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RESUMO

O trabalho trata da responsabilidade civil do administrador
da empresa ao optar inadequadamente pela recuperacdo
Jjudicial, resultando no aumento do passivo e piora da con-
dig¢do economica da sociedade. Foi utilizada a metodologia
de pesquisa em doutrinas, legislagoes, artigos académicos,
Jurisprudéncias e estudos de caso, abordando a responsabili-
dade do administrador da sociedade e o instituto da Deepening
insolvency. Conclui-se que o instituto pode ser aplicado ao
ordenamento juridico brasileiro, assim como a responsabiliza-
¢do dos administradores pelos prejuizos causados a empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Administrador; responsabilidade civil;
recuperagdo judicial;, Deepening insolvency.

INTRODUCAO

O presente artigo tratard da Teoria Deepening insolvency, a qual procura

*Este artigo ¢ parte integrante de Trabalho de Conclusao de Curso defendido em outubro de 2022 pela
discente Rebeca Nanci Bochat, como pré-requisito para obtengao do titulo de Bacharel em Direito pela
Faculdade Santa Licia, sob orientagdo de Prof. MSc. Maria Amélia Marchesi Tudisco.
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conferir a uma série de sujeitos, dentre eles os socios, administradores, diretores,
advogados e auditores a responsabilidade pelos prejuizos causados por atos e
decisdes que contrariam a esséncia do direito empresarial, suprimindo dados,
assumindo empréstimos, realizando contratos ndo paritarios de mutuo, retiran-
do as riquezas da sociedade através de forma diversa da usual, dentre outras.

Dividido entre os assuntos de responsabilidade civil, direito empresarial,
recuperagao judicial e a teoria da Deepening insolvency, discorrera sobre respon-
sabilidade civil e serdo abordados os conceitos da responsabilidade, suas espécies,
sendo a responsabilidade civil subjetiva, aquela caracterizada por culpa ou dolo,
dano e nexo causal, a que se enquadra a responsabilidade do administrador, pois
¢ necessaria a culpa ou dolo do agente, no caso do administrador da empresa na
sociedade. Sobre direito empresarial, sera apresentado o conceito de empresa
e de empresario, expresso no artigo 966 do Codigo Civil. Além de alguns tipos
de sociedade, nas quais, cabem ao administrador da empresa representa-las, e
podendo, inclusive, o administrador ser o proprio soécio da empresa.

Por seguinte, serd norteada a recuperacao judicial, instituto este de
grande relevancia para o trabalho devido a teoria da Deepening insolvency
constituir um elo entre a recuperagao judicial e a faléncia, a diferenca entre o
pedido da recuperagdo ao invés da faléncia e também abordara os principios
de relevancia para a recuperagdo judicial.

A recuperacao judicial tem como finalidade basica a produgéo e ma-
nutengdo da empresa, porque uma empresa move o sistema econdémico e com
a preservagdo desta empresa preserva-se todo sistema, além de garantir a sua
funcao social.

Por fim, sera abordada a teoria da Deepening insolvency, seu conceito,
historico e o papel do administrador da empresa em relagdo a teoria, posto
que ele deva ter capacidade para negar a recuperacao judicial, pois essa iria
aumentar a divida, e pedir a faléncia, sendo dele a responsabilidade de saber
a situacdo econdmica em que a empresa se encontra.

O trabalho tem como objetivo o estudo da responsabilidade civil do
administrador da sociedade e sua ma fé com o intuito de fraudar credores e
acionistas causando danos e prejuizos a uma sociedade, caracterizando assim
a teoria da Deepening insolvency e apontar a realidade deste teoria no orde-
namento juridico brasileiro.

2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

“A responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.
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[...] toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa
prejuizo a outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil.” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 14).

2.1 Origem da responsabilidade civil no mundo e no Brasil

Desde os primordios da humanidade, de acordo com Gongalves
(2017), todo dano causava uma reagao imediata, instintiva ¢ brutal do ofen-
dido. Nao havia regras nem limitagdes, sendo a reparagdo do dano baseada
em vinganga, sem incidéncia do direito. Entdo se verifica a evolucao da
responsabilidade civil no Direito desde a Lei de Talido até a Lei Aquilia,
enquadrando a percepcao de proporcionalidade entre o dano e a reparagao.

