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A Recuperagdo Judicial € um processo pelo qual a empresa em dificuldades financeiras
negocia novas formas de pagamento de suas dividas, por meio de um plano aprovado em
assembleia-geral de credores. Dentre os diversos requisitos para que o juizo defira o
processamento da Recuperagdo Judicial, é necessario que a empresa requerente esteja em crise

econdmico-financeira e tenha capacidade de soerguimento.

Entretanto, por vezes o instituto da Recuperacdo Judicial ¢ desvirtuado quanto a sua
finalidade, e o mens legis da Lei n. 11.101/05 nao ¢ respeitado. Algumas empresas e/ou
empresarios, abusando de seu direito e agindo de ma-f¢, requerem a benesse recuperacional
sem efetiva crise economico-financeira a ser superada e com o Unico intuito de blindar

patrimonio.

Por este motivo, em um primeiro momento, ¢ necessario que seja feita uma analise
minuciosa do preenchimento dos requisitos para o requerimento da Recuperagdo Judicial, em
especial quanto a existéncia de crise e possibilidade de soerguimento, caso contrario, se estaria

diante de um cenario falimentar.

Contudo, para aquelas empresas e/ou empresarios que conseguem a benesse
recuperacional mesmo sem estar em crise — com o fim de blindar patrimonio e fraudar credores
— 0 ato ilicito ocorre, e, consequentemente, fica caracterizado o abuso de direito, tendo como

base uma andlise objetiva-finalistica do direito de pleitear Recupera¢do Judicial.

Ocorre que a Lei n. 11.101/05 nao preve, de forma especifica, as consequéncias desse

abuso, de modo que cabe a anélise pontual € um maior debate por parte da doutrina.

De todo modo, ha de se defender a possibilidade de responsabilizacdo civil da empresa
e/ou empresario que, abusando de direito, provocam danos e prejuizos aos credores da
recuperacao judicial.

2. Do processo de Recuperacao Judicial

Para que se verifique existir ou ndo abuso no exercicio do direito de pleitear a recuperacdo

judicial por parte da empresa e/ou empresario em crise € necessario fixar os critérios objetivos

que permitem o processamento do pedido, bem como estabelecer qual a finalidade que o

ordenamento juridico pretende para referida situagao juridica.

E a Lein® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, recentemente alterada pela Lei n® 14.112,
de 24 de dezembro de 2020, que disciplina o instituto da recuperacdo judicial no Brasil quanto

aos seus requisitos e objetivos.
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Desse modo, passa-se a analise de referidos critérios objetivo-finalisticos do direito de

pleitear Recuperacdo Judicial.
2.1. Requisitos necessarios para o deferimento do processamento da recuperagao judicial

A Recuperacdo Judicial se divide em trés fases distintas, chamadas postulatoria,
deliberativa e de execucdo. A primeira, se inicia com a peti¢cdo inicial e termina com o despacho

do juizo deferindo, ou ndo, o processamento da Recuperacao Judicial (COELHO, 2013, p. 65).

Deste modo, quando um devedor decide requerer o processamento de uma Recuperagao
Judicial € necessario que ele preencha uma série de requisitos. O artigo 48 da Lein. 11.101/05
determina que pode requerer a recuperagdo judicial o devedor, empresario ou sociedade
empresaria, que, no momento do pedido, exer¢a regularmente suas atividades hd mais de dois

anos € que cumpra os seguintes requisitos cumulativos:

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

IT — néo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial;

III - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdao de recuperagdo judicial com base no
plano especial de que trata a Segdo V deste Capitulo;

IV —nio ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou s6cio controlador, pessoa condenada
por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Cumpridos esses requisitos, a Lei n. 11.101/05 determina uma série de outras exigéncias
que o devedor deve atender para ter deferido o processamento do pedido, a comecar pelo artigo
51, que determina como a petigao inicial deve estar instruida e todos os documentos necessarios

a integrar o pedido.

Em seu primeiro inciso, determina que a peticdo inicial deve ser instruida com “a
exposicao das causas concretas da situagdo patrimonial do devedor e das razdes da crise
econOmico-financeira”. Neste contexto, tem-se que a situacao a ser comprovada ¢ a de crise, €
que realmente, naquele momento, a devedora ndo conseguiria honrar com todas as suas
obrigacdes. Referida crise, contudo,ndo deve ser profunda a ponto de apontar ser iminente um

cenario falimentar (BARROS, 2014, p. 122).

