FRAUDES EM PROCESSOS DE RECUPERACAO JUDICIAL SOB
A PERSPECTIVA DO CREDOR TRIBUTARIO

REsuMO: O sistema de recuperacdo judicial brasileiro excluiu o credor tributario de seus
meios tipicos de soerguimento, no entanto, em que pese a excluséo, o crédito tributario
sofre as consequéncias da utilizacdo fraudulenta de alguns institutos legais de
soerguimento de empresas em crise, como a venda de ativos via unidade produtiva
isolada, em que o adquirente ndo sucede a empresa em crise nos débitos tributarios, bem
como a consolidacdo substancial de apenas parte do grupo econdmico. A analise deste
artigo pretende demonstrar a auséncia de partes realmente interessadas em impedir que
fraudes acontegam no processo recuperacional, e a necessidade de uma maior
participacdo do credor tributario.
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consequences of the fraudulent use of some legal institutes of recovery of companies in
crisis, such as the sale of assets via an isolated production unit, in which the acquirer does
not succeed the company in crisis regarding tax debts, as well as the substantial
consolidation of only part of the economic group. The analysis of this article aims to
demonstrate the absence of parties truly interested in preventing fraud from occurring in
the recovery process, and the need for greater participation by the tax creditor.
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Introducéao

O presente artigo pretende expor alguns instrumentos tipicos do instituto da
recuperacdo judicial, previstos na Lei n® 11.101/05, e que foram criados como formas
legais para alcancar as finalidades da lei de insolvéncia brasileira, em especial a
manutencdo da atividade empresarial de sociedades viaveis economicamente e a
maximizacdo de seus ativos. No entanto, a analise dos referidos instrumentos sera feita
sob a Gtica do credor tributario e a sua utilizacéo fraudulenta.

E para isso, comecaremos identificando dois instrumentos e pontuando a
utilizacdo deles de forma fraudulenta e em desvio de seus objetos. O primeiro instrumento
tipico de soerguimento de sociedades em recuperacao judicial é a alienacdo de ativos por
meio de Unidades Produtivas Isoladas, e o segundo a consolidacdo substancial. Apesar
de os referidos instrumentos possuirem objetivos claros na lei, demonstraremos a
possibilidade de sua utilizacdo de forma fraudulenta com o objetivo de prejudicar o credor
tributério.

E, por fim, iremos apresentar duas formas previstas na lei falimentar para
evitar e reprimir a fraude nas recuperacdes judiciais: a constatacdo prévia, que
basicamente € uma pericia realizada no inicio do processo de recuperacdo para evitar o
processamento de uma recuperacdo claramente fraudulenta; e a possibilidade de
convolacdo em faléncia de uma recuperacdo em que tenha ocorrido o esvaziamento

patrimonial da devedora sem a reserva de bens para garantir o credor tributario.

1. A fraude no processo de Recuperacdo Judicial como desvio de

finalidade e a realidade brasileira.

Analisar a fraude dentro de um instituto eminentemente privado, como a
Recuperacdo Judicial, significa analisar o desvio de finalidade do instituto, aquilo de
errado e fora dos limites da legalidade que pode ocorrer no curso do seu procedimento.
Parece Obvia tal afirmacgédo, mas néo e.

A aplicacdo dos preceitos previstos na Lei n® 11.101/05 guiada por uma
interpretacdo teleologica conduz a uma anélise de seus institutos com base nas finalidades

do sistema da insolvéncia. Dessa forma, quando estudamos a fraude dentro do sistema



recuperacional devemos ter o cuidado de realizar sua analise dentro dos objetivos e
propositos da lei, e ndo como um fim em si mesma.

E isso porque, ainda que ocorra o cometimento de fraudes por meio de
institutos basicos e corriqueiros da recuperagdo judicial, como a venda de Unidades
Produtivas Isoladas como forma de desvio patrimonial do devedor em recuperacéo, ou a
separacgdo de sociedades empresarias do mesmo grupo empresarial para que a sociedade
com ativo saudavel fique resguardada das dividas de todo o grupo, essa ndo € a regra, ou
ao menos ndo deveria ser.

N&o existe um estudo estatistico que indique uma maior ocorréncia de
fraudes nos processos recuperacionais frente aos demais processos préprios do direito da
insolvéncia. Da mesma forma, ndo existem mecanismos tipicos da recuperacdo judicial
gue sejam unicamente utilizados para fins fraudulentos.

De forma mais ampla, e dentro da categoria enquadrada como soft law,
desde 2001 e 2005 o Banco Mundial' e a Comissdo de Comércio Exterior da Organizagio
das Nagbes Unidas (UNCITRAL)? respectivamente, estabeleceram diretrizes para
orientar a eficiéncia e melhores praticas nos sistemas de insolvéncia nacionais.

De acordo com tais diretrizes, os processos de insolvéncia em geral, e ndo
apenas o0s de recuperacado judicial, devem ser guiados pelo objetivo de maximizar o valor
dos ativos sem com isso vulnerar o seu outro objetivo que é o tratamento equitativo entre
credores em situacdes iguais. E dizer, a liquidacio de empresas inviaveis e a preservacao
das pretensamente viaveis, com a utilizacdo dos mecanismos previstos no sistema de
insolvéncia como instrumentos na busca da eficiéncia econémica, com a realocacdo mais
rapida e lucrativa dos ativos empresariais.®

Apenas para fazermos uma breve passagem doutrinaria histérica a respeito
dos objetivos do direito de insolvéncia, que parece fundamental para entendermos suas
atuais finalidades, podemos citar Thomas Jackson que, ao iniciar o debate a respeito dos
limites e objetivos do direito da insolvéncia é categérico ao dizer que o direito da

insolvéncia é uma lei coletiva de cobranca de dividas.

! (Bank, 2015)

2 (UNCITRAL, 2005)

3 Gurréa Martinez diferencia muito bem os fundamentos econdémicos e financeiros relativos a empresa
insolvente para chegar a conclus@es a respeito do melhor caminho que deve ser dado a uma empresa, se a
sua liquidacdo — com venda segmentada ou unitaria — ou reestruturacdo. E tudo gira em torno do valor dos
ativos da empresa, ou seja, se ela vale mais reestruturada ou mediante venda unitaria, ou até mesmo, e o
que parece ser 0 mais comum, por meio de vendas unitarias. E com isso elenca de forma bastante figurativa
0s conceitos de valor da atividade em si, 0 going concern surplus. (Gurrea Martinez, 2022) p. 20



E em um universo de insuficiéncia de bens para arcar com todos os débitos
contraidos pelo insolvente, os grandes desafios do direito da insolvéncia estariam em
indicar a existéncia ou ndo de limites naquilo em que os credores podem retirar do
insolvente, bem como decidir os direitos de varios credores frente a esse insolvente.*

Seguindo essa linha, Thomas Jackson inaugurou uma corrente juridica que
defende a existéncia do direito da insolvéncia baseado em pilares da economia do direito,
em especial no funcionalismo das regras. Com isso, indica que a existéncia de um direito
coletivo de cobranca de créditos do insolvente é benéfica pois diminui 0s custos
associados aos procedimentos de cobranca individuais, bem como aumenta a chance de
alocagdo vantajosa dos bens do insolvente através de vendas coletivas.®

Essa anélise econdmica do direito da insolvéncia, apesar de inovadora em
seu tempo, ndo pode ser realizada de forma isolada®, e ai esta a evoluc&o dos conceitos,
ja que if the inquiry over bankruptcy policy becomes nothing more than a debate over
allocative efficiency, it will pass over crucial elements of the policy scheme that cannot
be so neatly tied up in economic models.’

Por outro lado, outra corrente doutrinaria para explicar os objetivos do
direito da insolvéncia foi se formando ante a necessidade de inclusdo de outros fatores
além da maximizacdo do crédito e satisfacio dos credores nessa equacdo. E nessa
evolucgéo que a corrente distributivista inclui nos objetivos da insolvéncia a protecao da
coletividade, com a preservacdo da empresa como um fim do préprio sistema, e ndo
apenas como meio.®

O direito norte-americano é um equilibrio entre essas duas correntes, tendo

o direito brasileiro® buscado suas bases na legislacido norte-americana, refletindo a

4 (Jackson, 1986) pp. 3-4

5 (Jackson, 1986) p. 8

® No direito Alemdo essa vertente tomou forca: o sistema de insolvéncia aleméa é orientado a satisfagdo
exclusiva dos credores. Sua construcdo é realizada como uma forma de maximizacao dos ativos para o
adimplemento do referido crédito. (...) Na prética, os procedimentos de insolvéncia tém gerado baixa
satisfacdo dos créditos. Na maioria dos casos, a empresa do devedor é dissolvida e os credores recebem
de 1 a 4% do crédito original.

Também no Direito Portugués vemos legislagdo similar: Mesmo apds as alteracOes legislativas, o que
norteia o processo de insolvéncia em Portugal é a satisfacdo dos credores, da qual a recuperacdo da
empresa é vista como mero instrumento. (Barbosa Sacramone, 2024) pp.46-47

" (Warren, 1993) p. 343

8 (Barbosa Sacramone, 2024) p. 53

9 Essa situacdo no direito brasileiro surgiu com a lei n°® 11.101/05, ja que até sua promulgacéo os interesses
a serem tutelados pela insolvéncia do comerciante restringiam-se a satisfacdo dos créditos. Quer seja pela
disciplina falimentar, quer pela concordataria, as leis nacionais estruturavam a realiza¢do do ativo ou sua
prevencdo ou suspensdo diante da maior satisfagdo dos credores. Nas palavras de Cerezetti, “tratava-se,
portanto, de uma visdo liquidatério-solutdria, que colocava em relevo o necessario pagamento dos
credores e buscava repelir do mercado o devedor inadimplente” (Barbosa Sacramone, 2024) p. 74



necessidade de protecdo dos credores e maximizacdo dos ativos em equilibrio com a
conservacao da empresa, sem com isso colocar a conservagao da empresa como objetivo
absoluto, e sim submetido a critérios como viabilidade econdmica do devedor®®.