No Brasil, segundo determinagdes do Império, a reparagio era ba-
seada na pena do autor, e transformou seu Codigo Criminal de 1830 em um:

[...] cédigo civil e criminal fundado nas sélidas bases da
justica e da equidade, prevendo a reparacao natural, quando
possivel, ou a indenizagdo; a integridade da reparagdo, até
onde possivel; a previsao dos juros reparatorios; a solidarie-
dade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de
indenizag¢do aos herdeiros etc. (GONCALVES, 2017, p. 27).

Com o passar dos tempos, o0 Codigo Civil de 1916, filiou-se a teoria
subjetiva, “que exige prova de culpa ou dolo do causador do dano para que
seja obrigado a repara-lo.” (GONCALVES, 2017, p. 27).

A responsabilidade civil se mostra um instituto dinamico surgindo
como prote¢ao ao individuo pelo qual sofreu prejuizo, atendendo as neces-
sidades sociais, possibilitando ndo deixar um dano causado sem reparacao.

2.2 Conceitos da responsabilidade civil

Responsabilidade esta caracterizada como aspecto da realidade
social, portanto, pode-se afirmar que a “responsabilidade exprime ideia
de restauragdo de equilibrio, de contraprestagdo, de reparacdo de dano.”
(GONCALVES, 2017, p.19).

A indenizagdo causada pelo dano a terceiro advém do ato ilicito, ato
contrario a norma, ocasionando a responsabilidade civil. Segundo o artigo
186, do Cdodigo Civil, ato ilicito se da quando Aquele que, por agdo ou omis-
sdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).
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2.3 Espécies da responsabilidade civil

A responsabilidade civil tem varias formas e espécies, podendo ser
classificada pela doutrina quanto ao fundamento, responsabilidade subjetiva
e objetiva, como também em funcdo da natureza, ao fato gerador, respon-
sabilidade contratual e extracontratual, como demonstrado na Tabelas 1:

Tabela 1 - Responsabilidade contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva.

Responsabilidade | “Os pressupostos da responsabilidade civil contratual sdo o contrato valido, a
contratual inexecucao do contrato, o dano e o nexo causal. Abrange também o inadim-
plemento ou mora relativos a qualquer obrigacéo, ainda que proveniente
de negdcio unilateral (como testamento, a procuragdo ou a promessa de
recompensa) ou da lei (como a obrigacao de prestar alimentos).” (GON-
CALVES, 2017, p. 45).

Responsabilidade | “Decorre de violacéo legal, ou seja, de leséo a um direito subjetivo ou da
extracontratual pratica de um ato ilicito, sem que haja nenhum vinculo contratual entre
lesado e lesante.” (DINIZ, 2015, p. 580).

Responsabilidade | Segundo Diniz (2015), na responsabilidade civil subjetiva, a atividade gera-
civil subjetiva dora de dano é ilicita, devendo ser provado se houve dolo ou culpa na agéo.
0 Cddigo Civil, de 2002, adota a responsabilidade subjetiva como regra,
quando define o ato ilicito em seu artigo 186, como conduta contraria ao
ordenamento juridico: Aquele que, por acdo ou omisséo voluntéria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).

Responsabilidade | 0 927, do Cédigo Civil, demonstra a responsabilidade civil objetiva como:
civil objetiva Pardgrafo Ginico. Haverd obrigacéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002).

2.4 DA ACAO RESSARCITORIA

Segundo Diniz (2015), a agdo ressarcitéria ¢ uma acao especifica
utilizada para buscar indenizagao, ressarcimento ou reparagao por atos prati-
cados por terceiros. Apenas o lesado direto ou indireto, ou seu representante
legal, tem o direito de exercer essa agdo. E importante ressaltar que a agdo
ressarcitdria ndo pode ser efetivada na auséncia do réu e pode ser iniciada
por intervengdo espontanea do Ministério Publico ou por determinagao do
juiz. Ainda de acordo com a autora, o ressarcimento do dano sera concedido
exclusivamente em beneficio do prejudicado.
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Os pressupostos da responsabilidade civil, elencados por Diniz
(2015), Gongalves (2017) e Venosa (2015), estdo na Tabela 2, sao cles: a
acdo ou omissao, a culpa, o dolo, o dano e o0 nexo de causalidade.