A crise pode ter causas econdmicas, financeiras ou patrimoniais, € podem ter sido
originadas pelos mais diversos tipos de situacdo, seja estrutural ou de mercado, e traduz-se na
incapacidade de obten¢do de meios para continuar, normalmente, a atividade (SILVA, 2009, p.
20). De todo modo, € requisito imprescindivel e primordial que a crise exista e seja devidamente

comprovada pelo devedor.

Neste mesmo sentido, discorrem MEDINA e HUBLER (2017, p. 137):
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Nao basta, tdo so, que o devedor atenda as exigéncias dos arts. 2.° e 48 da LRF, discorra sobre sua
situacdo patrimonial e a situagao de crise, e instrua a petigdo inicial com os documentos do art. 51
da LRF para que se verifiquem preenchidas as condigdes para processamento da agdo de recuperagao
judicial. Estes sdo os requisitos mais facilmente perceptiveis quando se fala na agdo em questdo, ndo
se podendo olvidar dos demais requisitos para um juizo de admissibilidade positivo estabelecidos
pelo diploma processual civil, como também da imprescindibilidade de uma exposigdo logica e
coerente das razdes da crise econdomico-financeira ¢ da demonstragdo, ainda que perfunctoéria, da
viabilidade economica.

Comprovada a crise e demonstrada a situacdo patrimonial, a requerente da Recuperagao
Judicial deve juntar com a peticao inicial diversos documentos, entre os quais balango
patrimonial, relatério de fluxo de caixa, relacdo de credores, dentre outros, que estejam

elencados no artigo 51 da Lei n. 11.101/05 ou sejam complementares.

Cumpridos estes requisitos, ao juiz cabera deferir o processamento da Recuperagao

Judicial, nos termos do artigo 52 da Lei, finalizando-se, neste momento, a fase postulatoria.
2.2. Da finalidade da recuperacdo judicial

A Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncias foi promulgada com o objetivo principal de
reestruturar empresas em crise econOmico-financeira, provocando seu soerguimento, e,

portanto, evitar um cenario falimentar.

Nas palavras de CRIPPA (2013, p. 28):

Pelo principio da recupera¢do das sociedades e empresarios recuperaveis, o Estado deve dar
instrumentos e condigdes para que a empresa se recupere sempre que isso for possivel, estimulando,
assim, a atividade empresarial.

Com a intengdo de estimular a atividade empresarial, o principio norteador de todo o
tramite da Recuperagdo Judicial ¢é o da Preservacdo da Empresa. Sendo assim, busca-se evitar
a0 maximo que a empresa e/ou empresario vao a faléncia. Referido objetivo esta
intrinsecamente conectado ao reconhecimento constitucional da livre iniciativa e da
importancia da atividade econdmica para a manutengdo de diversos vinculos sociais que

dependem da manutencao da unidade produtiva.

O artigo 47 da Lei n. 11.101/05 trouxe expressamente os objetivos e finalidades da

recuperagao judicial:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise
economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua
func¢do social e o estimulo a atividade economica.

Todos os objetivos e finalidades contidos neste artigo estdo na verdade interligados, eis
que, antes de mais nada, € preciso preservar a empresa, para que ela cumpra sua funcao social

(MAMEDE, 2010, p. 57). Ja a fungdo social a ser cumprida, diz respeito a diversas questoes,
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como, por exemplo, aos empregos que devem ser preservados, a possibilidade de que os

credores recebam seus créditos e ao estimulo e movimentagao da economia como um todo.

Deste modo, tem-se que a protecdo da empresa nao diz respeito somente aos seus
socios/donos e empresarios, mas, muito amis na verdade, a toda a comunidade e ao Estado que
se beneficiam, mesmo que de forma indireta, com a producao de riquezas (MAMEDE, 2010,
p. 54). Isso, sem duvida, faz parte da cadeia de producao geradora de empregos e de crescimento
da economia, sendo de interesse legitimo de todos que as empresas em crise possam soerguer-

S€.

Em uma andlise finalistica, portanto, o processo de recuperacdo judicial visa a
preservagdo da empresa em um olhar comprometido para com os terceiros que com ela se
relacionam e ndo em uma visao individual-patrimonialista de preservagao da empresa enquanto

mera perseguidora de lucros.

Por este motivo, a Lei de Recuperacdo e Faléncias veio para convergir ideias divergentes,
unindo os interesses de credores, devedores e sociedade, muitas vezes antagdnica, em um unico

plano de recuperacao, discutido e aprovado (ou ndo) em assembleia-geral de credores.

