contida no Cddigo de 1916 e que estabelece que s6 ¢ assistido pelo direito de acao
contra o devedor o credor que ja o era a época da alienacdo ou oneragdo do patrimonio. A
referida previsdo decorre do raciocinio de que posteriores credores nido poderiam
beneficiar-se de um direito que nao lhes assistia a €época em que se tornaram credores, isto
¢, quando o devedor ja nao dispunha do mesmo patrimoénio que apresentou como garantia
quando assumiu suas obrigacdes anteriores perante os primeiros credores. Apenas a estes
estard, portanto, reservado o direito de anular, judicialmente, os atos que pdem em risco a
satisfacdo de seus créditos.

Quanto a legitimidade passiva, ¢ de facil compreensdo que a a¢do prevista na se¢ao
do Codigo de 2002 visa a atingir, sobretudo, os atos praticados pelo devedor insolvente.
Isto ¢, ndo basta que o devedor aliene ou onere parte de seu patrimdnio, mas que,
efetivamente, essa alienagdo ou oneracdo represente um risco a satisfacdo do crédito dos
credores, que ndo mais se encontrardo garantidos pelo patrimonio originalmente
apresentado pelo devedor”. No entanto, ndo apenas o devedor podera constar como réu na
acdo. Como se 1€ no art. 161: "a pessoa que com ele celebrou a estipulacdo considerada
fraudulenta, ou terceiros adquirentes procedidos de ma-f¢" também possuem legitimidade
para estar no polo passivo da agdo. Diferencia-se, assim, os terceiros adquirentes de ma-fé
daqueles que agiram com boa-fé, isto €, sem a consciéncia de que a aquisi¢do do bem
poderia reduzir o devedor a insolvéncia e, consequentemente, representar um prejuizo aos
credores™.

No entanto, se sabia do estado de insolvéncia do devedor ou de sua iminéncia, ou se
teria como saber de tal estado, uma vez que notério, ou porque conhecia o devedor
intimamente, poderd, dessa forma, igualmente configurar no polo passivo da acdo, com
vistas a desfazer o ato fraudulento e nocivo ao credor. Cria-se, assim, cenario de
litisconsorcio passivo necessario e inicial, formado simultaneamente & formulagdo do
pedido de anulagdo do negdcio juridico entre o terceiro e o devedor, de modo que sé sera
eficaz a sentenca se todos os sujeitos contidos no polo passivo forem devidamente
citados”’. A apuragdo da ma-fé do terceiro, no entanto, nio é tarefa simples, como destaca

Azzoni’®:

""AZZONI, Clara Moreira. op. cit.

Id. Ibid.

*VELHO, Juliano Frassetto. op. cit.
""DIDIER JR, Fredie. op. cit.

BAZZONI, Clara Moreira. op. cit., p. 21.
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A insolvéncia notoria ou que deveria ser de conhecimento do outro contratante,
mencionada no artigo 158, é questdo dificil de ser apurada. Seria necessaria a
existéncia de concurso de credores e declaracdo de insolvéncia? Como pode o
contratante ter conhecimento do ativo e passivo do devedor para entdo avaliar
sua real situagdo patrimonial? Como avaliar o animus daquele que contrata com
o devedor?

A tarefa, portanto, de investigagdo da ma-fé do terceiro pode resultar de dificil
realizagdo diante do caso concreto, perante o qual todos os elementos devem ser avaliados
para apurar se o terceiro sabia ou ndo do estado de insolvéncia do devedor, a qual nem
sempre ¢ evidente para o julgamento de um leigo. Em relagdo aos efeitos da agdo prevista
no Codigo Civil, retoma-se a discussdo levantada por Theodoro Junior”: seria o resultado
da dita ag@o o de anular o negdcio juridico fraudulento ou de retirar sua eficacia?

O conjunto composto pelos arts. 158, 159 e 165, ao prever, respectivamente, que
"(...) poderdo ser anulados", "(...) poderdo pleitear a anulacdo deles", "(...) serdo igualmente
anulaveis", e "anulados os negdcios fraudulentos", determina que o resultado da agdo que
visa a atingir os negocios jJuridicos praticados pelo devedor insolvente &,
consequentemente, o reconhecimento de que o negdcio praticado em fraude contra
credores ¢ anuladvel, entendimento complementado pelo art. 171, ao determinar que "¢é
anulavel o negocio juridico: (...) II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de
perigo, lesdo ou fraude contra credores", de modo que o prazo decadencial para a
propositura da agdo seria de quatro anos (art. 178, II), iniciando-se do momento em que o
credor prejudicado toma conhecimento da fraude, e seu efeito imediato seria o retorno das
partes ao estado anterior ao da pratica do ato, ou seja, o devedor retoma os bens alienados
ou onerados para o seu patrimdnio, enquanto que o credor se v€, novamente, garantido por
este mesmo patrimonio.

Esse entendimento, todavia, ndo ¢ pacifico.

Conforme defendido por parcela da doutrina®, ainda que o Codigo seja explicito ao
afirmar que o efeito produzido pelo reconhecimento da fraude a execucao em juizo seja o
da anulagdo do negocio juridico fraudulento, estar-se-ia, na verdade, diante da declaragdo
de ineficé4cia do ato praticado, a qual seria em relagdo, apenas, ao credor que ajuizou a a¢ao
em face do devedor, persistindo seus efeitos, portanto, para os demais credores e, ainda,
entre o devedor e o terceiro adquirente do bem®'. Assim, encontra-se diante de impasse dos

civilistas e processualistas, que se dividem na compreensao dos efeitos da acdo como, de

THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit.
80V ELHO, Juliano Frassetto. op. cit.
$1AZZONI, Clara Moreira. op. cit.
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um lado, de anulagdo e desconstitui¢dao do ato fraudulento e, do outro, de declaracdo da sua
ineficacia. Para compreender essas duas abordagens, impende-se destacar o resultado
pratico de cada uma na esfera de direitos dos envolvidos, isto ¢é, credor, devedor e terceiro
adquirente.

Estando-se diante de sentenca constitutiva negativa®, ou seja, que reconhece como
nulo o negdcio juridico praticado pelo devedor®, os sujeitos e os bens retornam ao estado
em que se encontravam antes do ato de alienagdo ou oneragdo: o credor tem sua garantia,
fundamentada no patrimonio livre do devedor, restabelecida, o devedor retoma o bem ao
seu patrimonio e o terceiro adquirente vé-se privado de adquirir o bem conforme o negdcio
anteriormente transacionado. O efeito, portanto, da anulacdo ¢ a reconstitui¢do do
patrimonio do devedor, com o retorno do bem alienado, ou o cancelamento da garantia®
que concedeu em detrimento do conjunto dos credores, assumindo, esta, a posi¢do de
garantia genérica, a beneficiar todos os credores igualmente, em concurso e rateio™.

Se, no entanto, a agdo for ajuizada antes de o terceiro que adquiriu os bens do
devedor insolvente pagar o prego pela aquisicdo do bem alienado, ele estara desobrigado
perante o credor se deposita o valor em juizo e se este for, aproximadamente, o valor real
do bem, isto ¢, aquele estabelecido conforme as regras usuais do mercado, devendo ainda
serem citados todos os eventuais interessados. No entanto, sendo inferior o valor pelo qual
negociou o bem e, ainda assim, deseja conservéa-lo sob sua titularidade, o adquirente
podera depositar em juizo o valor real da coisa®. O Cédigo confere, assim, prote¢do tanto
ao terceiro adquirente como ao credor.

Nao sendo esse, todavia, o caso da alienacdo, ja tendo o terceiro pago o valor
negociado pelo bem, o negdcio juridico, pela acdo ajuizada pelo credor, serd anulado e a
vantagem obtida com a anulag¢dao, como determina o artigo 165, “revertera em proveito do
acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores”.

Como indicado, contudo, essa ndo ¢ a Unica posi¢do doutrindria, existindo a mais

moderna que interpreta o ato praticado pelo devedor insolvente como valido, uma vez que

%A acdo pauliana como espécie de agdo desconstitutiva negativa é defendida por Caio Mario; Silvio
Rodrigues; Nelson Nery Junior.

$AZZONI, Clara Moreira. op. cit.

%Art. 165. Paragrafo unico. Se esses negdcios tinham por Unico objeto atribuir direitos preferenciais,
mediante hipoteca, penhor ou anticrese, sua invalidade importard somente na anulagdo da preferéncia
ajustada.

$PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1.

8Art. 160. Se o adquirente dos bens do devedor insolvente ainda ndo tiver pago o prego e este for,
aproximadamente, o corrente, desobrigar-se-a depositando-o em juizo, com a citagdo de todos os
interessados. Paragrafo unico. Se inferior, o adquirente, para conservar os bens, podera depositar o preco
que lhes corresponda ao valor real.
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preenche todos os requisitos do plano de validade de um negocio juridico®, isto é, se ndo
contém os impedimentos previstos no artigo 166* do Codigo Civil, que descreve o negocio
nulo, o pacto realizado entre devedor e terceiro, ainda que em detrimento dos direitos do
credor, sera valido para a produc¢io de efeitos. Como explicam Farias e Rosenvald®’, mais
acertado € o posicionamento que considera como efeito da a¢dao pauliana aquele de tornar
ineficaz a alienagdo ou oneragao do patrimonio feita pelo devedor insolvente em relagao ao
seu credor, de modo que ndo ha retorno ao status quo ante, permitindo-se, na realidade,
que o credor busque no patriménio do terceiro adquirente o bem alienado em negdcio
fraudulento.

Ora, a descrita interpretagdo € a que garante, efetivamente, a verdadeira prote¢ao do
credor autor da acdo pauliana visada por esse instrumento juridico, uma vez que, caso
anulado o negoécio, retornando-se o bem ao patrimoénio do devedor, estar-se-ia diante de
cenario em que eventual credor com privilégio poderia tomar o bem para si,
beneficiando-se em razdo da iniciativa daquele que, de fato, exerceu seu direito de acdo
diante do negodcio fraudulento. Nesse sentido, insiste Freitas® em sustentar o “evidente
equivoco terminoldgico” contido na legislacdo civil ao prever a “anulabilidade” do ato
praticado em fraude contra credores, entendendo que, por ndo carregar vicio intrinseco, ¢
ato perfeito e, portanto, apto a produzir efeitos na esfera juridica dos sujeitos envolvidos.

Esta-se, verdadeiramente, diante de ato que, ainda que perfeito e valido, carrega
fator extrinseco que ndo o permitird de produzir efeitos em relacdo aos credores, qual seja,
o de que foi aperfeicoado enquanto o alienante era devedor insolvente ou reduzido a
insolvéncia’!. Diante disso, a ineficacia, que ¢ superveniente, sera declarada como efeito da
sentenca pauliana, a qual ndo assume a natureza de desconstitutiva, mas constitutiva,
permitindo-se, assim, a determinagao, pelo juiz, da execug¢ao em face do bem agora sob o

patrimonio do adquirente, protegendo-se o direito do credor autor da agdo®.

¥ Adotam esse posicionamento: CAHALI, Yussef Said. Fraude contra credores. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002; CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit.; STOLZE, Pablo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. op. cit.

$SCAPITULO V. Da Invalidade do Negécio Juridico. Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I -
celebrado por pessoa absolutamente incapaz; II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; I1I -
o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V -
for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar
sang¢ao.

YFARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit.

“CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit.

*'FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit.

2CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit.
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Nao se pode, todavia, em decorréncia das discussdes e divergéncias doutrinarias,
ignorar que o Codigo Civil de 2002 e o Cddigo de Processo Civil”® falam, expressamente,
de “anulabilidade” do negdcio juridico praticado em fraude contra credores. Ainda assim, o
juiz, reconhecendo como nulo o negdcio juridico e no intuito de garantir celeridade
processual e o efetivo alcance do direito perquirido pelo credor, podera autorizar que o
bem alienado seja objeto de penhora, ndo retornando ao patrimonio do devedor e evitando
que o credor ndo venha a ter seu interesse posto novamente em risco’.

Ainda assim, ¢ louvavel a existéncia de julgados no ambito do Superior Tribunal de
Justica que reconhecem como efeito da agdo pauliana o de determinar a ineficacia do ato

fraudulento relativamente, apenas, ao credor que a ajuizou. E o que se observa:

A fraude contra credores, proclamada em ag¢o pauliana, ndo acarreta a anulagdo
do ato de alienagdo, mas, sim, a invalidade com relagdo ao credor vencedor da
acdo pauliana, e nos limites do débito de devedor para com este (STJ, Ac. Unan.,
3a T., REsp. 971.884/PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 22.3.2011, DJe 16.2.2012)*.

Nessa toada, confere-se a agdo pauliana, como instrumento de remediacao a fraude
contra credores, a efetividade, ou operacionalidade, visada como paradigma do Codigo
Civil de 2002, na medida em que garante ao credor prejudicado, em decorréncia do eventus
damni, requisito dessa modalidade de fraude, a tutela especifica instrumentalizadora da
protecdo de seus direitos creditorios.

Retomando aos dispositivos contidos no Codigo de 2002, os artigos 162 ¢ 165
fazem referéncia ao “concurso de credores”, embora ndao detalhe como o tal concurso é
formado e qual sua funcdo no ajuizamento e processamento da a¢dao pauliana. Por outro

lado, o Cdédigo de Processo Civil aborda a mesma sistematica do concurso dos credores em

“Art. 790. Sdo sujeitos 4 execucdo os bens: (...) VI - cuja aliena¢do ou gravagdo com dnus real tenha sido
anulada em razio do reconhecimento, em a¢do autdnoma, de fraude contra credores.

“FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit., v. 1, p. 563.

*No mesmo sentido: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OMISSAO. INEXISTENCIA. ACAO
PAULIANA. SUCESSIVAS ALIENACOES DE IMOVEIS QUE PERTENCIAM AOS DEVEDORES.
ANULACAO DE COMPRA DE IMOVEL POR TERCEIROS DE BOA-FE. IMPOSSIBILIDADE.
LIMITACAO DA PROCEDENCIA AOS QUE AGIRAM DE MA-FE, QUE DEVERAO INDENIZAR O
CREDOR PELA QUANTIA EQUIVALENTE AO FRAUDULENTO DESFALQUE DO PATRIMONIO
DO DEVEDOR. PEDIDO QUE ENTENDE-SE IMPLICITO NO PLEITO EXORDIAL. 1. A agio pauliana
cabe ser ajuizada pelo credor lesado (eventus damni) por alienagdo fraudulenta, remissdo de divida ou
pagamento de divida ndo vencida a credor quirografario, em face do devedor insolvente e terceiros
adquirentes ou beneficiados, com o objetivo de que seja reconhecida a ineficacia (relativa) do ato juridico -
nos limites do débito do devedor para com o autor -, incumbindo ao requerente demonstrar que seu crédito
antecede ao ato fraudulento, que o devedor estava ou, por decorréncia do ato, veio a ficar em estado de
insolvéncia e, cuidando-se de ato oneroso - se ndo se tratar de hipotese em que a propria lei dispde haver
presungdo de fraude -, a ciéncia da fraude (scientia fraudis) por parte do adquirente, beneficiado,
sub-adquirentes ou sub-beneficiados. (REsp 1100525/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 23/04/2013) (grifo nosso).
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meio a execugdes de fase avangada, ao proclamar que reverte em proveito de todos os
credores os bens do devedor que foram objeto de negdcio fraudulento, os quais se podem
resgatar, em interpretacdo conjunta ao Cddigo Civil, por meio da acdo pauliana.
Reforga-se, assim, a sistematica do Cdédigo em adotar como efeito da referida a¢do o da
anulabilidade da aliena¢do ou oneragdo em fraude’, retornando todas as partes ao status
quo ante e revertendo os beneficios da sentenga em favor de todos os credores.

Como exposto, ndo foram muitas as inovagdes trazidas pelo Codigo de 2002 para o
instituto da fraude contra os credores, ainda que tenha recebido influéncia da Constitui¢ao
de 1988 e incorporado maior aplicabilidade e eficiéncia ao instituto, na busca da efetiva
protecao dos credores. A analise abordada da fraude no direito civil, campo em que
recebeu longa tratativa e aten¢dao, demonstra-se fundamental para estudar e compreender
suas conformacdes no direito empresarial, dada a percep¢ao da autonomia entre as duas
areas, embora o direito civil atue, em diversos contextos, como subsididrio ao empresarial,
diante de eventuais lacunas e omissdes”’.

Uma vez autbnomas as areas, imprescindivel a compreensdo de como se da a
ocorréncia da fraude contra credores quando se encontra inserida no ambito das sociedades
em recuperacao judicial, em que os credores, bem como o passivo envolvido, sdo
expressivos, trazendo novos desafios que nao sdo inteiramente abarcados pelas previsoes
contidas, exclusivamente, no Codigo Civil. E sobre essa questdo que o presente trabalho se
dedicard em seguida, para posteriormente discutir a importancia da atuacdo dos diversos
atores na prevencdo, combate e resposta a fraude contra credores no ambito da recuperacao

judicial.

1.4. A fraude na recuperacio judicial: aspectos gerais

A fraude, seja a execugdo ou contra credores, como ja discutido, ndo se apresenta
como figura estanque, variando no tempo e no contexto em que se insere, o que permite
diferencid-la de outros institutos semelhantes, como a simulagdo, e aplicar a tutela
especifica que garanta a protecdo aos direitos dos prejudicados pelo comportamento ilicito.

Levando-se isso em consideragdo, a Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, ou “LRF”,

%®AZZONI, Clara Moreira. op. cit.

*’SALLES, Marcos Paulo de Almeida. A autonomia do direito comercial e o direito de empresa. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 105, p. 1235-1250, jan./dez. 2010.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67933/70541/89365.
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que regula a recuperacdo judicial e extrajudicial, bem como a faléncia da sociedade
empresarial e do empresario individual, trouxe previsdes novas quanto a fraude contra
credores que se identifica em meio aos processos de recuperagdo judicial e de faléncia,
recentemente renovadas pela Lei n. 14.112/2020.

Dado que essas situagdes apresentam especial particularidade, antes de
adentrarmos, especificamente, na ocorréncia da fraude no ambito da recuperacao judicial,
objetivo a que se propde o presente trabalho, impende discutirmos os aspectos mais gerais
da recuperacdo judicial per si, que apresentou recentes inovacdes na ordem juridica
brasileira. Uma legislagdo cujo objetivo € regular os efeitos da insolvéncia de uma
sociedade ou grupo de sociedades empresariais deve, primeiramente, levar em
consideragdo que, nesses casos, sdo muitos os interesses envolvidos e, as vezes, inclusive,
em atrito: aqueles da sociedade devedora, dos socios, acionistas e administradores, dos
credores, sejam eles empregados, garantidores de dividas, como avalistas e fiadores,
fornecedores de servigos e produtos, o Fisco, advogados, dentre outros. Ou seja, a
elaboragdo de uma lei que regula a faléncia e a recuperagdo judicial ou extrajudicial
demanda uma atividade complexa, diante da qual, muitas vezes, o mero conhecimento
juridico do legislador ¢ insuficiente®.

Ainda no ano de 2005, a Comissdo das Nag¢des Unidas para o Direito Comercial
Internacional (UNCITRAL) elaborou um guia sobre legislagdo em insolvéncia® o qual
define aqueles que devem ser os principais objetivos visados por esses instrumentos
juridicos, os quais aqui cabe destacar para contextualizar o ambiente em que surge a atual
Lei de Faléncia, Recuperagio Judicial e Extrajudicial brasileira. E certo que um processo
de recuperagao de uma empresa na iminéncia de falir envolve riscos, incertezas e interesses
conflitantes. Diante desse quadro, a lei ou o conjunto de leis que visam a reestruturagdo da
empresa ou, em face da impossibilidade do soerguimento, a faléncia, deve ter como
principal objetivo o estabelecimento de mecanismos que garantam a certeza para o
mercado, na promog¢do da estabilidade e do crescimento economico. Isso se concretiza,
sobretudo, por meio de instrumentos que tornem a lei transparente e previsivel para os
credores e devedores, bem como que permitam uma resolugdo célere, eficiente e imparcial,

sem sacrificar a flexibilidade dos procedimentos.

%Leve-se, ainda, em considera¢do, que a Lei n. 11.101/2005 tramitou durante onze anos até que fosse
aprovada, ja nascendo, em certo sentido, obsoleta. SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva.
Recuperacio judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

“UNCITRAL. Legislative guide on insolvency law. New York: United Nations, 2005.
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E fundamental, ainda, que estas leis, ao visar a transparéncia e a previsibilidade,
determinem com antecedéncia os direitos, deveres e obrigacdes de cada parte envolvida, de
modo delimitado, a evitar atritos futuros, mas permitindo o tratamento equitativo dos
credores similarmente situados, ao criar meios para que sejam prevenidas e punidas
praticas fraudulentas e atentatérias aos direitos e garantias. O guia destaca ainda a
necessidade de maximizagdo dos ativos da sociedade em crise, de modo a nao apenas
equilibrar os riscos envolvidos nos procedimentos, mas para buscar a melhor solucao para
cada caso, isto ¢, atingir um equilibrio entre a liquida¢do, quando a reestruturagdo da
sociedade ndo € mais possivel, representando sua tentativa uma ameaga aos direitos dos
credores, € a recuperacdo, como uma maneira de incentivar a atividade empresarial e
proteger os empregos envolvidos.

Expostos esses objetivos compreendidos como fundamentais para o sucesso €
efetividade das legislagdes que se destinam a recuperagdo das empresas, cabe compreender
como eles se inserem na Lei n. 11.101/2005, a qual apresentou recentes alteracdes que
buscam adequé-la ao cenario empresarial brasileiro, o qual ndo ¢ mais 0 mesmo do ano de
2005. A atual Lei n. 11.101/2005 ¢ uma evolucao do anterior Decreto-Lei n. 7.661/45, o
qual regulava a figura da concordata, instrumento de natureza processual que se iniciava
por pedido do devedor, avaliado pelo juiz, que determinaria ou nao sua procedéncia.
Acentuava-se, assim, o carater judicidrio da concordata, em que os credores tinham pouca
participagdo para a discussdo dos termos € o juiz amplo protagonismo, bastando que alguns
critérios formais fossem atendidos para que o devedor tivesse o prazo alargado para
cumprir suas obrigagdes perante os credores quirografarios'®.

Objetivando, portanto, fazer face as falhas contidas na concordata, que nao se
alongava na discussdo acerca da eficacia das estratégias tracadas para a recuperagdo da
empresa e a satisfagdo das obrigagdes inadimplidas, a Lei de 2005 traz a recuperagao
judicial como procedimento cujo principal objetivo ¢ a manutencdo da fonte produtora, da
criagdo dos empregos e da geragdo de renda, por meio dos mecanismos adequados que
permitam a participagdo e discussao entre os credores e devedores na busca da saida mais

eficaz do estado de insolvéncia, em beneficio a todos os envolvidos'®!. Dessa forma, a

1PICOLO, Angelo Antonio. Natureza e limites do plano de recuperacio de empresas (aspectos
juridicos e econémicos). 2012. 182 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagio
em Direito da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S3o Paulo, 2012. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-18032013-091853/publico/Trabalho_Final Natureza juridi
ca_da_recuperacao_de empresa_Angelo Antonio_ Picolo.pdf.

IArt. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
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recuperagdo da empresa, conforme regido pela Lei n. 11.101/05, envolve a conformagao
aos principios da fungdo social que a atividade empresarial deve ter'®.

Por outro lado, diante das alteragdes promovidas pela recente Lei n. 14.112/2020,
seria incorrer em erro afirmar que a recuperagdo de empresas e a faléncia no Brasil sdo,
atualmente, unicamente reguladas pela Lei de 2005, dadas as mudancas inseridas no texto
original, bem como as previsdes contidas no Codigo de Processo Civil e que se aplicam
subsidiariamente aos procedimentos previstos pela LRF. Entrando em vigor em janeiro de
2021, a “nova” Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncia busca conferir maior celeridade ao
processo de recuperacdo judicial, garantir maior seguranga juridica, bem como maior
eficaicia a manutengdo da atividade empresarial do devedor, em um estimulo ao
empreendedorismo e a atividade econdmica'®.

Levando em consideragao, portanto, o atual sistema do direito concursal brasileiro,
a recuperagdo judicial é processo cujo inicio se da por requerimento do devedor ao
Judiciario, perante o qual apresentara e demonstrard a atual situagdo contabil e financeira
na qual se encontra, de modo que, no atual estado em que se encontra, seria incapaz de
cumprir com todas as obrigagdes que assumiu. Desse modo, o devedor requer que lhe seja
concedido, por meio da recuperacao judicial, prazos e procedimentos mais favoraveis que
o permitam, simultaneamente, adimplir suas obrigacdes e manter-se no mercado, no
cumprimento da fun¢do social da empresa de gerar servigos, produtos, renda e

104

empregabilidade ™, antecipando-se ao pedido de faléncia a ser realizado pelo credor.

No entanto, ndo se descarta a hipotese de o devedor requerer, durante o prazo de
contestacdo ao pedido de faléncia, que lhe seja deferida a recuperagdo judicial, uma vez
demonstrando a possibilidade do soerguimento de sua atividade empresarial
concomitantemente ao adimplemento das dividas. Uma vez deferido o pedido pelo juizo
competente, o devedor deverd apresentar o plano por meio do qual entende ser o melhor

caminho para recuperar seu espago no mercado e adimplir suas obrigagdes, devendo ser

votado por todos os credores, de modo que, aprovado pela maioria, serd, ou ndo,

trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua funcdo
social e o estimulo a atividade econdmica.

12MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A funcdo social da empresa e a composi¢iio de interesses na sociedade
limitada. 2009. 323 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacao em Direito da Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. . Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-06052010-140746/publico/Dissertacao_Joao Luis N
ogueira_Matias.pdf.

13SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios 2 lei de recupera¢io de empresas e faléncias. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2021.

1PICOLO, Angelo Antonio. op. cit.
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homologado pelo juiz, ao considerar que todos os preceitos da LRE estdo sendo
respeitados'®.

Da-se inicio, entdo, ao cumprimento do plano de recuperagdo judicial, diante do
qual serd concedido ao devedor o periodo maximo de dois anos para adimplir as
obrigacdes submetidas ao processo de recuperagdao judicial. Durante esse periodo, o
devedor estard submetido a constantes fiscalizagcdes e avaliagdes, por distintos atores, de
modo a garantir que o plano seja efetivamente seguido conforme aprovado em assembleia
de credores. Por essa exata razdo, a LRF cria mecanismos para coibir, sobretudo, crimes e
outros ilicitos de ordem civil que se apresentem nocivos aos direitos dos credores, o que
constitui um dos principios da legislagdo concursal e falimentar'®, pelo qual a fraude sera
energicamente combatida pelos varios sujeitos que se apresentam na recuperacgao judicial.

Desse modo, a fraude no ambito da recuperagao judicial de uma sociedade nao sera
somente regulada pelas disposi¢des apresentadas no Codigo Civil e no Codigo de Processo
Civil, embora possam ter sua aplicacdo ocorrendo de modo subsididrio. Dada as
especificidades que envolvem a recuperacdo judicial de uma empresa, bem como a
autonomia do direito empresarial'”’, a Lein. 11.101/05, apoiada ainda no desenvolvimento
da jurisprudéncia e da doutrina, determinard o modo como a Justica e os atores que nela se
inserem lidardo com a fraude no processo de recuperagdo judicial de uma sociedade
empresarial, em que a aten¢do para tais condutas ganha especial aten¢do, em razdo da
violagdo ao principio da boa-fé, corolario da atividade empresarial'®.

Diante dessas constatagdes, as proximas se¢des do presente trabalho se destinardo a
aprofundar a discussdo acerca da fraude no ambito da recuperacao judicial, bem como a
apresentar as medidas que podem ser tomadas pelos atores envolvidos no processo para
evita-la e coibir seus efeitos, para ao fim discutir os caminhos adotados na jurisprudéncia

diante dessas ocorréncias.

15CRUZ, André Santa. Direito empresarial. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020.
19SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. op. cit.

197CRUZ, André Santa. op. cit.

1pPEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit., v. 1.
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2. A FRAUDE NA RECUPERACAO JUDICIAL: PRATICAS COMUNS

Ap6s tratarmos da figura plurivoca da fraude na seara do direito civil, tida como
grande género que engloba uma série de espécies, dentre elas a fraude a credores, o
presente capitulo se destina a analise detalhada de condutas que podem caracterizar a
fraude a credores no processo de recuperagdo judicial, tendo por base a LRF com suas
alteracdes promovidas no ano de 2020. Para que essa atividade seja possivel, urge,
primeiramente, que se conhec¢a o tramite do processo recuperacional em seus principais
institutos, dando continuidade ao que ja foi iniciado no capitulo precedente. Essa primeira
compreensdo permitird, posteriormente, entender de que modo praticas fraudulentas em
meio a recuperagao judicial vao de encontro a cada um desses institutos.

Nao se pretende esgotar conceitos, tampouco detalhar profundamente os
procedimentos previstos na LRF, mas apresentar as principais reflexdes acerca dos temas
que se entendem mais relevantes para a compreensdo da recuperagdo judicial no Brasil e
em que ambito se encontra inserida a fraude aos credores nesse processo particular. A
repulsa a fraude no processo de recuperacdo judicial decorre do carater coletivo dos
procedimentos que o envolvem'®”. Aqui, ndo se visa a tutelar apenas o direito individual e
subjetivo do credor prejudicado pela conduta fraudulenta, mas a coletividade envolvida e
influenciada pelo exercicio da atividade empresarial, incluindo-se empregados,
fornecedores, investidores, além da propria administracdo da justica, engajada em
possibilitar o soerguimento da empresa em crise''’. Impende-se, assim, conhecer os
principais institutos que caracterizam a recuperagdo judicial, de modo a identificar como

praticas fraudulentas podem atuar sobre cada um.

2.1 Os credores na recuperacio judicial e as especificidades do plano recuperacional

Como anteriormente destacado, a recuperacao judicial, conforme regulagcao

estabelecida pela lei n. 11.101/05, visa tutelar multiplos e diversos interesses. Diante dessa

1% AZZONI, Clara Moreira. op. cit.