Em mais um passo evolutivo no estudo do direito da insolvéncia temos a
formagc&o da doutrina que defende a analise do momento que antecede a insolvéncia. E
justamente no momento anterior & insolvéncia que as situa¢fes proprias do crescimento
econdmico de uma sociedade acontecem, como por exemplo a concessdo de crédito, a
assuncao de riscos, a oferta de empregos.**

Para que uma situacdo de insolvéncia exista alguns fatores devem ter
acontecido: assuncao de risco, endividamento, consumo e investimento. Esses fatores séo
fundamentais em uma sociedade capitalista e ndo sdo sindbnimos de fraude prévia a
insolvéncia.

E esse estudo deve fazer parte do estudo do direito concursal, até porque
essas regras irdo gerar consequéncias no mercado, na forma de concessdo do crédito, de
empregos e investimentos, e justamente por isso que o direito concursal deve ter como
um de seus objetivos a verificacdo da melhor e mais eficiente forma de realocar os

recursos de uma sociedade em dificuldade no mercado.!?

10 Por meio dos objetivos pretendidos pela legislagdo brasileira, pode-se constatar que o legislador
brasileiro almejou, diante da disciplina dos procedimentos de insolvéncia, ndo mais satisfazer
exclusivamente os interesses dos credores por meio da maximiza¢ao do valor dos ativos do devedor, mas
atender aos interesses de todos os afetados pelo desenvolvimento da atividade empresarial, sejam eles o0s
devedores, os credores, os consumidores, os trabalhadores, a coletividade em que inserida a empresa, o
interesse publico no desenvolvimento do mercado etc. (Barbosa Sacramone, 2024) p. 87.

1EI Derecho concursal es un area del ordenamiento juridico que, con independencia de que exista 0 no
una situacion de insolvencia, puede tener un impacto significativo en el acceso y coste del crédito, la
estructura econdmica y financiera de las empresas, y el nivel de innovacién y emprendimiento de un pais.
Sin embargo, la mayor parte de estos factores, que contribuyen a la mejora del bienestar colectivo desde
un punto de vista ex ante (esto es, exista 0 no una situacion de insolvencia), suelen ser omitidos del estudio
tradicional del Derecho concursal, especialmente en los paises de la comunidad iberoamericana. (Gurrea
Martinez, 2022) pp. 23

12E| disefio de un sistema concursal debe tener por objeto la promocion del crecimiento econémico y la
mejora del bienestar colectivo. Para conseguir este objetivo, el Derecho concursal debe promover la
eficiencia del sistema. En consecuencia, no solo deben disefiarse instituciones concursales que promuevan
la eficiencia ex post, generalmente identificada con la maximizacion del grado de satisfaccion de los
acreedores, sino también la eficiencia ex ante. A tal efecto, y con caracter general, por eficiencia ex ante
nos referiremos a la promocion del crecimiento econdmico y la mejora del bienestar colectivo a través de
maximizar, entre otros aspectos, los niveles de emprendimiento, innovacién, acceso al crédito y
certidumbre contractual de un pais. (...)

Por su parte, por eficiencia ex post nos referiremos a la capacidad del Derecho concursal para maximizar
el grado de satisfaccién de los acreedores y contribuir a la asignacion eficiente de recursos en la economia,
que sera un objetivo que dependa, esencialmente de dos factores: (i) la minimizacion de los costes directos
e indirectos generados por una situacién de insolvencia; y (ii) la asignacién eficiente de los activos del
deudor, ya sea mediante una reorganizacion, convenio o acuerdo alcanzado entre el deudor y sus
acreedores, una venta en blogque de la empresa o de alguna de sus unidades productivas (going concern
sale), o una liquidacion con venta fragmentada de los activos del deudor (piecemeal liquidation) (Gurrea
Martinez, 2022) pp. 25-27



E com isso nos parece essencial a diferenciagdo entre empresa e
empresario, sobretudo quando analisada sob a otica da livre iniciativa, j& que sO existe
liberdade se existir a possibilidade do fracasso empresarial, sem que iSSO seja um erro
passivel de puni¢do. Uma vez que os credores analisam o processo de insolvéncia sob tal
perspectiva temos um aumento da sua participacdo e cooperacdo com 0 sucesso do
instituto.*®

O parecer de relatoria do Senador Ramez Tebet traz importantes fatores
na percep¢do de tal situacdo, em especial quando prevé uma maior participacdo dos
credores em defesa de seus interesses, de forma a otimizar os resultados obtidos no
processo, diminuindo a possibilidade de fraudes nos recursos da empresa.*

Exatamente nesse sentido € que o guia da UNCITRAL reforca a
necessidade de conciliacdo entre a resolucéo eficaz e rapida da crise financeira do devedor
com a tutela do interesse das varias partes atingidas pela insolvéncia, como credores,
socios, empregados e acionistas. A conduta dos devedores deve ser guiada pela ética, e
para incentivar tal atuacdo vige o principio do rigor da punicdo de crimes relacionados
tanto a recuperacdo judicial quanto a faléncia, j& que as consequéncias da conduta
antiética, ou mesmo o cometimento de fraudes por devedores ndo ganha contornos muito

distintos tratando-se de faléncia ou recuperagéo judicial.t®

13 Sob esse aspecto, além da viabilidade econdmica da atividade, a concessdo da recuperacgéo judicial
exige a andlise da relevancia do devedor para a sua conducdo. Esse ganho poderd ser resultante da
particularidade dos ativos a serem utilizados, dos conhecimentos especificos sobre a sua utilizagéo e que
podem gerar ganhos em face de outros agentes, das relagdes juridicas e de confianca estabelecidas entre
os diversos contratantes e os administradores ou socios da sociedade ou, pelo contrario, da falta de
existéncia de um mercado de ativos estressados desenvolvido a ponto de permitir a aquisi¢cao dos bens pelo
preco real na liquidacéo falimentar. Se a empresa for viavel economicamente, porém sob a condugéo
ineficiente do devedor, a manutencao do empresario devedor pela recuperacdo apenas aumentard o custo
ex post, reduzird o recebimento dos créditos e consumird 0s recursos escassos. A empresa sob recuperagéo
de devedor ineficiente resultaria num valor menor do que o conjunto dos ativos a ser liquidado, provocaria
0 esgotamento dos recursos e a deterioracdo dos ativos, implicaria a falta de recolhimento dos impostos,
a concorréncia predatoria no mercado, 0 aumento dos custos de contratagdo, a deterioracdo das condi¢des
empregaticias etc. O afastamento do devedor e a liquidagéo dos bens, pelo procedimento falimentar, nessa
hipdtese, assegurariam melhor os objetivos pretendidos a longo prazo. A faléncia, nesse caso, nao
prejudica a obtengdo desses objetivos. Na faléncia, caso a empresa seja viavel economicamente, 0s ativos
do devedor deverao ser vendidos no maior conjunto possivel e como forma de assegurar a preservacao do
aviamento e a possibilidade de manutencdo da empresa, como atividade econémica desenvolvida a partir
dos referidos bens, e que continue a satisfazer os interesses de todos os envolvidos. Se viavel
economicamente, o valor do conjunto de ativos é maior do que o valor de alienacdo dos ativos em separado
justamente porque o aviamento empresarial, como organizacao dos ativos para o desempenho em conjunto
de determinada atividade, sera valorizado. Nessa hip6tese, a empresa continua a ser preservada, ainda
que os ativos sejam submetidos a liquidacédo falimentar. A mesma atividade empresarial passa a ser
desempenhada, por meio da aquisicdo do conjunto de ativos, pelo empresario arrematante. (Barbosa
Sacramone, 2024) pp. 88-90

14 (Senado, 2004)

15 (UNCITRAL, 2005)



Com isso entendemos que a conduta fraudulenta do devedor possui
caracteristicas e consequéncias similares seja no processo de faléncia, seja no de
recuperacdo judicial. A conduta fraudulenta deve ser coibida porque ela interfere no
atingimento dos resultados que se esperam do sistema de insolvéncia, causando prejuizos
econdmicos e sociais e desvirtuando o sistema.

Conforme se verifica no guia do Banco Mundial, a fraude nos processos
de insolvéncia ¢ a utilizacdo indevida do sistema, que cria um cenario de desconfianga e
banalizacao dos institutos falimentares e de recuperacao judicial, impedindo o alcance da
eficiéncia que é o objetivo do sistema.'®

N&o obstante toda essa argumentacdo, nos parece importante trazer aqui
alguns dados empiricos do sistema recuperacional brasileiro, mais especificamente dos
processos de recuperacao judicial em tramite no Estado do Rio de Janeiro, compilados
pelo Observatério da Insolvéncia, com o intuito de nos questionarmos se, apesar dos
objetivos almejados pela nossa lei falimentar, inspirada por essas orientacOes
internacionais, a forma de utilizacdo dos procedimentos legais terminou por levar a
resultados distantes dos fins almejados.

Um dado bastante intrigante, e que de forma genérica abarca as
recuperacOes judiciais dos Estado do Rio de Janeiro, S&o Paulo e Rio Grande do Sul, é
que 92% dos planos de recuperacdo judicial sdo aprovados pelos credores do insolvente,
no entanto, desse total, apenas 24% conseguem ser cumpridos nos 2 primeiros anos. *’

A pergunta que fazemos é, esse credor, muitas vezes sofisticado — ja que
no Estado do Rio de Janeiro dos processos analisados apenas 8,3% das recuperacoes
judiciais foram requeridas exclusivamente por Microempresas (ME) e 3,5% das
recuperacdes judiciais foram requeridas exclusivamente por Empresas de Pequeno Porte
(EPP), ou seja, a maioria dos processos de recuperacdo judicial sdo titularizados por

grandes empresas e grupos econémicos'® — esta errando mais do que acertando na votago

16 (Bank, 2015)

17 (Insolvéncia, s.d.)