3. Da possibilidade de reconhecimento de abuso de direito com o ajuizamento de

recuperacio judicial de empresa

O abuso de direito, nos termos do artigo 187 do Codigo Civil, ¢ caracterizado quando o
titular de um direito, ao exercé-lo, “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Neste caso, estar-se-a diante de um ato ilicito. De acordo com RODRIGUES (2003, p.
46):

O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento
juridico lhe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo
desconsideradamente, causa dano a outrem.

Para que o ato seja considerado abuso de direito, deve ter ocorrido uma conduta
intencional, que exorbite o regular exercicio do direito, ou seja, o titular de um direito vai além,

de forma intencional, se desenrolando em um ato ilicito (NADER, 2004, p. 552).

Originario da jurisprudéncia francesa, o abuso de direito visava evitar que o exercicio de
direitos subjetivos — aos quais a doutrina liberal-individualista atribuia o carater de absolutos —

produzissem efeitos injustos (SCHREIBER, 2019, p. 213).
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Assim, originalmente, o abuso de direito estava vinculado a identificagdo de uma conduta
intencionalmente direcionada a causar dano a outrem a partir do exercicio abusivo de um direito

subjetivo (SCHREIBER, 2019, p. 213).

O Codigo Civil de 2002, no entanto, conferiu nova roupagem ao abuso de direito.
Consagrou a lei civil vigente o processo de descolamento do abuso de direito de sua concepgao

liberal-individualista, pautada em critérios subjetivos e voluntaristas (CATALAN, 2007, p. 3).

Ao se desvincular de critérios subjetivistas, o abuso de direito veio encontrar na
contrariedade ao fundamento axioldégico-normativo do direito exercido o seu critério de
caracterizagdo (SCHREIBER, 2019, p. 214). Referido critério resta consagrado na parte final
do art. 187 do Cdédigo Civil: “limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes”.

Caracteriza-se a responsabilidade civil fundada no abuso de direito, portanto, como

objetiva, isto ¢, independente da voluntariedade do autor do dano (TARTUCE, 2014, p. 72).

O ato qualificado como abuso de direito ¢ verificado objetivamente a partir do critério
objetivo-finalistico, tal qual assentado no Enunciado n® 37 da I Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica.

E o abuso de direito, assim, o exercicio de um direito reconhecido de forma excessiva e
em contrariedade a sua finalidade normativa ou ao seu fundamento axiolégico que provoca

dano a outrem.
3.1 Abuso de direito e a aplicagdo da boa-fé no processo de recuperagdo judicial

Do ponto de vista do sistema juridico o abuso de direito, em que pese estar
topograficamente localizado na Parte Geral do Codigo Civil, é plenamente aplicavel a todos os
ramos do Direito (TARTUCE, 2014, p. 73). Esse ¢, inclusive, o entendimento preconizado pelo
Enunciado n° 414 da V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: Quando se esta diante de um
processo de Recuperacao Judicial, ¢ esperado que a empresa/empresario requerente, além de
ter o intuito de preservar a empresa, haja com transparéncia e boa-fé, de forma que o sacrificio
dos credores — de receber seu crédito com um possivel desagio e grande flexibiliza¢ao na forma
de pagamento — seja para um fim maior, qual seja, que a empresa e/ou empresario possam

cumprir sua fung¢do social.

67



m) 0 DIREITO PENSA | 1son 2675-samx

Ao fazer mencao aos limites impostos pela boa-fé (em seu artigo 187), o Cddigo Civil
trata dela de forma objetiva, impondo deveres de conduta entre pessoas ligadas a determinada

relacdo juridica (CRIPPA, 2013, p. 72).

A partir do momento que o requerente de uma Recuperagdo Judicial ndo age com boa-fé
e ndo busca com a benesse recuperacional os devidos objetivos e fins determinados pela Lei n.
11.101/05, a empresa/empresario ultrapassa o seu exercicio regular do direito, cometendo ato

ilicito, e, consequentemente, agindo com abuso de direito.

O requerente da Recuperacao Judicial que se vale de prerrogativa legal, mas desvirtua a

sua finalidade, age com abuso de direito, como bem explica TEPEDINO (2020, p. 13):

A jurisprudéncia, tanto em processos judiciais como arbitrais, tem registrado numerosos precedentes
nesse sentido, ao argumento de que o controle de abusividade deve alcancar também o exercicio
unilateral daquele que, ao se valer de prerrogativa contratual ou legal, desvirtua a sua finalidade,
atuando de modo incompativel com a boa-fé objetiva ou com a funcdo reservada pelo ordenamento
ao direito que lhe foi atribuido.