Tabela 2 - Pressupostos da responsabilidade civil

Acao/ A acdo, “[...], vem a ser 0 ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, [...]
Omissao que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”
(DINIZ, 2015, p. 56).

“Para que se configure a responsabilidade por omissao é necessario que exista o
dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se demonstre
que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado.” (GONCALVES, 2017,
p. 59).

Culpa A culpa é constituida da falta de habilidade, impericia, da inobservancia em
seguir normas, negligéncia, ou da falta de cuidado, imprudéncia. “A culpa, é a
inobservancia de um dever que o agente deveria conhecer e observar.” (VENOSA,
2015, p. 27).

Dolo No dolo ha a intencéo na conduta, existe a vontade de ofender e praticar o ato
ilicito. A medida que, “o dolo consiste na vontade de cometer uma violagao de
direito, e a culpa, na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violagéo deliberada,
consciente, intencional, de dever juridico.” (GONCALVES, 2017, p. 53).

Dano Dano é um pressuposto da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, é
o resultado causado pelo ndo cumprimento da obrigacéo, seja este por culpa, ou
dolo, e pode ser tanto material como moral. Portanto, é necessaria a ocorréncia de
um prejuizo para existir a responsabilidade, “[...] ainda mesmo que haja violagao
de um dever juridico e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do
infrator, nenhuma indenizagéo serd devida, uma vez que ndo se tenha verificado
prejuizo.” (GONCALVES, 2017, p. 55).

Pode-se dividir o dano em duas categorias, o dano material e o dano moral.
“Material é o dano que afeta somente o patrimonio do ofendido. Moral, é o
que sé ofende o devedor como ser humano, néo lhe atingindo o patrimgnio.”
(GONGALVES, 2017, p. 369).

Nexo 0 nexo de causalidade constitui “uma relagdo necessaria entre o evento danoso
causalidade | e a agdo que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa.
Devendo verificar que [...] 0 dano nao ocorreria se o fato nao tivesse acontecido.”
(DINIZ, 2015, p.134). Observa-se que o dano nao precisa ser a causa direta, desde
que ele tenha relagéo e contribua para o prejuizo.

Os excludentes da responsabilidade civil, de acordo com Gongal-
ves (2017), sdo a culpa exclusiva da vitima, o fato exclusivo de terceiro, a
clausula de ndo indenizar e a prescri¢do, seus conceitos seguem na Tabela
3 a seguir:
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Tabela 3 - Excludentes da responsabilidade civil

Culpa exclusiva | “Quando se verifica a culpa exclusiva da vitima incorre em indenizagéo,
da vitima pois deixa de existir a relagéo de causa e efeito entre o seu ato e o prejuizo
experimentado pela vitima”, se configurando como mero acidente. (GON-
CALVES, 2017, p. 438).

Fato exclusivo | Terceiro é qualquer pessoa além do agente causador do dano e da vitima,
de terceiro podendo o dano ser causado nao pela conduta do agente, mas pela conduta
deste terceiro. Porém, “a culpa de terceiro ndo exonera o autor dos danos
do dever juridico de indenizar.” (GONCALVES, 2017, p. 478).

Clausula de nao | A cldusula de nao indenizar ndo afasta a responsabilidade do agente, apenas
indenizar afasta a obrigagéo de indenizar. “[...] é o acordo de vontades que objetiva
afastar as consequéncias da inexecugéo ou da execugéo inadequada do
contrato.” (GONGALVES, 2017, p. 487).

Da prescricao | Prescrigao é a perda do direito de exigir uma prestagéo. “Prescrita a pretensao
areparacao de danos, fica afastada qualquer possibilidade de recebimento da
indenizacéo. A responsabilidade do agente causador do dano se extingue.”.
(GONGALVES, 2017, p. 490).

A prescrigao ¢é a perda da pretensao pela inércia do titular do direito, se-
gundo o artigo 189, do Cédigo Civil: “Violado o direito, nasce para o titular
a pretensao, a qual se extingue, pela prescrigdo, nos prazos a que aludem
os artigos 205 e 206.”