18 Devemos ressaltar que no registro da Receita Federal do Brasil preponderam as microempresas, de forma
que fica claro que o sistema recuperacional do Brasil atende a uma minoria de empresas. O estudo em
analise aponta como uma possivel resposta a essa desproporg¢do o fato “de que, mesmo entrando em crise,
as micro e pequenas empresas ndo fariam uso da recuperacéo judicial por conta do custo do processo,
tanto em relacdo as despesas diretas com custas, advogados, assessores e administrador judicial, como
pelo custo reputacional e possivel dificuldade de acesso a crédito.” (Insolvéncia, s.d.)

Um dado adicional: o relatério de avaliacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional de 2022, realizado
pela Controladoria-Geral da Unido, constatou no dmbito das transagdes tributarias efetivadas em 2020 um
risco mais elevado de cometimento de fraude a execu¢do com a finalidade de esvaziamento patrimonial das
empresas de grande porte que assinam os termos de transa¢do. No grupo das grandes empresas o indicador



do plano? E mais, ele estd aprovando um plano que parece ruim, ja que esse mesmo estudo
apontou um prazo médio de 9 anos para 0 pagamento dos credores quirograférios, com
desagio médio de 54,3%.%°

N&o pretendemos responder a pergunta, em realidade ela serve para
criarmos um contraponto a tudo que falamos até agora. Ainda que existam todas as bases
legais, orientagcOes internacionais a respeito dos objetivos a serem perseguidos pelos
sistemas de insolvéncia nacionais, os dados empiricos que indicamos podem expressar
uma outra realidade. A realidade de que o sistema recuperacional brasileiro, apesar de
seus claros objetivos, pode estar sendo desvirtuado em sua aplicacéo.

Os credores sdo chamados a participar da recuperacdo do devedor
insolvente por meio de seu poder de voto no plano, o que significa que irdo analisar a
viabilidade econémica do devedor, bem como serdo agentes de fiscalizacio de fraudes.?

No entanto, no momento em que verificamos que essa participacdo se
resume a aprovar planos sem viabilidade econdmica ou financeira, ou seja, sem uma real
andlise da situacdo fatica, sera que a situacdo da fraude também ndo entra nessa mesma
forma de agir? Sera que os credores, os administradores judiciais, 0s juizes estdo
efetivamente atentos ao cometimento de fraudes nos processos recuperacionais

brasileiros?%!

de indicio de fraude foi de 30% dos casos, enquanto que no grupo das médias e pequenas empresas esse
indice foi de 12%. (Unido, 2022)

19 (Insolvéncia, s.d.)

20 Essa é a previsdo legal, que talvez ndo aconteca na pratica, e queremos dizer com isso gue nem mesmo
para os credores privados e submetidos ao regime da recuperacdo judicial o seu voto tem algum poder de
influéncia no sistema recuperacional. Um dado interessante e que parece resumir bem a situacdo aqui posta:
recuperacéo judicial do Grupo Americanas. Sem adentrar nas noticias de fraude que precederam a situagao
de insolvéncia do Grupo, em pura analise dos dados colhidos na Assembleia Geral de Credores e no Quadro
Geral de Credores temos uma pista de como os planos de recuperacdo judicial sdo aprovados no Brasil: O
Grupo Americanas apenas apresentou plano de novagdo dos créditos quirografarios, listando mais de 5.500
credores quirograféarios, com valor total superior a 40 bilhGes de reais, dentre esses credores, e apenas para
exemplificar o que ficard mais claro, somente 8 sdo detentores de mais de 7 bilhdes de reais. Na AGC
compareceram desse total de credores apenas 1.760 credores, detentores de mais de 37 bilhdes de reais. O
PRJ foi aprovado por 1604 credores, detentores de mais de 36 bilhdes. Isso significa uma votagdo
praticamente unanime, no entanto, essa quase unanimidade corresponde a menos de um quarto do total de
credores do Grupo Americanas e que submeteram a maioria dos credores a condi¢des aviltantes de novagédo
(desagio de até 80% do valor total do crédito com previsdo para recebimento em margo 2043 para 0s casos
previstos na clausula 6.2.4 do PRJ). Nao desconhecemos as regras a respeito de votacdo de PRJ, a contagem
é de voto dos presentes, por cabeca e/ou valor, nem mesmo do principio de que a maioria dos credores
decide o destino da minoria, no entanto, quando verificamos 0s ndmeros que significam essas regras na
pratica, parece evidente que o processo recuperacional brasileiro foi confeccionado para os grandes
devedores de um lado e os grandes credores de outro.

2L Um bom exemplo desse questionamento é o caso do Grupo Oi. Em 2016, por meio do processo de
recuperacdo judicial n® 0203711-65.2016.8.19.0001 teve seu pedido de recuperacdo processado e seu plano
aprovado. Em 2023, ap6s menos de 6 meses da prolacdo da sentenca de encerramento da primeira
recuperacdo judicial, ingressou com novo pedido de recuperacao judicial, por meio do processo n° 0809863-
36.2023.8.19.0001, prontamente deferido, ja que a interpretagdo do artigo 48, Il da Lei n® 11.101/05, que



E mais, sera que a fraude ndo se tornou corriqueira noS Processos
recuperacionais justamente pelo equivoco na aplicagdo das normas, ou pelo equivoco dos
incentivos legais? Sera que pelas grandes empresas dominarem os pedidos de recuperagado
judicial e terem maior condicdo de criar fraudes estruturadas ndo estariam usando o
sistema recuperacional como forma de desvio patrimonial?

Pois bem, as andlises que faremos a respeito da utilizacdo de certos
institutos tipicos do procedimento de recuperacdo judicial com a finalidade de
cometimento de fraude partem da premissa aqui posta: desvio de finalidade do sistema de
insolvéncia. Exatamente por isso que nao existe uma critica aos institutos em si, e sim o
estudo de como a utilizacdo deles para fins fraudulentos corrompe o sistema da
insolvéncia e mina a prépria seguranca que deveria existir para os credores. No entanto,
isso ndo significa o abandono da ideia anteriormente posta, da possibilidade de que o

sistema recuperacional brasileiro como um todo pode estar desvirtuado.

1.1. A utilizacdo do instituto da Unidade Produtiva Isolada para
fraudar credores ndo submetidos ao regime de Recuperacao Judicial e
a previsdo do artigo 141 da Lei n° 11.101/05.

Nesse seguimento é que abordaremos a alienacao de ativos em processos
de recuperacéo judicial por meio do instituto da Unidade Produtiva Isolada (UPI)?2 como
um mecanismo de cometimento de fraude em face do credor tributario. Existe uma

especial conotacdo do credor tributario nesse caso porque ele ndo se submete ao regime

exige no minimo 5 anos de caréncia entre uma recuperacdo judicial e outra, é feita com base na data da
concessdo da primeira recuperacéo judicial.

Vejam, essa interpretacdo parece estar dentro da légica da lei, que ndo tinha como prever uma recuperagdo
judicial com duracédo superior a 6 anos, em nitido descompasso com a finalidade da lei. E justamente pelo
descompasso inicial — permitir uma recuperacao judicial com duracdo muito superior a prevista na lei —
aconteceu o descompasso final — com o fim de uma recuperacdo a sociedade ndo conseguiu viver sem o
resguardo do juizo recuperacional nem mesmo por 6 meses.

O questionamento que fica é o que sera feito de diferente na segunda recuperacéo, que nao foi feita nos 6
anos de duracdo da primeira, que justifique que uma empresa viva de forma corriqueira sob a égide de um
juizo recuperacional e sob medidas de restri¢do a seus credores.

22 Parece, assim, que UPI é um conceito indeterminado e funcional, passivel de determinacédo em cada
caso concreto de recuperacdo judicial, tendo como caracteristica constituir conjunto de bens (parte)
selecionado a partir do estabelecimento (todo) do devedor em crise (nada impedindo que todo o
estabelecimento seja idealmente segregado em véarias UPIs), tendo como parametros a racionalidade
econdmica da selecdo dos bens que a compdem e a viabilidade da empresa com 0s bens remanescentes, no
caso de recuperacdo judicial no modelo de turnaround. (De Freitas Gouvea & Guimardes Bensoussan,
2022) p. 134



da recuperacéo judicial, € dizer, ndo faz parte do Plano de Recuperagdo Judicial e nem
mesmo sera pago com o valor da venda da UPI.

A grande questdo é que a venda por meio de UPI impede uma sucessao
dos débitos tributarios na pessoa do arrematante, ou seja, o credor tributario ndo recebe
via recuperacao judicial e perde a capacidade de cobrar do arrematante da UPI, sendo
certo que apo6s a Lei n® 14.112/20 existe previsao legal da venda integral da devedora por
meio de UPI.

Pois bem. A referida regra encontra-se do artigo 60 da Lei n® 11.101/05,
com a redacao dada pela Lei n® 14.112/20, com algumas nuances importantes: a alienacédo
deve estar prevista no Plano de Recuperacdo Judicial (PRJ) ou ser aprovada pelos
credores e ser feita por meio de procedimento judicial pablico de alienacéo.

Para que a alienagdo de ativos em forma de UPI?® possa ser legalmente
realizada no ambito de um procedimento recuperacional exige a lei que tal possibilidade
esteja prevista no PRJ aprovado pelos credores. No entanto, a previsao deve ser clara e
explicita a respeito dos bens passiveis de alienacdo, j& que para que haja o aceite
consciente dos credores a identificacdo dos bens é pressuposto necessario. Caso assim
ndo esteja previsto, deve ser respeitado o tramite do art. 66 da lei n°® 11.101/05 com a
prévia autorizacao judicial.

Veja, o credor tributério ndo faz parte dos credores submetidos ao PRJ,
ndo possui, em regra, capacidade postulatoria para apresentar eventual objecédo ao plano,
ndo sera pago via o estipulado no PRJ e ndo possui direito de voto na Assembleia Geral
de Credores ou eventual Comité de credores.