Portanto, a boa-fé ¢, ao lado da preservagdao da empresa, principio norteador de todo o
tramite da Recuperacdo Judicial, e ¢ com boa-fé que os credores e o Estado esperam que o

devedor, requerente da recuperacgao judicial, aja.

Caso a intencao do requerente da recuperacdo ndo seja de preservar a empresa, mas sim
de obter vantagens contrarias aos fundamentos axioldgicos-normativos da Recuperagdo

Judicial, ha a ocorréncia do abuso de direito.

3.2 Requerimento de recuperagdo judicial por empresa saudavel para fins exclusivos de

blindagem patrimonial e fraudar credores

Do deferimento do processamento da Recuperagao Judicial decorre uma série de direitos
e deveres, tanto aos credores como devedor, bem como uma série de beneficios, que sao

concedidos ao requerente da Recuperacao.

Muitos dos beneficios sao designados justamente para permitir que a empresa/empresario
possam se reerguer € manter ativa a unidade produtiva. Um deles, e talvez o mais expressivo, ¢

0 “stay period”, tipificado no art. 6°, § 4.°da Lein. 11.101/05:

6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagao judicial implica:

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

Durante um periodo de 180 dias, ficam suspensas quase todas as execugdes movidas

contra a devedora (art. 6°, II da Lei n. 11.101/05), salvo as exce¢des previstas em Lei.
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Igualmente, fica proibido, durante o mesmo periodo, qualquer forma de retengdo, arresto,
penhora, sequestro, busca e apreensdo e constricao judicial ou extrajudicial sobre os bens do
devedor, quando esses atos forem oriundos de demandas relativas a créditos sujeitos aos efeitos

da recuperacao judicial (art. 6°, III da Lei n. 11.101/05).

Conforme expresso na Lei, este prazo, de 180 dias, pode ser prorrogado uma unica vez.
Essa redacao, contudo, foi incluida apenas pela Lei n. 14.112/2020, tendo em vista que
anteriormente o prazo era improrrogavel, mas a jurisprudéncia ja admitia a flexibilizacao da
restri¢ao, de forma a reconhecer a possibilidade de prorrogagdo, por mais de uma vez,

inclusive?.
Nas palavras de COELHO (2013, p. 32):

Suspendem-se as execugdes individuais contra o empresario individual ou sociedade empresaria que
requereu a recuperagdo judicial para que eles tenham o folego necessario para atingir o objetivo
pretendido da reorganizagdo da empresa.

Além do stay period, o devedor requerente da Recuperacdo Judicial experimenta uma
série de outros beneficios. Por exemplo, normalmente vem a pagar suas dividas com desagios
altissimos e em longo prazo, de forma a oferecer condigdes para o soerguimento, ja que todo o

tramite recuperacional ¢ sedimentado no principio da preservagdo da empresa.

Apesar dos deveres impostos em Lei, nota-se que os beneficios sdo enormes e tém uma
razao de ser: tornar possivel que uma empresa em crise econdmico-financeira possa soerguer-

S€.

Entretanto, quando uma empresa se utiliza do instituto da Recuperacdo Judicial sem
realmente estar em crise, o resultado acaba por ser normalmente a fraude a credores, nao
pagando suas dividas como deveriam ser pagas e a blindagem de seu patrimonio, eis que, via

de regra, seus bens ficam protegidos, ndo podendo sofrer atos constritivos.

E por este motivo que, ao menos em tese, a crise deveria ser comprovada de forma
minuciosa e especifica pelo requerente da Recuperacgao Judicial, ndo bastando que se valha de

situagdes genéricas, como crises mundiais, desvalorizacdo monetaria, problemas com o setor

3 PEDIDO DE RECONSIDERACAO RECEBIDO COMO AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
RECUPERACAO JUDICIAL. STAY PERIOD. ALIENACAO FIDUCIARIA. BENS DE CAPITAL. CASO
CONCRETO. CARATER ESSENCIAL. EXCUSSAO. IMPOSSIBILIDADE. NAO PROVIMENTO. 1. E
sedimentada, ademais, a jurisprudéncia mitigando o rigor do prazo de suspensao das a¢des e execugdes, que podera
ser ampliado em conformidade com as especificidades do caso concreto; de modo que, em regra, uma vez deferido
o0 processamento ou, a fortiori, aprovado o plano de recuperagao judicial, ¢ incabivel o prosseguimento automatico
das execucdes individuais, mesmo apo6s transcorrido o referido lapso temporal (REsp 1.212.243/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe de 29/9/2015). 2. Agravo interno que se nega provimento.
(2020)
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que esté inserido, ou até¢ mesmo a pandemia da COVID-19, para formular seu pedido da benesse
recuperacional. Por dbvio que tais fendmenos macroecondmicos podem influenciar na situagao
especifica da empresa, mas nao devem ser tomados como os fundamentos Unicos para

deferimento do processamento da recuperacao judicial.