3.NOCOES DE DIREITO EMPRESARIAL

Consoante Coelho (2016), o Direito Empresarial ou também co-
nhecido como Direito Comercial, tem como objeto o estudo dos meios
socialmente estruturados de superacdo dos conflitos de interesses envol-
vendo empresarios ou relacionados com as empresas que eles exploram,
visando garantir o exercicio da atividade econdmica, através da producio
ou circulacdo de bens de servigo que objetivam o lucro.

3.1 Sintese historica

O direito comercial passa por quatro etapas em sua evolugdo. A
primeira etapa, na antiguidade, visava o consumo proprio, sem objetivo de
lucro. “Na Antiguidade, roupas e viveres eram produzidos na propria casa,
para os seus moradores; apenas os excedentes eventuais eram trocados entre
vizinhos ou na praga.” (COELHO, 2016, p.12).

Na segunda fase de sua evolugdo, sob um aspecto subjetivo, as cor-
poracdes de oficio eram formadas por artesdaos e comerciantes europeus que
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se reuniam em entidades burguesas sediadas em burgos. Essas corporagoes
possuiam uma consideravel autonomia em relacao ao poder real e aos senhores
feudais. Como reflexo dessa autonomia, desenvolveram-se gradualmente
normas que buscavam disciplinar as relagcdes entre os membros filiados as
corporagdes de oficio (COELHO, 2016).

Segundo Coelho (2016), no sistema francés, em sua terceira etapa,
Napoledo patrocina a edicao de dois diplomas juridicos: o Codigo Civil em
1.804 e o Comercial 1.808. Surge entdo, a Teoria dos Atos de Comércio,
de aspecto objetivo, interessado nos atos de comércio, ¢ ndo na atividade.

Enquanto na quarta etapa, no sistema italiano, em seu Cédigo Civil
de 1.942, tem por fim os Atos de Comércio e se inicia a Teoria da Empresa,
e disciplina a atividade empresarial, passa-se a “disciplinar uma forma espe-
cifica de produzir ou circular bens ou servigos, a empresarial.” (COELHO,
2016, p.13).

No Brasil, a evolugéo se da mais tardiamente, na época do império,
com a repercussao do sistema francés, com Dom Pedro 11 e 0 Codigo Comer-
cial de 1.850, apds sua promulgacao, por intermédio do Regulamento 737,
que listava os atos do comércio. “[...] esta relacdo compreenderia: a) compra
e venda de bens moveis ou semoventes, no atacado ou varejo, para revenda
ou aluguel; b) industria; ¢) bancos; d) logistica; e) espetaculos publicos; f)
seguros; g) armacao e expedicao de navios.” (COELHO, 2016, p.14).

Para s6 entdo tardiamente, em 2002, com a edigdo do Cddigo Civil
no Brasil, ser introduzido o direito de empresa no ordenamento juridico
brasileiro. O que antes ja se mostrava adotando a teoria da empresa no di-
reito brasileiro: “o direito brasileiro ja incorporara nas li¢des da doutrina,
na jurisprudéncia e em leis esparsas - a teoria da empresa, mesmo antes da
entrada em vigor do Codigo Civil.” (COELHO, 2016, p.14).

3.2 Principios do direito empresarial

No direito empresarial, os principios podem ser classificados como:

[...] constitucionais ou legais (conforme estejam abrigados na
Constitui¢do Federal ou na lei ordinaria), gerais ou especiais
(se sdo aplicaveis a todo ramo juridico ou somente a um de
seus desdobramentos) e explicitos ou implicitos (caso estejam
expressamente previstos na norma de direito positivo ou
decorram desta). (COELHO, 2014, P.64).

Na Tabela 4, estdo os principios do direito empresarial e seus conceitos:
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Tabela 4 - Principios do direito empresarial

Principio da
liberdade de
associacéo

Conforme estabelece o inciso XVII do artigo 5° da Constituicao Federal, todas
as pessoas tém o direito a plena liberdade de associagéo para fins licitos, sendo
proibida a associagao de carater paramilitar. Essa disposigéo garante a igualdade
de tratamento perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, tanto para os
brasileiros quanto para os estrangeiros residentes no pais. Dessa forma, todos
os individuos sao passiveis de exercer o direito de associacéo (BRASIL, 1988).