Uma vez autorizada a alienacdo pela Assembleia Geral de Credores, ou
pelo juizo recuperacional, a lei falimentar prevé um procedimento proprio para que a
alienacdo seja legal e surta os efeitos previstos na lei, dentre eles a ndo sucessdo tributaria:

a exigéncia de procedimentos abertos ao publico para a alienagéo.?*

2 Embora ndo se tenha alterado o art. 140, que continua a caracterizar a Unidade Produtiva Isolada como
estabelecimento, a alteracdo legislativa, com a insercdo do art. 60-A, consagra essa posi¢&o
jurisprudencial para se permitir a alienagdo de quaisquer bens, produtivos ou ndo, sem que haja nenhuma
discusséo a respeito da sucessao dos arrematantes. Pela nova redacgéo do art. 60-A, a Unidade Produtiva
Isolada podera abranger bens, direitos ou ativos de qualquer natureza, tangiveis ou intangiveis, isolados
ou em conjunto, incluidas participacdes dos socios. (Barbosa Sacramone, Comentarios a lei de recuperagdo
de empresas e faléncia, 2021) p. 537

24 A ndo sucessao das obrigacdes do devedor e o levantamento dos 6nus incidentes sobre o bem, entretanto,
sdo condicionados a alienacdo por uma das modalidades publicas prescritas na LREF. Ao remeter ao art.
142, a LREF determina que a alienaclo desses ativos devera ser realizada na modalidade do leil&o,
propostas fechadas ou pregdo. A exigéncia decorre da garantia de que haveria uma licitacdo em hasta



N&o é so. O valor de venda devera estar de acordo com o valor do mercado
do ativo a ser vendido, jA que a venda se faz essencialmente para o pagamento dos
credores da empresa insolvente e a manutencdo de sua atividade empresarial no mercado,
recordando que o procedimento recuperacional brasileiro ainda que tenha como intencao
a preservacdo da atividade empresarial, € um procedimento voltado para a satisfacdo dos
credores do insolvente e de terceiros.?

Apenas no contexto indicado — alienacdo via licitagdo em hasta publica e
por valor de mercado — estaria 0 adquirente isento de responsabilidade quanto aos débitos
da empresa em recuperacao, exceto a comprovacao de fraude ou alguma das situacdes do
artigo 141 da Lei n° 11.101/05.2°

publica entre os interessados e que seria alcancado o melhor preco de aquisicdo do bem, com vantagens
a todos os credores. Com esse produto da arrematacdo, o devedor poderia satisfazer seus credores
mediante rateio, tanto para os credores sujeitos quanto aos ndo sujeitos a recuperacdo judicial. A
alienacéo de bens diretamente entre o devedor e o adquirente ndo é impedida pela legislacao falimentar.
Todavia, a ndo sucessdo das obrigagdes pelo arrematante apenas ocorrera se a alienagdo ocorrer por
leildo, proposta fechada ou pregdo. Na hipétese de alienacdo direta e de modo que os credores ndo sejam
prejudicados por uma aquisi¢do abaixo de valor de mercado do bem, o adquirente é considerado sucessor
das obrigacOes e passa a ser responsavel pelo pagamento dos credores na medida do valor do bem
adquirido, ainda que essa forma esteja prevista no plano de recuperagdo judicial aprovado. A
responsabilidade do adquirente ocorrera, também, se este for sécio do devedor, for sociedade por ele
controlada, parente em linha reta ou colateral até o quarto grau, consanguineo ou afim, seja do devedor
ou de sdcio do devedor, ou, ainda, considerado agente do devedor. (Barbosa Sacramone, Comentarios a
lei de recuperacgdo de empresas e faléncia, 2021) p.536

%5 0O art. 47 ndo deve ser interpretado como principio fundamental isoladamente e como forma de se
pretender a concessdo da recupera¢do judicial como prioritaria, ainda que a atividade econémica seja
vidvel economicamente. O dispositivo legal da recuperacdo judicial deve ser ponderado com outros
principios para melhor orientacéo na tarefa de se interpretar as regras previstas na lei, a exemplo do art.
75daLein. 11.101, que regula a faléncia, e como forma de se assegurar a preservagado da atividade viavel
economicamente, seja por meio da recuperacdo judicial, quando houver melhor aproveitamento dos
recursos escassos pelo devedor, ou pela liquidagéo falimentar, quando o devedor ndo conseguir de forma
eficiente continuar a conduzir a sua atividade. (...) Essa pretensdo de persecucdo dos interesses dos
terceiros é realizada por diversos dispositivos legais, que aparentemente ndo se justificariam se orientados
exclusivamente para a satisfacdo dos credores. Na recuperacdo judicial, a conservacio da atividade
principal do devedor é realizada por meio da possibilidade de venda de Unidade Produtiva Isolada (UPI)
livre de qualquer sucessdo, nos termos dos arts. 60 e 66. (Barbosa Sacramone, Recuperacao Judicial. Dos
objetivos ao procedimento., 2024) pp. 76-77

26 Estabelece o paragrafo Unico do art. 60, com a nova redacéo que lhe foi conferida pela Lei n. 14.112/
2020, que o objeto da alienacéo estard livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessdo do arrematante nas
obrigacfes do devedor, de qualquer natureza, incluidas, mas ndo exclusivamente, as de natureza
ambiental, regulatoria, administrativa, penal, anticorrupgao, tributaria e trabalhista. A regra apenas nao
se verifica quando o arrematante for: (a) s6cio da sociedade devedora; (b) sociedade controlada pelo
devedor; (c) parente, em linha reta ou colateral até o quarto grau, consanguineo ou afim, do devedor ou
de sdcio da sociedade devedora; (d) identificado como agente do devedor com o objetivo de fraudar a
sucessdo. O regramento, no plano tributario, vem referendado pelos 8§ 1° e 2° do art. 133 do Codigo
Tributario Nacional, introduzidos pela Lei Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de 2005, ao neutralizar
a sucessao tributaria preconizada no caput do artigo230, assim dispondo: § 1° O disposto no caput deste
artigo ndo se aplica na hipotese de alienacao judicial: 1-em processo de faléncia; Il-de filial ou unidade
produtiva isolada, em processo de recuperacdo judicial. § 2° N&o se aplica o disposto no § 1° deste artigo
quando o adquirente for: 1-sécio da sociedade falida ou em recuperacéo judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperacao judicial; ll-parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto)
grau, consanguineo ou afim, do devedor falido ou em recuperacéo judicial ou de qualquer de seus socios;



Ainda que a lei falimentar permita a venda integral de uma empresa em
recuperacao judicial via UPI, isso néo significa que o procedimento recuperacional possa
ser equiparado ao falimentar, ou seja, ndo pode o processo de recuperagéo judicial ser
convertido em uma mera forma de liquidacdo, com o bénus da utilizacdo do artigo 60
com a ndo sucessdo do adquirente nas dividas da empresa em recuperacdo. Alias, antes
mesmo da reforma promovida pela Lei n°® 14.112/20 nos artigos 50, XVIIl e 73, VI a
doutrina j& defendia essa vertente:

A satisfacao dos créditos ndo sujeitos, nesses termos, ndo poderia
ser comprometida pela liquidacéo integral de ativos na
recuperacao judicial, em beneficio dos créditos sujeitos. Embora
determinados credores ndo sejam sujeitos a recuperacao judicial
e, portanto, ndo precisariam ter sua satisfacdo prevista pelo
plano de recuperacao judicial, no caso de liquidacgéo integral dos
ativos da recuperanda nos termos aqui expostos, tais credores
deverdo ter seus créditos pagos preferencialmente com o produto
da alienacéo da UPI. Isso porque a recuperacao judicial nao foi
estruturada pelo legislador para liquidar integralmente os ativos
da devedora, com o comprometimento de sua atividade
empresarial e como forma de prejudicar a satisfagdo desses
credores em beneficio dos demais.?’

A lei n° 14.112/20 incluiu o que a doutrina j& verificava e defendia: a
possibilidade de venda integral da devedora via UPI desde que isso ndo gere seu
esvaziamento patrimonial e tenha sido concedida aos credores ndo submetidos a
recuperacdo judicial, como o credor tributario, garantia de recebimento de seu crédito no

minimo na mesma ordem que receberia no caso de faléncia.?

ou Ill-identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com o objetivo de fraudar
a sucessao tributaria. (Campinho, 2022) p.306

27 Por essa perspectiva, a protecao aos credores ndo sujeitos, na hipdtese de liquidagao integral dos bens,
é requisito de validade do plano de recuperacao judicial proposto para ndo permitir que o instituto seja
utilizado de forma contraria & lei. Sua analise exigird controle judicial para verificar se havera
manutencao da atividade para satisfacdo dos credores ndo sujeitos ou o pagamento prioritario desses, na
medida em que simplesmente delegar essa andlise & assembleia geral de credores serd ineficiente. 1sso
porque os proprios credores sujeitos & recuperacdo judicial teriam o incentivo para aprovar planos dessa
natureza, na medida em que poderiam ser beneficiados em detrimento dos demais. (Barbosa Sacramone,
Lima Gurgel do Amaral, & Ramon Soares de Mello, Recuperagdo judicial como forma de liquidacéo
integral de ativos, 2020). p163-164

28 A alienacdo de unidade produtiva isolada, compreendida pelo isolamento de bens e direitos de qualquer
natureza, tangiveis ou intangiveis, que compdem o estabelecimento do devedor (caput do art. 60-A), ndo
pode traduzir-se em esvaziamento patrimonial, que implique a liquidacdo substancial do seu ativo,
deixando a deriva os credores, notadamente aqueles ndo sujeitos a recuperacéo judicial, como, na pratica,
se presenciou em diversos episodios em fungdo da entdo flacidez normativa. Dai a lei reformadora, visando
a coibir os abusos, dispor, no paragrafo Unico do art. 66-A, que a venda de unidade produtiva isolada nédo
afasta a incidéncia do inciso VI do caput e do § 2° do art. 73. Sujeita-se a hipGtese, assim, uma vez
verificado o esvaziamento patrimonial substancial na venda, & decretacéo da faléncia do devedor. No
entanto, o fato ndo redundara na invalidade ou ineficacia do ato, cumprindo ao juiz determinar o bloqueio



E mais, também deu nova redacdo ao artigo 75 da lei falimentar
orientando, também na faléncia, a venda de ativos de forma agrupada e célere, com a
intencdo de melhor realocacdo dos bens de producgéo do devedor. A diferencga, portanto,
estad na viabilidade e recuperabilidade do empresario, caso ele seja irrecuperavel, mas sua
atividade possa ser preservada, deve ele se socorrer ao procedimento falimentar. 2

Essas mudancas demonstraram duas situacOes: a alienagdo integral do
devedor em crise, por si s0, ndo é uma conduta fraudulenta, sendo vista até mesmo como
uma forma de conservar a atividade empresaria, por outro lado, a criacdo de mecanismos
legais para impedir a sua utilizacdo para fins fraudulentos — como a garantia de
recebimento do credor tributdrio e até mesmo a convolacdo em faléncia ante o
esvaziamento patrimonial sem fluxo de caixa futuro — parece a mensagem do legislador
de que o instituto tem servido para o cometimento de fraude em face de credores nédo
submetidos ao PRJ.*

De acordo com o estudo do Observatério da Insolvéncia no Rio de Janeiro,
ao menos 38,4% dos planos tém a previsao de venda de UPIs nos termos do artigo 60 da
Lei 11.101/2005. Né&o é um dado desprezivel, até porque mesmo ndo previsto no PRJ
pode haver autorizacdo judicial ou dos credores no decorrer do processo. E mais, a
utilizacdo da UPI deve ser sempre incentivada quando essa for a melhor alternativa na
realocacdo eficiente dos recursos da recuperanda, essa é a funcéo da lei, e isso ndo pode
ser afastado pela possibilidade de utilizacdo fraudulenta da mesma.3!