""GOMES, Tadeu Alves Sena. A atividade empresarial apos a sentenca da recuperagiio judicial: a
concretizagdo da manutengdo da fonte produtora, dos empregos e dos interesses dos credores. 2020. 130 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento ¢ Pesquisa (IDP),
Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3364/1/DISSERTA%c3%87%c3%830 %20TADEU%?2
0ALVES%20SENA%20GOMES%20 MESTRADO%20EM%20DIREITO.pdf.
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construcdo plural e coletiva do processo, a figura atualizada do processo recuperacional,
diferentemente do que ocorria com a concordata, ndo objetiva a puni¢ao do devedor, mas a
constru¢do conjunta de solugdes para a reestruturagio e retorno da empresa ao mercado''.
Sob essa perspectiva, os interesses dos credores sdo fundamentais, sobretudo
considerando o grau de “poder” que detém para aprovar o plano de recuperagdo judicial.
Todavia, ndo se estabelece apenas a protecdo de suas vontades em detrimento da
viabilidade de recuperagao do empresario. Esse ultimo também devera ter papel ativo na
recuperagdo, para que essa seja alcancada de um modo que permita sua sustentabilidade
econdmica futura''?, Essa conclusdo decorre da interpretagio do principal objetivo da
recuperacdo judicial, conforme descri¢ao clara contida no artigo 47 da LRF: “viabilizar a
superagao da situagdo de crise econOmico-financeira do devedor”. Tal objetivo ndo ¢
autbnomo, mas se interliga aos demais fins que compdem sua propria estrutura,
viabilizando seu alcance: a prote¢ao aos direitos dos credores, a manuten¢do do emprego e

da fonte produtora'

e, pode-se ainda citar, a estabilidade do mercado e o estimulo ao
empreendedorismo, em destacado interesse de ordem publica''*.

Diante dessa gama de interesses, retoma-se a tarefa descritiva iniciada no capitulo
precedente sobre os institutos e procedimentos contidos na realizagdo do processo de
recuperacdo judicial. Como indicado anteriormente, a recuperagdo judicial,
corriqueiramente, tem seu inicio por meio do requerimento feito pelo proprio devedor, a
empresa em crise, ao Judiciario, apresentando ao crivo do Estado-Juiz sua atual situacao
financeira e contabil, de modo a argumentar a possibilidade de recuperar-se e o beneficio
contido nesta recuperacao para a honra dos créditos assumidos e ndo cumpridos.

Importante destacar que, para os socios da empresa em crise, a op¢do pela
recuperagdo judicial, em comparagcdo com a faléncia, sempre se mostrard mais vantajosa,

dada a posicdo de credores residuais em que esses sujeitos se encontram, na qual a

expectativa para o recebimento de qualquer valor ¢ consideravelmente baixa se diante da

MCEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano. Transparéncia e divulgacdo de
informagdes nos casos de recuperagdo judicial de empresas, p. 378-418. In: GARCIA, Ricardo Lupion
(Org.). 10 anos da lei de faléncias e recuperacdo judicial de empresas: inovagdes, desafios e
perspectivas. Porto Alegre: Editora Fi, 2016.

"2SANTOLIM, Cesar. A demonstragdo da viabilidade econdmica no plano de recuperagdo judicial da
empresa, p. 122-136 In: GARCIA, Ricardo Lupion (Org.). 10 anos da lei de faléncias e recuperacio
judicial de empresas: inovacdes, desafios e perspectivas. Porto Alegre: Editora Fi, 2016.

BGOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.

MDE LUCCA, Newton; DEZEM, Renata Mota Maciel M. A venda de ativos na recuperagio judicial € os
reflexos no ambito dos registros publicos, p. 383-413. /n: MENDES, Bernardo Bicalho de Alvarenga
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais da lei de recuperacio de empresas. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016.
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liquida¢do dos ativos da empresa, caso submetida a faléncia'”. Uma vez deferida a
recuperacdo judicial requerida pelo devedor, como indica o artigo 6° da Lei de
Recuperacdo e Faléncia, conforme as alteracdes dadas pela Lei n. 14.112/2020,
suspende-se o curso da prescricdo das obrigacdes do devedor, as quais se sujeitardo a
recuperagdo judicial e ao cumprimento do plano recuperacional; suspendem-se as
execugoes ajuizadas contra a empresa devedora, caso se relacionem a créditos inseridos na
recuperagdo; proibem-se quaisquer formas de retengao, arresto, penhora, sequestro, busca e
apreensdo e constri¢do judicial ou extrajudicial sobre os bens da devedora, se oriundas de
demandas relacionadas aos créditos submetidos a recuperagdo judicial.

Tais medidas se inserem na logica adotada pelo legislador brasileiro de privilegiar a
recuperagao judicial em detrimento da faléncia, permitindo o efetivo retorno da empresa
em crise a uma situagdo de estabilidade e seguranca financeira, contabil e economica.
Desse modo, reconheceu que para isso fosse possivel, a empresa ndo deveria ser tratada
como ré a ser punida, mas como parte verdadeiramente interessada em atingir a propria
recuperagdo, o que apenas pode ocorrer se algumas estratégias sdo adotadas, como as
contidas no artigo 6°, para permitir que retorne a sua atividade geradora de lucro.

As suspensdes e a proibicao mencionadas pelo artigo 6° perdurardo pelo periodo de
cento ¢ oitenta dias, que, por influéncia da legislagio americana''®, foi intitulado “stay
period”, cujo inicio da contagem tem-se no deferimento do processamento da recuperagao,
sendo ainda prorrogéavel por uma Unica vez, em carater excepcional. Dentro desse periodo
de cento e oitenta dias, mas no prazo maximo de sessenta dias, devera ser apresentado e,
em caso de ndo aprovacao por pelo menos uma das classes de credores, votado o plano de
recuperagao judicial. Acerca desse instituto, ¢ importante realizarmos maior detalhamento.
No momento em que o magistrado defere o processamento da recuperacao judicial, a

117
[

pedido do devedor, nomeia ainda administrador judicia cujas tarefas serdo

posteriormente mais bem analisadas, e ordena a expedicdo de edital no qual estara contida

'SKIRSCHBAUM, Deborah. A recuperacio judicial no Brasil: governanga, financiamento extraconcursal e
votagdo do plano. 2009. 213 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-03062011-104905/publico/Tese_doutorado Deborah
_Kirschbaum.pdf.

""®BOLTON, Patrick. Toward a statutory approach to sovereign debt restructuring: lessons from corporate
bankruptcy practice around the world. IMF Working Paper, WP/03/13, Research Department.
International Monetary Fund, Jan. 2003. Disponivel em:
https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2003/wp0313.pdf.

7Art. 52. Estando em termos a documentagio exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferira o processamento
da recuperagio judicial e, no mesmo ato: I — nomeara o administrador judicial, observado o disposto no art.
21 desta Lei.
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a relacdo nominal de credores, discriminando-se o valor de cada crédito e sua
classificagdo''®.

Abrem-se, entdo, os prazos para que os credores possam habilitar seus créditos,
apresentar eventuais objecdes ao plano de recuperagdo judicial proposto pelo devedor e,
ainda, requerer a convocagdo de assembleia geral de constituicdo do Comité de Credores
ou a substitui¢do de seus membros. Como define Azzoni, o plano de recuperagao judicial

consiste “na pega-chave da recuperagio judicial”'"’

, importancia atribuida em razao de ser
o plano o roteiro que guiara a recuperacao judicial durante os dois anos maximos de seu
processamento'?’, determinando os meios pelos quais o devedor entende ser possivel sua
recuperagao, saindo do estado de crise para o de atividade econdmica lucrativa, de modo a
permitir honrar os créditos inseridos na recuperagio judicial'?'.

O plano, dessa forma, atua proporcionando seguranga juridica ndo apenas ao
processo de recuperacdo judicial, o que ja &, por si sO, fundamental para o exercicio da
fiscalizacdo pelo Estado-Juiz, mas ainda estabilidade e confianga aos credores, que
necessitam de respaldos objetivos para acreditarem que seus créditos serdo cumpridos, € ao
proprio mercado, que pode vir em beneficio da empresa em recuperagdo, auxiliando na
retomada da atividade econdmica sustentavel. Assim, o plano de recuperagao judicial, sob

a definicio de Cerezetti e Maffioletti'??

consiste em um “projeto de reestruturagao
empresarial e/ou pagamento de dividas”. Tal defini¢do, embora precisa, ndo enfatiza o

carater dialdgico sobre o qual o plano € construido.

8Art. 52. V - ordenar4 a intimacdo eletronica do Ministério Publico e das Fazendas Publicas federal e de
todos os Estados, Distrito Federal ¢ Municipios em que o devedor tiver estabelecimento, a fim de que
tomem conhecimento da recuperacdo judicial e informem eventuais créditos perante o devedor, para
divulgagdo aos demais interessados. § 1° O juiz ordenara a expedi¢do de edital, para publicagdo no 6rgdo
oficial, que contera: I — o resumo do pedido do devedor e da decisdo que defere o processamento da
recuperacdo judicial; II — a relacdo nominal de credores, em que se discrimine o valor atualizado e a
classificagdo de cada crédito; III — a adverténcia acerca dos prazos para habilitagdo dos créditos, na forma
do art. 7°, § 1°, desta Lei, e para que os credores apresentem objecdo ao plano de recuperagdo judicial
apresentado pelo devedor nos termos do art. 55 desta Lei. § 2° Deferido o processamento da recuperagio
judicial, os credores poderdo, a qualquer tempo, requerer a convocacdo de assembléia-geral para a
constitui¢do do Comité de Credores ou substitui¢do de seus membros, observado o disposto no § 2° do art.
36 desta Lei. § 3° No caso do inciso III do caput deste artigo, cabera ao devedor comunicar a suspensao aos
juizos competentes.§ 4° O devedor ndo podera desistir do pedido de recuperacdo judicial apds o
deferimento de seu processamento, salvo se obtiver aprovacdo da desisténcia na assembléia-geral de
credores.

9 AZ7ZONI, Clara Moreira. op. cit.

120Art. 61. Proferida a decisdo prevista no art. 58 desta Lei, o juiz poderd determinar a manutengdo do
devedor em recuperacdo judicial até que sejam cumpridas todas as obrigagdes previstas no plano que
vencerem até, no maximo, 2 (dois) anos depois da concessao da recuperagdo judicial, independentemente
do eventual periodo de caréncia.

121Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que nio
vencidos.

I2CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano. Transparéncia e divulgacdo de
informagdes nos casos de recuperagao judicial de empresas, cit., p. 379.
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Ainda que o projeto de reestruturagdo seja apresentado pelo proprio devedor, o
didlogo se faz presente na medida em que os credores apenas o aprovardo se presentes nao
apenas meios verossimeis que garantam a recuperagdo da empresa, mas caso tenham
acesso, efetivamente, a todas as informagdes que traduzem de modo fiel a atual situagao da
empresa em crise. Nesse sentido, a prestacdo maxima de informacgdes pelo devedor ¢
fundamental na reducao das assimetrias informacionais e, consequentemente, na reducao
dos custos de transagdo no momento da execugao do plano, apos aprovado pelos credores.

A maximizacdo da informagdo, portanto, revela-se como beneficio tanto para o
devedor, que poderad operar conforme o plano e ampliando seus ativos, em cumprimento a
recuperacgdo judicial, como para os credores, os quais terdo a seguranga de que o plano se
apresenta em conformidade com a real situagdo do devedor'®. O artigo 50 da LRF
apresenta diversos meios que o legislador julgou serem efetivos para permitir a
recuperacdo judicial da empresa em crise, os quais poderdo estar contidos no plano de
recuperagdo judicial. Aqui hd de se fazer uma critica & LRF no que tange a sua
organizacdo. Como ja apresentado, o plano de recuperacdo judicial tem por principal
objetivo apresentar de que modo a empresa recuperanda pretende retomar a lucratividade
de sua atividade economica e, desse modo, honrar com suas dividas. Todavia, embora o
plano de recuperacao judicial esteja discriminado nos artigos 53 e 54, os meios de
recuperacdo previstos pelo legislador se encontram ainda no artigo 50. Essa observagao
poderia parecer pouco relevante diante do aspecto teleoldgico que percorre toda a lei, isto
¢, de proporcionar a recuperagdo da empresa em beneficio da manutencdo da fonte
produtora, dos interesses dos credores, da funcdo social da empresa e da preservagao dos
empregos. Contudo, tal disposi¢ao pouco sistematica dos procedimentos e institutos na Lei,
que se repete em toda sua extensdo, acaba por criar certos vacuos interpretativos'?,
criando-se o risco de produzir brechas a permitirem condutas fraudulentas por parte de
sujeitos envolvidos no processo, em detrimento dos interesses e direitos que se visam
tutelar.

Retornando a analise do plano de recuperacgao judicial, como indicamos, o artigo 50
prevé meios para a recuperagcdo, os quais, todavia, estdo dispostos apenas a titulo
exemplificativo, podendo outros estarem contidos e serem aprovados pelos credores, uma

vez estando em conformidade com os ditames da LRF e com a boa-fé. A elaboragao e

314, Ibid., p. 378-418.
IBEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recupera¢io de empresas e faléncia: Lei 11.101/2005
comentada artigo por artigo. 12. ed. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
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apresentacao do plano consiste, portanto, em um trabalho multidisciplinar, envolvendo
areas do direito, economia e contabilidade para permitir a demonstragao clara, detalhada e
fundamentada da situacdo do devedor, bem como os meios pelos quais ele pretende
honra-lo, com vistas a permitir o controle sobre suas agdes e identificar praticas que fujam
a normalidade, caracterizando o desvio do plano e, consequentemente, fraude aos
interesses dos credores.

O plano, sob esse aspecto, ndo segue um roteiro pormenorizado, mas se flexibiliza
no intuito de atender as caracteristicas proprias da situagdo do devedor, bem como aos

anseios de cada classe de credores'®

. Nao havendo indisposi¢do dos credores em aprovar o
plano apresentado pelo devedor, o processo segue, automaticamente, para a sua execugao a
partir da homologacdo pelo Judiciario. No entanto, mais comum ¢ que ocorram
divergéncias e questionamentos dos credores diante dos meios de recuperagdo
apresentados. Tais objecdes serdo, privilegiando-se o amplo didlogo e o aspecto
cooperativo da recuperagdo judicial, discutidas em assembleia geral de credores'?®. As
objecdes podem se originar tanto porque o credor ndo vé, nas estratégias apontadas pelo
devedor, meios efetivos de proporcionar a recuperacdo da empresa, ou porque nao
concorda com os prazos e condicoes de pagamento de seus créditos apresentados.
Apresentada obje¢do, portanto, torna-se obrigatéria a convocagao da assembleia geral de
credores, por iniciativa do juiz, a ocorrer em prazo maximo de cento e cinquenta dias apds
o deferimento da recuperacao judicial.

Durante a assembleia geral, o plano poderd ser aprovado, aprovado com
modificagdes, com expressa concordancia do devedor e sem prejudicar credores nao
presentes, ou, ainda, rejeitado, sendo conferido aos credores o prazo de trinta dias para que
apresentem plano alternativo por eles elaborado. Importante destacar nesse procedimento
de aprovacdo do plano a existéncia da figura do cram down, também sob a influéncia do
direito americano'?’. Trata-se de meio previsto pelo legislador de permitir a aprovagio,

ainda que sem a unanimidade dos credores, e a qual se autoriza por meio de requisitos

2GOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.

126Art. 56. Havendo objecdo de qualquer credor ao plano de recuperagdo judicial, o juiz convocard a
assembléia-geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperagao.

27“One important modification of the rights of secured creditors that is permitted under Chapter 111 of the
Bankruptcy Code is embodied in the ‘cramdown’ provision of 11 U.S.C § 1129(b)(2)(4). This provision
permits a bankruptcy court to approve a plan of reorganization even over the objection of secured
creditors.” in: HANLEY, Brian P. Preserving the secured creditor’s bargain in Chapter 11 cramdown
scenarios. Brooklyn Journal of Corporate, Financial & Commercial Law, New York, v. 8, n. 2, 494-515,
2014. Disponivel em:
https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1006&context=bjcfcl. Acesso em: 08 fev.
2022.
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cumulativos'?®, pensados de modo a prejudicar a quantidade minima de credores e a
beneficiar a maioria, privilegiando-se a recuperag¢do da empresa em crise.

Trabalhando-se sob a hipotese de ser o plano aprovado e homologado,
concedendo-se ao devedor a recuperagdo judicial, opera-se a novagdo dos créditos
submetidos ao processo, de modo que serao pagos em conformidade ao contido no plano.
A novacdo dos créditos submetidos a recuperagdo judicial ¢ um dos aspectos mais
fundamentais de incentivo dado as empresas em crise de recorrerem ao Estado-Juiz para
honrar suas dividas. Por esse instituto, os créditos deverdo ser cumpridos ndo mais em
conformidade com o originalmente pactuado individualmente para cada um, mas aos
prazos, valores e condigdes previstas no plano de recuperagao judicial homologado. O
vinculo obrigacional, portanto, extingue-se, para que possa nascer um novo do plano'?.

Homologado o plano e renovados os créditos, inicia-se o periodo em que a empresa
recuperanda estard inserida em recuperacdo judicial, possuindo o prazo maximo de dois
anos, a contar da concessdo da recuperagdo, para cumprir com as obrigagdes originadas
pelo plano. Caso ndo se cumpram as obrigacdes estabelecidas no prazo determinado pela
lei, os credores poderdao decidir pela sua execugdo especifica, uma vez que, apos aprovado
e homologado, o plano de recuperagdo adquire natureza de titulo executivo extrajudicial,
ou, de modo mais duro, a faléncia do devedor. Importante destacar que o ndo cumprimento
das obrigacdes contidas no plano ndo se refere, apenas, ao prazo de dois anos, mas as
condi¢des ali estabelecidas. A exigéncia que as obrigagdes sejam cumpridas em estrita
conformidade com o previsto e homologado ¢ medida que se impde como meio de evitar
praticas fraudulentas aos credores, os quais aprovaram o plano sob certos ditames que
esperam que sejam cumpridos.

Durante o periodo de dois anos de condugdo da recuperagao, o legislador entendeu
ser mais proveitoso a empresa em reestruturagdo manter seus administradores na condugdo
da atividade empresarial, sempre sob a fiscalizagio do Comité de Credores, do

administrador judicial e do controle do Judicidrio, como ¢ adotado de costume em

1288 1° O juiz podera conceder a recuperagio judicial com base em plano que nio obteve aprovacio na forma
do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa: I — o voto
favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a assembléia,
independentemente de classes; II - a aprovagdo de 3 (trés) das classes de credores ou, caso haja somente 3
(trés) classes com credores votantes, a aprovacao de pelo menos 2 (duas) das classes ou, caso haja somente
2 (duas) classes com credores votantes, a aprovacao de pelo menos 1 (uma) delas, sempre nos termos do
art. 45 desta Lei; III — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um terc¢o) dos
credores, computados na forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 desta Lei.§ 2° A recuperagdo judicial somente
podera ser concedida com base no § 1° deste artigo se o plano ndo implicar tratamento diferenciado entre os
credores da classe que o houver rejeitado.

2GOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.
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legislagdes estrangeiras'®. Essa op¢do se mostra condizente com a posi¢do seguida pela
LRF, por meio do instituto da recuperagdo judicial em contradi¢do a concordata, de ndo
mais enxergar a empresa em crise como sujeito a ser penalizado, privilegiando-se apenas
os interesses dos credores. Entende-se, como seria esperado, que os administradores ja
inseridos na empresa reconhecem mais facilmente suas falhas e fraquezas, bem como seu
modo especifico de exercer a atividade econdmica a qual se propde, de modo que a
inser¢do de terceiros na conducdo da administracio dos negocios poderia vir a ser
prejudicial a efetiva recuperagao, cujo objetivo, deve-se destacar, ndo se resume apenas ao
cumprimento dos créditos dos credores, mas ainda abrange a tutela da fun¢@o social da
empresa € seu soerguimento'’'.

Além disso, como entende Munhoz'*?, a manuten¢io dos administradores na gestio
da empresa em crise atua como incentivo a ndo postergacao da distribuicao do pedido de
recuperagdo, além de ndo gerar, em um cenario livre de fraudes, aversdo ao crédito, evitar a
adocdo de risco excessivo, possibilitar a elaboragdo de um plano condizente com a
realidade didria da empresa, conforme acima discutido, e estimular a reorganizagdo, a
partir do poder de barganha que se confere a recuperanda. Apenas em situagdes
excepcionais'®, portanto, a administracdo da empresa sera realizada por terceiros que ndo
os administradores originais, os quais ja o eram no momento do pedido de recuperacao
judicial. Essas excecdes sdo pautadas em critérios objetivos que visam, mais uma vez, a

evitar a ocorréncia de fraudes na recuperagdo judicial em detrimento dos diversos

interesses que compdem o escopo do processo.

BOBOLTON, Patrick. op. cit.

BISANTOLIM, Cesar. op. cit., p. 122-136.

2MUNHOZ, Eduardo Secchi. Artigo 64. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio
Sérgio A. de Moraes (Coords.). Comentarios a lei de recuperacio de empresas e faléncias: Lei
11.101/2005. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 310.

$3Art. 64. Durante o procedimento de recuperagdo judicial, o devedor ou seus administradores serdo
mantidos na conducdo da atividade empresarial, sob fiscalizagdo do Comité, se houver, e do administrador
judicial, salvo se qualquer deles: I — houver sido condenado em sentenga penal transitada em julgado por
crime cometido em recuperagdo judicial ou faléncia anteriores ou por crime contra o patriménio, a
economia popular ou a ordem econémica previstos na legislagdo vigente; II — houver indicios veementes de
ter cometido crime previsto nesta Lei; III — houver agido com dolo, simula¢do ou fraude contra os
interesses de seus credores; IV — houver praticado qualquer das seguintes condutas: a) efetuar gastos
pessoais manifestamente excessivos em relagdo a sua situagdo patrimonial; b) efetuar despesas
injustificaveis por sua natureza ou vulto, em relacdo ao capital ou género do negodcio, ao movimento das
operacdes e a outras circunstancias analogas; c) descapitalizar injustificadamente a empresa ou realizar
operacdes prejudiciais ao seu funcionamento regular; d) simular ou omitir créditos ao apresentar a relacao
de que trata o inciso III do caput do art. 51 desta Lei, sem relevante razéo de direito ou amparo de decisdo
judicial; V — negar-se a prestar informagdes solicitadas pelo administrador judicial ou pelos demais
membros do Comité; VI — tiver seu afastamento previsto no plano de recuperagio judicial. Paragrafo tnico.
Verificada qualquer das hipoteses do caput deste artigo, o juiz destituirda o administrador, que sera
substituido na forma prevista nos atos constitutivos do devedor ou do plano de recuperagao judicial.
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2.2 O multiplo enfrentamento a fraude na recuperacio judicial: aspectos

falimentares, penais e empresariais

Uma vez descritos os principais institutos que compdem a recuperagao judicial,
bem como os procedimentos que permitem a externalizagao do processo contido na LRF, ¢
possivel, a partir ainda de um retrato obtido de julgados extraidos do Superior Tribunal de
Justica, responsavel pela interpretacdo e aplicacdo ultima da legislagdo infraconstitucional
do pais, e dos tribunais estaduais do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais, identificar
em que momentos € sobre quais figuras juridicas operam-se as condutas fraudulentas
prejudiciais aos varios interesses envolvidos na recuperagao judicial.

Como indicamos anteriormente, a LRF ndo possui organizagao sistematica, de facil
e rapida compreensdo do processo de recuperagdo judicial e de suas peculiaridades. Por
esse mesmo motivo, € necessario observar a casuistica para que sejam identificados de que
modos condutas operadas em meio ao processo podem vir a caracterizar fraude, ainda que
nao explicitamente disposta dessa maneira na lei.Nesse aspecto, mostra-se fundamental ter
em consideracdo a construcao da fraude no direito civil brasileiro, como discutido no
capitulo precedente, com vistas a apresentar aos sujeitos que exercem o controle sobre a
recuperacdo judicial, incluindo-se o Estado-Juiz, o administrador judicial e os credores, um
parametro conceitual daquilo que o ordenamento juridico entende por fraude, sendo-lhes
possivel identifica-la ainda que ndo a nomeando.

Ainda acerca desse contexto, a fraude, quando inserida no meio da recuperacao
judicial, pode vir a produzir efeitos nas mais distintas esferas do Direito. E nesse sentido
que a propria LRF regula os crimes falimentares de fraude a credores, contidos no artigo
168 a 178 da lei. Por essa mesma razdo, dificil ¢ a tarefa de encontrar trabalhos que se
destinem a analise da fraude na recuperagdo judicial, uma vez que perpassa aspectos tanto
empresariais quanto penais, afastando doutrinadores e juristas de cada lado, apontando ndo

ser de sua seara a analise desse objeto'**,

BYGOMES, Christiano Leonardo Gonzaga. Da imputa¢do objetiva aplicada aos crimes falimentares.
2009. 89 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2009.
Disponivel em:
http://www3.mcampos.br:84/u/201503/christianoleonardogonzagagomesdaimputacaoobjetivaaplicadaaoscr
imesfalimentares.pdf.
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Na LRF encontram-se dispostos onze tipos penais que caracterizam modalidades de
fraude a credores tanto no processo de recuperacao judicial quanto no de faléncia, estando
ainda previstas condi¢des de concurso de pessoas, hipdteses de aumento, reducdo ou
substitui¢do da pena e a espécie de sangdo para cada tipo. Em razdo da gravidade que o
ordenamento juridico estabeleceu a fraude inserida nesses processos, dado que nao apenas
os credores sdo atingidos, mas a estabilidade do mercado, a fé-publica e a administragdo da
justica'®, dos onze tipos, dez recebem por sangdo a pena de reclusdo, sendo apenas a
omissdo de documentos contdbeis obrigatorios punida com pena de detengdo, com a
observagdo de ndo consistir em crime mais grave. Para que de fato ocorra a puni¢do das
condutas previstas, elas precisam, a partir de um nexo causal, demonstrar relagdo direta
com a crise empresarial ocorrida, contudo se dispensando que tenha sido o motivo
principal de sua ocorréncia'®®.

Ademais, como ja destacamos anteriormente, embora comumente seja atribuida ao
devedor a legitimidade ativa dessas condutas fraudulentas, outros agentes envolvidos no
processo também podem ser responsabilizados se agiram com dolo para dar resultado as
fraudes identificadas. Embora as repercussdes na area criminal dos crimes falimentares
produzam efeitos decisivos para os agentes envolvidos na recuperagdo judicial, sobretudo
para o devedor, ndo ¢ nessa seara que esse trabalho pretende se desenvolver. Por outro
lado, 0o que aqui se deseja ¢ apontar os efeitos comerciais e processuais resultantes da
fraude contra credores. Por meio de quais condutas se manifestam, quais aspectos da
recuperagdo judicial atingem, quais remédios ja previstos pela lei e utilizados pelo
Judiciério para repreendé-las e de qual modo os agentes presentes na RJ podem atuar, de
modo ativo, para evitar que fraudes venham a ocorrer e, uma vez ocorrendo, minimizar

seus impactos sobre os credores. E com essas questdes que esse trabalho se compromete.

2.3 A dilapidacao patrimonial antes do pedido de recuperacio judicial

No momento em que uma empresa em crise decide acionar o Estado-Juiz para ter
seu pedido de recuperacdo judicial aprovado, ¢ certo que, embora esteja em situacdo de
insolvéncia, a insolvéncia ndo ¢ absoluta, existindo meios que podem ser adotados pela

empresa para recuperar sua atividade econdmica, sendo, portanto, positivo tanto para ela

135 AZ7ONI, Clara Moreira. op. cit.
B*SACRAMONE, Marcelo Barbosa. op. cit.
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como para seus credores que uma oportunidade de soerguimento, a partir dos instrumentos
existentes na LRF, seja-lhe conferida.

Contudo, para que tal pedido seja aprovado, incumbe a empresa em crise
demonstrar, tanto por meio do pedido inicial ao Judicidrio, quando apresenta a atual e real
situacdo financeira na qual se encontra, quanto a partir do descrito no plano de recuperacao
judicial, a passar pelo escrutinio de seus credores, na teoria os mais interessados para que
ela se torne capaz de saldar suas dividas, que sua recuperagdo ¢ possivel por meio de
instrumentos concretos. Por outro lado, pela mesma razdo que motiva empresas em crise a
se valerem do Judicidrio para proceder a uma recuperagao de sua atividade econdémica, isto
é, beneficiando-se de mecanismos como o stay period € a novagio dos créditos'?’, os quais
criam um ambiente propicio a negociagdo, devedores conduzidos pela ma-fé podem
recorrer ao processo de recuperagdo judicial para, a partir da blindagem ocasionada pelos
mecanismos legais, intensificar seu estado de insolvéncia e impossibilitar que suas dividas
sejam honradas.

Tais situacdes demonstram articulagdes que se encaixam no entendimento de fraude
no direito brasileiro, conforme discussdo promovida no primeiro capitulo deste trabalho.
Ainda que, em decisdes judiciais, magistrados ndo nomeiem tais condutas como
“fraudulentas”, uma vez que as descrevem como condutas permeadas de ma-fé, as quais
resultam em dano indubitdvel aos credores, ndo ha de se questionar a natureza de fraude
que as caracteriza, devendo ressalvar-se seus aspectos proprios uma vez inserida no ambito
do direito empresarial'*®.

Nesse contexto, uma das modalidades de conduta fraudulenta que se observa na
jurisprudéncia consiste na dilapidacdo patrimonial da empresa em crise logo apos o
deferimento do pedido de concessdo da recuperacao judicial. Por meio de tal pratica, o
devedor que consegue a concessdo da recuperacdo judicial utiliza-se de meios para
esvaziar seu patrimonio e, de tal modo, ver-se incapaz de honrar os créditos que compdem
a recuperagao judicial. Ocorre, que, verdadeiramente, o devedor ndo perde seu patrimonio
por dificuldades em restabelecer suas atividades econdmicas, mas o faz por meios capazes
de enganar o Judiciario, o administrador judicial e os credores, livrando o patrimonio do
pagamento das dividas que possui.