Principio da
autonomia
patrimonial
da sociedade
empresaria

Os socios responderao, caso haja fraude e confusao patrimonial, sendo caso de
desconsideracéo da personalidade juridica, o que néo fere o principio, por ser
legal, mas afasta seus efeitos. “A desconsideracao da personalidade juridica
nao significa, portanto, a negacéo da autonomia patrimonial ou questionamento
de sua importancia para o regular funcionamento da economia, em proveito
de todos.” (COELHO, 2014, p.83).

Principio da
subsidiarieda-
de da respon-
sabilidade dos
sdcios pelas
obrigacoes
sociais

0 principio da subsidiariedade da responsabilidade dos sdcios pelas obrigacoes
sociais, descende do principio da autonomia patrimonial. E a execugéo dos bens
dos sdcios s6 se dara no momento do fim do patrimonio da empresa. “Apenas
depois de exaurido o ativo patrimonio social justifica-se satisfazer os direitos
do credor mediante execucéo dos bens de sécio.” (COELHO, 2014, p. 83).

Principio da
limitacéo da
responsabi-
lidade dos
socios pelas
obrigagdes
sociais

Alimitacéo da responsabilidade dos sécios, “[...] € um expediente de segrega-
céo de riscos, [...] que protege o interesse individual dos sécios da sociedade
empresaria [...], ampara, também, o metaindividual de todos os consumidores
brasileiros.” (COELHO, 2014, p. 85).

Por conta disto, este principio beneficia toda a sociedade, ndo apenas a empresa
e seus socios, estimulando os investimentos e tornando mais economicamente
ativa a sociedade brasileira.

Principio da
autonomia da
vontade

Eo principio que melhor disciplina a relacéo entre as partes: “Sendo os contratantes
empresarios e relacionando-se a prestagao contratada a exploragao de atividade
empresarial, a autonomia da vontade ainda corresponde ao principio juridico
mais adequado a disciplina das relagdes entre as partes.” (COELHO, 2014, p. 89).

Principio da
funcéo social
da empresa

0 principio da funcéao social da propriedade tem sua origem no inciso XXIlI do
artigo 5° da Constituicao Federal.

Segundo Cruz (2021), com o reconhecimento da fungéo social da empresa e dos
seus efeitos, percebeu-se que a manutencao do devedor em situacéo de crise
poderia ser mais vantajosa do que sua exclusdo imediata do ambiente empre-
sarial. Isso se deve a possibilidade de recuperacéo do devedor e a consequente
continuidade de sua atividade econdmica, que ndo apenas gera empregos, mas
também contribui para o progresso econdmico e social de forma mais ampla.

Principio da
preservagao
da empresa

Esclarece Coelho (2012), que o principio da preservagéo da empresa pretende
a protecdo da atividade economica, e diz respeito ao empresério, aos socios da
sociedade empresdria, e também a um conjunto bem maior de sujeitos. Quando
existe uma atividade econdmica organizada nao é ideal sacrifica-la em tempos
de crise, devendo ser protegida pelo principio da preservagao da empresa.
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3.4 Empresa e o empresario

Empresa ¢ a atividade econdmica, com a finalidade de lucro,
através da produgdo ou circulagdo de bens de servigo. “E um organismo
econdmico, isto &, assenta-se sobre uma organizagao fundada em principios
técnicos e leis econdmicas”. (REQUIAO, 2014, p. 76).

O conceito de estabelecimento empresarial esta previsto no
ordenamento juridico, em seu artigo 1.142, caput, do Coédigo Civil,
“Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.”
(BRASIL, 2002).

E esclarece em seu §12 “O estabelecimento nido se confunde com
o local onde se exerce a atividade empresarial, podendo este ser fisico ou
virtual.”

Ao contrario da empresa, 0 empresario tem regulamentacido no
Codigo Civil de 2002, em seu artigo 966, caput: “Art. 966. Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”

E ainda no pardgrafo tinico do mesmo artigo 966, do Codigo Civil,
estabelece ndo ser considerado empresario: “[...] quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir
elemento de empresa.”