O que deve ser observado é o controle que tem sido feito pelo judiciario e
pelos credores nos casos de venda de UPI. N&o apenas o controle da fraude no que diz
respeito a pessoa que compra, nos termos do artigo 141 da lei n° 11.101/05%2, mas também

do produto respectivo da alienacéo e a devolucéo ao devedor dos valores que ja tenham sido distribuidos
aos seus credores, 0s quais serdo dirigidos a sua massa falida, e ficardo a disposi¢do do juizo universal
da faléncia. (Campinho, 2022) p.307

29 (Barbosa Sacramone, Recuperacdo Judicial. Dos objetivos ao procedimento., 2024) p. 77

30 As hipéteses de fraude devem ser avaliadas no caso a caso, em que as alienacdes judiciais sdo realizadas
como simples forma de liquidacio de bens. Contudo, mesmo nesses casos, ndo se poderia alegar que o
adquirente de boa-fé seria responsavel pelas obriga¢es da recuperanda, nos termos do art. 74. Isso
porque a aquisicéo foi de estabelecimento empresarial e impossivel ao adquirente perquirir a real intencao
do alienante, sob pena de se comprometer toda a possibilidade de alienagcdo dos bens na recuperacéo
judicial. Nessa situacéo, resta a responsabilizacao dos administradores da pessoa juridica ou do proprio
empresario individual de responsabilidade ilimitada pessoalmente pelos prejuizos causados pelo ato
ilegal, inclusive mediante responsabilidade criminal (art. 168) (Barbosa Sacramone, Comentarios a lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, 2021)

31 https://abjur.github.io/obsRJRJ/relatorio/obs_rjrj_abj.pdf

32 A andlise a respeito da pessoa do arrematante é importante em razdo das vedacOes legais previstas no
artigo 141 da lei falimentar, no entanto, existem algumas formas de burlar tal preceito legal, por exemplo,
guando o arrematante, apesar de constituido como pessoa juridica brasileira, possui como Unico socio



o controle feito a respeito do que significa aquela venda para a atividade empresarial e
para os credores ndo submetidos ao PRJ.

E nesse ponto que parece tarefa ardua coibir eventual fraude no atual
contexto brasileiro. Os credores realmente interessados nessa fraude ndo participam da
recuperacdo judicial, e isso significa que também ndo manejam alguns requisitos basicos
para verificar esse tipo de fraude, como critérios contébeis. Se o juiz ou o administrador
judicial n&o estiverem atentos a um possivel esvaziamento patrimonial por meio de uma
venda via UPI, ou a uma possivel venda integral ou substancial da devedora, dificilmente
um credor que nao participa do processo ira perceber tal situacdo. Alias, ird perceber tal
situacdo tardiamente, quando ja ndo existir recuperacao judicial, atividade empresarial e
muito menos patrimonio.

Especificamente no que tange ao credor tributario, a situacdo parece ainda
pior. A venda integral da devedora via UPI pode ocorrer de forma licita, mediante
procedimento publico, sem que nenhum credor ou o judiciario perceba ou se esforce em
perceber que se trata de manobra de esvaziamento patrimonial com a manutengdo do
passivo fiscal destinado a nunca ser quitado, ja que a exigéncia de CND da devedora
apenas recentemente passou a ser exigida.

E mais, qual incentivo teriam os credores submetidos ao plano de gastar
seu tempo, dinheiro e expertise pericial para verificar uma fraude que ndo os afeta, pelo
contrério, gera dinheiro para o seu pagamento? Qual o incentivo legal que existe para que
0s credores ndo submetidos ao regime da Recuperacdo Judicial acompanhem esse

processo para verificar eventual fraude na venda de ativos, em especial pelo fato de que

pessoa juridica situada no exterior, em que ndo € possivel verificar seus atos societarios, nem mesmo quem
compde seu quadro societério, sendo impossivel fiscalizar o que consta no artigo 141 da lei falimentar.

No Estado do Rio de Janeiro podemos citar um caso interessante, uma recuperagdo judicial de uma industria
de solda, processo n° 0141112-22.2018.8.19.0001, que por meio de previsdo em seu Plano de Recuperacéo
Judicial, que o ERJ como ente credor de valores milionarios nunca foi intimado, autorizou a alienagéo de
seu parque industrial via UPl. A UPI foi efetivamente alienada judicialmente, tendo o ente federativo
comparecido aos autos de forma espontanea, quando a venda ja havia ocorrido.

Em mera leitura do laudo econdmico e financeiro da sociedade em recuperagdo verificou-se que a venda
da referida UPI significou a venda integral da devedora, que de fato apenas quedou-se com uma sala
comercial, sem qualquer atividade produtiva. Em andlise do PRJ aprovado também foi possivel verificar
que o valor total dos devedores inclusos no plano, que estdo sendo efetivamente pagos, é inferior ao valor
devido em tributos ao ente publico estadual, e finalizando a situacéo, verificou-se que o comprador da UPI
é uma sociedade situada fora do Brasil.

Apesar de 0 ERJ ter alegado a situacdo, a questdo permanece ndo decidida, pendendo apela¢do do ERJ em
face da sentenca de encerramento da recuperacéo judicial.

3 REsp n° 2.053.240/SP (j. 17/10/2023) e REsp n° 2.082.781/SP (j. 06/12/2023)



estamos ante processos com muitas partes, sem intimacgédo pessoal e de acompanhamento
complexo?

Nesse sentido é que, ainda que o instituto da Unidade Produtiva Isolada e
a ndo sucessdo tributaria do arrematante, bem como a possibilidade de venda integral da
devedora via recuperacao judicial sejam mecanismos importantes para a consecucao das
finalidades do sistema recuperacional — eficiéncia na alocacgao de recursos, maximizacao
do valor dos ativos, conservacgdo da atividade empresaria viavel e pagamento dos credores
— ndo nos parece que o sistema legal tal como existe hoje incentiva a fiscalizacdo de

fraudes.

1.2. A manipulacdo da consolidacdo substancial e exclusdo de

sociedades do grupo econémico de fato.

Diferentemente da consolidacdo processual, em que as personalidades
juridicas das sociedades integrantes de um grupo econémico de fato ndo se confundem e
se identifica com a figura processual do litisconsorcio facultativo, a consolidagédo
substancial prevista no artigo 69-J da lei falimentar, incluido pela Lei °© 14.112/20,
pressupde a confusdo entre as diferentes personalidades juridicas, se identificando,
portanto, com um litisconsorcio necessario.

E nesse sentido que na consolidacdo substancial ativos e passivos de
diversos devedores serdo combinados e tratados como se fosse uma Unica coisa,
transpassando a autonomia juridica de cada uma das sociedades.

E justamente por essa supressao de personalidade juridica é que a lei
entende que a referida figura possui carater excepcional, sé devendo ocorrer se
preenchidos os seguintes requisitos: (i) confusdo entre ativos e passivos dos diversos
devedores de forma que ndo seja possivel identificar sua titularidade sem dispéndio
excessivo de recursos e tempo®#; (ii) a0 menos preencher duas das quatro hipéteses de

identidade econdmica previstas no artigo 69-J da lei falimentar: existéncia de garantias

34 Em sintese, 0 que se exige é uma confusao patrimonial entre os devedores, geralmente demonstrada pela
transferéncia de ativos ou passivos entre as partes, sem a correspondente contraprestacdo econémica.
Assim, se um dos devedores pagar dividas dos outros devedores ou transferir seus ativos para eles, sem a
devida contraprestacao, estara preenchido esse requisito da consolidacao substancial. (Tomazette, 2021)
p. 47



cruzadas; relacdo de controle ou de dependéncia; identidade total ou parcial do quadro
societario; e atuagdo conjunta no mercado entre os postulantes.®

Dessa forma, uma vez verificada essa situagéo de confuséo patrimonial e
de personalidades juridicas, devera o magistrado determinar a consolidacdo substancial
com o tratamento unificado dos ativos e passivos de todos os integrantes do grupo
econdmico. Trata-se, portanto, de um dever do magistrado determinar a caracterizacao da
consolidacdo substancial quando presentes os requisitos legais, um litisconsorcio
necessario. Em outras palavras, ndo se permite a escolha de algumas sociedades do grupo
para integrar a recuperagao judicial, sob pena de nulidade do procedimento.3®

Caso alguma pessoa juridica participante do grupo ndo integre a lide, o
magistrado devera determinar seu ingresso, sob pena de indeferimento do processamento
da recuperacédo judicial para todo o restante do grupo que consta na peticdo inicial,

consequéncia legal do descumprimento de um litisconsércio necessario.®’

3% (...) no interior do grupo, as diversas personalidades juridicas ndo séo preservadas como centros de
interesses autdbnomos. A disciplina do grupo societdrio ndo € respeitada por quaisquer dos seus
integrantes, os quais atuam conjuntamente com confusdo patrimonial, unidade de gestéo e de empregados
e com o prevalecimento de um interesse comum do grupo em detrimento dos interesses sociais das pessoas
juridicas que lhe integram. A confusdo patrimonial, a unidade de gestdo e de empregados, bem como a
atuacdo conjunta em prol de um interesse comum do grupo, em detrimento dos interesses de cada
personalidade, podem ser reveladas, no caso concreto, nas circunstancias de as sociedades integrantes do
grupo possuirem um caixa Gnico com pagamentos sem contrapartida, garantia cruzada entre seus
integrantes, administrador (nico para todas as sociedades, semelhan¢a ou identidade entre os sdcios,
atuacdo num mesmo ramo de atividade, utilizagéo de bens das outras sociedades ou de empregados sem
contraprestacao, identificacdo perante os credores como grupo etc. (Barbosa Sacramone, Comentérios a
lei de recuperagdo de empresas e faléncia, 2021) pp. 599-600.