Para melhor ilustrar de que modo a dilapidagdo patrimonial pode ocorrer de modo

doloso na recuperagdo judicial recorre-se ao Agravo de Instrumento de n.

13"GOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.
138AZ770NI, Clara Moreira. op. cit.



57

2296395-41.2020.8.26.0000, julgado em 26/04/2021 pela 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP), com relatoria do
desembargador Cesar Ciampolini'®’.

No recurso em questdo, reiteradas vezes sdo destacadas, nas contrarrazoes
apresentadas pela parte agravada, meios realizados pela recuperanda que vieram a
caracterizar a quase completa dissipagdao do patrimonio da empresa, tornando impossivel
que a recuperacgao se realizasse com o devido pagamento dos créditos dos credores. Dentre
essas praticas identificadas, documentadas pelo administrador judicial e confirmadas pelo
magistrado, estd o adiantamento de, aproximadamente, seis milhdes de reais para

fornecedores da recuperanda'®’

, em completa contradi¢do ao periodo de stay, o qual ¢
conferido a empresa em crise no proposito de garantir a nao redugdo de seus ativos, a partir
da paralisagio das execugdes contra ela em curso'*'.

No mesmo sentido, foram identificados contratos de mutuo realizados entre a
recuperanda e empresas terceiras cujos socios sdo filhos dos socios da recuperanda, para
pagamento em parcelas, pouco antes da distribui¢do da recuperacio judicial'*. Por meio de
tal conduta, ¢ possivel identificar ndo apenas a tentativa da recuperanda de esvaziar seu
patrimonio e, consequentemente, nao conseguir pagar os credores, mas, ainda, a estratégia
utilizada de blindagem patrimonial, em que transfere os ativos para sociedade pertencente
aos filhos dos socios, garantindo seu acesso a eles em momento posterior, qualificando
confusdo patrimonial, outra pratica fraudulenta a ser posteriormente discutida. Ademais, a
propria administra¢do da justica ¢ seriamente lesada na pratica de tal modalidade de fraude,
uma vez que o Estado-Juiz concede beneficios a empresa em crise, no objetivo de

materializar o principio da fun¢do social da empresa, enquanto que esta se utiliza desses

13 Recuperacdo judicial. Decisio que determinou o afastamento do administrador da recuperanda e nomeou,
provisoriamente, em seu lugar, gestor judicial. Agravo de instrumento da recuperanda. [...] Amplamente
documentados nos autos os graves indicios de fraudes, descapitalizagdo da sociedade e desvio de seu patrimoénio,
ocorridos em periodo imediatamente anterior ao ajuizamento do pedido de recuperacao judicial, em claro intuito
de prejudicar os credores. Ha risco, ademais, de que os gestores destituidos ndo s persistam, se readmitidos, em
praticas semelhantes, como também, de que venham a ocultar provas do sucedido a investigacdo falimentar e
criminal que se ha de empreender (e ja foi determinada). A repressdo a fraude, no civel, pode-se dizer com
VICENTE RAO, "é a mais alta entre as fungdes que ao juiz compete exercer." Decisdo recorrida mantida por
seus proprios fundamentos (art. 252 do Regimento Interno deste Tribunal de Justi¢a). Recurso desprovido. (grifo
nosso).
140¢(_ ) adiantou a seus fornecedores mais de seis milhdes o que é incompativel com a alegagdo de
dificuldade financeira, bem como a concessdo do stay. Nao se tem plena ciéncia de quais foram esses
pagamentos, se todos a credores legitimos, ou se dentre deles ha desvio de patriménio para pagamento de
contratos fraudados ou até mesmo para seus socios, como ja afirmado acima.”
ISACRAMONE, Marcelo Barbosa. op. cit.
142Outrossim, os contratos de mutuos feitos entre a recuperanda € as empresas cujos socios sdo filhos dos
socios da recuperanda, para pagamento em parcelas, ¢ logo antes da distribuigdo da recuperagéo judicial, é
também indicio grave do esvaziamento do capital social da empresa, j& que os valores mutuados sdo
relevantes, (R$ 389.472,49, R$ 329.770,00, R$ 503.294,59).”
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instrumentos juridicos para agir de modo temerario, em detrimento da boa-fé processual,
em direto confronto com o artigo 5° do Codigo de Processo Civil, o qual, relembre-se,
aplica-se subsidiariamente ao processo de recuperagio judicial'®.

Em outro julgado que retrata semelhante conduta, desta vez o Agravo de
Instrumento n. 0070185-97.2019.8.19.0000, julgado em 25/06/2020, sob relatoria do
Desembargador Heleno Ribeiro Pereira Nunes, na 5* Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), o devedor, para fins de desvio de seu patrimdnio,
resultando em sua dilapidagdo, firmava constantes e volumosos contratos com assessorias
juridicas, sempre os cumprindo rigorosamente, em detrimento do seguimento do plano de
recuperac¢do judicial'*. Como ja se destacou, mas se repete, a redacdo da LRF ¢é objeto de
critica, uma vez que ndo adota construgdo sistematica, dificultando a identifica¢ao, como ¢

do escopo deste trabalho, de condutas que podem caracterizar fraudes, de modo claro e

objetivo. Como indicam Tellechea, Spinelli e Scalzilli:

A divisdo adotada pelo legislador ¢ passivel de severas criticas, mormente quanto
a deficiéncia do indice sistematica, & auséncia de concatenagdo apropriada entre
os capitulos e segdes, as constantes referéncias a artigos inseridos em segoes
distintas, bem como quanto a confusa divisdo das matérias no corpo do texto. (...)
A miscelanea e a falta de sistematica confundem e pouco agregam a
compreensdo dos institutos. Melhor seria se o legislador tivesse optado pela
divisdo das matérias segundo o viés recuperatorio e liquidatorio, dando
tratamento homogéneo, preferencial e sistematico as recuperagdes judicial e
extrajudicial nas partes inicial e intermediaria da Lei para, na parte final,
dispensar atengdo unitaria ¢ integrada a faléncia e as disposi¢des penais,
evitando-se, por exemplo, que o intérprete tenha de se deslocar de um lado a
outro da LRFE para consultar e examinar matérias relativas aos regimes
recuperatorios'®.

Sendo assim, apenas com um olhar cuidadoso, tanto o jurista como os agentes
envolvidos na recuperacdo judicial, interessados no seu correto desenvolvimento,
identificam as disposi¢cdes que fazem mencdo as praticas de dilapidacdo patrimonial em

detrimento dos direitos dos credores.

$Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

144“Nd0 h4 desvio mais evidente do que a contratagdo de "consultorias’. Evidente que ndo podem os credores
- cujos ativos que lhes caberiam estdo sendo desviados - suportar a incompeténcia dos gestores da
recuperanda; se os atuais gestores ndo sabem fazer e gerir um plano de recuperagdo, que sejam substituidos,
em vez de contratar “a peso de ouro’, amigos e conhecidos para fazer o trabalho que ¢ seu. (...) O fato ¢ que
passados quase dez anos, ja saiu cerca de um milhdo para o Administrador Judicial, Advogados e
Consultores, que tem uma pretensao que atualizada chega quase a mais trés milhdes (tudo "extraconcursal’,
claro), contudo, os regiamente remunerados profissionais ndo conseguem diligenciar para pagar os demais
credores, nem o fisco.”

STELLECHEA, Rodrigo; SPINELLI, Luis Felipe; SCALZILLI, Jodo Pedro. Notas criticas ao regime
juridico de recuperacdo extrajudicial. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e Financeiro,
Sé&o Paulo, v. 51, n. 161/162, p. 66, jan./ago. 2012.
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Nesse aspecto, cite-se o artigo 64, o qual determina, primordialmente, de que modo
serd realizada a administragdo da recuperanda durante o prazo de cumprimento de dois
anos do plano de recuperagdo. Embora esse seja o objetivo principal do artigo, ele prevé
como exce¢do a administragdo pelos administradores originarios as situagdes em que estes
sujeitos tenham (i) efetuado despesas injustificaveis por sua natureza ou vulto, em relagao
ao capital ou género do negocio, ao movimento das operagdes e a outras circunstancias
analogas e (ii) descapitalizado injustificadamente a empresa ou realizado operagdes
prejudiciais ao seu funcionamento regular.

Ou seja, ainda que tais alineas, contidas no artigo 64 da LRF, ndo mencionem
diretamente a fraude aos credores, ¢ incontestdvel a natureza fraudulenta'*® de suas
execugoes, que se caracterizam por burlar a confianga dos sujeitos e a lei, enganado
maliciosamente o Judiciario, os credores e demais agentes de boa-fé, como ilustrado pelos
julgados acima mencionados. Procedem, portanto, os administradores, a afastar os ativos
da recuperanda dos efeitos pretendidos pela recuperagdo judicial, isto €, de proporcionar
meios para a empresa reerguer-se no mercado e, a partir dessa recuperagdo, honrar suas
dividas.

Em semelhante entendimento, o artigo 66 da LRF, com redacdo dada pela Lei n.
14.112 de 2020, estabelece que, uma vez distribuido o pedido de recuperagdo judicial, a
empresa devedora ndo poderd alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativo nao
circulante, salvo mediante autorizacdo do juiz, apds ouvido o Comité de Credores,
ressalvando-se aqueles previstos e autorizados pelo plano recuperacional. Ou seja, de mais
um modo, o legislador, ainda sem mencionar diretamente a fraude, aludiu a situacdo em
que o devedor aliena ou onera parte do patriménio em detrimento da boa-fé que
fundamenta o processo de recuperagdo judicial, seja por parte do Estado-Juiz, seja por
parte dos credores.

E notoéria ainda a aproximagio que se identifica entre tal conduta de dilapidagdo
patrimonial, j& em meio ao processo recuperacional, inviabilizando o cumprimento do
plano, e a fraude a execugdo, conforme descrita anteriormente, uma vez que o devedor age
na contramao da confianca do credor, o qual espera ter seu crédito honrado a partir do

patrimonio do devedor. Todavia, incorre em erro aquele que confunde as duas situagdes,

146“Fraude ¢ engano malicioso, fraudulento é onde hé4 fraude em tudo, fraudatorio é aquele que tem por

objetivo a fraude, e¢ fraudador ¢ quem pratica a fraude”, in ALMEIDA, José Luiz Gavido de;
BITTENCOURT, Josias Jacintho. Fraude contra credores: no¢do de fraude em geral. Esforgo histérico e
questdes sobre a fraude contra credores. Ac¢do pauliana. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 115, p. 73, jan/dez. 2020. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/189357/174877.
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uma vez que o processo de recuperagdo judicial ndo pode ser confundido com o processo
de execucdo tradicional, conforme previsto no Coédigo de Processo Civil. Desse modo,
reitera-se o anteriormente defendido acerca da plurivocidade de situagdes que podem
caracterizar a fraude, mas as quais ndo podem ser confundidas. Tal concep¢do possui
especial importancia no ambito do direito comercial, uma vez que aqui também estao
sendo tutelados direitos e interesses que ultrapassam a individualidade dos sujeitos
envolvidos, adentrando na esfera do interesse social da protecao ao mercado, a atividade

econdmica € aos empregos, isto €, atingindo a fungdo social da empresa'?’,

2.4 Blindagem e confusio patrimonial e a recuperacio judicial de grupo de empresas

Quando se estuda a historia do direito empresarial brasileiro, ainda que sem muitos
aprofundamentos, facilmente pode ser percebida a alta concentracdo da atividade
empresaria na mao de socios controladores que, ainda que se tratando de sociedades
limitadas ou andnimas, em que a pessoa do socio nao se confunde com a pessoa juridica da

sociedade'*®

, 0 exercicio da administragdo ¢ identificado por intenso personalismo. Ainda
no que tange ao percurso historico da atividade empresarial no Brasil, outra caracteristica
marcante ¢ a elevada concentracdo de poder e ativos sob o controle de uma pequena
quantidade de grandes empresas'®, as quais se organizam em grupos, de direito ou de fato,
em que, geralmente, quem participa da administracdo sd3o os membros de uma mesma
familia'®, mais uma vez destacando o personalismo marcante no exercicio da atividade
econdmica no pais.

A conjungdo desses fatores criou um ambiente favoravel para, inseridas no processo
de recuperacao judicial, sociedades empresarias pertencentes a grupos se utilizem da rede
de empresas compde o grupo para desviar seu patrimonio dos objetivos da recuperacao
1151

judicial*" e, do mesmo modo da dilapidagdo patrimonial, inviabilizar o pagamento dos

créditos dos devedores.

IMATIAS, Jodo Luis Nogueira. op. cit.

8CRUZ, André Santa. op. cit.

FURTADO, Celso. Formacio econdmica do Brasil. 34. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.

BS'MUNHOZ, Eduardo Secchi. op. cit.

STALVES NETO, José. A consolida¢io substancial na recuperacgio judicial. 2021. 29 f. Monografia
(Graduagdo em Direito) - Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Pontificia Universidade Catolica de
Goias (PUCGOIAS), Goiania, 2021. Disponivel em:
https://repositorio.pucgoias.edu.br/jspui/handle/123456789/1746. Acesso em: 24 fev. 2022.
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Tal pratica se assemelha bastante ao descrito e aplicavel a dilapidagao patrimonial,
uma vez que, do mesmo modo, ocorre a dissipagdo do patrimonio da empresa recuperanda.
O que, no entanto, individualiza essa pratica fraudulenta ¢ o meio adotado para que a
recuperanda se dissipe de seus ativos: transferindo-os para as demais empresas
pertencentes ao grupo ao qual pertence, de modo que os recursos permanecem sob o
controle dos mesmos administradores e, em muitos casos, mesmos sOcios, apenas se
distanciando dos efeitos da recuperacao judicial.

Outro meio pelo qual a dilapidag@o patrimonial pode ocorrer, atingindo credores da
empresa devedora, ¢ por meio de acordos e contratos de garantia dados pela devedora, que
ja se encontra em situagdo econOmica fragil, a seus sécios e empresas relacionadas,
inseridas no mesmo grupo econdmico'*?. Para bem compreender essa hipotese de fraude,
faz-se referéncia ao Acérdio que decidiu sobre o Agravo de Instrumento n.
2188113-11.2017.8.26.0000, sob relatoria do Desembargador Carlos Alberto Garbi,
julgado pela 2* Camara Reservada de Direito Empresarial, em 05/12/2017, no TISP'>.

No caso em comento, a administradora judicial, responsavel pela fiscalizacdo da
recuperanda, a sociedade “Tesc Sistemas de Controle Ltda", apontou indicios de fraude a
partir de confusdo patrimonial, em conduta caracterizada pelo desvio de recursos da
empresa em recuperagdo judicial para outras, estando em destaque a “Vetron Holdings
S/A”. Nesse interim, a administradora judicial baseou sua argumentagdo no fato de que a
recuperanda ndo cumpriu o plano de recuperacgao judicial, o qual foi homologado em abril
de 2016, e paralisou suas atividades empresariais, ndo sendo possivel, assim, haver

qualquer possibilidade de pagamento dos créditos aos credores'*.

152 Verner, Louis J. Op. cit.

SRECUPERACAO JUDICIAL. FORMACAO DE GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. Conquanto o agravante afirme que seria
apenas procurador de Vetron Holdings S.A., a Administradora Judicial apresentou alegagdes e documentos
que indicariam atos ilicitos supostamente cometidos pelo agravante, que teria desviado patriménio de Tesc
Industria e Comércio Ltda. para a empresa Vetron Holdings, sediada no Panama. Nao s6 todos aqueles que
estdo ligados a fraude, a utilizacdo abusiva da pessoa juridica, ao desvio de sua finalidade, devem ser
atingidos pela desconsideragdo, mas também todos aqueles que praticam ou permitem que seja praticado o
ato fraudulento e todos aqueles que dele se beneficiam, direta ou indiretamente, respondem pelas
consequéncias da fraude. Dai por que a responsabilidade, aqui, ¢ subsidiaria em relagdo a pessoa juridica,
mas solidaria entre todos os atingidos, que respondem por ilicito proprio. Podera o agravante, na resposta
ao pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, juntar aos autos os documentos necessarios a
comprovagdo das alegadas condutas idoneas por ele tomadas. Cabera a ele, ao argumento de que nio tem
qualquer relagdo com os atos ilicitos praticados por Vetron Holdings S.A. e Tesc Industria e Comércio
Ltda., demonstrar que seu patrimonio ¢ independente e que ndo se beneficiou, ainda que indiretamente, pelo
sucedido. Recurso ndo provido. (grifo nosso).

154“Sucede que ndo houve cumprimento do plano e constatou a Administradora Judicial a paralisagdo das
atividades empresariais, com desvio do patrimdnio da recuperanda para outras empresas. Diante disso,
pediu a Administradora, em incidente ajuizado, o reconhecimento do grupo econdmico formado por: Tesc
Industria e Comércio Ltda., MFJ Assessoria e Consultoria Ltda., Newtesc Tecnologia e Comércio Eireli.
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Ademais, na decisdo agravada pelo Agravo de Instrumento acima em destaque,
consignou o Magistrado que a “Tesc Industria e Comércio Ltda.”, mais uma das empresas
que comporia 0 suposto grupo, sequer se encontrava mais em sua sede social e todo seu
patrimonio social havia sido, ainda em 2014, ou seja, antes da concessao da recuperacao
judicial, transferido para a Vetron Holdings S/A, sociedade andnima fechada sob o controle
do mesmo individuo que assinava pela Tesc Industria e Comércio Ltda. Ou seja, pelo relato
¢ indubitavel a ocorréncia de confusdo patrimonial de empresas pertencentes a0 mesmo
grupo, uma vez estando controlado o patriménio de uma pela outra e pelo fato de
partilharem o mesmo representante.

Assim, a partir da interrupcdo das atividades pela empresa recuperanda,
descumprindo com o plano de recuperacao judicial aprovado pelos credores e transferindo
seu patrimOnio € recursos para terceiras empresas, tais recursos fogem ao alcance dos
efeitos da recuperacao judicial em seu curso normal, em prejuizo ao concurso de credores e

155 Diante da ocorréncia dessa modalidade de fraude, vindo

em clara constatacao de fraude
a lesar os direitos de credores e o devido andamento da recuperagdo judicial, tornou-se
comum a inclusdo de empresas que possuiam indicios de pertencerem ao mesmo grupo
recuperanda no polo ativo da recuperagao judicial, em beneficio ao devido soerguimento
da atividade econdmica, a partir de instrumentos como a aprovagao comum de um mesmo
plano de recuperagio judicial'.

Tal medida adotada decorre da prépria finalidade da formagdo dos grupos de
empresas, isto ¢, facilitar a organizacdo e divisdo das atividades, a compartimentag¢ao

157 Uma vez existindo

patrimonial, a reducdo de riscos € a mobilizacdo de investimentos
tais beneficios para a criacdo de um grupo de empresas, compreende-se que a aplicagao
dessas vantagens nao deveria fugir ao escopo da recuperagao judicial, atuando de modo a

permitir uma mais segura e eficiente recuperagao.

Requereu-se, assim, o reconhecimento da responsabilidade solidaria das referidas empresas, em virtude da
confusdo patrimonial, pelo passivo apurado na recuperacio judicial de TESC Sistemas de Controle Ltda.”.
155“Ademais, consoante se infere dos autos de origem, ha sérios indicios que o agravante teve participagdo no
encerramento irregular das atividades da empresa Tesc Industria ¢ Comércio Ltda., detentora das patentes
dos produtos Tesc, pertencente ao grupo econdmico da ora falida, bem como na transferéncia de todo o
patrimonio daquela para a Vetron, empresa sediada no Panama, com a finalidade de fraudar credores.”

PORTUGAL, Daniel Oschsendorf. Recuperagdo judicial de grupos de empresas. In: LUPI, André Lipp
Basto; FEITOSA, Raymundo Juliano (Coord.). Direito empresarial II [recurso eletrdnico on-line]. XXV
Congresso do CONPEDI — Curitiba. Florianépolis: CONPEDI, 2016. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/s724w721/UonSfSIqVWX17169.pdf.

7VIO, Daniel de Avila. Ensaio sobre os grupos de subordinacio, de direito e de fato, no direito
societario brasileiro. 2014. 323 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduag@o em Direito
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-08122014-161102/publico/Daniel de Avila_Vio_Tes
e_integral.pdf.
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Todavia, a adocao de tais medidas era resultado da jurisprudéncia, em que a atuacao
do magistrado, em colaboragdo aos demais sujeitos da recuperagdo judicial, em destaque o
administrador judicial, decidiam pela inclusdo das demais empresas que compdem um
grupo no processamento da recuperagdo judicial por meio de litisconsorcio ativo a fim de
evitarem-se fraudes. O litisconsorcio ativo fundamenta-se no fato de que a crise
econOmico-financeira que atinge uma sociedade acaba produzindo efeitos e repercutindo
sobre as demais, sendo, portanto, a mesma para todas'*®, a demandar respostas em comum
ou minimamente coordenadas.

A medida, portanto, era adotada no escopo de reduzir custos processuais, o
excessivo tempo gasto nos processos, € o risco de decisdes contraditorias serem tomadas,
em prejuizo aos interessados na recuperagdo das empresas atingidas pela crise'”. Sobre tal
estratégia processual, destaque-se decisao que deferiu a inclusdo de empresa no
processamento de recuperagio judicial, sob o n. 0001101-83.2018.8.19.0019'®°, em tramite
na Comarca de Cordeiro/RJ, a pedido da prépria recuperanda, apds alegagdes, pelo
Ministério Publico, de supostas fraudes caracterizadas pelo desvio de patrimonio e
blindagem patrimonial.

O pedido foi, posteriormente, objeto de agravo de instrumento, restando
confirmado pelo Acorddo de relatoria do Desembargador Eduardo de Azevedo Paiva,
julgado em 21/10/2020 pela 18* Camara Civel do TJIRJ'®'. Como se observa pelo exposto

na decisdo do magistrado da 1? instancia, a presenca de indicios que caracterizam a

158“Nesta esteira, o litisconsorcio ativo de membros de grupos empresariais estaria autorizado pelas hipoteses
que viriam descritas nos incisos II e III do art. 113 do novo CPC. A crise econdmico-financeira por que
passaria grupo empresarial poderia ser fundamento para conexdo e, por conseguinte, para litisconsorcio
ativo. A afinidade de questdes por pontos comuns de fato ou de direito que decorressem da propria
existéncia de grupo empresarial, por seu turno, também poderia vir a ensejar litisconsorcio ativo.”, in
PORTUGAL, Daniel Oschsendorf. op. cit., p. 99.

' CEREZETTI, Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades e recuperagdo judicial: o indispensavel
encontro entre direitos societario, processual e concursal. /n: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (Coord.). Processo societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. v. 2, p. 735-789.

90Trata-se de pedido de aditamento & petigdo inicial a fim de atrair a esta Recuperagdo Judicial a empresa
ZEM MEC OFFSHORE EQUIPAMENTOS MECANICOS EIRELLE (sic.) ("ZEM MEC ") (...). O pedido
foi formulado apds manifestagdo do Ministério Publico as fls. 3777/3779, que noticiou a suspeita de fraude
praticada pelos socios administradores das recuperandas através da criacdo da sociedade empresaria ZEN
MEC e da decisdo judicial de fls. 4063/4066 que determinou o afastamento de todos os sécios
administradores. (...) Nesse sentido, a inclusdo da empresa ZEM MEC OFFSHORE EQUIPAMENTOS
MECANICOS EIRELI no polo ativo mostra-se necessdria, inclusive, para afastar a existéncia de eventual
desvio de patriménio que possa prejudicar os credores da presente Recuperagdo Judicial (grifo nosso).

151Agravo de Instrumento n. 0056111-04.2020.8.19.0000, Relator(a): Desembargador Eduardo de Azevedo

Paiva, julgado em 21/10/2020 pela 18" Camara Civel do do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

(TIR)), julgado em: 21/10/2020 Disponivel em:

http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=202000266164 Acesso em: 05 de nov de 2020
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existéncia de grupo de sociedades'® permite a inclusdo de mais uma empresa no
processamento da recuperagdo judicial, em beneficio dos credores, além de tratar-se de
meio de evitar a ocorréncia de fraude, dado que todos os ativos pertencentes a cada
empresa componente do grupo estariam submetidos ao cumprimento do plano de
recuperagao judicial e a fiscalizacdo dos credores, Judicidrio e administrador judicial.

Contudo, essa pratica, como indicamos, tratava-se apenas de construgdo
jurisprudencial, uma vez que a LRF, em sua reda¢do original, destinava-se a regulacdo da
recuperacdo judicial de empresarios individuais e sociedades empresarias isoladas, ndo se
detalhando as peculiaridades do processo em se tratando de grupo de empresas. Criava-se,
assim, cendrio de inseguranga juridica para os grupos de empresas que terminavam por
ingressar em recuperacdo judicial, gerando-se incertezas acerca dos efeitos a serem
produzidos em decorréncia dessa espécie conjunta de recuperagdo judicial de sociedades.
Ademais, no que tange ao controle e fiscalizacdo das atividades das recuperandas, poderia
ser intensificado o risco de confusdes patrimoniais que escondessem desvios irregulares de
uma sociedade para outra'®,

Diante desse quadro de inseguranga, a lei n. 14.112, de 2020, trouxe como
inovacdo'®, sob inspiracdo da legislagdo estrangeira, as figuras juridicas da consolidagdo
processual e substancial, a regularem de modo preciso a recuperagdo judicial de grupos de
empresas sob controle societdrio comum, presentes na secdo IV-B da LRF. Apesar da
semelhanca entre as duas figuras, destinadas a proporcionar o melhor desenvolvimento da
recuperagdo judicial que envolva a presenca de grupos de sociedades, diferenciam-se
quanto aos seus efeitos e objetivos. Face a esta diferenciacao e a importancia conferida as
duas espécies de consolidagdo como meio de prevenir a ocorréncia de fraude a partir da

blindagem e da confusao patrimonial, ha de se realizar maior detalhamento acerca do tema.

162¢(...) apesar da ZEM MEC ter administra¢do e caixa distintos das demais empresas do Grupo Sanber, essa

também exerce atividades complementares, sendo responsavel pela montagem mecénica, denotando que o
proveito econdmico obtido pela ZEM MEC com a utilizagdo da Concessdo da area de Rio das Ostras (que
era da filial da Sanber) deve ser utilizado para pagamento dos credores do Grupo e cumprimento do PRIJ,
em conjunto com as demais empresas, conforme aduzido no pedido de emenda 4 inicial.”.

1SPORTUGAL, Daniel Oschsendorf. op. cit.

"“Apesar de a Lei 14.112, de 2020, trazer as hipoteses de consolidagdo substancial e processual como
“inovacdes”, uma vez que era a primeira vez que tais figuras estavam sendo reguladas no ordenamento
juridico, ndo ¢é possivel afirmar que ndo existiam ou que ndo eram aplicadas na casuistica, podendo vir a ser
resultado da propria avaliagdo do magistrado ¢ do administrador judicial, que julgavam ser necessaria uma
ou outra forma de consolida¢éo, dos proprios credores ou a pedido das sociedades devedores. CEREZETTI,
Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades e recuperac¢io judicial: o indispensavel encontro entre
direitos societario, processual e concursal, cit., v. 2, p. 735-789.
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2.4.1. A consolidacgdao processual e a consolidacdo substancial como meio de prevengdo a

fraude

Sob um primeiro aspecto, cabe destacar que grupos de sociedades sdo
caracterizados por uma organizagdo empresarial comum, em que distintas pessoas juridicas
com personalidade propria estdo reunidas sob um mesmo controle, ainda que preservando
sua autonomia como entidade. Essa organizagdo comum pode ser resultado tanto de um
pacto formal, em se tratando dos grupos de direito, ou de uma situagdo fatica,

correspondendo aos grupos de fato'®

. A escolha para a formagao de um grupo decorre das
multiplas vantagens que os caracterizam. Em primeiro lugar, mostram-se vantajosos diante
do ritmo de competitividade exigido pela atual economia de escala global. Além disso, ¢
técnica de organizacdo e estruturagdo de atividades que, ainda que autonomas, em
sociedades independentes juridicamente e patrimonialmente, confluem para um mesmo
fim, de modo complementar ou, ainda, de modo a diversificar as fontes produtoras de
riqueza'®®.

De acordo com o artigo 69-G da LRF, “Os devedores que atendam aos requisitos
previstos nesta Lei e que integrem grupo sob controle societdrio comum poderdo requerer
recuperacao judicial sob consolidagao processual”. J& o artigo 69-J, sob forma excepcional,
garante ao juiz o poder de autorizar “a consolidacdao substancial de ativos e passivos dos
devedores integrantes do mesmo grupo econdémico que estejam em recuperagdo judicial
sob consolidagcdo processual”’, medida que traz como efeito o tratamento de ativos e

passivos das empresas devedoras “como se pertencessem a um unico devedor”'?’.

'SGARCIA GUTIERREZ, Laura. Reflexiones acerca de la regulacion de la insolvencia de los grupos
internacionales de sociedades en la Union Europea. Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, n.
31, p. 205-226, 2015. Disponivel em: https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6468/8013.

1SCALZILLI, Jodo Pedro de Souza. Confusdo patrimonial nas sociedades isoladas e nos grupos
societarios: caracterizacdo, constatacio e tutela dos credores. 2014. 205 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2014. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-27022015-115536/publico/Tese _Joao Pedro de Sou
za_Scalzilli.pdf.