Sendo assim, empresario € o sujeito de direito que exerce a atividade
empresarial profissionalmente, ou seja, o titular da empresa, aquele no qual
articula os bens do estabelecimento empresarial para o desenvolvimento
da atividade da empresa.

A Tabela 5 trata dos tipos de empresarios e sociedades em-
presariais:

Tabela 5 - Tipos de empresario e sociedades

Empresario 0 empresario individual deve possuir capacidade civil plena e ndo impedimento
individual legal por cargo ou fungéo ou por sangéo, ou seja, deve estar apto civilmente
para exercer fungdes de comunhéo com cargos de dedicagéo exclusiva e que
nao estejam impedidos por sangdes, como exposto na redacao do artigo 972,
do Cadigo Civil: “Podem exercer a atividade de empresério os que estiverem
em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmente impedidos. (BRA-
SIL, 2002).
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Sociedade Sociedade é um contrato no qual uma ou mais pessoas, por vontade propria,
empresaria se comprometem através de um negdcio em comum a buscar lucro. Nada
mais é do que uma “entidade constituida por vérias pessoas, com objetivos
econdmicos.” (REQUIAQ, 2014, p. 455).

Sociedade pode ser caracterizada como sociedade pluripessoal, com a partici-
pagao de duas ou mais pessoas, ou sociedade unipessoal, aquela formada por
apenas uma pessoa, nesta ultima, constitui excecoes a sociedade subsidiaria
unipessoal, que é aquela com um dnico acionista, conforme artigo 251, Lei
6.404/176, Lei das Sociedades Angnimas

Sociedade em | A sociedade em nome coletivo é aquela na qual a pessoa do sdcio é mais
nome coletivo | relevante do que o capital investido para a atividade da sociedade. E for-
mada por pessoas fisicas e traz no artigo 1.039, do Cédigo Civil, somente
pessoas fisicas podem tomar parte na sociedade em nome coletivo, res-
pondendo todos os sdcios, solidaria e ilimitadamente, pelas obrigagdes
sociais. (BRASIL, 2002).

Sociedade A sociedade limitada é personificada, possui personalidade juridica, por ser
limitada registrada perante a junta comercial. O contrato social, o ato constitutivo da
sociedade, “[...] é, realmente, um contrato; mas uma espécie particular de
contrato, dotado de caracteristicas proprias que explicam as suas peculiari-
dades.” (COELHO, 2012, p. 470).

Sociedade A sociedade andnima pode ser de duas espécies, companhias abertas ou
andnima companhias fechadas. As companhias abertas sdo aquelas nas quais os seus
titulos mobiliarios podem ser negociados apds oferta publica, no mercado de
capitais, ou seja, em bolsa de valores ou mercado de balcao. E as companhias
fechadas, os titulos da sociedade sé podem ser negociados pela prépria socie-
dade andnima. “[...] se a operagao é destinada a criagdo de companhia aberta,
com valores mobilidrios admissiveis a negociagdo no mercado de capitais, ou
de fechada, os procedimentos e formalidades a serem observados variam de
modo consideravel.” (COELHO, 2012, p. 226).

Constitui 6rgao da sociedade andnima, a assembleia geral, composto neces-
sariamente por acionistas, segundo o artigo. 121 Lei 6.404 de 1976, Lei das
Sociedades por Agdes, a assembleia-geral, convocada e instalada de acordo
com a lei e o estatuto, tem poderes para decidir todos os negécios relativos
ao objeto da companhia e tomar as resolucdes que julgar convenientes a sua
defesa e desenvolvimento.

0 outro 6rgao da sociedade anénima é o conselho de administragéo, que tem
como funcéo tomar decisdes nao privativas das assembleias, previsto no artigo
138, Lei 6.404 de 1976, Lei das Sociedades por Agoes.