36A autonomia patrimonial decorrente das personalidades juridicas distintas é desconsiderada pelo
proprio grupo societario, que trata as diversas integrantes como conjunto de ativos e passivos,
simplesmente, e ndo como sujeito independente de direitos. Corrobora tal disposi¢do o fundamento de que
a recuperanda ndo pode escolher os ativos e 0 passivo que se sujeitarao a recuperagdo judicial, nos termos
do art. 49 e do art. 53 da Lei n. 11.101/2005, de forma que ndo poderd, logicamente, escolher as pessoas
juridicas com confusdo patrimonial que ficardo fora do procedimento de recuperagdo judicial. Como
litisconsdrcio necessario, todas as sociedades integrantes do grupo deverdo integrar a relacdo processual,
sob pena de nulidade (art. 115 do CPC), e a competéncia devera ser fixada para o processamento do
pedido de recuperacéo judicial no local do principal estabelecimento de todo o grupo (art. 3°)497, o que
passou a ser consagrado pela aplicacdo supletiva das normas da consolidacdo processual, nos termos do
art. 69-G, § 3°. (Barbosa Sacramone, Comentérios & lei de recuperacdo de empresas e faléncia, 2021) p.
604

37 Nao é dessa forma que defende Campinho em seu livro, ja que confere aos credores o poder discricionario
de autorizar ou ndo um plano unificado, incluindo ou ndo todas as pessoas juridicas integrantes do grupo:
A utilizagdo do plano unitario pode ser mais equitativa para todas as partes envolvidas na recuperacao
judicial diante de certas circunstancias. Nao se pode soterrar o interesse dos credores na avaliacdo das
vantagens de sua adog&o. Assim, ndo se deve confundir a consolidacado substancial-instrumento utilizavel
para solucionar a crise empresarial suportada em conjunto e realizavel exclusivamente no ambiente da
recuperacdo judicial, através do método de unido de ativos e passivos das sociedades integrantes de um
grupo econdmico—com o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Este é destinado a
estender os efeitos de certas e determinadas obrigac¢des sociais a sécios e/ ou administradores, em razéo
do abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial
(art. 50 do Cadigo Civil). Os propdsitos sdo claramente diversos. O apego a literalidade do art. 69-J traduz
involucdo para a matéria. Nao ha qualquer comprometimento—pelo contrario—para o ideario da promogao



A questdo que se coloca nesse momento € verificar até que ponto esse
litisconsorcio necessario podera ser verificado pelos agentes do processo, de modo a
concretamente perceberem a ndo inclusdo de uma sociedade do grupo no polo ativo da
recuperacio judicial.®®

Se imaginarmos que, dentro dessa confusdo de personalidades juridicas e
patriménio, determinado grupo econdmico de fato contraiu todas suas dividas tributarias
junto a uma ou duas sociedades empresérias, e manteve o faturamento e ativos em
sociedades diversas, quem teria interesse em incluir as sociedades com débito tributario
no procedimento recuperacional?

A incluséo das sociedades com ativos e faturamento no procedimento
recuperacional segue uma ldgica de protecdo do patrimdnio dessas sociedades frente aos
débitos de outras sociedades ndo incluidas, como no caso proposto, ja que, ainda que a
fazenda publica possa realizar atos de constricdo no patriménio de empresas em
recuperacdo judicial, vide art. 6°, §87°-B da Lei n® 11.101/05, sua atuacdo € limitada.

Qual seria o incentivo para os credores das sociedades em recuperacao
judicial, que apesar de insolventes possuem patriménio que lhes garante previsdo de
viabilidade econdmica para os fins da recuperacao judicial, incluirem as sociedades sem

ativos e cheias de débitos do referido grupo? Essa inclusdo apenas desfavorece os

da preservacdo da empresa, sua funcgéo social e o estimulo & atividade econémica (art. 47), nem para o
processo de recuperacgéo judicial, em se permitir que a assembleia geral de credores defina pela adocéo
ou ndo do plano unitario, ainda que fora das hipdteses constantes do aludido preceito em comento. A
consolidacdo substancial poderd ser utilizada sempre que a solugdo para a crise da empresa
plurissocietaria exigir providéncia uniforme, com tratamento unitario do passivo e do ativo do grupo. A
racionalidade econémica para a superacdo da crise é que deve orientar a medida mais eficiente para a
realizacdo das finalidades da recuperacao judicial. Por se tratar de questdo econdmica, sua avaliagdo e
decisdo sdo privativas dos credores. Por isso, mesmo ap0s a reforma sofrida, parece permanecer lacunosa
a Lei n. 11.101/ 2005 em matéria de crise da empresa plurissocietaria, cumprindo ao intérprete
racionalmente suprir as lacunas na lei verificadas. (Campinho, 2022) pp.207-208

3 Conforme ja mencionado, a presenca de litisconsércios ativos é responsavel por um aumento
significativo na taxa de deferimento. Nesta secéo, analisamos outros aspectos da tramitacdo do processo
de recuperacéo judicial que sdo impactados pelo fato de o pedido ser feito em grupo.

No que diz respeito a forma de negociacao dos planos de recuperacdo, um aspecto importante que foi
captado pela pesquisa foi a expressiva presenca de consolidagdo substancial. Identificamos apenas um
caso com mais de um plano.

A admisséo do litisconsorcio também é incontroversa. Em todos os pedidos formulados por mais de um
autor, o litisconsércio foi admitido. Associado ao resultado anterior, isto significa que a admissdo do
litisconsorcio é praticamente uma regra, tanto nos meios mais especializados quanto na justica geral, e
nem mesmo a consolidacdo substancial é um ponto de negociagédo ou disputa por parte dos credores.
(Insolvéncia, s.d.)



credores das demais sociedades, ja que atraia a necessidade de Certiddo Negativa de

Débito Tributario para fins de homologag&o do plano.*

2. Formas previstas da Lei n® 11.101/05 para evitar e reprimir a

fraude na recuperacao judicial.

2.1. A constatacdo prévia prevista no artigo 51-A da Lei n° 11.101/05

como meio de evitar uma recuperacao judicial fraudulenta.

Antes mesmo da incorporacdo do instituto da constatacdo prévia no artigo
51-A da Lei n®11.101/05, pela Lei n® 14.112/20, a jurisprudéncia ja utilizava a figura da
pericia prévia, que apesar de ndo possuir assento legal, era amplamente utilizada,
inclusive existindo recomendacdo a seu respeito pelo Conselho Nacional de Justica,
Recomendacdo n° 57 de 2019.

Com o advento da Lei n°® 14.112/20 fixou-se regras legais para a utilizacdo
da constatacdo prévia, instituto que gera certa divergéncia doutrindria, ja que para muitos
doutrinadores além de gerar gastos e atraso no deferimento do processamento da
Recuperacéo Judicial, ndo estaria o juiz habilitado a verificar requisitos de viabilidade da
empresa nesse momento inaugural do processo.

Marcelo Sacramone defende inclusive que, antes da modificacdo legal, a
nomeacao do perito para realizar essa pericia prévia, que em geral terminava também
sendo nomeado como administrador judicial, gerava um incentivo perverso: como 0
perito tinha interesse em ser nomeado como administrador judicial, o percentual de
deferimento de processamento de recuperacdes que tinham a pericia prévia realizada era
muito superior. Em nimeros absolutos no Estado do Rio de Janeiro: 70% dos processos
tinham seu processamento deferido quando ndo havia sido feita a pericia prévia, quando
a pericia acontecia, os deferimentos subiam para 90,5% dos casos.*°

A redacdo legal foi bastante explicita a respeito dos limites dessa pericia a
constatacdo exclusivamente das reais condigdes de funcionamento da requerente e da
regularidade e da completude da documentacao apresentada com a peticao inicial. 1sso

significa que néo faz parte da constatacao prévia verificar se a empresa € viavel, o que se

39 A legislacdo Norte americana impede que a situacdo de um determinado credor piore em caso de
consolidacdo substancial se comparada com a recuperagdo individual da devedora, em claro propdsito
protetério dos credores submetidos ao plano. (Neder Cerezetti & Satiro, 2016)

40 (Barbosa Sacramone, Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e faléncia, 2021) p. 472



verifica sdo situacOes relacionadas a sua existéncia e se 0os documentos exigidos pelo
artigo 51 constam da peticdo inicial, inclusive é assim que propde expressamente 0 §5°
do artigo 51-A.

N&o obstante a existéncia de requisitos formais que devem nortear essa
pericia, o 8§6° do artigo 51-A criou uma modalidade diferente de utilizagéo da pericia:
Caso a constatacdo prévia detecte indicios contundentes de utilizacdo fraudulenta da
acao de recuperacdo judicial, o juiz podera indeferir a peticdo inicial, sem prejuizo de
oficiar ao Ministério Publico para tomada das providéncias criminais eventualmente
cabiveis.

Verifica-se, portanto, a possibilidade de por meio da constatacdo prévia
avaliar ndo apenas requisitos formais da sociedade devedora, se ela efetivamente existe,
se possui empregados, clientes, contratos, produgdo, mas também a existéncia de indicios
de utilizacdo fraudulenta da recuperacdo. E aqui temos uma espécie de conceito juridico
indeterminado.