Essa questao foi um dos motivos que levou o legislador a inserir o artigo 51-A na Lei n.
11.101/05 (com a vigéncia da Lei 14.112/20), que determina que apos a distribui¢ao do pedido
de recuperagao judicial o juiz pode, quando reputar necessario, nomear um profissional para

promover constatagdo das reais condi¢gdes de funcionamento da requerente da Recuperacao.

Neste caso, quando constatado que a requerente nao se encontra em real situacdo de crise
econdmico-financeira, ¢ possivel indeferir a peticdo inicial, por auséncia de interesse
processual, nos termos do art. 330, III do Cddigo de Processo Civil, como bem explicam

CARNIO e FAZAN (2019, p. 25):

Nos termos do que dispde o art. 330, inc. III, do Cddigo de Processo Civil, a petigdo inicial sera
indeferida quando o autor carecer de interesse processual. Nesse sentido, se nao estiver presente o
interesse processual, seja na modalidade necessidade, seja na adequagdo, ndo se deve sequer iniciar
o processo judicial. Tratando-se de recuperagdo judicial, o interesse processual (adequacdo) sera
revelado pela capacidade da empresa em crise gerar os beneficios que a lei busca tutelar, conforme
estabelecido no art. 47 da lei 11.101/05.

Quando nao ocorre a constatacao prévia da situagdo economico-financeira da empresa
na forma do artigo 51-A da Lei 11.101/05, ha grandes possibilidades de uma empresa, que nao

esta realmente em crise, ter deferido o processamento de sua Recuperagao Judicial.

Sao em situagdes como essas, em que a empresa saudavel tem o processamento de sua
Recuperacao Judicial deferido, que ocorre a blindagem patrimonial com o fim de fraudar
credores, o que foge ao objetivo da Recuperagdo Judicial, conforme bem explica CRIPPA

(2013, p. 124):

O objetivo da recuperagdo judicial é viabilizar a superagdo da crise do devedor com o propoésito de
preservar a empresa, € nao blindar os socios ou garantidores contra qualquer responsabilidade ou
sonegar informacdes de acesso publico.

Ha casos, inclusive, em que a devedora promove diversas transagdes, empresta valores
altissimos de institui¢des financeiras, realiza compras com fornecedores, momentos antes de
entrar com o pedido de Recuperacao Judicial, justamente para se eximir de grande parte do

pagamento e nao ter seu patrimonio constrito, € com o nitido intuito de enriquecer ilicitamente

O grande problema ¢ a dificuldade de se comprovar a fraude. Caso ndo haja uma pericia
especifica para que a questdo seja averiguada, muitas vezes inexisténcia da situacdo de crise

acaba passando despercebida. Isso ocorre porque a grande maioria dos credores, e inclusive o
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Juizo, ndo possuem capacidade técnica para, analisando os balancetes e contabilidade da
empresa, bem como todas as transagoes realizadas, ter a absoluta certeza se a tentativa de fraude

ocorreu, ou nao.

Quando provadas, entretanto, tais condutas podem até ser tipificadas como crime.
Trazendo as disposi¢cdes da Lei das Sociedades Andnimas para o contexto da Recuperacao
Judicial, pode ser considerado como ato abusivo praticado pelos socios autorizar o ajuizamento

de recuperagdo judicial de empresa prospera (CRIPPA, 2013, p. 117).

Mais especifico ainda, ¢ o disposto no artigo 168 da Lein. 11.101/05:

Art. 168. Praticar, antes ou depois da sentenga que decretar a faléncia, conceder a recuperagdo
judicial ou homologar a recuperagao extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou possa resultar
prejuizo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem.
Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Aumento da pena

§ 1° A pena aumenta-se de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo), se o agente:

I — elabora escrituragdo contabil ou balango com dados inexatos;

IT — omite, na escrituragdo contabil ou no balango, langamento que deles deveria constar, ou altera
escrituragdo ou balanco verdadeiros;

IIT — destréi, apaga ou corrompe dados contabeis ou negociais armazenados em computador ou
sistema informatizado;

IV — simula a composicao do capital social;

V — destroi, oculta ou inutiliza, total ou parcialmente, os documentos de escrituracdo contabil
obrigatorios.