4.RECUPERACAO JUDICIAL NA SOCIEDADE EMPRESARIA

De acordo com Salomao e Santos (2012), o direito falimentar possui
quatro fases, sendo a primeira delas, originaria com o Cédigo Comercial
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e segue até periodo da Republica, onde ndo € presente os conceitos dos
institutos faléncia, os credores tinham grande autonomia na organizagao
falimentar, e a faléncia surgiu pela cessagdo de pagamentos. Na segunda
fase, dentre os periodos do Decreto Lei 917, de 1890 ¢ a Lei de Carlos de
Carvalho, era determinado que deveria ocorrer o pagamento de todos os
credores em até um ano, e a faléncia diferentemente do periodo anterior,
contava com % (trés quartos) dos credores, surge nesta fase também o
acordo extrajudicial, de natureza contratual, além da assembleia geral
dos credores quirografarios. A cessao de bens dependia da aprovagao dos
credores, e vale real¢car o cabimento destas acdes s6 eram possiveis antes
do protesto.

Ainda referenciando Salomao e Santos (2012), a terceira fase se
deu com o Decreto-Lei 7.661/1945, os credores tiveram sua influéncia
sobre a faléncia diminuida, resultando numa concentra¢ao dos atos nas
maos do juiz, reforcando o aspecto judicial da faléncia e da concordata. E
por fim, a ultima fase ocorreu com a Lei 11.101 de 2005, quando alterou
os institutos, e inseriu a recuperacdo judicial e a extrajudicial no direito
falimentar.

Alein®11.101 de 2005 regente dos institutos da faléncia, recuperacéo
judicial e recuperagdo extrajudicial foi reformada com a promulgagéo de
nova legislacdo, a Lei n® 14.112 na data 24 de dezembro de 2020, entrando
em vigéncia 30 dias depois.

Essa alteracdo na Lei resulta da necessidade de facilitar a recuperagao
judicial das empresas, propiciando uma melhora do mercado econdmico
através da manutencao da concorréncia, da oferta de produtos e empregos,
dando continuidade ao desenvolvimento econdmico nacional.

4.1 Da recuperacio judicial

Do ponto de vista de Sacramone (2021), a recuperagao judicial é
um instituto juridico que possibilita ao devedor discutir com seus credores,
dentro de um ambiente institucional, a viabilidade econémica da empresa e
a forma como ela estd sendo conduzida pelo empresario, visando cumprir
suas obrigagdes sociais. Esse processo inclui a apresentagdo de um plano
de recuperacgao que, se aprovado pelos credores em uma Assembleia Geral,
resultara na novagao das obrigacdes do devedor.

Diante da crise econdmico-financeira do empresario devedor, o
ato visa criar instrumentos para os quais diversos interesses envolvidos na
conducdo de um negobcio, seja o devedor, os credores, os consumidores, ou
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a nacdo, pudessem se compor a fim de obter a melhor solugdo comum a
todos. Na Tabela 6, estdo alguns dos procedimentos referentes a recupe-

22

racdo judicial:

Tabela 6 - Procedimentos da recuperagao judicial

Mediacéo e
Conciliacéo

De acordo com o artigo 20-A da Lei n° 11.101/2005, é valido incentivar a
utilizacdo da conciliacéo e mediacdo em qualquer instancia judicial, incluindo
recursos de segundo grau e nos Tribunais Superiores. Importante ressaltar
que, diferentemente do que ocorria anteriormente, a utilizagdo desses métodos
alternativos de resolugéo de conflitos ndo implica na suspenséo dos prazos
processuais estabelecidos na referida lei, a menos que haja consenso entre as
partes ou uma determinacao judicial nesse sentido. (BRASIL, 2005).

Requisitos da
recuperacéo
judicial

Em conformidade com o artigo 48 da Lei n® 11.101/2005, é requisito essencial
para o devedor solicitar a recuperacéo judicial que ele esteja exercendo suas
atividades ha mais de 2 anos, nao seja falido, ndo tenha obtido concessao de
recuperacao judicial nos Ultimos cinco anos, ndo tenha sido condenado e néo
tenha como administrador ou sdcio controlador pessoa condenada por crimes
previstos na referida lei.

De acordo com Sacramone (2021), todos os créditos existentes devem estar
inclusos no plano de recuperacéo judicial, inclusive a LRF determina a regra
geral de todos os créditos j existentes, vencidos ou vincendos, por ocasido do
pedido de recuperacéo judicial, séo a ela submetidos e poderdo ser abrangidos
pelo plano de recuperacéo judicial.