167«Art. 69-K. Em decorréncia da consolidagdo substancial, ativos e passivos de devedores serdo tratados
como se pertencessem a um unico devedor.”
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Acerca da primeira técnica de regulagdo da recuperag¢do judicial de grupos de
empresas, a consolidacdo processual, destaque-se que ela ja era aplicada sob a forma do
litisconsorcio ativo entre as sociedades recuperandas pertencentes ao mesmo grupo. Isto &,
trata-se de medida de economia processual que visa a reunir, sob 0s mesmos
procedimentos do processo de recuperagao judicial, as empresas componentes do mesmo
grupo, contudo permanecendo sua autonomia e independéncia, seja sob a forma da
personalidade juridica, seja no que tange aos ativos e passivos de cada uma'®®,

Em tais casos, ¢ possivel perceber que ndo houve o rompimento da independéncia e
da autonomia patrimonial de cada sociedade. O que ha, verdadeiramente, ¢ uma crise de
origens comuns que repercutiu sobre varias, sendo todas, das empresas de grupo,
tornando-se interessante aos devedores, credores e a propria administragao da justica, que
os procedimentos - ja caracterizados pela intensa demora e complexidade'® - da
recuperacdo judicial se reinam de modo a permitir a economia processual. Assim, como
bem define o artigo 69-1 da LRF', introduzido em 2020, a consolida¢do processual
trata-se, verdadeiramente, de estratégia de coordenacdo processual, mantendo-se cada
devedor - isto €, cada sociedade - com seus respectivos ativos € passivos.

Do mesmo modo, dado que a independéncia patrimonial de cada sociedade ¢
preservada, ndo ha de se falar da necessidade de apresentacdo de plano unico de

recuperagdo judicial, embora a lei o permita'”!

. Ora, dado que cada sociedade possui sua
autonomia no exercicio de suas atividades, os credores podem entender por ser mais
favoravel a preservacdo, também, de um plano autonomo, que atenda as possibilidades e

realidades de cada recuperanda'”.

A consolidacdo processual revela-se, a partir da
coordenagdo dos procedimentos, o primeiro passo para a ado¢do da consolidagdo

substancial, a qual ¢ medida que pode parecer, em certos aspectos, prejudicial a certos

18CEREZETTI, Sheila Christina Neder, op. cit..

'BEZERRA FILHO, Manoel Justino. op. cit.

Art. 69-1. A consolidagdo processual, prevista no art. 69-G desta Lei, acarreta a coordenagdo de atos
processuais, garantida a independéncia dos devedores, dos seus ativos e dos seus passivos.

At 69-1. [...] § 1° Os devedores propordo meios de recuperacdo independentes e especificos para a
composicdo de seus passivos, admitida a sua apresentagdo em plano unico. § 2° Os credores de cada
devedor deliberardo em assembleias-gerais de credores independentes. § 3° Os quéruns de instalagdo e de
deliberagdo das assembleias-gerais de que trata o § 2° deste artigo serdo verificados, exclusivamente, em
referéncia aos credores de cada devedor, e serdo elaboradas atas para cada um dos devedores.

172¢pode-se, assim, falar na atuagdo de apenas um administrador judicial, na atuagdo conjunta de comités de
credores, na simplificacdo da apuracdo de créditos, na facilitada troca de informagdes para que se obtenha
precisa compreensdo da situagdo societaria e financeira das devedoras, e na adocdo dos mesmos prazos
processuais para os importantes momentos da recuperag¢do”, in CEREZETTI, Sheila Christina Neder.
Parecer no processo 1103236-83.2016.8.26.0100. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),
Sao Paulo, 2016. p- 5140. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=2S000MP8Y 0000&processo.foro=100&processo.n
umero=1103236-83.2016.8.26.0100.Acesso em: 23 fev. 2022.
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credores, mas, por outro lado, essencial na mitigacdo de fraudes no processo de
recuperacao judicial.

J& a consolidacdo substancial apresenta suas origens na jurisprudéncia
norte-americana, ainda na década de 1940'”, podendo-se afirmar que também na
jurisprudéncia brasileira'”* se desenvolveu antes mesmo de ser verdadeiramente regulada
pela legislacao falimentar.

Como indicado, a Lei 14.112, de 2020, traz a consolidacao substancial como
medida excepcional, a ser aplicada apenas diante da presenca de, cumulativamente, dois
requisitos que a autorizem'”, os quais caracterizam a existéncia de indicios de confusio
patrimonial e relativizacdo da autonomia patrimonial das sociedades do grupo. Assim, ndo
¢ a mera existéncia de grupo que justifica a consolidacdo substancial, como destacado no
julgamento do Agravo de Instrumento n. 2262371-21.2019.8.26.0000'°, que decidiu
acerca da votagdo para adogdo, ou ndo, da consolidacdo substancial no processo de
recuperacdo judicial de sociedades integrantes do Grupo Odebrecht.

A cautela do legislador para autorizar a hipdtese de consolidagdo substancial no
processo de recuperacao judicial que envolva sociedades de um mesmo grupo justifica-se
nao apenas pela gravidade que pode representar o efetivo desenvolvimento da recuperagao
e para os credores, mas ainda porque se trata de medida que desconfigura a préopria razao

de ser de um grupo de empresas'”’. Como indicamos, a organizagdo de sociedades sob um

"GAULICH, Timothy E. Substantive consolidation - a post-modern trend. Abi Law Review,
Alexandria-VA, V. 14, p- 527-566, 2006. Disponivel em:
https://www.davispolk.com/sites/default/files/files/Publication/0410d3a6-774c-460c-b8c0-1b41c3fd13ca/Pr
eview/PublicationAttachment/3ab385¢3-f706-4cd6-a6ad-c8c293988b28/graulich.substantive.consolidation.
article.may10.pdf.

174“Esta consiste na conjun¢do de dividas concursais e ativos das sociedades, que passam a responder perante
todo o conjunto de credores, desconsiderando-se o fato de que cada devedora teria gerado um especifico
passivo”, in CEREZETTI, Sheila Christina Neder. Parecer no processo 1103236-83.2016.8.26.0100, cit.,
p. 5139.

Art. 69-J. O juiz poderd, de forma excepcional, independentemente da realizagdo de assembleia-geral,
autorizar a consolidacdo substancial de ativos e passivos dos devedores integrantes do mesmo grupo
econdmico que estejam em recuperagdo judicial sob consolidacdo processual, apenas quando constatar a
interconexdo ¢ a confusdo entre ativos ou passivos dos devedores, de modo que néo seja possivel identificar
a sua titularidade sem excessivo dispéndio de tempo ou de recursos, cumulativamente com a ocorréncia de,
no minimo, 2 (duas) das seguintes hipoteses: | - existéncia de garantias cruzadas; Il - relagdo de controle ou
de dependéncia; III - identidade total ou parcial do quadro societario; e IV - atuag@o conjunta no mercado
entre os postulantes.

176 EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. A EXISTENCIA DE GRUPO
ECONOMICO NAO IMPLICA NO DEFERIMENTO DA CONSOLIDACAO SUBSTANCIAL.

DELIBERACAO DOS CREDORES EM ASSEMBLEIA. VOTACAO UNICA E CONSOLIDADA.
REFORMA. VOTACAO INDIVIDUALIZADA, A FIM DE RESPEITAR A AUTONOMIA DAS
RECUPERANDAS E VONTADE DOS CREDORES. RECURSO (TJ-SP - Al: 22623712120198260000 SP
2262371 - 21.2019.8.26.0000, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 04/03/2020, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicagdo: 04/03/2020). (grifo nosso)

"""GAULICH, Timothy E. op. cit., p. 527-566.
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grupo representa alto grau de racionalizagdo do exercicio da atividade econdmica'”,
mantendo sob um mesmo controle multiplas entidades juridicas para maximizar os lucros e
reduzir os custos de transagao.

No entanto, para além dessa justificativa, os grupos revelam ainda estratégia de
limitagdo e separagdo da responsabilidade de cada sociedade que o compde. Isto porque,
ainda que reunidas sob uma mesma estrutura, tais sociedades permanecem com sua
autonomia patrimonial preservada, sem que uma entidade, dotada de personalidade juridica
propria, confunda-se com outra, ainda que pertencente a0 mesmo grupo.

Sendo assim, a consolidacdo substancial vai de direto encontro a alguns dos
fundamentos que permitem e incentivam a existéncia e a multiplicagdo dos grupos na
sociedade atual, de modo que a sua banalizacdo poderia vir a produzir intensos prejuizos
para os credores que confiaram estar contratando com entidades autonomas, responsaveis
pelos seus proprios passivos, titulares de seus proprios ativos, sem se confundirem com
demais entidades'”. Por outro lado, ndo se pode ignorar que, por essa mesma razao, isto €,
a presuncdo de que cada sociedade mantém sua autonomia e independéncia patrimonial,
sociedades inseridas na estrutura de um grupo podem valer-se da aparente separagdo de
ativos e passivos para, de modo sorrateiro, incorrer em praticas de confusao patrimonial no
intuito de fraudar credores, o que ganha relevante aspecto quando tal intencdo esta inserida
em meio ao processo de recuperacdo judicial.

Embora referida comumente quando os patrimdnios dos sécios e da sociedade
passam a misturar-se'®’, ndo existindo mais a autonomia patrimonial da sociedade que
justifica, também, a limitacdo da responsabilidade juridica dos socios, a confusdo
patrimonial pode ainda ocorrer no que tange ao patrimonio de sociedades de um mesmo
grupo, as quais deveriam permanecer com autonomia patrimonial e personalidade juridica,

mas acabam incorrendo em confusdo, sem verdadeira separa¢do de ativos, passivos e, em

SCALZILLI, Jodo Pedro de Souza. op. cit.

"GAULICH, Timothy E. op. cit., p. 527-566.

180J4 indica o Cddigo Civil de 2002: Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. § 1° Para os fins do disposto
neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizagdo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. § 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de
separagdo de fato entre os patriménios, caracterizada por: I - cumprimento repetitivo pela sociedade de
obrigac¢des do soécio ou do administrador ou vice-versa; II - transferéncia de ativos ou de passivos sem
efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; ¢ III - outros atos de
descumprimento da autonomia patrimonial. [...] § 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenga
dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica. (grifo nosso).
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certos casos, atividades e empregados. Nesse ultimo aspecto, caracteriza-se, ainda, a
confusdo de esferas''.

Diante dessa configuracdo, entende-se ndo apenas possivel a consolidacio
substancial como, em certos casos, necessaria como remédio para evitar-se o abuso da
autonomia de cada entidade em detrimento dos interesses dos credores.

Desse modo, a consolidagdo substancial age, nas palavras de Cerezetti, como uma
“resposta aos desvios a independéncia societaria e patrimonial das sociedades grupadas™'®
quando, havendo indicios de que a autonomia de cada sociedade, fundamento da
coexisténcia de varias empresas inseridas em um mesmo grupo, ndo ¢ mais respeitada, nao
ha de se garantir ao devedor a continuidade de tal autonomia em sede de recuperagdo
judicial. Nessas hipoteses, as sociedades grupadas agem de tal modo que nao se ¢ mais
possivel apontar onde se origina cada ativo e cada passivo, os quais viajam de uma
sociedade para outra sem muitos critérios formais.

Exemplo de como isso pode funcionar ocorre quando uma holding, ou a sociedade
controladora do grupo por subordinagdo'®, se responsabiliza em ser o centro de controle
das financas, aquisi¢do de matéria-prima, contratacdo de empregados e realizacdo do
marketing das demais sociedades controladas, de modo que, para o proprio credor, torna-se
impossivel ou extremamente dificil distinguir uma sociedade de outra. Esta-se, assim,
diante ndo apenas da confusdo patrimonial, mas ainda da confusdo de esferas, a qual ¢
ainda mais relevante sob o aspecto de que cria perante o credor a sensagdo de estar
contratando com uma sociedade especifica quando, na realidade, pode estar contratando
com qualquer outra do grupo, ou ainda tendo seu crédito sob o controle da controladora e
garantido pelo ativo de todas as sociedades, embora ndo o saiba.

Diante dessa realidade, a consolidagao substancial age para permitir que, também
na recuperacdo judicial, os ativos e passivos das sociedades de um mesmo grupo
reinam-se na formagdo de uma Unica massa de ativos e passivos, a serem geridos por um
mesmo plano de recuperagdo judicial®®. Por meio dessa medida, exigindo-se que as
devedoras cumpram com a obrigagdo de informagdo e transparéncia durante todo o
processo de recuperacdo judicial, permite-se a realizagdo de maior controle, por parte do

magistrado, do administrador judicial e dos credores, do caminho tomado pelos ativos das

BBISCALZILLI, Jodo Pedro de Souza. op. cit.

2CEREZETTI, Sheila Christina Neder. Parecer no processo 1103236-83.2016.8.26.0100, op. cit.

B3SCALZILLI, Jodo Pedro de Souza. op. cit.

BOWLING, Scott R. Substantive consolidation and parties’ incentives in Chapter 11 proceedings. NYU
Annual Survey of American Law, New York, v. 66, p. 341-370, Oct. 2010. Disponivel em:
http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload documents/NYU-Annual-Survey-66-2-Bowling.pdf.
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recuperandas, de modo que estratégias fraudulentas de desvio desses recursos para
sociedades externas a recuperacdo, mas componentes do mesmo grupo, deixa de ser
possivel.

Apesar de tal vantagem e beneficio, ndo se pode deixar de destacar que a decisdo
pela consolidagdo substancial também ¢ medida excepcional uma vez que credores de
sociedades mais solventes estardo agora submetidos a balanga de ativos e passivos
composta pela jung¢do das sociedades solventes com as inseridas em intensa crise
econdmica'®. Assim, deve a consolidagdo substancial ser aplicada apenas quando suas
vantagens, para o conjunto de credores, se mostram superiores aos prejuizos individuais
sofridos por um ou outro credor'® - ou seja, nas situagdes em que a reunido de todos os
ativos possibilita, 20 maximo, a recuperac¢do do conjunto de empresas'®’.

No que tange a regulacdo da consolidacdo substancial na legislagdo brasileira,
introduzida na LRF apenas em 2020, uma primeira consequéncia que se destaca acerca dos
efeitos ocasionados da decisdo, pelo juiz, de proceder com essa medida ¢ a extingdo das
garantias fidejussorias e dos créditos detidos por um devedor em face do outro. Tal decisdo
se justifica uma vez que ndo ha mais de se falar, para fins de pagamento dos credores e
cumprimento do plano de recupera¢do judicial, o qual serd unitario'®®, de multiplos
passivos e ativos.

Embora as sociedades permanecam com suas personalidades juridicas
independentes preservadas'®’, a autonomia patrimonial ndo é mais possivel de ser
sustentada. Desse modo, todos os ativos e passivos confluem para a formacao de uma sé
massa de credores, reunidos em uma unica assembleia geral, e de ativos. Mais uma vez,
destaca-se que no proprio funcionamento dessas sociedades, as atividades sao coordenadas
de tal modo que a atuagdo de uma revela-se como parte do processo da atuagao de outra no
mercado, em um nivel de elevada complementaridade que sua separagdo, inclusive para
fins de cumprimento de plano, mostra-se quase impossivel.

Permitir a consolidagdo substancial ¢, portanto, permitir a exequibilidade do plano
de recuperacao judicial, dado que as atividades em tais grupos se encontram de tal modo

interseccionadas que ndo seria possivel considerar a recuperagdo de uma sociedade sem a

SCEREZETTI, Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades e recuperagdo judicial: o indispensavel
encontro entre direitos societario, processual e concursal, cit., v. 2, p. 735-789.

GAULICH, Timothy E. op. cit., p. 527-566.

"CEREZETT], Sheila Christina Neder, op. cit..

88Art. 69-L. Admitida a consolidagdo substancial, os devedores apresentardo plano unitério, que discriminara
os meios de recuperacdo a serem empregados e serd submetido a uma assembleia-geral de credores para a
qual serdo convocados os credores dos devedores.

"®GAULICH, Timothy E. op. cit., p. 527-566.
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atua¢do concomitante da outra com esse mesmo objetivo'”’. Nega-la, destarte, ¢ abrir as
portas para a possibilidade de uma multipla faléncia de sociedades'' e para a ocorréncia de
fraudes no desvio de ativos, em completa dissonancia com o principio da preservagdo da
empresa gravado na Lei de Recuperacgdo Judicial e Faléncia.

Em julgado da 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do TJSP, no
julgamento do Agravo de Instrumento n. 2146244-63.2020.8.26.0000'"?, sob relatoria do
Desembargador Cesar Ciampolini, resume-se bem o exposto e defendido neste trabalho
acerca da aplicagdo da consolidacdo substancial e de quando ela se mostra mais que
necessaria, sendo fundamental para permitir uma recuperagao judicial protegida de fraudes
por razdes de confusdo patrimonial. No julgamento do agravo interposto por credores da
recuperanda, a consolidagdo substancial foi identificada a partir de um estagio em que os
ativos e passivos das empresas do mesmo grupo ndo poderiam ser separados,
confundindo-se as figuras das pessoas juridicas e, de tal modo, criando riscos para a
ocorréncia de fraude aos credores na recuperacdo judicial.

Identificou-se, assim, a existéncia de garantias cruzadas entre as empresas do
grupo, a confusao da patrimdnio e de responsabilidade, a atuagdo conjunta das empresas no
mercado, a coincidéncia na composi¢ao dos diretores e dos socios e desvios de ativos que,
em conjunto, caracterizam uma atuagao indissociavel de cada empresa. Diante do quadro

de evidéncias que ilustravam a inexisténcia da autonomia patrimonial das empresas, como

ALVES NETO, José. op. cit.

PICerezetti nomeia tal fendmeno como “efeito domind”, dado que as dificuldades enfrentadas por uma
sociedade em crise, em razdo do elevado nivel de intersec¢do com as atividades desempenhadas pelas
demais sociedades do mesmo grupo, facilmente poderiam vir a atingir as demais empresas grupadas,
atingindo-se, em geral, do topo, a partir da controladora, a base, chegando as controladas. CEREZETTI,
Sheila Christina Neder. Grupos de sociedades e recuperacdo judicial: o indispensavel encontro entre direitos
societario, processual e concursal, cit., v. 2, p. 748.

2ZEMENTA. Recuperagio judicial. Decisdo determinando a consolidagdo substancial de empresas do grupo
econdmico no polo ativo da reestruturacdo. Agravo de instrumento de credores. Hipotese dos autos em que
a consolidacdo substancial ndo apenas se justifica, dada a auséncia de autonomia juridica das devedoras,
a demonstragdo de confusdo patrimonial e a existéncia de movimentagcdo de recursos entre as empresas,
como também se mostra obrigatoria, devendo ser determinada de oficio pelo juiz "apds a apuracdo de
dados que indiquem disfungdo societaria na conducao dos negocios das sociedades grupadas, normalmente
identificada em periodo anterior ao pedido de recuperagdo judicial." (SHEILA C. NEDER CEREZETTI).
Decisdo  agravada  mantida.  Recurso  desprovido.  (TJSP;  Agravo de  Instrumento
2146244-63.2020.8.26.0000; Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 1* Camara Reservada de
Direito Empresarial; Foro de Franca - 3% Vara Civel; Data do Julgamento: 29/09/2020; Data de Registro:
29/09/2020). (grifo nosso).
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bem pontuou o Relator'”®, a consolidagdo substancial, para além de medida necessaria, é
medida obrigatdria, podendo ao juiz determind-la ex officio.

Assim, a consolidag@o substancial, decidida pelo juiz perante as evidéncias que a
ele sdo apresentadas, ¢ o reconhecimento de indicios de confusdo patrimonial,
justificando-se na medida em que a autonomia patrimonial das sociedades ja estd
relativizada e a movimentacdo de recursos, sem a devida fiscalizagdo dos sujeitos

envolvidos na recuperacao judicial, possibilita a realiza¢do de fraudes aos credores.

2.5 A venda irregular de ativos na recuperacao judicial

Como destacamos em diversos momentos, os atos e condutas do devedor na
recuperacdo judicial, para além de precisarem se submeter ao plano de recuperagdo
judicial, estdo ainda sob a constante vigilia do Estado-Juiz, do administrador judicial e dos
credores, sendo o dever de prestar informagdes precisas, garantindo transparéncia aos

194

procedimentos, mais uma das obrigacdes da recuperanda ™. Nao seguir o plano de

recuperagcdo seria, assim, ir de encontro a confianga depositada pelos credores na
recuperagdo da atividade geradora de riqueza do devedor, escolhida em contraste a opgdes
mais duras, como a faléncia, uma vez demonstrada a viabilidade do soerguimento da
empresa em crise.

Por essa razdo, a LRF proibe uma série de condutas que, uma vez sendo tomadas
sorrateiramente, podem atuar de modo a prejudicar a verdadeira concretizacao do plano de
recuperagdo judicial e o devido uso dos recursos da empresa para o pagamento dos
credores. Cite-se como um primeiro exemplo a vedacdo, incluida pela Lei n. 14.112, de
2020 e presente no artigo 6-A, ao devedor de, até a aprovacdo do plano de recuperacao
judicial, distribuir lucros ou dividendos a soécios e acionistas, ativos que fugiriam ao

controle dos credores, sendo mais uma fonte de reducdo das possibilidades de

soerguimento.

193“Sem tempo para ser conciso, transcrevi os densos conceitos acima para afirmar, em suma, que é
obrigatéria a consolidagdo substancial (devendo ser determinada pelo Juiz da recuperacgio ex officio) em
situagdes de disfungdo societaria na administracdo das sociedades de grupo econdmico; que isto se examina
consoante os principios que fundam o sistema proprio da recuperacdo judicial;” (TJSP; Agrave de
Instrumento 2146244-63.2020.8.26.0000; Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial; Foro de Franca - 3% Vara Civel; Data do Julgamento: 29/09/2020; Data
de Registro: 29/09/2020).

%CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano. Transparéncia e divulgacio
de informacdes nos casos de recuperacio judicial de empresas, cit., p. 378-418.
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Outra proibicdo, expressa no artigo 66, refere-se ao impedimento dado ao devedor

195 sem a autorizagdo do

de alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativos ndo circulante
magistrado, sendo ainda necessaria a manifestacdo positiva do Comité de Credores, caso
tais condutas ndo estejam expressamente previstas e autorizadas pelo plano de recuperagao
judicial'®®. Relembre-se que ndo € caracteristica da recuperagio judicial a indisponibilidade
dos bens por parte do devedor, uma vez que dispor desses bens pode vir a ser fundamental
para a recuperacdo'”’. Todavia, qualquer ato de disposi¢do, uma vez que pode implicar a
reducdo do ativo da recuperanda, devera estar sob o controle dos credores, magistrado e
administrador judicial.

De modo a ilustrar tal hipdtese, no julgamento do Agravo de Instrumento n.
1.0000.20.479785-6/000'% julgado pela 3* Camara Civel, do TIMG, em 02/07/2021, sob
relatoria da Desembargadora Albergaria Costa, entendeu-se pela possibilidade da alienagao
de ativos das empresas recuperandas, uma vez identificada a utilidade que a venda desses
ativos poderia proporcionar aos processo de recuperagdo. Contudo, uma vez que a
alienagdo de ativos corre sempre o risco de ocorrer abaixo do pre¢o devido, podendo
implicar prejuizo para os credores, caso esteja a recuperanda agindo de modo contrario aos
interesses concursais, ¢ indispensavel que o Comité de Credores seja ouvido a respeito da
alienacdo e se manifeste a respeito dela.

Assim, no julgamento em questdo, objetivava a agravante e recuperanda proceder
com a alienagdo sem a oitiva prévia do Comité. Tal medida, conforme reconhecida no voto
da Relatora, seria, no entanto, ir contra os principios de transparéncia e de preservacio dos
interesses dos credores no processo de recuperagao judicial, perdendo eles o controle sobre
o ativo responsavel por, efetivamente, saldar seus créditos. A limitagdo a livre negociagao,
pelo devedor, de seu ativo, se justifica na medida em que o legislador visou tutelar a boa-fé

cristalizada nas relacdes componentes da recuperacao judicial, em que os pactos devem ser

% Nessa categoria se encontram inseridos investimentos, o ativo imobilizado ou ativo diferido.

96Art. 66. Apos a distribuicdo do pedido de recuperacdo judicial, o devedor nio podera alienar ou onerar
bens ou direitos de seu ativo ndo circulante, inclusive para os fins previstos no art. 67 desta Lei, salvo
mediante autorizagdo do juiz, depois de ouvido o Comité de Credores, se houver, com excegdo daqueles
previamente autorizados no plano de recuperagao judicial.

IDE LUCCA, Newton; DEZEM, Renata Mota Maciel M. op. cit., p. 383-413.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. ALIENACAO DE ATIVOS
DAS EMPRESAS RECUPERANDAS. POSSIBILIDADE. UTILIDADE RECONHECIDA PELO JUIZ.
INDISPENSABILIDADE DA PREVIA OITIVA DO COMITE. Nos termos da lei que regula a recuperagio
judicial, as empresas recuperandas ndo podem, em regra, alienar bens ou direitos de seu ativo permanente,
salvo evidente utilidade reconhecida pelo juiz e mediante prévia oitiva do Comité. A indispensabilidade da
prévia manifestagdo da assembleia de credores decorre do fato de que ela € um orgdo de representatividade
maxima dos credores e que possui papel deliberativo e expressa a vontade da maioria. Recurso conhecido
mas ndo provido.



74

cumpridos em consonancia com o plano de recuperacdao judicial, ponto maximo da
reestruturagio da recuperanda'®’.

Busca-se, ainda, mitigar situagdes de total desfazimento do ativo ndo circulante da
devedora, intensificando a crise econdémica e os riscos do insucesso da recuperagdo
judicial, por meio da adogdo de atos de alienagdao fraudulentos e que nao traduzem o

200

verdadeiro valor dos bens alienados™. Assim se apresenta a justificativa para tal limitagao

a livre disposi¢ao dos bens por parte do devedor:

A imposi¢do de autorizagdo judicial evita que a empresa em recuperagdo
aproveite-se desse periodo para dilapidar seu patriménio em prejuizo dos
credores, e, por outro lado, traz a indagacdo sobre as consequéncias de
transferéncias ou oneragdes realizadas sem autorizagdo do juizo da recuperagéo
judicial®".

Tal conduta nos remete para a discussao acerca da defini¢do de fraude contra
credores realizada no capitulo precedente, configurando-se a fraude ndo apenas pelo dano
causado ao credor por meio da redu¢do do ativo do devedor, mas ainda porque este o faz
tendo conhecimento do prejuizo que esta causando ao seu credor, uma vez que, pelo
principio da responsabilidade patrimonial, o patrimonio do devedor se responsabiliza pelo

s ~ 117202
pagamento das obrigacdes que contraiu”-.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento de Agravo Interno no

1203

pedido de tutela provisoria em recurso especial™”, destacou como a realizacdo de tais

alienagdes sem a aprovagdo do magistrado e dos credores, fugindo a determinagdo do

CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.

200«Como o patrimonio geral do devedor é a garantia de satisfacdo das obrigagdes dos credores, a alienagido
ou oneragdo de ativos ndo circulantes pelo devedor poderia aumentar o risco de inadimplemento de suas
obrigacdes por ocasido de eventual liquidacdo dos bens num procedimento falimentar”, in SACRAMONE,
Marcelo Barbosa. op. cit., p. 613.

2IDE LUCCA, Newton; DEZEM, Renata Mota Maciel M. op. cit., p. 386.

22FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. op. cit., v. 1.

2WAGRAVO INTERNO NO PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA EM RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL CONVOLADA EM FALENCIA. ALIENACAO DO ATIVO DA
SOCIEDADE. RISCO DE INVIABILIZACAO DA RECUPERACAO NA HIPOTESE DE
PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. 1. Impressionam as conclusdes do aresto recorrido acerca dos
atos temerarios que teriam sido praticados pela administracdo da sociedade em recuperagdo. 2. Apesar
disso, a realizagdo indiscriminada de alienagdes do ativo da sociedade empresaria poderia inviabilizar o
soerguimento da sociedade acaso eventualmente provido o recurso especial e afastado o decreto de quebra.
3. Nao ha davida de que a situacdo financeira da sociedade em recuperacdo encontra-se deveras fragilizada,
razdo, alids, da recuperagdo judicial. 4. A par disso, agregou-se, em parte, efeito suspensivo ao especial de
modo a que, na eventualidade de o recurso especial vir a ser provido, ndo se tenha por totalmente
inviabilizada a tentativa de levar a frente o plano aprovado. 5. O recurso especial, ademais, ndo tardara a ser
julgado. 6. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (STJ - Agint na Tut. Prv. no REsp: 1751300 SP
2018/0158308-9, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento:
17/06/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 25/06/2019).
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plano de recuperacdo judicial, pode inviabilizar a recuperagdo da empresa e,
consequentemente, o pagamento dos créditos.

No caso em comento, os administradores da sociedade recuperanda ndo
mantiveram devidamente informados os credores e o administrador judicial da verdadeira
situacdo econOmica da empresa, levando a erro a assembleia de credores, além de
promover atos de dilapidacdo do patrimoénio da empresa, em direto comprometimento a
recuperacao.

De tal maneira, entendeu o Relator, em seu voto, que a manutencdo da suspensao
das alienagdes de ativos da sociedade era medida necessaria para viabilizar sua prote¢ao
patrimonial e, consequentemente, permitir sua recuperacdo. Como se observa, o principal
aspecto da recuperacao que se pretende tutelar por meio de tal medida € a possibilidade de
a recuperagao da empresa ser efetiva. Contudo, pode-se ainda destacar situagdes em que tal
conduta temeraria adotada pela recuperanda pode resultar de estratagema fraudulento que
visa, especificamente, em, mais uma vez, dilapidar o proprio patrimonio de modo a ndo
permitir o pagamento dos credores, caso a alienagdo, ja realizada sem a aprovagdo devida,
seja por valor infimo.