Tal redagcdo demonstra claramente que o crime ¢ cometido quando ocorre qualquer tipo
de alteragdo, ocultacdo, simulacdo e outras condutas, com relagdo a questdo
patrimonial/economica da empresa. No entanto, conforme anteriormente dito, ha grande

dificuldade dos credores e do juizo de averiguarem essas adulteragdes.

Quando uma empresa economicamente saudavel requer Recuperacao Judicial, e tem seu
processamento deferido, o fim exclusivo de blindar patrimonio e consequentemente fraudar
credores ¢ alcangado, sendo que, muitas vezes, ante a incapacidade técnica dos agentes do

processo, acaba por passar impune a esta conduta.

4. Da possibilidade de responsabilizacio civil decorrente do abuso de direito no ambito da

recuperacio judicial

O requerimento de recuperagdo judicial por empresa saudavel ¢, portanto, ato que
contraria frontalmente o fundamento axioldgico-normativo do direito a recuperacao judicial e

a preservagao da empresa viavel.

Contraria o fundamento axioldgico posto que o direito de manutencdo da atividade
empresarial encontra esteio no principio constitucional da solidariedade, visando @ manutencao
de uma gama de feixes relacionais mantidos pelo devedor, bem como na realizagdo da livre
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iniciativa e da atividade econdmica comprometida com os valores sociais também previstos no
mesmo art. 170 da Constitui¢ao Federal. O valor que fundamenta a recuperagao judicial ¢ a
solidariedade entre as partes envolvidas em relagcdes de emprego, de fornecimento, de venda e
consumo, enfim, relagdes que atendem a necessidades de terceiros e que ajudam a manter a

coesdo e estabilidade da propria sociedade.

Por sua vez, contraria o fundamento normativo, ja que a finalidade da recuperagao judicial
¢ a superacao de crise econdmico-financeira por empresas € empresarios viaveis, isto €, com

capacidade de soerguimento e continuidade da atividade econdmica organizada.

Fica claro, portanto, em uma analise objetiva fundada no critério axioldgico-normativo,
ou objetivo-finalistico, que o pedido de recuperagao judicial formalizado por empresa que nao
se encontre em situacao de crise econdmico-financeira representa abuso de direito na forma do
art. 187 do Codigo Civil, passivel de gerar responsabilidade civil pelos danos que decorrerem

deste ato.
4.1 Danos e consequéncias decorrentes do abuso de direito na recuperacdo judicial

A Recuperagao Judicial foi criada para possibilitar que empresas em crise possam se
reerguer, evitando, portanto, um cendrio falimentar. Estar em crise ¢ requisito fundamental para
que a Recuperacdo Judicial seja processada. No entanto, algumas empresas/empresarios
abusam do direito, ou seja, da possibilidade de poder requerer Recuperagao Judicial, e “burlam”

a Lei, requerendo a benesse mesmo sendo empresa saudavel.

Ocorre que todo o tramite de um processo de Recuperagdo Judicial requer um grande
sacrificio por parte dos credores, que, em prol da preservagdo da empresa e de sua fungao social,

acabam renunciando a parte de seus direitos.

Assim, se nao ha empresa em crise a ser reerguida, o sacrificio dos credores ¢ em vao, e
pode causar prejuizos imensuraveis. Em um primeiro momento, estando as execugdes
suspensas, os credores ndo recebem valor algum, e, ainda, perdem a oportunidade de realizar
constri¢des, de modo que o detentor de um crédito ndo sujeito pode sair na frente e ndo sobrarem

bens para o credor que se submete aos efeitos da recuperacao.

Por outro lado, o credor de créditos ndo sujeitos muitas vezes nao tem sua divida satisfeita
pela possibilidade de que os bens que tente alcancar sejam considerados essenciais a empresa

requerente da Recuperacgao Judicial.
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Além de tudo isso, todo o processo de Recuperacdo ¢ custoso ndo somente a empresa e
ao judicidrio, mas também aos credores, que precisam, muitas vezes, contratar advogados,
peritos, além dos custos de deslocamento para assembleia-geral de credores. Todos esses
custos, nos termos do artigo 5°, II da Lei n. 11.101/05, ndo sdo exigiveis do devedor, em

momento algum.

Passados estes pontos, apds a aprovacao do plano de Recuperacao Judicial tem-se a parte
mais critica e o maior sacrificio por parte dos credores. Isso porque, geralmente, os planos sao
aprovados com desagios altissimos € um prazo para pagamento do crédito alongado. Deste
modo, o credor, que esperava receber uma quantia, tem uma enorme quebra dessa expectativa,
podendo ter sérios problemas com seu fluxo de caixa, podendo inclusive passar de credor a

devedor.