Parece simples que um laudo pericial verifique a inexisténcia da sociedade
no local de sua sede, a inexisténcia de empregados ou inexisténcia de qualquer atividade
efetiva, outra situacdo € verificar por meio dos documentos, de analise contabil, de visita
na sede e filiais, que a sociedade devedora ingressou com o pedido de recuperacao judicial
com a finalidade de cometer fraude.

Para tanto se faz necessario analisar o conceito de fraude, que poderiamos,
de forma genérica e resumida, identificarmos como o ato, ou omissao, concebido para
prejudicar terceiros, sendo contraria ao instituto da boa-fé. Dessa forma, o laudo pericial
que leva & uma concluséo de utilizagdo fraudulenta do instituto da recuperacéo judicial
deve ser capaz de, através de analise contabil e dos documentos, verificar manobras do
devedor no sentido de, por meio da ma-fé, lesionar seus credores.**

Alids, a legislacdo falimentar possui tipo penal para 0 cometimento de
fraude, isso significa também a possibilidade de alegagao do tipo penal previsto no artigo
168 da Lei n° 11.101/05, respondendo criminalmente ndo apenas o devedor, mas todos
que eventualmente tenham participado do conluio fraudulento, ainda que tal ato ndo tenha

gerado prejuizo aos credores.*?

41 A fraude é uma das diversas condutas contrarias & boa-fé. E negacéo da boa-fé; consiste, enfim, em
conduta repudiada no ambito das relacfes negociais. Pode ser definida como a manobra ilegal, que lesa
interesses legitimos do credor. (Didier Junior, 2022) p. 395

42 0O tipo penal de fraude a credores era previsto no art. 187 do Decreto-Lei n. 7.661/ 45, cujo nicleo do
tipo foi estendido para abarcar, além das fraudes praticadas antes ou depois da decretacéo da faléncia,



A pergunta que se coloca nesse momento € o porqué de o legislador
antever a possibilidade de utilizacdo fraudulenta do instituto da recuperacdo judicial a
ponto de impedir a sua utilizagdo j& no inicio, com o proprio indeferimento da peti¢éo
inicial por auséncia de interesse processual. E a resposta parece estar nos beneficios que
sdo imediatamente deferidos ao devedor quando do processamento de seu pedido:
suspensdo das a¢des e atos de contricdo, isso tudo apenas com a analise judicial superficial
dos documentos previstos no artigo 51 da lei falimentar.*

Os beneficios atrelados ao deferimento do processamento da recuperacao
judicial, ato absolutamente formal de analise documental, sdo imensos e por isso parecem
ser uma tentacdo ao devedor de ma-fé, que ndo possui o real interesse em preservar sua
empresa, sua atividade, sua produgdo ou seus empregados, sua intencdo € postergar o
maximo possivel o pagamento de suas dividas com o manto de legalidade dado pelo

deferimento da recuperacéo judicial.**

também as cometidas antes ou depois da concesséo da recuperac¢ao judicial ou da homologacao do plano
de recuperacéo extrajudicial. Como sujeito ativo do crime de fraude a credores ndo figura mais apenas o
devedor. Embora assim previsto no art. 187 do Decreto-Lei n. 7.661/ 45, a LREF né&o prevé a hipétese,
nesse caso, de crime proéprio de autoria do devedor. Qualquer agente que pratique ato fraudulento para se
beneficiar ou beneficiar a outrem, e que prejudique ou possa prejudicar os credores, é sujeito ativo do
delito. Embora a doutrina aponte o crime como proprio, de autoria do devedor, ndo ha essa limitagdo no
tipo legal. Nada impediria que o devedor também seja vitima dessa pratica criminal, juntamente com os
seus credores prejudicados, ainda que o crime seja normalmente praticado pelo devedor. O art. 168, § 3°,
inclui expressamente a possibilidade de concurso de agentes. Incorrerdo nas mesmas penas os contadores,
técnicos contdbeis, auditores e outros profissionais que concorrerem para as condutas criminosas, na
medida de sua culpabilidade. Eles poderdo praticar a conduta fraudulenta juntamente com o devedor ou
terceiro ou poderdo auxilid-lo ou instiga-lo a pratica-la. Como sujeito passivo figura a coletividade de
credores, a qual sera prejudicada pelos atos fraudulentos praticados. E sujeito passivo também a
administracdo da justica, expressa na tutela da regularidade do procedimento falimentar ou
recuperacional para a satisfacao dos credores. O ndcleo do tipo é praticar o ato fraudulento, que consiste
em ato que extingue, modifica ou cria direitos de forma ardilosa, com o objetivo de obter ou assegurar
vantagem indevida para si ou para outrem em prejuizo efetivo ou potencial a coletividade de credores. O
prejuizo efetivo aos credores ndo é requisito do tipo. A consumacao do crime ocorre com a realizacdo do
ato fraudulento, ainda que o prejuizo aos credores ndo tenha efetivamente ocorrido. Trata-se de crime de
perigo, em que o dano efetivo ao bem juridico protegido é desnecessario. Por essa razdo, o crime ndo
podera ocorrer na modalidade tentada. Praticado o ato fraudulento, ainda que o prejuizo ndo tenha sido
causado aos credores, o crime ja est4 consumado. Exige-se, contudo, o dolo especifico de se beneficiar ou
a terceiro em detrimento dos credores. Esse dolo especifico é elemento subjetivo imprescindivel ao tipo
penal. A pena imposta ao tipo penal é de reclusdo de trés a seis anos, além da multa. (Barbosa Sacramone,
Comentarios a lei de recuperacgdo de empresas e faléncia, 2021)

4 No caso de inexisténcia de atividade empresarial ou de constatacdo de utilizagdo fraudulenta do
processo, o juiz devera indeferir a petigdo inicial e extinguir o processo sem resolugéo do mérito por falta
de interesse processual na modalidade adequacao. Isso porque a recuperagéo judicial ndo é ferramenta
judicial adequada para uma empresa em crise estrutural e que ndo pode ser recuperada. Ndo faz sentido
iniciar um processo que tenha por objetivo a preservacao de beneficios e, quando se constata desde logo
que tais beneficios (empregos, produtos, servicos, tributos etc) ndo sdo nem gerados pela devedora.
Havendo fraude, devera ainda o juiz oficiar ao Ministério Publico para providéncias criminais cabiveis,
sem prejuizo do indeferimento da peti¢do inicial. (Carnio Costa & de Oliveira Rodrigues Filho, 2019)

4 Uma questdo interessante verificada foi a utilizacéo tardia e/ou demorada da constatacéo prévia. Em mais
de um caso, processos n° 0041756-49.2021.8.19.0001 e 0016474-19.2022.8.03.0001, a constata¢do prévia
foi realizada fora dos prazos previstos na lei, inclusive no primeiro caso mencionado o laudo pericial foi



A verificacdo da fraude ndo é tarefa simples, muitas vezes pode advir da
prépria constatacdo das reais condi¢des de funcionamento, no entanto, ela pode ser mais
elaborada e de dificil detecgdo nesse momento inicial, j& que ir& depender de o perito e 0
juiz analisarem com minucia ndo s6 os documentos contabeis, como os demais indicios
faticos relacionados a fraude.*

E mais uma vez devemos questionar: sera que o perito, que como vimos
em geral sera o futuro administrador judicial da sociedade, e o juiz possuem condigdes
técnicas para afericdo de uma fraude estruturada com a finalidade de utilizar da
recuperacdo judicial para auferir os beneficios da lei e lesar seus credores? Alias, sera que
mesmo possuindo condi¢des técnicas € isso que se espera desses profissionais, levando

em consideracdo que a prépria lei limita o que pode ser analisado nesse momento inicial?

proferido dois anos apds o deferimento do processamento, em raz&o de recurso de credores, e foi verificada
a utilizacdo fraudulenta da recuperacdo judicial. Parece mais um caso de utilizacdo desvirtuada de um
instituto legal.

% “Pedido de recuperacdo judicial formulado por quatro empresas do mesmo grupo econdmico,
alegadamente em crise. Decisdo que deferiu seu processamento. Agravo de instrumento de credoras, com
alegacgdo de que as empresas recuperandas abusam do beneficio legal para prejudica-los. Cabe ao juiz
fazer, antes de autorizar o processamento da recuperacdo, um exame prévio, ‘in status assertiones’, do
gue o devedor insolvente, ou pré-insolvente, alega. Afinal, ndo é ele um mero carimbador de papéis, que,
sem um minimo exame do que se alega, deva mandar autuar inicial e documentos e necessariamente
remeté-los a deliberacdo assemblear dos credores. De resto, uma das alteracOes trazidas pela recente Lei
14.112/2020 a Lei de Recupera¢do de Empresas e Faléncia foi a introducéo do novel art. 51-A, que permite
ao juiz, ‘quando reputar necessdrio, nomear profissional de sua confianga, com capacidade técnica e
idoneidade, para promover a constatacdo exclusivamente das reais condi¢des de funcionamento da
requerente e da regularidade e da completude da documentagdo apresentada com a petigdo inicial.’ Esse
dispositivo como que incorpora ao texto da Lei 11/101/2005 soluges jurisprudenciais criadas ao longo
do tempo. V. g.’, o Enunciado VII do Grupo de Camaras Empresariais deste Tribunal: ‘Ndo obstante a
auséncia de previséo legal, nada impede que o magistrado, quando do exame do pedido de processamento
da recuperacao judicial, caso constate a existéncia de indicios de utilizacdo fraudulenta ou abusiva do
instituto, determine a realizagdo de verificacdo prévia, em prazo o mais exiguo possivel.” Cabimento,
portanto, de exame prévio de admissibilidade da recuperacgéo. Se, como ensina a doutrina (MARCELO
BARBOSA SACRAMONE, FABIO ULHOA COELHO), articulada a inicial com razodveis e ‘concretas’
causas, defere seu processamento; se ndo ha essa razoabilidade, indefere-a; ‘quando reputar necessario’,
determina constatacao prévia, consoante o mencionado Enunciado VII e na forma do novel art. 51-A. N&o
se pode deferir o processamento de recuperacdo judicial de empresas que ndo preenchem 0s requisitos
legais. Caso em que uma das devedoras se encontra inativa hda mais de dois anos. Considerando que ‘como
a recuperacao judicial visa @ manutengdo da fonte produtora, dos postos de trabalho e da geracao de
beneficios sociais, o empresario sem atividade ndo atende aos requisitos legais para obtengdo do beneficio’
(MARCELO BARBOSA SACRAMONE). Outra sociedade requerente que é ‘holding’ de duas das
devedoras litisconsortes, nao auferindo receita ha mais de trés anos. Inexisténcia, pois, de emprego de
funciondrios ou atividade comercial a serem preservados. Recuperandas que, de todo o modo, ndo se
encontram em crise econdmico financeira. Além de terem imdveis avaliados em valor superior ac passivo,
esse é formado majoritariamente por créditos de titularidade de sociedades do mesmo grupo que nao foram
incluidas no procedimento de reestruturacéo, beneficiadas em negécios celebrados pelas recuperandas.
Caracterizacao de uso abusivo do instituto da recuperacgéo judicial. Configurada, no caso, hipétese de
indeferimento da inicial, no exercicio pelo Judiciario do controle de legalidade do pleito inicial, nos termos
do art. 52 da Lei 11.101/05. Decisdo reformada, indeferida a peticéo inicial. Agravo de instrumento
provido.” (TJSP, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Al n® 2043746-49.2021.8.26.0000, rel. Des.
CESAR CIAMPOLINI, DJe 30/7/2021.)