Todavia, o controle sobre tal conduta nao pode ultrapassar os ditames da LRF, na
forma do artigo 66, nao podendo agir de modo a impedir a atuacdo do devedor quando se

204
7,

mostra benéfica a recuperagdo judicial. Portanto, como também decidiu o ST a

2MRECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. AUTORIZACAO JUDICIAL PARA
ALIENACAO DE BENS QUE INTEGRAM O ATIVO PERMANENTE DAS SOCIEDADES
DEVEDORAS. OBSERVANCIA DOS REQUISITOS DO ART. 142 DA LEI 11.101/05.
DESNECESSIDADE. NORMA QUE SE DESTINA A REALIZACAO DO ATIVO DE SOCIEDADES
FALIDAS. EXCECAO LEGAL (ART. 60 DA LFRE) QUE PREVE SUA INCIDENCIA EM PROCESSOS
DE SOERGUIMENTO UNICAMENTE QUANDO SE TRATAR DE ALIENACAO DE FILIAIS OU
UNIDADES PRODUTIVAS ISOLADAS. ART. 870 DO CPC/15. INAPLICABILIDADE. HIPOTESES
DE INCIDENCIA DISTINTAS DA SITUACAO DOS AUTOS. [...] 2. O propodsito recursal é definir se,
uma vez reconhecida a utilidade ¢ a urgéncia na alienagdo de bens integrantes do ativo permanente de
empresa em recuperacdo judicial, o juiz deve observar a sistematica prevista no art. 142 da Lei 11.101/05.
3. A Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas prevé, em seu art. 66, a possibilidade de alienag@o de bens
integrantes do ativo permanente do devedor. Para tanto, o juiz responsavel pela conducdo do processo deve
autorizar a venda, caso reconheca a existéncia de evidente utilidade na adocdo de tal medida. Nao ha
exigéncia legal de qualquer formalidade especifica para avaliagdo dos ativos a serem alienados, incumbindo
ao juiz verificar as circunstancias especificas de cada caso e adotar as providéncias que entender cabiveis
para alcangar o melhor resultado, tanto para a empresa quanto para os credores ¢ demais interessados. 4. Os
dispositivos apontados como violados pela recorrente ndo guardam relagdo com a hipétese fatica dos autos:
o art. 142 da LFRE cuida de matéria afeta, exclusivamente, a processos de faléncia, regulando de que forma
sera efetuada a realizagdo do ativo da sociedade falida; o art. 60 do mesmo diploma legal possui como
hipotese de incidéncia a alienagdo judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor; e o art.
870 do CPC/15 trata, tdo somente, de enunciar os sujeitos encarregados pela determinacdo do prego de bens
penhorados em processos de execucdo por quantia certa. 5. A Lei 11.101/05 contém mecanismos de
fiscalizagdo e controle dos negodcios praticados pelo devedor, a fim de que ndo sejam frustrados os
interesses dos credores. [...]. (STJ - REsp: 1819057 RJ 2019/0049402-5, Relatora: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 10/03/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagido: DlJe
12/03/2020).
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interpretagdo do artigo 66 deve dar-se de modo restritivo, ndo se transformando em
empecilho para a recuperagdo da empresa, em resultado completamente oposto ao
pretendido pelo processo de recuperagao judicial.

Revelando-se necessaria a alienagdo, portanto, para permitir liquidez ou capital de
giro a empresa em recuperacao, sendo compreendida como imprescindivel, inclusive, para
o cumprimento das demais obrigagdes impostas pelo plano de recuperacio judicial®®®, ndo
ha de se exercer excessivo controle sobre tal conduta quando ndo se revela fraudulenta,
permanecendo imprescindivel, apenas, a oitiva do Comité de Credores, ou do
administrador judicial, em sua auséncia, e a manifestacdo autorizadora do juiz para
realizé-la.

O presente trabalho nao pretende, pelo exposto, esgotar a exposi¢ao e discussao de
todas as estratégias que podem ser adotadas pelas empresas em recuperagdo para, de algum
modo, fraudar o processo de recuperagao judicial e o pagamento dos créditos aos credores.
O que se pretendeu neste momento, verdadeiramente, foi discutir as principais € mais
comuns condutas que podem vir a fugir do controle dos agentes envolvidos na recuperacao
judicial e, desse modo, caracterizar a realizacdo de fraudes em detrimento da boa-fé que
deveria, primordialmente, estar presente no cumprimento dos procedimentos da
recuperacao judicial.

Com tal exposi¢ao e andlise do caso concreto identificado nos julgados discutidos,
pretende-se, no proximo capitulo, analisar de que modo cada sujeito inserido no processo
recuperacional, exercendo o dever de fiscalizagdo e transparéncia que se impde nessa
natureza de processo, podera atuar de modo a prevenir as fraudes aos credores a partir de
condutas ilicitas do devedor, utilizando-se dos instrumentos juridicos ja consolidados na

LRF.

25SACRAMONE, Marcelo Barbosa. op. cit.
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3 A PREVENCAO CONTRA A FRAUDE A CREDORES A PARTIR DA
ATUACAO ATIVA DOS SUJEITOS DA RECUPERACAO JUDICIAL

Como ja discutido, para que a recuperacao judicial seja possivel e atinja seus
objetivos, tais como o soerguimento da atividade empresarial, a honra aos direitos dos
credores, a manutengdo da forca de trabalho e o exercicio da fun¢do social da empresa, um
processo complexo, com procedimentos proprios € necessario, dependendo da atuacdo
conjunta e coordenada de diversos atores. Ja indicavam Cintra, Grinover e Dinamarco®®
que, em um juizo, o o0rgdo principal ¢ a figura do juiz, na qual se concentra a funcao
jurisdicional. Todavia, limitar o processo ao julgador ¢ desconsiderar a
imprescindibilidade, para que ele ocorra, da atividade executada por outros sujeitos,
estejam eles no interesse, ou ndo, de defender anseios proprios.

Assim, enxerga-se o processo para além da estrutura subjetiva triangular
tradicionalmente ensinada, interpretando-o como estrutura composta por diversos atores,
cujos interesses estdo em concorréncia, ainda que ndo necessariamente em oposicado uns
aos outros, sempre voltados aos objetos inseridos na discussdo®”’. Na recuperag¢io judicial a
situacdo ndo ¢ diferente. Ainda que os cléssicos sujeitos estejam presentes € sejam
fundamentais para o desenvolvimento da lide - isto ¢, as partes e o magistrado - para que os
fins do processo recuperacional sejam alcangados, bem como os interesses dos credores e
do Estado, titular do exercicio da atividade jurisdicional, sejam preservados, a presenca de
outros atores se faz obrigatoria, sobretudo na prevengdo, combate e repudio a praticas
fraudulentas aos direitos creditdrios.

E nesse aspecto de delimitar ¢ questionar a atuagdo de cada sujeito presente no
processo recuperacional que o presente capitulo se desenvolve. Apresenta-se, dessa forma,
de que modo cada um desses sujeitos podera atuar, ativamente, a fim de reprimir e evitar
que praticas como as descritas no capitulo antecedente, nocivas aos interesses dos credores
e da propria Administragdo da Justica, estejam presentes na recuperagdo judicial,

afastando-a de efetivamente atingir seus fins proprios.

26 CINTRA, Anténio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria

geral do processo. 22* Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2006.

07 “The structural lawsuit, on the other hand, defies this triadic form. Not two but a multiplicity of parties are
involved, and the groups or organizations recognized as parties are likely to be internally divided on the issued
being adjudicated. The antagonism is not binary. Instead, in a structural lawsuit, we find an array of competing
interests and perspectives organized around a number of issues and a single decisional agency, the judge”. FISS,

Owen M. The law as it could be. New York: New York University, 2003. p. 51.
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Ademais, diante da analise desenvolvida, entende-se que certas praticas a serem
adotadas no ambito da atuagdo desses atores podem ser estimuladas, identificados
exemplos praticos que ja se demonstram eficazes em garantir os objetivos finais do
processo de recuperagdo judicial: a recuperacdo da atividade empresarial em conjunto ao
atendimento a fun¢ao social da empresa.

Nessa analise, a figura do magistrado, por ser aquele que personifica o exercicio da
atividade jurisdicional, decidindo e julgando conforme o caso concreto, ¢ fundamental,
mas ndo exclui ou reduz a importancia da presenga e fiscalizagdo exercida por outros
atores como o Ministério Publico, os Credores, reunidos ou ndo em Comité de Credores, 0
Administrador Judicial e, por certo, os advogados das partes. Essa conjun¢do de agoes,
exercidas simultaneamente em meio ao processo de recuperacdo judicial, decorre do
carater proprio da atividade jurisdicional, a qual ndo pode ser compreendida como “um fim

em si mesma’?%®

, mas como instrumento para alcancar objetivos maiores, devendo eles
também serem equilibrados diante da vastidao de interesses contidos perante a recuperacao

de uma empresa.

3.1 A atuacio do Juiz

O processo de recuperacao judicial, como ja se pode concluir diante do
anteriormente exposto, ndo se trata da conjun¢do de procedimentos simples e intuitivos,
mas da sequéncia de atos, ritos e peculiaridades que o tornam espécie de processo
complexo, exigente de conhecimentos especificos e direcionados a sua efetivagdo, guiada
ao seu objetivo final de garantir a recuperagdo da empresa concomitantemente a satisfacao
dos interesses dos credores. Nesse aspecto, o primeiro ponto a analisar-se quanto a atuacao
do juiz no processo de recuperagdo judicial reporta-se ao seu nivel de proatividade e
discricionariedade perante o desenrolar dos procedimentos, discussdo que ja obteve amplo
olhar da doutrina e da jurisprudéncia.

Por um certo periodo, defendeu-se*” que a atua¢do do magistrado no processo de
recuperacdo judicial deveria limitar-se, sobretudo no seu inicio, ao exercicio de conferir se

as formalidades exigidas pela LRF foram atingidas pela empresa postulante da recuperacao

2BGOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit. p. 47.

Como expoente dessa tese: SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. A Disciplina da Reorganizacdo da
Empresa em Crise Econdomica no Projeto de Lei Concursal. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, n. 111, Editora Malheiros, 1998, p. 138-156.
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em seu pedido inicial - isto €, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade elencados
no artigo 51 da Lei, deveria o pedido ser deferido e o magistrado seguir o rito processual
conforme determina o artigo 52.

Esse posicionamento, contudo, ao longo dos anos foi sendo alterado, ganhando nas
inovacdes a LRF trazidas pela Lei n. 14.112 de 24 de dezembro de 2020 mais um
argumento. O primeiro olhar do juiz diante do pedido da recuperacao judicial deve ser
marcado pela cautela e aten¢do, de modo a inibir que a empresa que alega a necessidade (e
possibilidade) do processo recuperacional ndo o esteja perseguindo como meio de frustrar
o cumprimento de suas obrigacdes conforme originalmente pactuadas, encontrando no
manto jurisdicional uma prote¢do a seu patrimonio perante os credores?'’.

O julgador, conforme a acep¢do de Owen Fiss?'', ndo deve substituir o papel dos
agentes privados no processo, mas guid-los ao seu resultado util. Se Fiss fala desse
resultado Util como sendo a observéancia aos valores incutidos na Constitui¢do, podemos
traduzir isso, no processo de recuperacao judicial, para a efetiva recuperacdo da empresa
preservando, ainda, os interesses dos credores. De tal maneira, apenas podera o magistrado
direcionar o processo de recuperagdo judicial ao seu resultado util se exercer papel
proativo na contramdo de condutas que se revelem negativas aos principais objetivos do
processo recuperacional: o soerguimento da empresa, concomitantemente a manutencao
dos empregos e da tutela dos credores.

Evidente, portanto, que o exercicio da atividade jurisdicional ndo deve se reduzir a
meras formalidades, dado os riscos e a diversidade de interesses que serdo atingidos com o
deferimento - ou indeferimento - da recuperacdo judicial para a empresa que a pleiteia.
Questiona-se, entdo, de que modos pode - ou poderia - atuar o magistrado no intuito de
garantir o efetivo andamento do processo, no cumprimento de suas fungdes jurisdicionais,
protegendo o resultado 1til da recuperagdo judicial, contudo sem interferir no espago de

deliberacao proprio de credores e devedor.

20VAZ, Janaina Campos Mesquita. A recupera¢io judicial de empresas: atuagdo do juiz. 2015. 207 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2015.

2EISS, Owen M. The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979.
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3.1.1. A pericia prévia determinada pelo magistrado como meio de prevenir a fraude

contra credores

Sob uma primeiro aspecto, para que se desenvolva uma participacao ativa do juiz
da recuperagdo judicial, porém contida nos limites da legalidade, razoabilidade e
proporcionalidade, insurge a necessidade de um magistrado especializado nas
peculiaridades desse instituto, caracterizado por suas especificidades e nuances proprias.

Por essa complexidade, exige-se do magistrado que atue sobre o processo de
recuperagdo judicial estudos detalhados, multidisciplinares, em que o mero conhecimento
do direito civil, apartado das especificidades do direito empresarial e falimentar, ndo ¢
suficiente para a pondera¢do dos muitos valores e anseios envolvidos. A realidade
brasileira, no entanto, aponta para sentido oposto desse quadro de expectativas construidas
sobre o processo de recuperacao judicial.

Enquanto que no pais, em 2021, contava-se com 14.853 (quatorze mil, oitocentos e
cinquenta e trés) unidades judiciarias, sendo 8.389 (oito mil, trezentos e oitenta € nove)
varas das Justicas Estaduais (56% do total)*'?, apenas 46 (quarenta e seis) varas possuiam
competéncia em matéria de faléncia e recuperacao judicial e extrajudicial, sendo somente 5

(cinco) de competéncia exclusiva®!®

. Espera-se, de tal modo, ndo apenas a mera profusao
de varas, camaras e turmas especializadas em matéria falimentar e recuperacional, mas a
presenga, juntamente ao magistrado, de auxiliares devidamente capacitados para assisti-lo
na tarefa de velar pela legalidade, validade e efetividade da recuperagdo judicial perante as
condutas tomadas pelos interessados®'*.

Enquanto tais medidas ndo sdo tomadas sob o ambito institucional, nada impede
que o magistrado, atuando proativamente na recuperacao judicial, determine a realizagao
de pericia para averiguar se a empresa que pleiteia o deferimento da recuperagdo
encaixa-se nos requisitos autorizadores da LRF. Foi nesse sentido que decidiu a 1* Camara

Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo perante Agravo de

Instrumento contra decisdo do magistrado da primeira instdncia que determinou a

212BRASIL.Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em niimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021.

23Dados obtidos pela plataforma “Painel CNJ”, a partir dos filtros “faléncia e recuperagdo judicial”,
“competéncia exclusiva” e “vara”. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40necodi
mio03&anonymous=true&sheet=shPDPrincipal. Acesso em: 09 mai. 2022.

24BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperagio de empresas e faléncia: Lei 11.101/2005
comentada artigo por artigo. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
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realizagdo de pericia prévia para auxilia-lo na apreciagdo da documentagdo contabil
apresentada pela recuperanda®"”.
Ora, o magistrado que atua de tal maneira guia-se pelos principios orientadores de

1216

sua fun¢do, conforme determina o artigo 139 do Codigo de Processo Civil“'®, aplicado

subsidiariamente ao processo recuperacional. Isto €, apenas possuindo o conhecimento
técnico dos documentos apresentados pela empresa, capazes de atestar que a recuperagao
judicial ndo esta sendo utilizada como maneira de fraudar os interesses dos credores, ¢ que
0 juiz podera cumprir com o dever de prevenir ou reprimir ato contrario a dignidade da
justica e indeferir postula¢des protelatorias.

No Agravo de Instrumento referido, a recuperanda e agravante alegou que ndo
caberia ao juiz, no momento inicial do processo, realizar andlise prévia acerca dos
documentos contabeis da empresa, cabendo apenas aos credores e ao administrador judicial
nomeado realizar tal estudo. Entender de tal modo, contudo, seria retirar do magistrado o
poder-dever’'’ de velar pelo devido andamento do processo e, sobretudo, garantir a
dignidade da Justica, a ser movimentada apenas diante de justa causa que o justifique, sem
apresentar, tal comportamento, um empecilho do acesso a justica.

Como bem destacou o Relator Desembargador Teixeira Leite ao proferir seu voto,
ainda que a LRF determine que o juiz deferira o processamento da recuperagao judicial
uma vez presentes os requisitos formais previstos no artigo 51, ndo podera realizé-lo se nao
apreciar a regularidade da documentacgio que se apresenta como valida e 1til pelo autor do
pleito recuperacional. Limitado, contudo, dos conhecimentos técnicos para realizar tal
juizo, resta permitido ao magistrado determinar pericia técnica que constate o0 cumprimento

efetivo dos requisitos do artigo 51.

25RECUPERACAO JUDICIAL. Pedido de processamento. Determinagio de realizacio de pericia prévia, para
auxiliar o juizo na apreciacdo da documentacdo contabil (art. 51 II LRF) e constatar a real situagdo de
funcionamento da empresa. Possibilidade. Decisdo mantida. Assisténcia técnica de perito permitida pela lei. Juiz
que ndo dispde de conhecimentos técnicos suficientes para apreciar a regularidade da documentagdo contabil
apresentada. Art. 189 LRF c/c art. 145 CPC. Com relagdo a constatacdo da real situagdo de funcionamento da
empresa, nao pode o julgador mostrar-se indiferente diante de um caso concreto, em que haja elementos robustos
a apontar a inviabilidade da recupera¢ao ou mesmo a utilizagdo indevida e abusiva da benesse legal. O principio
da preservacio da empresa nio deve ser tratado como valor absoluto, mas sim aplicado com bom senso e
razoabilidade, modulado conforme a intencio do legislador e espirito da lei. Ativismo. Precedentes. Decisdo
de deferimento do processamento que irradia importantes efeitos na esfera juridica de terceiros. Decis@o
integralmente mantida por seus proprios e juridicos fundamentos. Recuso (sic) desprovido. (TJ-SP - Al
1944364220128260000 SP 0194436-42.2012.8.26.0000, Relator: Teixeira Leite, D.J.: 02/10/2012, 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial, D.Publ.: 06/10/2012).

216 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) III - prevenir
ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justiga e indeferir postulagdes meramente protelatorias.

21"YAZ, Janaina Campos Mesquita. op. cit.
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Destaca ainda o Relator a necessidade de cautela na decisdo que defere o
processamento, dado que se cria na recuperagdo judicial relacdo obrigacional nova entre
credores e devedor, ndo podendo este ultimo utilizar-se dos institutos contidos no
processamento da recuperagdo judicial, como o stay period, para escapar de seus débitos

218

previamente assumidos”'®. Nesse sentido:

Todavia, ndo se pode perder de vista os importantes efeitos que advém do
deferimento do pedido de processamento, em especial a suspensdo de todas as
acdes ou execugoes contra o devedor, salvo excecdes expressas na lei, pelo prazo
de 180 dias (art. 6° e 52 III LRF).

A decisdo que defere o processamento, portanto, deve ser proferida com minima
cautela e rigor. Nao pode o julgador mostrar-se indiferente diante de um caso
concreto, em que haja elementos robustos a apontar a inviabilidade da
recupera¢do ou mesmo a utilizacdo indevida e abusiva da benesse legal.

O principio da preservagdo da empresa ndo deve ser tratado como valor absoluto,
mas sim aplicado com bom senso e razoabilidade, modulado conforme a
intengdo do legislador e espirito da lei*"’.

Questiona-se, contudo, como estender esse comportamento ativo do juiz para outros
momentos da recuperacdo judicial, no objetivo de mitigar a ocorréncia de fraudes e os
prejuizos oriundos de conduta fraudulenta. Embora ainda persista na doutrina visdo
contratualista da recuperacdo judicial, retirando-se atribui¢des do juiz e conferindo ampla
liberdade para as tratativas entre credores e devedor, ndo se pode ignorar o interesse
publico envolvido nessa espécie de processo, dada a gama de principios e valores em jogo,
cuja observancia estara pautada na atua¢do do magistrado™.

Relembre-se, igualmente, que, mesmo que a assembleia geral de credores tenha
poderes para discutir, votar e aprovar ou rejeitar o plano de recuperagdo judicial, é o
magistrado o unico dotado de poderes para, efetivamente, estabelecer medidas pautadas na
legislagdo que visem a evitar que condutas fraudulentas ocorram em detrimento de tal
plano. Para melhor ilustrar esse raciocinio, direcionamo-nos para a analise do caso
concreto, especificamente no julgamento do Agravo de Instrumento de n.
1.0000.15.075509-8/003, de Relatoria do Desembargador Marcelo Rodrigues, na 2*

Camara Civel do TIMG?*'.

218YAZ, Janaina Campos Mesquita. op. cit.

29 (TJ-SP - AlL: 1944364220128260000 SP 0194436-42.2012.8.26.0000, Relator: Teixeira Leite, D.J.:
02/10/2012, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, D.Publ.: 06/10/2012). Voto 16599, p. 7.

20 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpg¢do; OLIVEIRA, Matheus Bastos Azevedo de. A construgio
jurisprudencial acerca do controle judicial sobre o plano de recuperagao judicial. Pensar, Fortaleza, v. 20, n.2, p.
273-301, maio/ago. 2015.

2! 4gravo de instrumento. Recuperagdo Judicial. Bem de terceiro ofertado em garantia ao plano de
recuperagdo. Inviabilidade. Dilapidagdo de patriménio em detrimento de outros credores. Decisdo
reformada. Recurso Provido. Conquanto seja vedado o controle da viabilidade econdomica do
plano de recuperacio judicial, é possivel o controle de sua legalidade, de modo a prevenir ou
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O referido recurso originou-se apds decisdo do magistrado de 1* instancia, o qual
deferiu que imovel de terceiro fosse apresentado em garantia ao plano de recuperacdo da
recuperanda. Ocorre que, conforme apontado pela Agravante, credora da recuperanda, o
terceiro se tratava de empresa que ja havia funcionado como garantidora de dividas da
recuperanda contraidas junto a Agravante. Some-se a isso terem os Desembargadores
tomado noticia de que essa mesma empresa terceira havia também pleiteado deferimento
da sua propria recuperacao judicial.

Os Desembargadores encontraram-se, portanto, diante do seguinte cendrio: a
concessao da garantia pela empresa terceira para a recuperanda, com a qual,
aparentemente, ndo possuia relagdes de grupo econdmico, ia em completa contrariedade
aos fins da sua propria recuperagao judicial, na qual o imével dado em garantia poderia ser
utilizado para honrar seus proprios credores, incluindo-se a Agravante. Desse modo,
entendeu a Camara julgadora estarem diante de situagdo que poderia levar a insolvéncia da
empresa terceira, em detrimento dos direitos de seus credores, caracterizando a ocorréncia

2 E bem verdade que o intuito nfo ¢ passivel de ser provado pelos magistrados.

de fraude

Contudo, guiados pela proatividade em evitar que a fraude se instale no processo de
recuperagao judicial, inviabilizando a honra ao plano e o soerguimento da empresa, em ato
caracterizador de dilapidacao patrimonial da devedora, os Desembargadores decidiram no
sentido de evitar que futuros prejuizos se efetivassem no processo, a tornar impossivel a
recuperacdo da devedora, ou seja, reformando a decisdo da primeira instancia. Pauta-se o
magistrado, portanto, na atuagdo diligente em buscar o resultado util do processo, o qual,

na recuperacao judicial, € o soerguimento da atividade empresarial e o pagamento dos

créditos habilitados.

sanar a fraude e o abuso de direito. AGRAVO DE INSTRUMENTO 1.0000.15.075509-8/003 -
COMARCA DE CONTAGEM - 1* VARA CIVEL - AGRAVANTE: UNILEVER BRASIL LTDA -
AGRAVADA: SUPERMIX COMERCIAL LTDA - INTERESSADOS: DIDIMO INOCENCIO DE
PAULA, HORBA SOCIEDADE AGRO-INDUSTRIAL LTDA., RADIAL DISTRIBUICAO LTDA
(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.15.075509-8/003, Relator(a): Des.(a) Marcelo
Rodrigues, 2* CAMARA CIVEL, julgamento em 22/11/2016, publicagio da simula em 23/11/2016).

22 «F claro que tal atitude ndo esté calcada na intengio da garantidora Horba em colaborar com o soerguimento
da Supermix e realmente pagar os credores sujeitos a recuperacao judicial, mas sim em proteger imovel de sua
propriedade de eventual constricao eventualmente pretendida pela Unilever e outros possiveis credores. Infere-se
que os imdveis dados em garantia a Unilever ndo se confundem com o imével dado pela Horba em garantia a
Supermix no ambito da recuperacdo judicial. Contudo, em exame perfunctorio do feito, a concessdo de garantia
pela Horba - devedora da agravante - representa uma possivel ameaga ao decréscimo do patriménio da
devedora solidaria Horba e uma possivel fraude contra credores, haja vista que esta ultima empresa também se
encontra em recuperagdo judicial, sendo estranho ndo querer garantir seu proprio soerguimento.” (grifo nosso).
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3.1.2. O (in)existente embate entre magistrado e credores

Estendem-se ainda os poderes de fiscalizagdo do juiz sobre o plano de recuperagdo
judicial, compreendido como um dos principais instrumentos de realizagdo da autonomia
contratual de credores e devedores. Como anteriormente indicado, a proposi¢do e
discussao acerca do plano de recuperagao judicial constituem momentos-chaves para que o
processo recuperacional, apos a eventual aprovagdo do plano, seja conduzido em dire¢ao
ao efetivo soerguimento da empresa em crise.

Ocorre que, ainda que se defenda ser o momento da votagdo do plano aquele de
maior exercicio do poder dos credores, ndo se pode olvidar que ele permanece a
submeter-se ao império da lei, devendo adequar-se as limitagdes determinadas pela LRF no
que tange ao seu conteudo’”, bem como pautar-se na maxima reducio da assimetria de
informacdes entre devedor e credor, evitando-se que plano contrario aos interesses deste
ultimo seja aprovado.

E nesse cenario em que a figura do magistrado se impde. Ora, ainda que se sustente
que ao magistrado ndo cabe a andlise da viabilidade econdmica do plano de recuperagao
judicial - ndo sendo ele o profissional competente para realizar tal juizo - inegavel ser ele o
unico dotado de poder - e dever - para observar se o plano observa os requisitos de

224

legalidade incrustados na LRF. Como indica Vaz™* nesse sentido:

E justamente pela caracteristica de se voltar a tutela de interesses publicos que
resultardo na conformac¢do de um mercado préspero ¢ que a intervengao judicial
ndo se conflita com a autonomia negocial que é dada as partes, nem a exclui. Ao
contrario, a intervengdo judicial no processo de recuperagdo serviria para
assegurar que a autonomia negocial da devedora e dos credores estaria sendo
exercida dentro dos padroes de legalidade e juridicidade instituidos pelo
ordenamento como um todo e, especificamente, pela LRE. (grifo nosso)

Dentre tais padrdes de legalidade e juridicidade, inclui-se, por 6bvio, a observancia
a boa-fé nas condutas tomadas pelo devedor no curso do processo recuperacional, nao
sendo a fraude aos credores, bem como seus indicios, passivel de tolerancia pelo julgador
munido dos poderes para preveni-la. Nesse sentido que se encontra também posicionada a

jurisprudéncia patria®?®, reconhecendo ao magistrado ndo apenas o poder, mas o verdadeiro

22 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.

224 VAZ, Janaina Campos Mesquita. op. cit. p. 41.

25 Veja-se, como exemplo: AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECUPERACAO JUDICIAL — Insurgéncia
contra decisdo que, nos termos do art. 58, da Lei 11.101/2005, concedeu a recuperacdo judicial as agravadas -
Exercicio do controle de legalidade do plano de recuperag@o judicial — Dever do magistrado, que se restringe ao
controle de legalidade do plano de recuperagdo no que se refere ao repudio a fraude e ao abuso de direito. [...].
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dever de exercer o controle da legalidade do plano de recuperacao judicial, como repudio a
fraude e ao abuso de direito. No mesmo sentido se encontra o Enunciado n. 44 da I Jornada
de Direito Comercial do Conselho da Justiga Federal: “a homologacdo de plano de
recuperagdo judicial aprovado pelos credores estd sujeita ao controle judicial de
legalidade”.

Nao se ignore ainda a possibilidade da legislacdo brasileira prever futuramente,
assim como j& ocorre no direito norte-americano na figura do disclosure statement, pelo
qual a recuperanda presta o maximo de informagdes aos credores e demais agentes do
processo recuperacional’®, o exercicio pelo magistrado da andlise da qualidade e
quantidade de informagdes prestadas pelo devedor aos credores ao propor a recuperagao
judicial, em um exercicio de redugdo de assimetrias informacionais e equilibrio da posi¢ao
das partes®®’. Tal controle, portanto, ¢ comportamento esperado do magistrado diligente
que atua com parcimonia na prevengdo a fraude aos credores da recuperacdo judicial.

Como bem explana Rodrigues™® nesse sentido:

Essa maxima abertura de informacdes traslada sua importancia também
em relagdo a avaliar as verdadeiras intengdes do devedor, ou seja, se
estaria a utilizar legitimamente o processo de recuperagdo judicial (...)
como forma de soerguimento da atividade em crise, fiel aos preceitos do
artigo 47 da LFRE, e ndo para quaisquer outros fins como a protelagdo da
declaracdo da faléncia e a pratica de fraudes durante o processo de
recuperacdo judicial.

J& sob distinta perspectiva, outro exemplo da conduta ativa do juiz perante o plano
de recuperagdo judicial estd na figura do cram down, contido no artigo 58, paragrafos

primeiro e segundo®”’, da LRF. Por meio dessa estratégia, originada no Bankruptcy Act

(TJ-SP - AI: 21972972520168260000 SP 2197297-25.2016.8.26.0000, Relator: Caio Marcelo Mendes de
Oliveira, Data de Julgamento: 03/07/2017, 2* Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicagéo:
04/07/2017). Em seu voto, o Relator Des. Caio Marcelo Mendes de Oliveira enfatizou: ““/...] o controle judicial
da legalidade do plano de recuperagdo admissivel se restringe ao repudio a fraude e ao abuso de direito, ndo
sendo permitido ao magistrado o controle da viabilidade economica do plano aprovado em assembleia geral de
credores”. No mesmo sentido: [...] 2. E vedado ao julgador adentrar nas particularidades do contetido econdmico
do plano de recuperacdo judicial aprovado com obediéncia ao art. 45 da Lei n° 11.101/2005, pois este possui
indole predominantemente contratual. Todavia, o juiz esta autorizado a realizar o controle de legalidade do plano
de recuperagdo judicial, sem adentrar no aspecto da sua viabilidade econémica [...]. (STJ - Aglnt no REsp:
1931932 SP 2021/0104728-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento:
25/04/2022, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/05/2022).

226 RODRIGUES, Luiz Gustavo Friggi. Alcance da atuacfo judicial em sede de homologa¢io do plano de
recuperacio judicial aprovado pela assembleia-geral de credores. 2014. 185 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2014.