Sem contar que na relacao de credores estdo empregados € micro € pequenos empresarios
que dependem de cada centavo faturado ou recebido para sustentar suas familias e outras tantas

familias a eles vinculados®.

Essa questdo pode gerar uma reagdo em cadeia, e diversas empresas que estavam
saudaveis entrarem em crise. E importante ressaltar que muitos créditos sujeitos & recuperagio
judicial sdo altissimos e podem ter o condao de inclusive levar a faléncia uma empresa credora
que ndo tem seu crédito integralmente adimplido. Ainda, o credor trabalhista que fica meses
sem receber passa a dever em outros estabelecimentos, o que também pode causar o chamado

“efeito domind”.

Além das previsdes de forma de pagamento, a grande maioria dos planos prevé a liberacao
das garantias reais e fidejussdrias previstas nos contratos originais. Em que pese a (i)legalidade
de clausulas como essas ainda estar sendo amplamente discutida, quando prevista no plano e
nao afastadas pelo juizo recuperacional, impede que os credores persigam seus créditos frente
aos garantidores (devedores solidarios e coobrigados em geral). Novamente, verifica-se o
sacrificio unicamente por parte dos credores, quando a Recuperagdo Judicial € requerida por

empresa saudavel, usando do abuso de direito para blindar seu patrimdnio.
Os prejuizos que podem decorrer do ato abusivo sdo, portanto, os mais diversos.

4.2 Possibilidade de responsabilizagdo civil da requerente da recuperacgdo judicial

4 “No Brasil existem 6,4 milhdes de estabelecimentos. Desse total, 99% sdo micro e pequenas empresas (MPE).
As MPEs respondem por 52% dos empregos com carteira assinada no setor privado (16,1 milhdes)” (SEBRAE,
2018)
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A utiliza¢do da recuperacdo em abuso de direito pode vir a causar inimeros danos a

coletividade de credores da empresa/empresario requerente da benesse recuperacional.

Neste caso, o direito que os credores tinham de reaver seus créditos, na forma acordada,
¢ violado, eis que so seria licita a Recuperacdo Judicial caso o devedor buscasse seu real fim:
soerguimento e preservar a empresa em crise. E neste momento que surge ao lesado, o direito

de responsabilizar civilmente o lesador.

Nas palavras de ALMEIDA (2007, p. 4):

Sempre que um direito é violado, que um dever juridico ¢ descumprido, alguém age ilicitamente.
Isso acontecendo, dois efeitos principais sdo sentidos. De um lado nasce para o lesado o direito de
acdo, isto ¢, a possibilidade de buscar, junto ao Estado, a viabilidade de invocar do judiciario a
protecdo do direito que foi violado. De outro, surge para o lesador a responsabilidade, isto ¢, o dever
de reparar o direito que se lesou, que se ofendeu.

O abuso de direito, no Direito Civil contemporaneo, ¢ caracterizado independentemente
da existéncia de culpa pelo agente lesador, sendo que, neste caso, sua verificagdo ocorre pelo

desvio na finalidade do direito exercido.

Na Recuperacdo Judicial, portanto, o abuso de direito ¢ caracterizado quando hé o desvio
na finalidade do instituto recuperacional. Normalmente, esse desvio de finalidade ocorre
quando uma empresa que nao esteja em crise requer a benesse recuperacional, e/ou ha tentativa

de blindar patrimoénio e fraudar credores.

Quanto ao prejuizo, no caso da Recuperagao Judicial, provavelmente havera dano quando
ha abuso de direito, tendo em vista que os credores ndo receberdo seus créditos na forma
acordada, terdo custos com todo o processo, além de ficarem um longo periodo sem poder

perseguir seus créditos, por conta do “stay period”.

A Lein. 11.101/05 tipificou como crime quando a devedora frauda credores (antes ou
depois de ter sua recuperacao judicial concedida), mas nada disse quanto a possibilidade de
responsabilizacgdo civil caso seja verificado abuso de direito no requerimento da Recuperagao
Judicial, de modo que ndo ha uma determinagdo especifica caso isso ocorra, sendo necessaria a

analise do caso concreto para que qualquer responsabilidade civil possa ser imputada.

De todo modo, o Cédigo Civil (2002) pode e deve ser usado como fonte normativa, mais
precisamente utilizando-se o artigo 927, que determina que “aquele que, por ato ilicito (arts.