Essas perguntas acabam por questionar a prépria efetividade do instituto
da constatagdo prévia como mecanismo de evitar fraudes no procedimento de recuperacao
judicial, lembrando que nem mesmo os credores submetidos a recuperacdo participam

desse momento processual.

2.2. A convolacdo em faléncia no caso previsto no artigo 73, VI da Lei
n° 11.101/05.

Em mais uma tentativa de cercear a realizacéo de fraudes no procedimento
de recuperacdo judicial o legislador incluiu, por meio da Lei n°® 14.112/20, uma nova
hiptese de convolacdo da recuperacdo judicial em faléncia: quando identificado o
esvaziamento patrimonial da devedora que implique liquidacao substancial da empresa,
em prejuizo de credores ndo sujeitos a recuperacdo judicial, inclusive as Fazendas
Publicas.

N&o é demais lembrar que a venda integral da devedora além de ndo ser
por si s indicio de fraude, € mesmo um ato fomentado pela lei falimentar, situacdo
distinta é o esvaziamento patrimonial que dessa venda pode decorrer e 0 prejuizo aos
credores n&o sujeitos a recuperagao judicial.*®

Todas as hipoteses de convolacdo da Recuperacdo Judicial em faléncia
previstas no artigo 73 tratam de situacdes em que o devedor, de forma legal, ndo
conseguiu alcancar os requisitos préprios da recuperacdo: nao conseguiu apresentar o
plano no prazo legal, ndo teve seu plano aprovado pelos credores, ndo conseguiu cumprir
seu plano ou ndo conseguiu cumprir o parcelamento fiscal. A Unica situacdo que parece
uma espécie de punicdo ao devedor é a convolacdo em faléncia por esvaziamento

patrimonial.

46 A liquidacdo da devedora ou a venda integral de seus bens é novo meio de soerguimento expressamente
previsto no art. 50, XVIII, da Lei n. 11.101/ 2005. Para que o referido meio de recuperacao judicial possa
ser aceito, entretanto, imprescindivel que sejam garantidas aos credores ndo submetidos ou ndo aderentes
condigdes pelo menos equivalentes aquelas que eles teriam na faléncia. Se aprovado o plano de
recuperacdo judicial com meio de liquidacdo do devedor e as condi¢cbes minimas de recebimento dos
valores que seriam satisfeitos na faléncia ndo sejam confirmadas ou se deteriorarem, bem como se a venda
de Unidades Produtivas Isoladas (art. 60) ou de ativos ndo circulantes (art. 66) implicarem o esvaziamento
patrimonial da devedora, sem a garantia dos referidos credores ndo sujeitos, 0 Juizo devera convolar a
recuperacdo judicial em faléncia. O esvaziamento patrimonial pode ndo ser absolutamente evidente. Sua
avaliacdo deverd ser casuistica e apreciar se houve a majoracéo do risco de recebimento pelos credores
nao sujeitos a recuperacao judicial em razdo da liquidacdo substancial dos bens do devedor, sem assegurar
o adimplemento desses, ou a reserva de bens, direitos ou projecdo de fluxo de caixa futuro suficiente para
o desenvolvimento da atividade e satisfacdo das obrigagdes ndo sujeitas a recuperacao judicial. (Barbosa
Sacramone, Comentarios a lei de recuperacao de empresas e faléncia, 2021)



No entanto, existe uma leitura desse dispositivo de forma mais coerente
com os fundamentos da legislacdo falimentar. No caso do esvaziamento patrimonial a
convolagdo em faléncia também se baseia na mesma premissa das demais hipoteses, de
nao conseguir alcangar os requisitos da recuperagao, ja que, como bem preceitua o §3° do
dispositivo em comento, o esvaziamento deve ser comprovado e deve significar que nao
restou bens suficientes & manutengéo da atividade econémica para fins de cumprimento
de suas obrigacdes.*’

Dessa forma, ainda que o esvaziamento patrimonial, para fins de
convolacdo da recuperacdo em faléncia, esteja associado a um prejuizo a credores nédo
submetidos ao plano, ndo existe nessa previsao uma punicdo ao devedor, e sim uma
constatacao que a referida situacao vulnera a propria viabilidade econémica do devedor,
ainda que ele esteja sendo capaz de cumprir as obrigacdes assumidas no plano, ja que
como vimos, o ndo pagamento da divida fiscal gera um cenério artificial de viabilidade e

até mesmo de concorréncia desleal desse devedor no mercado em que se insere.

3. Conclusao.

O sistema recuperacional é um relevante instrumento para permitir que as
empresas reorganizem seus passivos e suas contas para restabelecerem a normalidade de
suas atividades empresariais. Contudo, 0 passivo de uma empresa ndo € somente
composto de débitos junto a credores privados, sendo relevante notar que uma empresa
em dificuldades financeiras, quando deixa de pagar seus fornecedores, no geral, deixou,
h& muito tempo, de pagar o fisco.

Ocorre que o crédito tributario ndo se sujeita ao regime de recuperacao

judicial, e com isso os credores tributarios ndo acompanham os processos de recuperacdo

47 No caso da alinea e seguinte, considera-se, na diccdo legal, substancial a liquidacéo quando ndo forem
reservados bens, direitos ou projecdo de fluxo de caixa futuro suficientes & manutencdo da atividade
econdmica do devedor, necessarios ao cumprimento de suas obrigacdes (8 3° do art. 73). Mas essa analise
deve ser feita com bastante rigor e certeza. O esvaziamento patrimonial em questdo deve restar evidente,
ndo se podendo jamais presumi-lo, sendo, por isso, facultada a realizacdo de pericia para tal fim. A
hipétese foi concebida pela reforma da Lei n. 14.112/2020 para coibir abusos que se vinham presenciando
em algumas recuperacdes judiciais por ocasido da alienacéo de unidades produtivas isoladas (art. 60)245.
O que se deve obstar é o mau uso do pedido de recuperacédo judicial, ou seja, aquele que ndo se destine a
proceder a efetiva reabilitacdo da empresa em crise, na perspectiva do art. 47 da Lei, mas que se faca com
distinto objetivo, de servir de veiculo de esvaziamento patrimonial, com a liquida¢do mais vantajosa do
ativo e da prdpria empresa, em prejuizo dos credores, notadamente daqueles que ndo ficam sujeitos a
recuperacdo judicial. (Campinho, 2022) pp. 327-328



judicial, e quando acompanham o fazem para verificar a exigéncia de Certiddao Negativa
de Débito Tributario quando da homologagdo do Plano, ou seja, se havera a correta
aplicacdo do artigo 57 da lei falimentar.

No entanto, durante o curso do processo recuperacional alguns mecanismos
legais de soerguimento da sociedade sdo utilizados com o aval judicial, como a venda de
ativos por meio de unidades produtivas isoladas e a unido de empresas do mesmo grupo
econdmico no polo ativo da agé&o.

A questdo que ficou patente apds o estudo aqui proposto € que esses
mecanismos legais de recuperacdo de empresas estdo sendo utilizados de forma
desvirtuada, com o intuito fraudulento de prejudicar os credores ndo submetidos ao
processo recuperacional, como o credor tributario. E é dessa forma que sociedades em
recuperacdo judicial conseguem se reerguer, ou nao, por meio da venda de seus ativos,
pagamento de seus credores submetidos ao plano e esvaziamento dos ativos passiveis de
garantia do débito tributario, ou até mesmo na escolha das pessoas juridicas integrantes
do grupo econémico que irdo se beneficiar do regime de recuperacao.

O que se defende aqui ndo é colocar tais instrumentos como vildes do sistema
recuperacional brasileiro, mas sim abrir um didlogo realista a respeito de quem estaria
supervisionando sua utilizacdo, quais pessoas integrantes de um processo de recuperagédo
judicial est&o realmente preocupadas com a correta utilizacdo da venda de ativos via UPI
ou de quem efetivamente faz parte do grupo econémico em recuperacao.

Um empresario que pretende equalizar seu passivo deve, também, ter um
proposito de regularizacdo do passivo tributario sob pena de esvaziar a finalidade do
instituto da recuperacéo judicial. E nesse contexto de descrédito a respeito do passivo
fiscal de empresas em recuperacdo judicial que defendemos uma atuacdo mais ativa dos
credores tributarios nos processos de recuperacdo judicial, com a finalidade ndo apenas
de realmente fiscalizar o correto andamento do processo, como também de mudar a

perspectiva que se tem do crédito tributario de empresas em recuperacao judicial.
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