27 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.

228 RODRIGUES. op. cit. p. 88-89.

298 1° O juiz podera conceder a recuperagio judicial com base em plano que ndo obteve aprovagdo na forma do
art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

I — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a
assembléia, independentemente de classes;
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norte-americano, ¢ possivel que se supere o veto de alguma das classes dos credores
perante a votagdo do plano de recuperagdo judicial que ndo restou bem sucedido. Isto &,
ainda que o plano nao seja aprovado por alguma classe, ¢ possivel que ele seja homologado
pelo juiz se atingidos requisitos determinados pela lei®*°.

Embora ndo se possa comparar, diretamente, o sistema juridico americano, baseado
na common law, com o brasileiro, fundamentado na civil law, em que os poderes do
magistrado estdo mais limitados?', a possibilidade de utilizagdo do cram down traduz ndo
apenas o exercicio de um poder-dever”® pelo magistrado, mas medida de repadio a
condutas abusivas de credores que, mesmo diante da viabilidade do soerguimento da
empresa, visam a faléncia como unica alternativa®”,

De tal modo, ¢ o devido andamento do processo e o interesse coletivo do concurso
de credores®* que deverdo ser pelo magistrado priorizados perante o interesse da classe
dissidente, tendo-se em considerag@o os objetivos da recuperagdo judicial - de promover o
soerguimento da empresa em crise, a manuten¢do da forca produtiva e a honra aos créditos
existentes. Assim, destaca-se que, ainda que ampla margem de poder seja atribuida a
assembleia geral de credores, ela ndo deve ser tida por “soberana”, isto €, com poderes
ilimitados e impossiveis de serem objeto de controle. Pelo contrario, em observancia aos
principios regentes da figura da recuperagdo judicial, o controle de legalidade do
magistrado se faz fundamental, de modo que ndo seja desvirtuada de seus fins a

recuperag¢io judicial®.

IT — a aprovagdo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2

(duas) classes com credores votantes, a aprovagdo de pelo menos 1 (uma) delas;

II - a aprovacao de 3 (trés) das classes de credores ou, caso haja somente 3 (trés) classes com credores votantes, a
aprovagao de pelo menos 2 (duas) das classes ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a

aprovag¢ao de pelo menos 1 (uma) delas, sempre nos termos do art. 45 desta Lei;

IIT — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um ter¢o) dos credores, computados na

forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 desta Lei.

§ 2° A recuperagdo judicial somente podera ser concedida com base no § 1° deste artigo se o plano ndo implicar

tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado.

29 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.
2! RODRIGUES, Luiz Gustavo Friggi. op. cit.

22 14 Ibid., p. 74

23 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.
34 O “best interest of creditors”, conforme a legislagio americana.

25 COELHO, Fabio Ulhba. Comentarios a lei de faléncias e de recuperac¢io de empresas. 8* ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.
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3.2 A atuacio do Ministério Publico

No processo de recuperacao judicial, o Ministério Publico, dentro de suas
atribui¢des constitucionais®®, atua como fiscal da ordem juridica, esperando-se de seus
membros uma conduta diligente no que tange a observancia da adequacao legal dos
procedimentos. De tal feita, o papel do Ministério Publico para o tema que se discute nessa
pesquisa - qual seja, do combate e prevencdo a fraude aos credores no ambito da
recuperagdo judicial - € mais que necessario, ¢ verdadeiro dever do parquet decorrente da
funcionalidade conferida ao oOrgdo pela Constituicdo Federal e pela legislacao
infraconstitucional.

Assim, em visdo mais ampla, ao atuar no ambito do processo civil, cujas regras se
aplicam subsidiariamente ao processo recuperacional, o Ministério Publico assume a
defesa de interesses de ordem publica, como os direitos sociais e a propria administracao
da justica®’. Tal fun¢do ndo escapa as determinagdes expressamente contidas na LRF, as
quais determinam, por exemplo, que pode o Ministério Publico impugnar a relagdo de

credores indicada pela recuperanda®®

, solicitar a exclusdo, nova classificacdo ou
retificagdo de créditos, no caso de descobrir qualquer falsidade, dolo, simulagdo, fraude ou
erro essencial®, solicitar a substitui¢do do administrador judicial**, além de dever ser
intimado de decisdes do magistrado, como a que concede a recuperagao judicial, podendo
dela agravar*"'.

Nao se pode olvidar, ainda, que ¢ o Ministério Publico o dotado de legitimidade

para propor a agao penal em decorréncia da pratica de crime falimentar, tal como a fraude a

26 Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

%7 CAMARA, Alexandre Freitas, op. cit.

28 Art. 8° No prazo de 10 (dez) dias, contado da publicagio da relagdo referida no art. 7°, § 2°, desta Lei, o
Comité, qualquer credor, o devedor ou seus socios ou o Ministério Piblico podem apresentar ao juiz impugnagéo
contra a relag@o de credores, apontando a auséncia de qualquer crédito ou manifestando-se contra a legitimidade,
importancia ou classificag@o de crédito relacionado.

29 Art. 19. O administrador judicial, o Comité, qualquer credor ou o representante do Ministério Pliblico podera,
até o encerramento da recuperacdo judicial ou da faléncia, observado, no que couber, o procedimento ordinario
previsto no Cddigo de Processo Civil, pedir a exclusdo, outra classificag@o ou a retificacdo de qualquer crédito,
nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulagdo, fraude, erro essencial ou, ainda, documentos ignorados na
época do julgamento do crédito ou da inclusdo no quadro-geral de credores.

240 Art. 30. [...] § 2° O devedor, qualquer credor ou o Ministério Piblico podera requerer ao juiz a substitui¢do do
administrador judicial ou dos membros do Comité nomeados em desobediéncia aos preceitos desta Lei.

241§ 2° Contra a decisdo que conceder a recuperagdo judicial cabera agravo, que podera ser interposto por
qualquer credor e pelo Ministério Ptblico.
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credores em meio ao processo recuperacional®’’. Entretanto, como ja destacamos
anteriormente, esta pesquisa ndo se destina ao estudo da fraude sob seu aspecto criminal,
mas sob a perspectiva do prejuizo que produz ao processo de recuperagdo judicial e aos
credores da empresa recuperanda. Assim, questiona-se: utilizando-se de seus
poderes-deveres de atuagdo como custos legis, de que modo pode o Ministério Publico

atuar para a prevengao ¢ a repressao a fraude no ambito recuperacional?

3.2.1. O Ministério Publico como fiscal da ordem juridica

Em primeiro plano, relembramos o interesse coletivo contido no processo de
recuperagdo judicial. Como anteriormente destacado, ndo se trata do processo de
recuperacdo judicial de processo ordindrio, no qual apenas os interesses das partes
diretamente envolvidas estdo em jogo. Pelo contrdrio, o proprio principio-guia da
recuperagdo judicial, ou seja, da preservacdo da empresa, projeta os interesses de tal
processo para ordem além da subjetiva, destacando a defesa da fun¢do social da empresa®”
como fundamental no desenrolar do processo. Ora, tendo em consideragdo tais aspectos do
processo recuperacional, ndo podemos deixar de relaciona-los as fungdes do Ministério
Publico dispostas no Codigo de Processo Civil, o qual atribui ao parquet, para além da
prerrogativa de ser intimado para atuar como fiscal da ordem juridica e ter vista dos autos,
o dever de defender os interesses sociais e coletivos, os quais, sem divida, estdo presentes
na recuperacdo de uma empresa que conta com distintos credores, dentre eles os
trabalhistas, muitos em condicao de hipossuficiéncia econdmica.

De tal modo, a conduta diligente dos membros do Ministério Publico para situagdes
que, potencialmente, criem riscos de ocorréncia de futuras fraudes, deve servir ainda como
apoio ao dever do magistrado de observar a legalidade e a boa-fé processual, como
destacado anteriormente. Sendo assim, sob um primeiro aspecto, o Ministério Publico ¢
chamado a participar do processo de recuperagdo judicial como custos legis, ou seja, em
razao dos interesses publicos contidos no processo recuperacional - a tutela do crédito, da
fé publica, da economia e dos empregados - o parquet devera agir como fiscal das
condutas processuais, a saber se estdo seguindo os mandamentos legais e constitucionais

estabelecidos.

242 Art. 187. Intimado da sentenga que decreta a faléncia ou concede a recuperagio judicial, o Ministério Publico,
verificando a ocorréncia de qualquer crime previsto nesta Lei, promovera imediatamente a competente agéo
penal ou, se entender necessario, requisitara a abertura de inquérito policial.

3 GOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.
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Devera o Promotor, portanto, ter proximidade com o direito recuperacional, assim
como se espera do magistrado, como exposto anteriormente. Diante de tal proximidade, ao
ter vista dos autos podera identificar indicios que apontem para potenciais perigos a devida
conducdo da recuperagdo judicial, a partir de atos que apontem para a tentativa, pela
recuperanda, de dificultar a honra aos créditos habilitados. Ha de se destacar, contudo, que
o papel do Ministério Publico no ambito do processo de recuperacao judicial foi, de certa
maneira, contido na aprovagao da atual LRF.

Originalmente, o texto do projeto de lei continha, em seu artigo 4°, que o membro
do Ministério Publico atuaria, de modo abrangente, na recuperacao judicial - bem como na
faléncia. Tal artigo, contudo, foi vetado pelo Presidente da Republica, sob a justificativa de
que tal abrangéncia poderia tornar o processo moroso, além de sobrecarregar o Ministério
Publico, sendo suficientes as demais previsdes da lei que determinavam a oitiva,
manifestagdo e vista aos autos pelo promotor atuante no caso**.,

Assim, a manifestagdo do MP deixou de ser obrigatéria em qualquer fase ou
procedimento da recuperacgdo judicial para restringir-se as expressas hipoteses contidas na
LRF. Diante disso, conforme determina a LRF, o parquet atuard como custos legis, na
observancia da lei e fiscalizagdo de seu cumprimento, diante das deliberagdes para
aprovacao do plano de recuperagdo judicial, quando devera ser ouvido anteriormente a
homologac¢do judicial (art. 45-A, § 4°); e diante do deferimento do pedido da recuperacao
judicial pelo juiz, quando serd intimado (Art. 58, § 3°).

Como se observa, a lei limitou em diversos pontos a possibilidade de o Ministério
Publico em ser intimado dos procedimentos tomados, se comparada a atual redacao com o
Projeto de Lei n. 4.376, de 1993, que continha o disposto no artigo 4° vetado. Contudo,
como observado em pesquisa quantitativa conduzida por Costa, Barroso e Giampaoli nas
1* e 2* Varas de Faléncia, Recuperacdo Judicial e Arbitragem do TJ-SP, o Ministério
Publico tem se manifestado nos processos recuperacionais ainda que inexista qualquer
previsao em lei que determine essa manifestacdo, a qual se pauta no interesse publico
envolvido. Da mesma maneira, ndo se limita o magistrado as previsdes contidas em lei

para intimar o parquet*®.

24 MARQUES JUNIOR, Mario Moraes. O Ministério Pablico na nova Lei de Faléncias. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 94, n. 837, p. 43-54, jul. 2005. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/33855.

Acesso em: 01 jun. 2022.

245 COSTA, Laryssa Del Corso; BARROSO, Lucia Pereira; GIAMPAOLI, Viviana. Relatorio de analise
estatistica sobre o projeto: “Participagdo do Ministério Publico no processo de Recuperacdo Judicial: a
representagdo do interesse publico”. S3o Paulo, IME-USP, 2017. Pelo referido estudo, as pesquisadoras
concluiram que a probabilidade de ocorrer uma manifestagdo ndo prevista em lei pelo Ministério Publico chega a

ser até oito vezes maior que a de ocorrer uma manifestagdo prevista em lei. p. 28.
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Ademais, a mesma pesquisa concluiu que, dentre as questdes tidas por “interesse
publico”, nas quais o Ministério Piblico se manifestava ainda que sem hipotese prevista na
LRF, a mais recorrente foi referente a defesa dos interesses trabalhistas®*’. De tal modo,
apesar do veto ao artigo 4°, a atuagdo do Ministério Publico no processo recuperacional
encontra sustentacao legal nas prerrogativas que lhe sao deferidas pelo Codigo de Processo
Civil, regente subsidiario da recupera¢ao judicial. Ora, determinando o Cddigo que o
parquet deverd ter atuacdo “em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis” (Art. 176 do CPC), sua presenga,
diante da ameaca a direitos, ¢ consectario légico da interpretacdo sistémica do
ordenamento juridico nacional.

Isso se faz evidente na defesa dos direitos e interesses trabalhistas, uma vez que
compdem os créditos dessa origem (créditos trabalhistas ou decorrentes de acidentes de
trabalho) posi¢do privilegiada na ordem de credores, considerando o prejuizo gerado a
trabalhadores e acidentados pelo ndo recebimento de seus saldrios e a observancia do
principio da protegio aos trabalhadores®’.

Diante disso, e da posicao de vulnerabilidade que podem encontrar os trabalhadores
na recuperacdo judicial, o Ministério Publico encontra-se incumbido de zelar, sob a
posicdo de custos legis, do devido cumprimento dos procedimentos contidos na
recuperacdo judicial para que os créditos trabalhistas sejam devidamente pagos pelo
devedor dentro do prazo de 1 (um) ano, caso oriundos de acidente de trabalho ou da
legislacdo trabalhista, ou mesmo no prazo de 30 (trinta) dias, sendo de natureza
estritamente salarial e até o limite de cinco salarios minimos por trabalhador, vencidos nos
3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperagdo judicial®*®,

Tal atuagdo, inclusive, encontra-se definida e sustentada no voto do

Procurador-Geral de Justica Marcio Fernando Elias Rosa, do Ministério Publico do Estado

24 Ibidem, Op. cit. p. 29.

7 FERNANDES, Claudia Al-Alam Elias. O crédito trabalhista e os limites que o direito do trabalho impde
ao plano de recuperacfo judicial. 2011. 160 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011.

28 Art. 54. O plano de recuperagdo judicial ndo podera prever prazo superior a 1 (um) ano para pagamento dos
créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a data do
pedido de recuperagdo judicial. Pardgrafo tnico. O plano ndo podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta)
dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de natureza
estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperagio judicial. § 1°. O plano néo
podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco)
salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses

anteriores ao pedido de recuperacéo judicial.



91

de Sao Paulo, diante da recusa de Promotor de Justica de atuar em processo de recuperagdo

judicial (Protocolado MP/SP n°® 108.075/13):

Mesmo que fora das hipdteses expressamente contempladas pela Nova Lei de
Faléncias e de Recuperagdo de Empresas para intervengéo do Ministério Publico,
este podera intervir para defesa da fungdo social da empresa, ou mesmo dos
meios de producdo ou de protecio dos créditos trabalhistas,
exemplificativamente. Colhe-se com seguranca que adotar posicdo diversa
violaria o art. 127 da Constitui¢do Federal de 1988%%.

Isto ¢, ainda que restritas as expressas hipoteses de presenga do Ministério Publico
nos processos de recuperacao judicial contidas na LRF, a interpretagdo da lei ndo pode ser
apartada da leitura conjunta com os mandamentos previstos no Codigo de Processo Civil e
na Constituicdo Federal. Presentes, portanto, razdes de ordem publica, interesses para além
dos individuais, e riscos a preservacao da empresa, o Ministério Publico sera instado a agir.
Essa acdo passa, ainda, por uma especializagdo dos membros do parquet que os tornem
capazes de, assim como no caso do magistrado, perante a leitura do plano de recuperagao
1250

judicial>®, identificar eventuais indicios de as disposi¢des contidas ferirem os interesses

trabalhistas, os quais ultrapassam a mera individualidade do crédito detido pelo
empregador, abrangendo a coletividade®'

Trabalhista.

resultante da imperatividade do Direito

3.2.2. A capacidade do Ministério Publico para postular na recuperacio judicial e a

prevengdo a fraude

Prevé a LRF, para além da presenca do MP como fiscal da ordem juridica e do
devido cumprimento da lei no processo de recuperagdo judicial, sua legitimidade para
praticar certos atos processuais diante de situagcdes que podem representar manifesta
contrariedade a lei e ao adequado andamento do processo. Em primeiro lugar, no que tange

a relacdo dos créditos, o Ministério Publico podera, no prazo de 10 (dez) dias apods a

SA0 PAULO. Ministério Publico. Protocolado MP/SP n. 108/075/13. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Assessoria_Juridica/Civel/Art 28 CPP_Civel/MP%20108.075-13%2
0-%20JU%C3%8DZ0%20DE%20DIREITO%20D0%201%C2%BA%200F%C3%8DCI0%20JUDICIAL%20
DE%20ITAPEVA Acesso em: 02 jun. 2022.

20Ibidem, op. cit.

!Como bem indica Celso Anténio Bandeira de Mello, o interesse publico contrapde-se ao interesse meramente
individual, uma vez que ¢ “resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. /n: MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 19° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 51.
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publicacdo do edital com a relagdo de credores, apresentar ao magistrado impugnacao
contra a relacdo de credores, apontando auséncia ou manifestando-se contra crédito
relacionado (Art. 8°).

Tal poder atua no sentido de defender, sobretudo, que nenhum credor seja excluido
a partir dos documentos disponibilizados pelo devedor, o qual pode, a partir da omissao de
informacdes, tentar reduzir seu quantum devido, em expressa contrariedade a transparéncia
e ao principio da boa-fé que se espera observar no processo recuperacional®?. Nesse
mesmo sentido, até o encerramento da recuperacdo judicial, o Ministério Publico podera
pedir a exclusdo, reclassificagdo ou retificacdo de qualquer crédito, caso descoberta
hipdtese de falsidade, dolo, simulagdo, fraude, erro essencial ou documentos ignorados
(Art. 19).

Ora, aqui, expressamente, previu o legislador hipdtese em que o Ministério Publico
pode - e deve - atuar ativamente no intuito de evitar a ocorréncia de fraude antes mesmo de
aprovado o plano de recuperagdo judicial, seja ela praticada pelo devedor, ao tentar omitir
eventuais créditos ndo relacionados, seja pelo credor que apresenta crédito do qual ndo
dispde, ou que dispde em condi¢des distintas as apontadas inicialmente. Detém ainda o
parquet a legitimidade para requerer ao juiz a substitui¢do do administrador judicial no
caso de descumprimento por esse sujeito dos deveres que lhe sdo imputados pela LRF (Art.
30, § 2°).

Nao se pode olvidar, ainda, da legitimidade do Ministério Publico em, diante de
crime falimentar, tomar as providéncias no juizo penal que a ele compete, por iniciativa de
acdo penal publica (Art. 51-A, § 6° Art. 184; e Art. 187) Tendo-se em consideragdo, ainda,
que a recuperacdo judicial pode ser utilizada como meio para fraudar o pagamento de
dividas pela empresa insolvente, ou mesmo como, a partir dos instrumentos presentes na
LRF, tais como o stay period e a novagdo, método para promover a blindagem ou a
dilapidacdo patrimonial da empresa, como ja expomos, o Ministério Publico podera
agravar a decisdo que concede a recuperacao judicial, em razdo das amplas consequéncias
que podera repercutir sobre os credores da requerente da recuperacao judicial (Art. 59, §
2°).

Ainda, podera o Ministério Publico propor a agdo revocatdria com o propodsito de
anular atos oriundos de conluio fraudulento entre a recuperanda e terceiros que possam
ocorrer durante a recuperacao judicial (Art. 132). Por tltimo, cabe mencionar que devera o

Ministério Publico ser intimado no caso de alienagdo de ativo da empresa recuperanda,

22 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano, op. cit.
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assim como ocorre na faléncia (Art. 142), podendo apresentar impugnacdo em até 48
(quarenta e oito) horas apos a arrematagdo. Aqui se encontra clara hipotese de permissao,
pela legislacdo, dada ao Ministério Publico para evitar consequéncias de alienacgdes
fraudulentas®? destinadas a dilapida¢do patrimonial da recuperanda em detrimento dos
credores e do cumprimento efetivo do plano de recuperagao judicial, como discutimos no
anterior capitulo.

Nao se pretende, aqui, defender uma atuacdo meramente formal do Ministério
Publico no processo de recuperacdo judicial, de modo a ir na contramdo da redugdo da
burocracia que se pretendeu pela LRF, sobretudo apds as inovagdes trazidas pela Lei n.
14.112/2020. Assim, colocamo-nos ao lado de Fabio Ulhoa Coclho ao entender serem
dispensaveis certos atos que promovam, meramente, a demora no andamento dos
processos e o desprestigio do Ministério Pblico®*, sem qualquer beneficio aparente a
protecdo da ordem juridica, as Partes e ao processo.

Por outro lado, entendemos por ser fundamental a diligéncia dos membros do
parquet para, ao disporem do poder-dever de zelar pelo interesse publico, seja como custos
legis, seja como postulante, minimizarem os efeitos de condutas potencialmente
fraudulentas no curso do processo de recuperacao judicial. Tal interpretagao se da em razao
da multiplicidade de interesses envolvidos em tais processos, mas, também, devido a
qualidade desses interesses, ndo sendo possivel, na recuperacdo judicial, enxergar uma
mera dicotomia entre o publico e o privado, em que prevaleceria este ultimo. Pelo
contrario, por ser a recuperacdo judicial instrumento que defere ao devedor instrumentos
expressamente contidos em lei para conseguir saldar suas dividas e preservar a atividade
empresarial, sob o prisma da funcdo social da empresa, o publico e o privado, no que tange
aos interesses em jogo, encontram-se em constante contato, nao se conseguindo aparta-los
de modo absoluto®’.

O que ndo deve ser permitido, contudo, ¢ o abuso de direitos ou de poderes por
sujeitos de uma ou outra esfera, dado que, em razdo da fun¢do social inserida na
recuperacao judicial, efeitos nefastos poderao ser sentidos por todas as Partes e mesmo fora

do processo em si, reverberando no mercado, na economia nacional, € na administragdao da

23 BARROSO, Ian Bernar Santos. O Ministério Ptblico como fiscal da ordem juridica no processo falimentar:
aspectos tedricos e praticos. Anais do 11° FEPEG, 2017. Disponivel em:
http://www.fepeg2017.unimontes.br/anais/download/2368. Acesso em: 02 jun. 2022.

23 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperacio de empresas. op. cit. p. 30.

255 RODRIGUES, Pedro Frota. A intervencio do Ministério Piiblico nos procedimentos regulados pela lei n°
11.101/2005 (nova lei de faléncias e recuperacdes). 2009. 41 f. Monografia (Graduacdo em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2009.
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Justi¢a. Diante de tal acep¢do dos interesses contidos na recuperacao judicial, o Ministério
Publico, como também decorre da leitura da Stimula n. 7 do Conselho Superior do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, estara legitimado a atuar na defesa de
interesses que tenham expressdo para a coletividade, zelando pelo funcionamento do
sistema econdmico, social e juridico®®.

E interessante, portanto que o membro do MP participe e esteja presente nos varios
momentos da recuperacao judicial, ainda que ndo se manifeste em todas as hipoteses, pois
apenas diante do pleno conhecimento do teor e andamento dos procedimentos ¢ que podera

identificar indicios de condutas fraudulentas®’

. Como exemplo de como essa atuagao pode
se dar, analisemos a manifestacdo do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MP/SP),
sob a Promotoria de Faléncias, no processo de recuperacdo judicial do Grupo
Itapemirim®®,

No caso em comento, 0 MP/SP requereu a convolacdo da recuperacdo judicial do
Grupo em faléncia diante da préatica reiterada de atos que levaram a redugdo dos ativos das
Companhias do Grupo em detrimento da seguranga necessaria ao cumprimento do plano de
recuperacao judicial. Tal conclusdo, exposta no pedido do Promotor de Justica Nilton Belli
Filho, originou-se a partir da constitui¢ao, pelo Grupo, de nova companhia, dessa vez
operando na aviagdo, em contraste as operagoes habituais do Grupo no setor rodoviario.

Ocorre que a nova companhia constituida, Ita Transportes Aéreos LTDA., ndo
incluida no processo de recuperacao judicial, realizou a venda de mais de 40 (quarenta) mil
passagens aéreas que, posteriormente, foram suspensas em prejuizo aos consumidores
adquirentes. Diante de tal falta, a nova companhia se viu inserida em uma grande monta de
procedimentos para apuragdo de responsabilidade dos seus gestores, bem como para o
ressarcimento dos danos causados aos adquirentes das passagens aéreas, em detrimento do

patriménio do Grupo Itapemirim*”,

2% Stmula n. 7: “O Ministério Publico estd legitimado a defesa dos interesses individuais homogéneos que
tenham expressao para a coletividade, como: [...] ¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento
de um sistema econdmico, social ou juridico”. Disponivel em:
http://uniesp.edu.br/sites/ biblioteca/revistas/20170725105545.pdf. Acesso em: 02 jun. 2022.

27 RODRIGUES, Pedro Frota. op. cit.

2% Manifestagdo do Ministério Piiblico no processo n. 0060326-87.2018.8.26.0100, fls. 74916-74928. Protocolo
em 29/11/2021.

29 “gpesar da operagdo aérea em comento ndo estar expressamente prevista no Ambito da recuperacdo da
VIACAO ITAPEMIRIM, tampouco em clausula do plano aprovado pela assembleia dos credores concursais —
algo constantemente questionado por este 6rgdo ¢ demais sujeitos do processo — obviamente as consequéncias do
inadimplemento coletivo repercutirdo e, possivelmente, de maneira nefasta para o cumprimento do avencgado na
recuperagao”. fl. 74918.
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Diante de tais fatos, tornou-se recorrente, no seio do processo de recuperagdo
judicial, o questionamento, ndo apenas pelo Ministério Publico, mas ainda pelas
observagdes feitas pelo administrador judicial e pelos credores, da regularidade das
condutas tomadas pelo Grupo, sobretudo por meio de companhia ndo inserida no processo,
fora do alcance do controle jurisdicional. Neste quadro, a constituicdo de nova companhia,
fora do tradicional A&mbito de atuacdo do Grupo, representou elevado risco*® que, desde
sua criagao, chamou a atengao de credores e do parquet paulista, o qual se confirmou com
o inadimplemento das obrigacdes advindas das passagens vendidas.

A soma, portanto, das multas impostas pelas autoridades reguladoras, somadas as
sangdes impostas na area consumerista, significaram conflito a administracdo segura do
patrimonio do Grupo e em conformidade com o plano de recuperagdao aprovado em
assembleia de credores. O conjunto desses fatores levou o MP/SP a concluir que, de modo
a preservar o interesse dos credores, ndo devendo o principio da preservacdo da empresa

J*!  certas medidas

ser levado ao absoluto, conforme referenciou em julgado do ST
deveriam ser tomadas pelo magistrado.

A primeira, de natureza cautelar e com vistas a evitar que o patriménio do Grupo
fosse ainda mais dilapidado em prejuizo ao concurso de credores, requereu-se a suspensao
liminar dos atos de alienagdo do patrimonio social das empresas do Grupo, bem como a
indisponibilidade dos bens particulares do principal socio e representante. No petitorio, o
MP/SP requereu ainda a atragdo da companhia aérea para o processo recuperacional,
estando evidente a sua integracdo ao grupo, usufruindo do seu patrimonio.

Por ultimo, requereu-se, diante da pratica de atos caracterizadores de fraude ao
interesse dos credores, a convolagcdo da recuperacao judicial em faléncia, ndo sendo mais
vidvel a recuperac¢do inicialmente visada pelo Grupo e seus credores’”. O pedido foi

apresentado em dezembro de 2021 pelo MP/SP, tendo sido deferido o bloqueio dos bens do

socio e de mais nove empresas ligadas ao processo em abril de 2022%%,

260« panorama na recuperag¢do judicial do Grupo ITAPEMIRIM indica, ha algum tempo, a inviabilidade da
operagdo em nicho diverso do primitivo escopo do Grupo, ao enveredar para o transporte aéreo. E essa suspeita
se confirmou no cancelamento das atividades, ainda que temporariamente, veiculado no ultimo dia 17 de
dezembro do corrente”. F1. 74918.

1 “n3o existe, no direito brasileiro, ou em qualquer outro, o principio da preservagdo da empresa a todo custo”
(STJ, 2% Secao, AgRg no CC 100250-DF, rel. Min. Nancy Andrighi, j.08.09.2010).

262 “Contudo, a preservagdo de Grupo empresarial utilizado para drenagem de recursos, blindagem patrimonial

e cometimento de fraudes em prejuizo de terceiros, ndo pode servir como justificativa para manuten¢ao do
beneplacito da recuperagdo”. F1 74924,

263 SAO PAULO. Ministério Piblico do Estado de S3o Paulo. Justiga bloqueia bens dos socios do Grupo
Itapemirim em acdo de recuperagao  judicial. Noticias. Online. Disponivel  em:
https://www.mpsp.mp.br/w/justi%C3%A7a-bloqueia-bens-dos-s%C3%B3cios-do-grupo-itapemirim-em-a%C3%
AT7%C3%A30-de-recupera%C3%A7%C3%A30-judicial. Acesso em: 05 jun. 2022.



96

Como se observa, durante todo o processo o MP/SP, por meio do Promotor de
Justica designado para atuar no caso, revelou-se diligente e atento aos diversos atos
tomados pelo Grupo recuperando no que tange a disposi¢do, controle ¢ administragdo de
seu patrimonio. Perante, portanto, de tal cuidado tomado pelo parquet foi possivel nao
apenas evidenciar praticas tomadas pelas companhias na direcdo da dilapidagao do
patrimonio, em detrimento dos credores e do plano de recuperagao judicial aprovado, como
ainda identificar a atuacdo do principal sécio em direcdo contraria a preservacao da higidez
econdmica e financeira do Grupo e aos interesses de credores, a partir de condutas
representativas de indicios de repercussio na seara criminal®**,

Observa-se, portanto, que o MP/SP, utilizando-se das normas autorizadoras de sua
atuacao no processo de recuperagao judicial, em especial suas atribui¢cdes constitucionais, €
aquelas deferidas pelo Codigo de Processo Civil (Art. 178) e no artigo 52 da LRF, sem a
necessidade de amparar-se em interpretacdo extensiva de tais mandamentos, realizou,
concomitantemente, a funcdo de legitimado para postular pedidos perante o juizo da
recuperagdo judicial, e a de custos legis, no objetivo de resguardar os varios interesses
contidos no processo judicial, em oposi¢do a praticas evidenciadoras de fraude contra os

credores.