186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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Isso porque, ocorre o ato ilicito por parte do requerente da Recuperagdo Judicial e o
consequente dano sofrido pelos credores, que devem ter direito a reparagdo, via regime geral

de Responsabilidade Civil previsto no Cédigo Civil brasileiro.

Caso ndo haja tal responsabilizacdo, as empresas e/ou empresarios com intuitos
distorcidos e alheios ao da preservacdo da empresa continuardo requerendo a benesse sem
necessidade. Caso haja a responsabilizagdo, as empresas serdo desestimuladas a requerer

Recuperacao Judicial, a ndo ser que realmente necessitem soerguer-se.

A possibilidade de reparagdo, assim, ndo so6 atende a fun¢do reparatoria da
responsabilidade civil, mas concretiza o principio geral de prevencdo do dano que permeia toda

a responsabilidade civil contemporanea (PAVAN, 2020, p. 121).
5. Conclusao

O instituto da Recuperagdo Judicial e a Lei n. 11.101/05 t€ém como base o Principio da
Preservagdo da Empresa e foram criados para possibilitar que a empresa/empresario em crise

econdmico-financeira possam se reerguer.

Entretanto, pode ocorrer de que se busque a benesse para fins alheios aos determinados
em Lei, isto €, ndo para recuperar a empresa em crise, mas para blindar patriménio e fraudar

credores.

Quando isso ocorre, a requerente da Recuperagao Judicial age de forma contraria a boa-
fé objetiva e ultrapassa os limites do exercicio regular do direito, surgindo, portanto, o abuso
do direito, que ¢ uma ilicitude, em razdo do desvio da conduta quando da pratica do ato
inicialmente licito em uma andlise com base no fundamento axiolégico-normativo do direito

exercido.

Havendo o abuso de direito e a fraude, a Lei n. 11.101/05 tipifica como crime referida
conduta, em seu artigo 168. Entretanto, ndo ha qualquer previsao legal que determine

especificamente a responsabilizacado civil do requerente da Recuperagdo Judicial nestes casos.

Ocorre que os credores sofrem diversos danos com a conduta ilicita do requerente da
Recuperacao Judicial, eis que, além de receberem seus créditos com desagios altissimos € em
prazo alongado, acabam perdendo a chance de perseguir seus créditos pelas vias executorias,
inclusive os detentores de créditos ndo sujeitos, que buscam bens considerados essenciais a

atividade empresarial.
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Nestes casos, o Principio da Preservagdo da Empresa ndo ¢ devidamente utilizado, sendo

que ele nunca pode ter primazia ao Principio da Boa-fé, e sacrificar em demasia os credores.

Isso porque, além da conduta ilicita por parte do requerente da Recuperacao Judicial com
abuso de direito, ao sacrificar diversos credores, provavelmente se sacrificard diversas empresas
(eis que muitas empresas sdo credoras), o que pode causar toda uma reacdo em cadeia,
colocando em crise empresas € empresarios anteriormente saudaveis e causar prejuizos a toda

economia.

Por este motivo, ¢ preciso ter certeza que a empresa requerente da Recuperagao Judicial
realmente estd em crise econdmico-financeira e precisa da benesse recuperacional. Caso
contrario, estar-se-4 colocando em perigo negdcios em prol de uma empresa/empresario que

age de ma-fé e com intengao exclusiva de fraudar credores.

Em que pese nao seja facil provar que a empresa realmente esteja com a intencao de
blindar patriménio e fraudar credores, a Lei n. 11.101/05 traz algumas possibilidades de
salvaguardar, a0 menos que minimamente, essa questdo, como a possibilidade de constatacao

prévia, prevista no artigo 51-A.

Neste ponto, quando a empresa e/ou empresario requerem a Recuperagao sem que esteja
o devedor em verdadeira situagdo de crise econdmico-financeira, e conseguem o seu
deferimento, fazendo com que os credores sofram os danos consequentes da Recuperagdo
Judicial abusiva, surge a possibilidade de responsabilizagdo civil que, embora nao esteja
tipificada na Lei n. 11.101/05 de forma expressa, pode ser aplicada, a partir do regime geral
previsto Cédigo Civil, mais especificamente, nos termos do seu artigo 927 cumulado com art.

187.

Embora essa questao ainda nao tenha sido muito debatida pela doutrina, ¢ importante que
os requerentes da benesse recuperacional com fins alheios aos da Lei n. 11.101/05 sejam
responsabilizados, caso contrario a demanda, com fins ilicitos, aumentard cada vez mais,
desencadeando, sem dividas, grandes perdas e drasticas consequéncias a todos os credores e a

economia.
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