3.3 O Administrador Judicial como fiscal da efetiva recuperacio empresarial

Como observamos, o magistrado, para exercer seu oficio de zelar pelo adequado
desenvolvimento do processo de recuperacao judicial, em observancia a legalidade e aos
fins pretendidos pelo instrumento proporcionado pelo procedimento recuperacional, conta
com o auxilio de diversos sujeitos diretamente em juizo, podendo ainda valer-se de peritos
diante da necessidade apresentada pelo caso concreto.

No Direito Recuperacional e Falimentar, presente, portanto, tanto na recuperacao
judicial quanto na faléncia, a figura do administrador judicial desponta como uma das mais

fundamentais para exercer tal apoio a atividade do magistrado, sendo sujeito de sua

264 “Nessa toada, os subsidios ora colacionados ddo conta de que o socio SIDNEI PIVA teria fomentado, mesmo
tacitamente ao previsto no plano de recuperagdo, a atividade de transporte aéreo, inclusive com realizacdo de
empréstimos com aparéncia de fraude, com a constitui¢do de pessoas juridicas no exterior mediante aporte de
recursos vultosos que, em tese, pode derivar para evasdo de divisas e outras ilicitudes; ainda que referidos

aspectos possam ser ventilados no presente, certamente terdo analise nas frentes especializadas”. fl. 74919.
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confianca e por ele determinado para atuar em ambos o0s processos, embora com
atribuigdes ligeiramente distintas.

Para os fins desta pesquisa, importa-nos saber de que maneira se insere a figura do
administrador judicial no processo de recuperagdo judicial e como pode esse ator, com o0s
poderes e prerrogativas que dispde, atuar no intuito de prevenir a ocorréncia da fraude

contra os credores e, uma vez configurada, agir para remediar seus efeitos danosos.

3.3.1. A caracterizacdo do administrador judicial como auxiliar do juiz

Ao caracterizar quem devera ser administrador judicial, a LRF determina que
devera tal posicdo ser ocupada por “profissional idoneo”, o qual podera ser,
preferencialmente, advogado, economista, administrador de empresas ou contador, ou
ainda uma pessoa juridica especializada no exercicio da administragdo judicial. Listando
tais profissdes, ndo pretendeu a Lei limitar apenas a essas categorias o desempenho das
atividades proprios ao administrador judicial, mas quis traduzir os conhecimentos que se
espera ser encontrados no profissional escolhido pelo magistrado, isto €, no¢des de Direito,
sobretudo falimentar e empresarial, economia, administra¢cdo e gestdo empresarial e
contabilidade.

Nao estd excluida, portanto, a possibilidade de outros profissionais exercerem a
fun¢do de administrador judicial, como se podia identificar na comarca do Rio de Janeiro,
em que, dos 27 administradores judiciais atuantes em processos, 5 eram engenheiros,

representando quase 20% do total no ano de 2016

. Contudo, ndo se pode negar que o
mais esperado de um administrador judicial ¢ que detenha conhecimentos
multidisciplinares®®, dado que para desempenhar de modo produtivo, diligente e adequado
suas atividades, devera, primeiramente, ter conhecimento detalhado de todos os tramites
que compdem o processo de recuperacdo judicial, demandando-se, portanto, um
conhecimento juridico afinado.

Ademais, para que possa elaborar relatorios com base nas informagdes prestadas

pelas recuperandas, ¢ fundamental que possua no¢des de contabilidade, de modo a traduzir

265 AGUILAR, Débora Zuim. A inclusiio de atividades contibeis nos processos de recuperac¢io judicial:
discussdo sobre os potenciais beneficios e impactos na remuneragdo. 2016. 112 f. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncias Contabeis) - Programa de Pos-Graduagdo em Controladoria e Contabilidade da Faculdade de
Economia, Administra¢do e Contabilidade da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

266 Ibid.
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em conformidade com a realidade os dados que lhe sdo apresentados para os credores e
para o magistrado. Some-se a isso que, apenas detendo conhecimentos sobre
administracdo, o administrador judicial, dispondo dos relatérios relativos as recuperandas,
do plano de recuperacao judicial, e dos meios adequados que a empresa pode utilizar para
soerguer sua atividade, podera identificar situacdes que fogem a normalidade e a licitude,
prevenindo fraudes aos interesses dos credores e do processo, além de descartar a
recuperagdo de uma empresa que nao se mostra mais viavel.

Diante disso, o qudo mais vasto e completo for o arcabougo intelectual do
administrador judicial, entende-se que sua atuacdo sera mais adequada e frutifera ao bom
desenvolvimento do processo recuperacional, atendendo-se aos interesses de todos os
envolvidos, dado que o administrador judicial ndo € parte, ndo sendo parcial, portanto, nem
para credores nem para devedores.

Por essa necessidade de conhecimentos multiplos, estimula-se que a posigdo de
administrador judicial seja ocupada por pessoas juridicas especializadas em desempenhar
essa funcdo, sendo compostas por corpo técnico diversificado com contadores,
administradores, advogados e economistas que possam atuar em juizo. De tal maneira,
evita-se que erros que poderiam ser cometidos por um profissional de uma area, por nao
deter de conhecimentos em outra, ocorram, pretendendo-se, assim, um processo mais agil e
eficaz?”’.

Nomeado, portanto, o administrador judicial pelo juiz, conclui-se que ¢ sujeito que
guarda consideravel confianca depositada pela Justi¢a. Entretanto, ndo se pode chegar ao
erro de confundir o administrador judicial como parte do sistema de Justica, como agente
publico. Ainda que seja dotado de funcdo de demasiada importancia e responsabilidade,
nao se confunde como parte do Estado administrador da Justica, sendo apenas auxiliar do
Juizo na condugdo adequada da recuperagio judicial®®®.

E nesse sentido, inclusive, que interpreta o STJ a fungdo e posi¢io do administrador
judicial dentro do processo de recuperacao judicial: sujeito dotado de munus publico, mas

269

o qual ndo se confunde, por exemplo, com servidor ou funciondrio publico™”. Da mesma

27 BERNIER, Joice Ruiz. O administrador judicial na recuperacio judicial e na faléncia. 2014. 168 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014.

268 Ibid.

269 4. A atividade do administrador judicial nomeado para atuar em processos de recuperagdo ou faléncia é
equiparavel a dos 6rgdos auxiliares do juizo, cumprindo ele verdadeiro munus publico. Sua atividade nao se
limita a representar a recuperanda, o falido ou seus credores, cabendo-lhe, efetivamente - seja em processos
de soerguimento de empresas, seja em acdes falimentares -, colaborar com a administragdo da Justica.
Precedente especifico. 5. Em razdo do trabalho realizado no curso das agdes de soerguimento ou
falimentares, o administrador faz jus a uma remuneracdo especifica, cujo valor ¢ forma de pagamento devem
ser fixados pelo juiz, observadas as balizas do art. 24 da Lei 11.101/05. 6. Em contrapartida, os honorarios
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forma, outro erro que ndo pode ocorrer ¢ a confusdo entre o administrador judicial e o(s)
administrador(es) da recuperanda. O administrador judicial exercera fungdes, sobretudo, de
fiscalizacdo, ndo podendo ser tido como o gestor da empresa devedora, apenas
configurando-se tal situacdo de maneira provisoria diante da hipdtese de serem os
administradores da recuperanda afastados extraordinariamente de suas fun¢des?”.
Compreendendo, dessa forma, a posi¢ao ocupada pelo administrador judicial dentro
do processo de recuperacdo judicial, hd de se analisar de quais poderes ¢ dotado e, uma vez
detendo tais prerrogativas, como poderd atuar para minar a ocorréncia de fraudes na

recuperacao judicial.

3.3.2. O exercicio da funcdo de fiscal da recuperacio judicial pelo administrador

Jjudicial

A legislagcdo falimentar definiu uma série de poderes, funcdes e prerrogativas ao
administrador judicial para que este pudesse exercer suas atividades de fiscalizacdo e
acompanhamento da recuperag¢do da devedora de modo adequado e produtivo ao processo,
em beneficio aos interesses perseguidos pelo instituto da recuperagdo judicial: o
soerguimento da empresa e a quitacdo dos débitos com os credores. Quanto a tais
prerrogativas, a LRF, com sua atualizagdo pela Lei n. 14.112, de 2020, sofreu
consideraveis alteracdes as quais devem ser destacadas no que tange ao exercicio, pelo
administrador judicial, de suas atividades.

Sob um primeiro aspecto, o administrador judicial desempenha fun¢des que sdo
comuns tanto ao processo de recuperagao judicial quanto ao de faléncia, concentradas
principalmente no estabelecimento e identificagdo de quem sdo os verdadeiros credores da

devedora. Sua atuagdo aqui, portanto, fica caracterizada pelo auxilio prestado a massa de

advocaticios de sucumbéncia, como ¢ cedico, constituem os valores que, em razdo da norma do art. 85 do
CPC/15, devem ser pagos pela parte vencida em uma demanda exclusivamente ao profissional que tenha
atuado como advogado da parte vencedora. 7. Ainda que ordenamento juridico atribua ao administrador
judicial a fungdo de representar a massa falida em juizo (art. 22, III, n, da LFRE e art. 75, V, do CPC/15), a
hipotese concreta versa sobre situacdo na qual a manifestacdo por ele apresentada ndo foi formulada na
posigdo processual de representante da massa, mas sim em nome proprio, circunstancia que afasta a
possibilidade de serem fixados, em seu favor, honorarios advocaticios de sucumbéncia. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp: 1759004 RS 2018/0199453-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 10/12/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
13/12/2019).

210 Art. 65. Quando do afastamento do devedor, nas hipdteses previstas no art. 64 desta Lei, o juiz convocara
a assembléia-geral de credores para deliberar sobre o nome do gestor judicial que assumira a administragédo
das atividades do devedor, aplicando-se-lhe, no que couber, todas as normas sobre deveres, impedimentos e
remuneragdo do administrador judicial. § 1° O administrador judicial exercera as fun¢des de gestor enquanto
a assembléia-geral ndo deliberar sobre a escolha deste.
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credores, os quais devem ser comunicados do pedido da recuperacdo judicial ou da
decretagdo da faléncia e podem requerer informacdes a serem prestadas pelo administrador
judicial, incluindo-se os extratos dos livros do devedor®™.

Por outro lado, diante das informagdes prestadas pelo devedor e pelos credores, o
administrador judicial estd incumbido do dever de elaborar a completa relagao de credores,
consolidando o quadro-geral e requerendo ao magistrado a convocacao da assembleia-geral
de credores, com vistas a averiguar quem sdo aqueles que participardo do processo de
recuperagdo judicial®”. Tal fungdo de, a partir das informagdes prestadas pelo devedor e
pelos credores, verificar aqueles que verdadeiramente possuem crédito perante a
recuperanda deve ser compreendida como um dos primeiros passos de minimizacao e
prevengdo a eventuais futuras tentativas de fraude no processo de recuperagdo judicial,
dado que o administrador judicial determinara quais créditos poderdo submeter-se a
instrumentos como o stay period e a novagao.

Essa diferenciagdo se mostra relevante por evitar que o devedor, na tentativa de
construir empecilhos ao pagamento de seus débitos, insira credores na recuperacao judicial
que ndao devem ser considerados, a eles devendo ser deferido tratamento distinto ao
previsto na LRF. Ademais, a verificagao da qualidade dos créditos € essencial para definir
em que classe cada credor se encontra, a fim de prevenir que seja conferido tratamento
mais favoravel - ou, por outro lado, mais prejudicial - a credor que ostenta posicdo distinta
da por ele declarada®”.

Seguindo o disposto no artigo 22 da LRF acerca das atribui¢des do administrador
judicial comuns a recuperagdo judicial e a faléncia, destaca-se que a Lei permite ao
profissional em tal funcdo de contratar, desde que mediante autorizacao judicial, auxiliares

ou empresas especializadas para ajuda-lo no exercicio de suas fungoes.

211 Art. 22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalizagdo do juiz € do Comité, além de outros deveres
que esta Lei lhe impde: I — na recuperagdo judicial e na faléncia: a) enviar correspondéncia aos credores
constantes na relagdo de que trata o inciso III do caput do art. 51, o inciso III do caput do art. 99 ou o inciso 11 do
caput do art. 105 desta Lei, comunicando a data do pedido de recuperagdo judicial ou da decretacdo da faléncia,
a natureza, o valor ¢ a classificagdo dada ao crédito; b) fornecer, com presteza, todas as informagdes pedidas
pelos credores interessados; c¢) dar extratos dos livros do devedor, que merecerdo fé de oficio, a fim de servirem
de fundamento nas habilitagdes e impugnacdes de créditos.

22 Art. 22 [...] d) exigir dos credores, do devedor ou seus administradores quaisquer informagdes; €) elaborar a
relagdo de credores de que trata o § 2° do art. 7° desta Lei; f) consolidar o quadro-geral de credores nos termos do
art. 18 desta Lei; g) requerer ao juiz convocagdo da assembléia-geral de credores nos casos previstos nesta Lei ou
quando entender necessaria sua ouvida para a tomada de decisdes.

23 MACHADO, Isabela Teixeira. Responsabilidade civil do administrador judicial na recuperacio judicial
e na faléncia de empresa. 2019. 68 f. Monografia (Gradua¢dao em Direito). Universidade do Sul de Santa
Catarina, Tubarao, 2019.
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Tal previsdo apenas reforca a importancia de o administrador judicial, sendo pessoa
natural ou juridica, possuir conhecimentos multiplos para o exercicio de suas atividades,
dada a complexidade das fung¢des que lhe sdo atribuidas. Dessa forma, impedir que
recorresse ao auxilio de outros profissionais em matérias especificas seria apresentar dbice
ao devido desenvolvimento do processo recuperacional. Ja em 2020, a Lei 14.112
introduziu alineas visando, por um lado, a redugdo da burocracia no processo de
recuperagdo judicial e, por outro, o estimulo a transparéncia dos procedimentos e
informacades.

Sendo assim, incluiu a nova lei ser tarefa do administrador judicial, sempre que
possivel, estimular a conciliagdo, mediagdo e “outros métodos alternativos de solugdo de
conflitos” no ambito da recuperacdo judicial e da faléncia, respeitando-se os direitos de
terceiros. A introdu¢ao dos métodos alternativos de solucao de conflitos na LRF vem como
estratégia para reduzir a potencial litigiosidade que a recuperagdo judicial e a faléncia
tendem a apresentar’’®. Essa inclusdo, contudo, ndo pode ser tida como completamente
inovadora, dado que o processo de recuperacao judicial rege-se, subsidiariamente, pelo
Cddigo de Processo Civil, o qual estimula constantemente em sua redagdo dada em 2015 a
tentativa de minimiza¢ao dos conflitos a partir da autocomposi¢do entre as partes®”.

Contudo, ndo ha de negar-se a presenga de interesses varios no processo de
recuperacdo judicial que, inevitavelmente, podem levar a uma situacdo de beligerancia
entre as partes, a reduzir o nivel de celeridade processual e a efetividade pretendida pelo

acesso a justiga®’®

. De tal maneira, o estimulo a mediagdo ou a conciliagdo é visto como
meio para garantir a reducdo da burocracia no processo recuperacional e o desperdicio de
tempo®”’. Nesse sentido, o estimulo vindo pelo administrador judicial entende-se ainda
mais essencial em razdo de os métodos autocompositivos serem caracterizados por maior

autonomia das partes. O administrador judicial, portanto, ao atuar nesse ambito, realiza sua

214 BATISTA, Felipe Vieira. A recuperacio judicial como processo coletivo. 2017. 155 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.

25 SOUZA NETTO, José Laurindo; MONTESCHIO, Horacio; GARCEL, Adriane. A Mediagdo Judicial como
instrumento efetivo no processamento ¢ julgamento dos processos de recuperagdo e insolvéncia empresarial.
Administracio de Empresas em Revista, [S..], v. 2, n. 16, 2019. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/admrevista/article/view/404 7revista.unicuritiba.edu.br/index.php/admr
evista/article/view/4037/371372353. Acesso em: 10 jun. 2022.

216 FARIAS; ROSENVALD, op. cit.

277 Exemplos de empresas que recorreram ao uso da mediagdo em seus processos de recuperagdo judicial sdo
encontrados no caso da Livraria Saraiva, em que foi deferida mediagdo preventiva pelo Juizo da 2* Vara de
Faléncias e Recuperagdes Judiciais do TJSP, da SETE Brasil, em que a media¢do foi utilizada na fase de
elaboracdo do plano de recuperacéo judicial, deferida pelo Juizo da 3* Vara Empresarial do TJRJ, e do Grupo Oi,
em que mais de 55 mil acordos foram fechados com credores. /n: CAMES. A mediacdo na recuperacio
judicial. Ebook. Disponivel em: https://camesbrasil.com.br/wp-content/uploads/2021/08/Rec_judicial.pdf.
Acesso em: 10 jun. 2022.
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atividade de fiscalizacdo para garantir que nenhum acordo seja estabelecido em detrimento
do devido pagamento dos créditos e do soerguimento adequado e licito da devedora, sem
recorrer-se a potenciais mecanismos fraudulentos.

A nova lei introduziu ainda o dever de o administrador judicial manter endereco
eletronico na internet com informagdes atualizadas sobre os processos em que atua, com as
principais pe¢as, ¢ manter endereco eletronico para o recebimento de pedidos de
habilitagdo ou apresentacdo de divergéncias, com modelos a serem utilizados pelos
credores, salvo decisdo do magistrado em contrario a ambos os casos®’®.

As duas medidas s3o estratégias para garantir o acesso, aos credores, as
informacdes fundamentais aos pleitos que podem realizar no processo de recuperacao
judicial, bem como ao acompanhamento do cumprimento do plano recuperacional e a ndo
ocorréncia de fraudes ao estabelecido pelo conjunto de credores. Nesse ponto, destaque-se
o carater intrinsecamente coletivo do processo de recuperagédo judicial*”®, o qual demanda
que a transparéncia seja peca fundamental para o adequado acompanhamento da
recuperagdo empresarial. Apenas com a completa prestacdo de informagdes permite-se a
reducdo das assimetrias informacionais entre a devedora, seus credores, € os demais
agentes fiscalizadores atuantes no processo, a fim de evitar-se a utilizagdo inadequada dos
instrumentos juridicos deferidos, pela recuperagio judicial, & empresa em crise*.

Portanto, nada mais légico que sejam atribuidos ao administrador judicial
mecanismos para promover a maior transparéncia no ambito da recuperag¢ao judicial, sendo
ele o principal auxiliar do magistrado na fiscaliza¢do da recuperanda durante o processo
recuperacional. No que tange a atuacdo do administrador judicial exclusivamente no
ambito da recuperacao judicial, esse ator ja possuia, antes da Lei de 2020, os deveres
fundamentais de fiscalizar as atividades da devedora e o cumprimento do plano de
recuperacdo judicial, como ja destacamos exaustivamente, requerer a faléncia no caso de
descumprimento do plano e apresentar relatorios sobre a execucdo do plano, de modo,
mais uma vez, a reduzir a assimetria de informagdes entre devedora e demais sujeitos do

processo, sejam os credores ou outros interessados, como o Ministério Publico®'.

28 Art. 22. [...] k) manter enderego eletronico na internet, com informagdes atualizadas sobre os processos de
faléncia e de recuperagdo judicial, com a op¢do de consulta as pegas principais do processo, salvo decisdo
judicial em sentido contrario; 1) manter enderego eletronico especifico para o recebimento de pedidos de
habilitacdo ou a apresentacdo de divergéncias, ambos em ambito administrativo, com modelos que poderdo ser
utilizados pelos credores, salvo decis@o judicial em sentido contrario.

2 BATISTA, Felipe Vieira. op. cit.

20 CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano. op. cit.

281 Art. 22. [...] 1I — na recuperagdo judicial: a) fiscalizar as atividades do devedor e o cumprimento do plano de
recuperagdo judicial; b) requerer a faléncia no caso de descumprimento de obrigagdo assumida no plano de
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J& em relacdo as inovagdes inauguradas pela Lei n. 14.112/2020, vérias foram as
alineas introduzidas ao artigo 22 da LRF, visando a fortalecer a atuacdo do administrador
judicial, em clara tentativa de minimizar fraudes aos credores e ao regular
desenvolvimento do processo. Para além do relatdrio ja previsto de cumprimento do plano
pela empresa devedora, a nova Lei determinou que o administrador judicial apresente junto
ao magistrado relatério mensal das atividades do devedor, fiscalizando a veracidade e a
conformidade das informacdes prestadas pelo devedor, bem como que os relatorios

elaborados sejam publicados em enderego eletronico™.

Embora parte da doutrina
considere que a prestacdo continua de relatérios pelo administrador judicial conduza a
maior burocracia no processo de recuperagdo judicial, reduzindo-se, assim, sua efetividade

e celeridade®®

, parece-nos, muito mais, que tal estratégia ¢ guiada pelo principio da
transparéncia que deve guiar todo o processo recuperacional, apenas de tal maneira sendo
possivel a identificacdo de condutas questiondveis tomadas pela recuperanda e que tenham
o condao de ameacar o pagamento dos créditos aos credores.

Apresentar, portanto, relatérios que vao além do mero cumprimento do plano, ¢
compreendido como estratégia para prevenir futuros descumprimentos ao plano, por meio
de estratégias fraudulentas que podem ser tomadas pela recuperanda, como nos casos de
esvaziamento patrimonial, a ensejar futura insolvéncia. Como forma de ilustrar tal
interpretacdo, recorremos ao Acérdao proferido pela 2° Camara Reservada de Direito
Empresarial do TJSP, em sede de Agravo de Instrumento, pelo qual se decidiu pela
manuten¢gdo da convolacdo da recuperagdo judicial em faléncia da recuperanda, dada
identificacdo de “malversa¢do dos bens”, a ensejar “perdas milionarias a companhia™*,

No processo em comento, para que fosse convolada a recuperacdo judicial em
faléncia, o papel do administrador judicial foi imprescindivel para a constatacdo de

“ocorréncias contdbeis inconcilidveis, movimentacdo e saque de grandes quantias sem

vinculacdo a despesas especificas”, além de concessdes de mutuo e uso de imodvel da

recuperacdo; [...] d) apresentar o relatorio sobre a execugdo do plano de recuperagéo, de que trata o inciso 111 do

caput do art. 63 desta Lei.

22 Art. 22. ¢) apresentar ao juiz, para juntada aos autos, relatorio mensal das atividades do devedor, fiscalizando
a veracidade e a conformidade das informacdes prestadas pelo devedor; [...] h) apresentar, para juntada aos autos,
e publicar no endereco eletrdnico especifico relatdrio mensal das atividades do devedor e relatorio sobre o plano
de recuperacdo judicial, no prazo de até 15 (quinze) dias contado da apresentacdo do plano, fiscalizando a
veracidade ¢ a conformidade das informagdes prestadas pelo devedor, além de informar eventual ocorréncia das

condutas previstas no art. 64 desta Lei.
28 BERNIER, Joice Ruiz. op. cit.

24 TJSP - Al n° 2013465-23.2015.8.26.0000. Relator: Des. Carlos Alberto Garbi. Data de Julgamento: 21 out.

2015. Registro 2015.0000793568 - Acérdao. Voto n® 21.821.
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empresa pelos socios sem contraprestagdo®™. Cita ainda o administrador judicial, em
relatério, a supervalorizagdo do estoque de produtos, sendo produzido resultado ficticio
pela recuperanda, pagamento de honorarios advocaticios em decisdes reformaveis e desvio
de bens do ativo imobilizado da companhia.

A companhia, em contraposi¢ao, ndo apresentou nos autos justificativas para os
apontamentos realizados pelo administrador judicial, o qual requereu a convolag¢dao da
recuperacdo em faléncia, concedida pela magistrada de 1° grau. Sendo assim, a Lei defere
ao administrador judicial, por meio da realizacdo de intensa fiscaliza¢do, apresentar
relatérios que traduzam, efetivamente, as atividades da recuperanda, viabilizando aos
credores - ou mesmo ao proprio administrador - a possibilidade de recorrerem a meios
adequadas para efetivar o completo esvaziamento patrimonial da devedora em detrimento
do cumprimento do plano, como a convolagdo em faléncia, a indisponibilidade dos bens ¢
a destitui¢do de seus administradores originais, como ocorreu no processo citado.

Seguindo-se as inauguragdes advindas com a Lei de 2020, no que tange as
negociacdes realizadas entre devedores e credores, devera o administrador judicial
fiscalizar a regularidade dessas negociacdes, assegurar que ndo estdo sendo adotados
expedientes dilatorios, inateis ou prejudiciais, € que sejam regidas pelos termos
convencionados entre interessados ou, na sua auséncia, pelas regras propostas pelo
administrador judicial e homologadas pelo juiz, sempre na observancia da boa-fé, do

86 Ora, mais uma vez é destacada a

consenso e da efetividade e proveito social coletivo
natureza coletiva do processo recuperacional, em que se privilegia a func¢do social que
percorre todos os procedimentos e os fins do instituto da recuperagao judicial. Para isso, o
administrador judicial ¢ dotado ndao apenas do poder fiscalizatorio, mas ainda de ser aquele
que propde regras, ainda que homologadas pelo magistrado, que sejam adequadas as
negociagdes realizadas, a fim de evitar que interessados que nao participaram das tratativas
sejam prejudicados.

A observancia a boa-fé, inclusive, ja foi por nos destacado anteriormente,

tratando-se de principio fundamental e guia da recuperagdo judicial, em que a atuagdo de

ma-fé, de qualquer dos sujeitos, ¢ contrdria ao que se espera € se pretende com o

5 Ihid. p. 5.

26 Art. 22. [...] e) fiscalizar o decurso das tratativas e a regularidade das negociagdes entre devedor e credores;
f) assegurar que devedor e credores ndo adotem expedientes dilatorios, inuteis ou, em geral, prejudiciais ao
regular andamento das negociagdes; g) assegurar que as negociacdes realizadas entre devedor e credores sejam
regidas pelos termos convencionados entre os interessados ou, na falta de acordo, pelas regras propostas pelo
administrador judicial e homologadas pelo juiz, observado o principio da boa-fé para solugdo construtiva de
consensos, que acarretem maior efetividade econdmico-financeira e proveito social para os agentes econdmicos

envolvidos.
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deferimento da recuperagdo judicial, devendo ser prevenida e punida diante dos prejuizos
causados. Para além do contido no artigo 22, o artigo 7° da LRF discorre detalhadamente
acerca das varias atribuigdes do administrador judicial no ambito da verificagdo e
habilitagdo dos créditos, aplicando-se tanto a recupera¢io judicial quanto a faléncia®®’.

Como destacamos, ¢ na verificagdo dos créditos que o administrador judicial
poderd, ainda, identificar se a quantidade e a qualidade dos créditos existentes sustentam o
pedido de recuperacdo judicial, isto €, se a recuperacdo judicial ndo esta sendo utilizada,
pelo devedor, como meio para fugir de suas obrigagdes tal como foram originalmente
pactuadas junto aos credores. Tal hipdtese tratar-se-ia do completo desvio da figura da
recuperagdo judicial de suas fungdo de servir como instrumento para permitir o
soerguimento de empresas viaveis, permitindo-se a manuten¢ao de fonte produtora de
riqueza e empregos>ss,

Identificando-se, portanto, que algum dos créditos incluidos no quadro-geral de
credores ndo estd devidamente classificado, mensurado ou, ainda, que sequer deveria estar
contido na recuperacdo judicial, o proprio administrador judicial poderd, até o
encerramento do processo de recuperagdo judicial, pedir sua exclusao, reclassificacdo ou
retificagdo®®. E de grande relevancia e deve ainda ser destacada, no exercicio das
atividades de fiscalizagao pelo administrador judicial, a figura nomeada como “watchdog”,
o qual ndo pode ser confundido com um gestor judicial da empresa, mas um “observador”
que atua em cooperacdo ao Juizo e ao administrador judicial, fiscalizando as atividades
administrativas da recuperanda de perto € de modo técnico®”.

Tal figura surge como ferramenta a ser utilizada pelo administrador judicial, pelos
credores e pelo proprio magistrado diante de indicios de fraude que podem estar ocorrendo

no seio das atividades da recuperanda, ndo podendo ser alcangada pelos relatorios do

27 Art. 7° A verificagdo dos créditos sera realizada pelo administrador judicial, com base nos livros contébeis e
documentos comerciais e fiscais do devedor e nos documentos que lhe forem apresentados pelos credores,
podendo contar com o auxilio de profissionais ou empresas especializadas. § 1° Publicado o edital previsto no
art. 52, § 1°, ou no paragrafo tnico do art. 99 desta Lei, os credores terdo o prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar ao administrador judicial suas habilitagdes ou suas divergéncias quanto aos créditos relacionados. § 2°
O administrador judicial, com base nas informag¢des ¢ documentos colhidos na forma do caput e do § 1° deste
artigo, fara publicar edital contendo a relagdo de credores no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, contado do fim
do prazo do § 1° deste artigo, devendo indicar o local, o horario e o prazo comum em que as pessoas indicadas
no art. 8° desta Lei terdo acesso aos documentos que fundamentaram a elaboracgao dessa relagio.

28 MACHADO, Isabela Teixeira. op. cit.

2% Art. 19. O administrador judicial, o Comité, qualquer credor ou o representante do Ministério Publico podera,
até o encerramento da recuperacdo judicial ou da faléncia, observado, no que couber, o procedimento ordinario
previsto no Cddigo de Processo Civil, pedir a exclusdo, outra classificagdo ou a retificagdo de qualquer crédito,
nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulagdo, fraude, erro essencial ou, ainda, documentos ignorados na
época do julgamento do crédito ou da inclusdo no quadro-geral de credores.

2 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Interven¢io judicial na
administracio das sociedades. Sao Paulo: Almedina, 2020.



106

administrador judicial elaborados com base nas informagdes prestadas pela devedora. De
tal maneira, o “watchdog”, ou “observador” atuard sendo os olhos do administrador
judicial e do magistrado, na identificagao de irregularidades que devem ser pontuadas a fim
de evitar maiores prejuizos ao processo.

Ilustrando-se a presenca do observador em um processo de recuperacao judicial,
recorremos ao voto proferido pelo Relator, o Desembargador Cesar Ciampolini, no ambito
do Agravo de Instrumento n® 2237763-56.2019.8.26.0000, decidido pela 1* Camara
Reservada de Direito Empresarial do TJISP, em 15 de abril de 2020*'. No recurso em
questdo, as recuperandas agravaram a decisdo que determinou a nomeacao de observador
de confianca da administradora judicial para permanecer, em tempo integral, na sede das
empresas recuperandas, a fim de fiscalizar suas atividades.

A decisao agravada foi tomada apds manifestacdo de um dos credores que apontou
identificados indicios de condutas fraudulentas tomadas pelos administradores das
recuperandas, apontando para a malversacao dos ativos do Grupo, bem como a realizagao
de operagdes potencialmente nocivas ao patrimonio das empresas em crise*””>. Contudo,
apenas o apontamento de “indicios” ndo ¢ justificativa suficiente para conduzir ao
indeferimento da recuperagdo judicial e ao afastamento dos administradores da
recuperanda. De tal maneira, a administradora judicial atuante no processo propds, como
medida alternativa ao afastamento imediato dos administradores das empresas e ao
indeferimento da recuperacdo judicial, a nomeagdo de fiscal a atuar diretamente na sede
das recuperandas, podendo identificar, presencialmente, a ocorréncia das fraudes apontadas
pela credora.

A medida deferida pelo magistrado, portanto, como destacou a propria
administradora judicial, foi pautada pela necessidade, razoabilidade e proporcionalidade

293

diante do caso concreto””, ndo se permitindo que alegacdes de credores, desacompanhadas

1 TJSP - AI n°® 2237763-56.2019.8.26.0000. Relator: Des. Cesar Ciampolini. Data de Julgamento: 15 abr. 2020
Registro 2020.0000263172 - Acordao. Voto n® 21.326.

2¢(..) 9. O credor FIDIC da Industria Exodus Institucional, em peti¢do de fls. 2761/2778, adornada com farta
documentacdo (fls. 2779 usque 3545), por sua gestora SRM Administragdo de Recursos e¢ Finangas Ltda. da
conta de indicios da pratica de ilicitos e condutas fraudulentas pelos administradores das recuperandas, e para
corroborar a tese, indica: a) o fato de que administradores constituiram lojas (franquias da Carmen Steffens) em
nome de funciondrios, portanto 'laranjas', b) realizaram operagdes com institui¢des financeiras com a emissao de
duplicatas frias e/ou em duplicidade, a fim de se capitalizag@o ilicita, e, ¢) utilizaram da Recuperagdo Judicial
como meio de blindagem patrimonial”. Ibid. p. 4.

23 “Conforme apontado em manifestagio da administradora judicial, ‘a medida tomada pelo r. juizo a quo
encontra-se pautada na necessidade, razoabilidade ¢ proporcionalidade que o caso requer, diante da gravidade
dos fatos noticiados, inexistindo qualquer prejuizo ao soerguimento das recuperandas ou risco a atividade
empresarial, alids, se verifica, inclusive, ponderamento e cautela do r. juizo ao adotar tal medida, posto que
balizou os danos que poderia ocasionar as recuperandas e seus administradores, quando poderia até mesmo
afastar, de pronto, os administradores da sua gestdo empresarial e financeira, a requerimento dos credores e do
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de investigacdes e averiguacdes, ensejem o imediato desmantelamento da recuperacio
judicial, em detrimento de todos os envolvidos.

Por outro lado, a inser¢@o de observador no ambito da empresa permite intensificar
a presenga da fiscalizacdo no ambito de suas atividades rotineiras, prevalecendo o interesse
no devido cumprimento do processo recuperacional em contraposi¢do a total liberdade da
recuperanda em conduzir seus negdcios sem direta fiscalizagdo. Aqui, mais uma vez, o
principio da transparéncia ¢ privilegiado. Havendo indicios, portanto, de fraudes e
irregularidades na condu¢do das atividades pelas recuperandas, tais elementos devem ser
averiguadas, de modo a decidir-se pela medida adequada a prevenir prejuizos ao
andamento do processo e aos interesses dos credores, sem, contudo, recorrer-se ao
irrazoavel, inibindo a devedora a liberdade de realizar suas atividades diante de alegacdes
sem respaldo de provas.

Observamos, portanto, que a atuagdo do administrador judicial, no ambito da
recuperacdo judicial, pode ser resumida e pautada nos seguintes pilares: i) da observagao e
fiscalizacdo constante das atividades da recuperanda, n3o se limitando ao mero
cumprimento do plano, mas a adocao de condutas que podem se apresentar como futuras
ensejadores de descumprimento do plano de recuperacdo; ii) da transparéncia, devendo as
informacodes colhidas, analisadas e organizadas serem prestadas com o maximo de clareza
e completude, de modo que eventuais questionamentos sejam postulados pelos
interessados; e iii) da diligéncia, devendo levar ao conhecimento do magistrado e dos
credores o conhecimento de qualquer fraude ou indicio de fraude, com agilidade a fim de

evitar maiores danos.

3.4 A atuacio dos credores para além da defesa dos proprios créditos

Como ja indicamos anteriormente, a atual LRF ¢é, dentre outras caracteristicas,
marcada pela ampla carga de protagonismo conferido aos credores® diante dos
procedimentos tomados na recuperagao judicial. Diferentemente nao poderia ser, dado que

a recuperagdo da empresa em crise, embora seja questdo de interesse coletivo, visa,

Ministério Publico, sem a instauracao prévia de qualquer procedimento apuratdrio/investigatorio ou adogdo de
qualquer outra medida urgente e alternativa’ (fl. 54)”. Ibid. p. 14-15.
2% CEREZETTI, Sheila Christina Neder; MAFFIOLETTI, Emanuelle Urbano. op. cit.
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sobretudo, ao pagamento dos créditos detidos pelos credores em face da recuperanda e que
se submetem ao processo recuperacional.

Por esta mesma razdo, serdo os credores os principais interessados em que a
recuperanda siga de modo adequado o estabelecido pelo plano de recuperagdo judicial e
cumpra regularmente com os procedimentos previstos pela LRF, ndo se utilizando do
instrumento da recuperagdo judicial como modo de obter vantagens escusas e, de tal
maneira, proceder em fraude aos credores.

Para isto, a LRF deferiu aos credores a possibilidade de agir ativamente
impugnando comportamentos da recuperanda que apresentassem potencial risco ao devido
andamento do processo recuperacional, bem como a sua efetiva recuperacdo. Tal
possibilidade pode ser expressa, por exemplo, a partir da possibilidade de os credores
constituirem um Comité de Credores, o qual detera o poder para, na recuperacao judicial,
proceder com atividades comuns ao administrador judicial e do Ministério Publico, como
zelar pelo bom andamento do processo e pelo cumprimento da lei, comunicar ao juiz de
potenciais violagdes de direitos ou prejuizo aos interesses dos credores, fiscalizar a
administracao das atividades do devedor e a execu¢do do plano de recuperagao judicial.

Além disso, o Comité de Credores ocupa posicao fundamental ao ser o “fiscal do
fiscal”®*, agindo de modo a monitorar as atividades e examinar as contas do administrador
judicial, podendo requerer sua substitui¢do diante de evidéncias que apontem para o
exercicio irregular de sua fun¢do, a qual ¢, conforme analisado, imprescindivel para o
devido andamento do processo. O Comité de Credores, de tal maneira, apresenta
importante papel de ser 6rgdo de representacao dos interesses dos credores, os quais podem
ser milhares, com interesses variados, no zelo pelo cumprimento da obrigacao principal do
devedor veiculada no plano de recuperacdo judicial: proceder com o pagamento de seus
débitos.

Diante dessa intrinseca relacdo entre os credores € o plano de recuperagdo judicial,
o legislador entendeu por bem deferir aos credores a possibilidade de, reunidos em
Assembleia Geral de Credores (AGC), deliberar na propositura de modificagdes ao plano
originalmente apresentados pelo devedor, criando-se, inclusive, novas estratégias de
soerguimento da atividade empresarial. Ademais, a atualizagao conferida a LRF pela Lei n.

14.112/2020 permitiu que os Credores, diante da rejeicdo do plano proposto pelo devedor e

25 BERNIER, Joice Ruiz. op. cit.
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privilegiando a recuperacdo da empresa que ainda se revela vidvel, propusessem, no prazo
de 30 dias, novo plano, desde que cumpridos os requisitos previstos na lei*®.

Pode ser observado, pela leitura do paragrafo 6° do art. 56 da LRF que o legislador
buscou atender aos principios que regem a recuperacdo judicial, quais sejam, da funcdo
social da empresa e do estimulo a atividade economica, evitando-se que a recuperacao
judicial fosse prontamente convolada em faléncia diante da ndo concordancia dos credores
com o plano proposto pela empresa recuperanda.

De tal maneira, a Assembleia Geral de Credores, ao lado do Comité de Credores,
representam a ampla margem de poder conferido aos credores da recuperagdo judicial,
contudo a partir de uma logica que privilegia o didlogo e o debate, em uma leitura

1?7, com vistas a alcancar o

democratica, coletiva e participativa do processo judicia
verdadeiro resultado util*® (ou seja, a quitagdo das dividas e a manuten¢do da fonte
produtora). Relembramos ainda que as atividades dos credores, embora caracterizadas por
consideravel margem de liberdade e negociagdo, estardo sob o controle de licitude
efetivado pelo magistrado, o qual, ainda que n3o seja o responsavel pela avaliagdo da
viabilidade econdmico-financeira do devedor, sendo esta de competéncia da AGC, devera
observar se tal consideragio foi realizada dentro dos requisitos previstos em lei*”.

No que tange ao controle e fiscalizagdo exercidos pelos credores no decurso do
processo de recuperacdo judicial, a LRF permite aos credores a possibilidade de iniciarem
uma série de incidentes, bem como de recorrer de decisdes que podem se apresentar como
contrarias aos seus interesses’”. Dentre tais hipoteses, cita-se a legitimidade para recorrer
da decisdo que concede a recuperagdo judicial, podendo ser alegado vicio formal ou
material nos requisitos que a autorizam ou mesmo no plano de recuperacao judicial

apresentado pela devedora. Essa hipotese ja ¢ uma que ilustra bem o poder garantido aos

credores de evitarem a ocorréncia de fraude ao pagamento de seus créditos pela devedora,

2% § 6° O plano de recuperagdo judicial proposto pelos credores somente sera posto em votagdo caso satisfeitas,
cumulativamente, as seguintes condi¢des: I - ndo preenchimento dos requisitos previstos no § 1° do art. 58 desta
Lei; II - preenchimento dos requisitos previstos nos incisos I, I e III do caput do art. 53 desta Lei; III - apoio por
escrito de credores que representem, alternativamente: a) mais de 25% (vinte e cinco por cento) dos créditos
totais sujeitos a recuperagdo judicial; ou b) mais de 35% (trinta e cinco por cento) dos créditos dos credores
presentes a assembleia-geral a que se refere o § 4° deste artigo; IV - ndo imputagdo de obriga¢des novas, nao
previstas em lei ou em contratos anteriormente celebrados, aos socios do devedor; V - previsdo de isengdo das
garantias pessoais prestadas por pessoas naturais em relacdo aos créditos a serem novados e que sejam de
titularidade dos credores mencionados no inciso III deste paragrafo ou daqueles que votarem favoravelmente ao
plano de recuperacio judicial apresentado pelos credores, ndo permitidas ressalvas de voto; e VI - ndo imposi¢@o

ao devedor ou aos seus socios de sacrificio maior do que aquele que decorreria da liquidagdo na faléncia.
7 ALVES; OLIVEIRA. op. cit.

28 FISS, Owen. op. cit.

2 ALVES; OLIVEIRA. op. cit.

3% BATISTA, Felipe Vieira. op. cit.
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a qual pode tentar utilizar-se dos beneficios previstos na LRF para fugir do dever de
cumprir com suas obriga¢des em conformidade com o originalmente pactuado.

Em outro aspecto, a atualizacdo conferida a LRF em 2020 deferiu a AGC a
competéncia para deliberar sobre a alienag@o de bens ou direitos do ativo ndo circulante do
devedor, a qual ndo tenha sido prevista no plano de recuperacao judicial (art. 35, 1, g). Ora,
tal hipdtese atribui a reunido dos credores, em 6rgao deliberativo, a possibilidade de evitar,
ativamente, que a empresa devedora acabe por incorrer em dilapidagao patrimonial, o que,
como analisamos, caracteriza clara configuragdo de fraude aos credores a partir do
esvaziamento do ativo da devedora, inviabilizando sua recuperagdo e, consequentemente, o
pagamento dos créditos devidos™'.

Cite-se ainda que ndo apenas os credores incluidos na recuperagdo judicial devem
ser tutelados diante da tentativa da devedora de esvaziar seu patrimonio. Por essa razao, o
artigo 73 da LRF permitiu que seja decretada a faléncia pelo juiz, em meio a recuperagdo
judicial, “quando identificado o esvaziamento patrimonial da devedora que implique
liquidacdo substancial da empresa, em prejuizo de credores ndo sujeitos a recuperagdo
judicial”. Pela disposi¢do, percebe-se, mais uma vez, a referéncia ao carater coletivo da
recuperagdo judicial, a qual deve ir além de proteger os interesses das partes envolvidas,
mas ainda de toda uma coletividade que, mesmo nao inserida no processo, podera ser por
ele impactada.

Nesse sentido, como bem aponta o Ministro Marco Aurélio Bellizze, em voto

proferido no Recurso Especial de n. 1.803.250 - SP (2018/0198929-7):

A sociedade empresarial em recuperagdo judicial, embora mantenha incélume
sua personalidade juridica, assim como sua administra¢@o ordinaria nos negocios
sociais (sob a fiscalizagdo do Comité de Credores, se houver, do administrador
judicial e do Ministério Publico), ndo possui livre disposicdo de seus bens,
devendo-se ater, detidamente, & consecugdo do plano de recuperagdo judicial,
sobretudo aos créditos a ela submetidos.

Como se denota, ¢ em cooperacdo ao magistrado, ao Ministério Publico e,
sobretudo, ao administrador judicial, que os credores, seja individualmente, seja reunidos
em Assembleia ou no Comité de Credores, agem igualmente no intuito de zelar pelo
devido cumprimento dos objetivos da recuperacao judicial: o soerguimento da empresa em
crise, mantendo-se a fonte produtora de empregos e de riquezas, € o pagamento dos

créditos aos devidos credores.

31 GOMES, Tadeu Alves Sena. op. cit.
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Para ilustrar de que modo os credores podem agir no processo de recuperagdao
judicial com vistas a prevenir a ocorréncia de fraudes perpetradas pela devedora, a qual age
com o intuito de auferir ganhos patrimoniais a partir do prejuizo aos credores, cita-se o
detalhado julgamento dos Agravos de Instrumento de n. 2224440-13.2021.8.26.0000,
2211898-60.2021.8.26.0000 e 2208698-45.2021.8.26.0000, ¢ do Agravo Interno de n.
2224440-13.2021.8.26.0000/50000, de relatoria da Desembargadora Jane Franco Martins,
da 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do TJSP, julgados em 15 de dezembro de
2021.

No citado recurso, em breve sintese, as agravantes, credoras inconformadas com o
deferimento do pedido de recuperagdo judicial da empresa agravada, apontada a evidente
inviabilidade do soerguimento da atividade empresarial e, consequentemente, com o
cumprimento de qualquer plano judicial que viesse a ser apresentado. Tal inviabilidade,
bem como a auséncia dos requisitos para a concessao da recuperagao judicial puderam ser
demonstrados, pelas credoras, a partir da exposicao genérica e insuficiente das causas que
levaram a crise vivida pela empresa logo nas vésperas do pedido de recuperacao judicial, ja
se revelando como um primeiro indicio que o pedido pelo processamento da recuperagao
poderia estar eivado da tentativa de incidir em fraude aos interesses dos credores.

Ademais, restou evidente a inviabilidade da recuperagdo dado que a empresa,
atuante no setor de energia elétrica, ndo havia mais contratos celebrados para a venda deste
ativo. Isto ¢, nada estava a produzir de riquezas, ndo exercendo “atividade empresarial que
possa vir a ser recuperada™”. Conseguiram as credoras, de tal modo, elaborar, expor e
fundamentar, perante o Tribunal, a clareza do abuso de direito conduzido pela pleiteante da
recuperagao judicial, a qual buscou, pelo instrumento da recuperacgao judicial, evadir-se de
seus deveres patrimoniais perante seus credores, omitindo informagdes essenciais, como a
formagdo de grupo econdmico, a relagdo dos bens que possuia, € os contratos por ela
celebrados. Como também indicou o Desembargador José Benedito Franco de Godoi em

seu voto’®:

Além disso, conforme consignado por uma das agravantes (AMBAR), o
processo esta sendo utilizado de forma deturpada, com o claro intento de blindar
0 patrimonio do grupo e permitir que ocorra, sob a chancela do Poder Judiciario,
o descumprimento das obrigagdes anteriormente assumidas.

Desta feita, podemos asseverar que os credores, ao lado dos demais agentes

presentes na recuperacao judicial (ou, até mesmo, ndo inseridos nela, mas com interesse

392 Voto n. 24.038, proferido pelo Presidente e 3° Juiz, Des. Cesar Ciampolini.
3% Voto n. 51.449, proferido pelo Des. José Benedito Franco de Godoi.
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juridico relevante, como os credores excluidos do procedimento), possuem elevada carga
de poder para impugnar, recorrer e fiscalizar a atuacdo da devedora, desde suas primeiras
movimentagdes no processo. Tal margem de poder se justifica por serem os credores os
principais interessados no cumprimento do plano de recuperacdo judicial, a partir do
recebimento dos valores que lhes sdo devidos pela empresa em crise. Contudo, o poder que
lhes ¢ atribuido deve ser acompanhado, simultaneamente, de um exercicio pautado na
proporcionalidade e razoabilidade, uma vez que meras insurgéncias e inconformidades de
um credor ndo pode vir a atingir os principios e objetivos basilares do instrumento da
recuperacao judicial.

De tal modo, demonstramos que no que tange ao repudio, preven¢do e puni¢do da
fraude contra credores na recuperacao judicial, esta-se diante de atividade complexa, a qual
carrega multiplos interesses e utilizagdo de poderes que, eventualmente, podem se
contrapor. Apesar disso, o exercicio das prerrogativas atribuidas a credores, MP,
administradores judicial e magistrados deve pautar-se, sempre, no repudio a utilizagdo do
instrumento da recuperagdo judicial como estratégia para obter ganhos patrimoniais por
vias rejeitadas pela legislagdo patria, garantindo-se que o processo recuperacional seja
pautado pela boa-fé de seus sujeitos, no escopo fundamental e final de promover o avango

socio-econdmico do pais a partir do soerguimento da atividade empresarial viavel.



113

4 CONCLUSAO

Com o estudo empreendido nesta pesquisa, tencionamos, em primeiro lugar,
apresentar de que modo se encontra inserida a fraude contra credores em um processo de
elevada complexidade que ¢ o da recuperagdo judicial, em que o devedor é representado
por uma empresa em crise que, com base no principio da preservacdo da empresa, contido
no direito brasileiro, pretende reerguer sua atividade econdmica a partir da concessdo de
uma série de beneficios e instrumentos contidos na legislacdo brasileira, mais
especificamente na Lei de Recuperacao Judicial, Extrajudicial e de Faléncia. Em segundo
lugar, apresentamos como objetivo o de averiguar de que modo podem os varios sujeitos
inseridos na recuperagao judicial atuar ativamente no intuito de prevenir e repudiar a fraude
contra os credores da recuperacgdo judicial, bem como mitigar as consequéncias quando sua
caracterizacgao ja resta consumada.

Para atingir tais objetivos, recorremos ao caso concreto, a partir da reflexao
empregada sobre a presenca dos ditos sujeitos em processos de recuperagdo judicial
colhidos do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Estaduais de Sao Paulo, Rio de
Janeiro e Minas Gerais. Contudo, para que tal analise fosse possibilitada, extraindo-se
conclusdo e proposi¢cdes do caso concreto, inicialmente precisamos realizar um estudo
doutrinario sobre de que modo a fraude, figura juridica plurivoca, a qual assume diferentes
acepcoes no Direito, seja no ordenamento juridico brasileiro, seja no direito comparado,
esta conceitualmente inserida no processo de recuperacao judicial. De antemao, foi possivel
analisar que a fraude, quando inserida no direito falimentar e concursal, deriva muito de sua
analise das concepgdes civilistas construidas em cima de seu conceito. Dessa forma, a
fraude se revela como comportamento contrario a boa-fé¢ das relagdes juridicas,
estabelecidas entre credores e devedores, na medida em que estes Ultimos se utilizam de
artificios repudiados pela ordem juridica para auferir beneficios patrimoniais, enquanto que
aqueles sdo prejudicados por essa conduta.

Por outro lado, jé& inserida na recuperacao judicial, quando falamos de fraude contra
credores, para fins deste trabalho, ndo conduzimos uma andlise a partir da concepg¢ao
criminalistica do instituto, partindo do estudo sobre suas consequéncias no ambito do

direito empresarial, mais especificamente no direito falimentar e concursal. Desse modo,
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quando inserida no processo recuperacional, a fraude contra os credores, assumindo os
aspectos de trazer beneficio patrimonial ao devedor a partir do prejuizo imputado ao credor,
mediante condutas reprimidas pela legislagdo, pode ser caracterizada em distintas situagdes,
as quais se aproximam por guardar em sua configuracao os elementos do prejuizo ao credor
e a atividade jurisdicional, o ganho do devedor, e a conduta que desvia da boa-fé
presumida.

Com isso, no 2° capitulo pudemos, a partir do caso concreto, retirado dos Tribunais
selecionados, apontar algumas das situagdes que se caracterizam como fraude contra
credores por apresentarem os elementos acima referidos. Foi objeto de nossa analise, em
primeiro lugar, a dilapidagdo patrimonial, a qual pode ocorrer antes mesmo do pedido de
recuperacdo judicial, com vistas a afastar do acervo patrimonial da devedora seus ativos,
com vistas a impedir o devido cumprimento dos créditos devidos. Outra situacao analisada
¢ a utilizacdo de meios fraudulentos para impossibilitar o cumprimento dos créditos diante
da recuperagao judicial de grupos empresariais. Em tais ocasides, pudemos identificar que
certas empresas podem recorrer a outras empresas do mesmo grupo para serem receptoras
de seus ativos e, de tal modo, blinda-los dos efeitos da recuperacao judicial. Em tais
ocasioes, a confusdo patrimonial entre as empresas coligadas revela-se prejudicial aos
interesses da recuperacao judicial, de modo que a legislagdo ja apresentou um remédio para
evitar a ocorréncia de tal problematica: a consolidag@o substancial e processual.

Contudo, a mera presenga de tal remédio no ordenamento juridico ndo obriga os
agentes a recorrerem a ele. Diante disso, a diligéncia dos sujeitos, em identificar as
situagdes de blindagem e de confusdo patrimonial, envolvendo as empresas componentes
do mesmo grupo, bem como de requerer a consolidacdo processual ou substancial,
demonstra-se imprescindivel. Pudemos ainda, no mesmo capitulo, apontar a venda irregular
de ativos pela empresa recuperanda, em contrariedade ao permitido pelos credores e pelo
plano de recuperacdo judicial, o qual ¢ compreendido como o verdadeiro manual para a
recuperagdo da atividade empresarial. Procedendo com tal venda, a devedora mais uma
descapitaliza-se, impedindo seu vidvel soerguimento e, consequentemente, 0 cumprimento
dos créditos. Finalmente, como pudemos observar pelo estudo realizado no ultimo e
terceiro capitulo desta pesquisa, a diversidade de interesses e de atuagdes ¢ uma das
principais caracteristicas identificadas no processo de recuperacao judicial.

Por essa diversidade, a administra¢do de tais interesses demanda uma composi¢ao
de sujeitos qualificados, de modo que os conflitos sejam devidamente administrados e o

objetivo principal da recuperacao judicial, de preservar a empresa, como fonte produtora de
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riquezas e empregos, bem como o interesse dos credores, seja devidamente alcancado. Para
isso, a atividade do magistrado, o qual ndo deve se limitar a mero homologador das
decisdes tomadas por credores, ¢ fundamental para o célere andamento do processo, sem
que o controle adequado da licitude e da legalidade sejam descartados. De tal maneira, em
razdo da elevada variedade de assuntos envolvidos na recuperacao judicial, demandando
uma elevada capacitagao de qualquer profissional atuando em seu ambito, entende-se como
favoravel ao combate a fraude contra credores a atuacdo de magistrados especializados em
tal tarefa, a ser empreendida por varas e cdmaras especializadas, as quais sejam ainda
compostas por um corpo técnico de servidores igualmente capacitados para lidar com a
complexidade de temas inseridos na recuperacao de uma empresa.

No mesmo sentido, semelhante especializagdo e capacitagdo ¢ esperada dos
membros do Ministério Publico que atuam nos referidos processos. Aqui, entende-se, mais
uma vez, que o Ministério Piblico ndo deve ser meramente descartado ou compreendido
como simples emissor de pareceres. Pelo contrario, espera-se dos promotores atuantes o
mesmo nivel de diligéncia em identificar situagdes que apontem para indicios de ocorréncia
de fraude contra os credores, dado que entendemos ser esta caracterizada ndao apenas pelo
atentado ao direito ao crédito, mas a propria administracdo da Justica. O Ministério
Publico, de tal modo, por deter competéncia para atuar como custos legis € como postulante
no processo de recuperagao judicial, ndo pode deixar aos advogados privados dos credores
a tarefa de recorrer aos instrumentos que lhe sdo atribuidos pela LRF para prevenir e
repudiar as condutas caracterizadoras de fraude, sobretudo aquelas que revelam maior
interesse publico, como na guarda dos direitos trabalhistas.

Ao lado do magistrado e do Ministério Publico, posicionamos ainda o administrador
judicial, o qual, embora auxilie o juizo, ndo pode ser confundido como parte deste. Ainda
assim, ndo trabalha o administrador judicial nem para credores, nem para o devedor, mas
pela recuperagdo judicial, exercendo a atividade de principal fiscal do cumprimento do
plano de recuperacdo judicial. Assim como defendemos quanto ao promotor atuante no
caso e ao juizo, entendemos que a funcdo de administrador judicial, em razao da
complexidade das tarefas empreendidas, exige a formagao multidisciplinar do profissional
investido, sendo frutifera a utilizagdo de pessoas juridicas que desempenham tal tarefa, por
contarem com corpo técnico variado.

A presenca de corpo técnico variado revela-se fundamental diante da igual
diversidade de meios com que pode se dar a fraude contra credores. De tal modo, diante

apenas de um conhecimento multiplo serd possivel identificar estratégias sorrateiras que se
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apresentem em prejuizo ao adequado cumprimento do plano de recuperacdo judicial e,
consequentemente, ao pagamento dos créditos devidos aos credores. Finalmente, exercem
ainda a funcdo de fiscalizadores aqueles mais interessados no devido pagamento dos
créditos e mais prejudicados pela fraude, isto €, os proprios credores habilitados no
processo de recuperacdo judicial.Os credores, para exercer papel mais ativo nessa
fiscaliza¢do e controle do devedor, podem organizar-se tanto no Comité de Credores, com
papel representativo das demandas e queixas das variadas classes de credores, como na
Assembleia Geral de Credores, principal 6rgao de deliberagdo, o qual abraga o principio
democratico de atingir o méximo de interesses envolvidos na recuperagao judicial.

Destaca-se ainda a atividade dos credores por serem eles os fiscais do administrador
judicial. De tal modo, a diligéncia em sua atuagdo dentro do processo ¢ igualmente
fundamental para que o principal ator na fiscalizagdo das praticas empreendidas pelo
devedor exerca suas tarefas conforme o determinado pela lei e esperado pela coletividade
contida na recuperagdo judicial. Diante, portanto, de tudo que abordamos, analisamos e
questionamos, entendemos que, antes de mais nada, o processo recuperacional ¢ figura que
demanda uma acdo coletiva, cooperativa, em razdo da multiplicidade e diversidade de
interesses presentes e contrapostos. Tal quadro cria um processo caracterizado pela
complexidade que, caso nao receba a devida atengdo, pode permitir o surgimento de
brechas para a¢des que fogem a boa-fé esperada e presumida nas relagdes processuais e
entre devedores e credores. De tal modo, a fraude contra credores na recuperagao judicial,
embora seja resultado de uma acdo ou intengdo do devedor, pode ainda resultar da
insuficiéncia de diligéncia, harmonizagao, fiscalizagao e capacitacdo dos sujeitos que dela
participam.

Entendemos, portanto, que para uma melhor prevencao e combate a fraude contra
credores no seio da recuperacdo judicial, medidas para aprimorar a capacitagdo dos agentes
nela envolvidos sdo essenciais, incluindo-se a criagdo de mais varas, camaras e promotorias
especializadas. Ademais, enxerga-se como fundamental a atuacdo do magistrado para
realizar o equilibrio dos interesses contrapostos na recuperagdo judicial, dada a diversidade
de credores presentes, com distintos poderes de barganha, os quais podem se ver ainda mais
reduzidos diante da ocorréncia de fraude perpetradas por uma grande empresa ou grupo
empresarial em recuperagdo. De tal feita, a recuperacao judicial exige a harmonizacdo na
atuagdo de seus varios atores, os quais devem voltar seus interesses para um fim coletivo e
em atendimento aos principios regentes do instrumento da recuperacdo judicial, de modo

que esta ocorra sem os prejuizos ocasionados pela fraude contra os credores, a0 mesmo
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tempo que permitindo o devido retorno da atividade econdmica rentavel, em beneficio ao

principio da fungdo social da empresa.
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