Administrador
judicial

Conforme redacéo do artigo 21 da LRF, o administrador judicial deverd ser um
profissional idoneo, de preferéncia advogado, economista, administrador de
empresas, contador ou pessoa juridica especializada. Compete ao administrador
judicial alguns deveres, especificados no artigo 22 da Lei 11.101 de 2005.

Assembleia
de credores

A instituicdo da assembleia de credores se dé quando ocorre qualquer tipo de
objecéo ao plano de recuperacéo judicial elaborado e entregue pelo devedor
no artigo 56 da Lei de Recuperagéo e Faléncias, havendo objegao de qualquer
credor ao plano de recuperagao judicial, o juiz convocara a assembleia-geral
de credores para deliberar sobre o plano de recuperacéo. (BRASIL, 2005).

Cram down

Conforme o artigo 58 da Lei de Recuperagéo e Faléncias, caso nao haja objecéo
ao plano de recuperagéo do devedor, o juiz homologard o plano e concedera
o beneficio legal. No entanto, mesmo que a assembleia geral de credores
nao aprove o plano de recuperacéo judicial, ainda ha a possibilidade de o juiz
conceder a recuperacao judicial por meio do instituto do cram down.

DIP financing

Visando a finalidade de permitir ao empresario em recuperacéo judicial, o
desenvolvimento das atividades, é possibilitado a concessao de novo crédito
para “pagamento dos seus fornecedores, empregados, contratos de aluguel
ou demais servigos essenciais.” (SACRAMONE, 2021, p. 372).
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Plano de
recuperacéo
judicial

Na redacéo do artigo 50 da LRF encontram-se os meios dados pela legislagédo
para a implementacéao do plano de recuperacao judicial, entre eles estéo a
concessao de prazos e condigdes especiais para pagamentos de obrigagdes
vencidas ou vincendas, alteragao do controle societério, substituicéo total ou
parcial dos administradores do devedor, possibilidade de aumento de capital
social, trespasse ou arrendamento do estabelecimento, dagado em pagamento
ou novacéo de dividas do passivo, venda parcial de bens, usufruto da empresa,
administracdo compartilhada, conversao da divida em capital social, conver-
tendo o valor pertencente ao credor em cotas da pessoa juridica, entre outros.
Conforme mencionado no paragrafo primeiro do artigo 54 da Lei de Recuperacéo
e Faléncias, o cumprimento do plano de recuperacéo judicial visa garantir aos
trabalhadores na relagdo de emprego a manutencéo social e a preservacéo
dos créditos de natureza alimentar. (BRASIL, 2005).

Encerramento
e efeitos da
recuperacéo
judicial

Conforme estabelecido pela Lei de Recuperacéao e Faléncias, no paragrafo 4°
do artigo 6° ocorre 0 chamado "Stay Period" ou periodo de suspensao. Nesse
caso, as suspensdes e proibicdes mencionadas nos incisos |, Il e lll do caput
do referido artigo terdo uma duracéo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar do
deferimento do processamento da recuperacéo judicial. Esse prazo pode ser
prorrogado por igual periodo, uma Unica vez, em situacdes excepcionais, desde
que o devedor néo tenha contribuido para a superagao do tempo estipulado
(Lein® 14.112, de 2020) (BRASIL, 2005).

A concessao da recuperacao judicial “provoca a novacao de todos os créditos
submetidos a recuperacéo judicial, conforme determinacéo expressa da Lei. [...]
passam a vigorar as novas condigdes estabelecidas no plano de recuperacéo
judicial a cada um dos créditos”. (SACRAMONE, 2021, p.338).

Da convo-
lagao da
recuperacéo
judicial em
faléncia

Conforme estabelecido pela Lei 11.101 de 2005, a autofaléncia é a possibilidade
de o préprio devedor solicitar sua prépria faléncia devido a impossibilidade de
buscar a recuperacao judicial. 0 artigo 105 da referida lei confere ao empresério
afaculdade de requerer a autofaléncia ao juizo caso esteja em uma situacéo de
crise econdmico-financeira e julgue ndo preencher os requisitos para pleitear
a recuperagao judicial. Essa decisao deve ser acompanhada da exposicéo
das razdes que justificam a impossibilidade de continuidade das atividades
empresariais. (BRASIL, 2005).

5.ARESPONSABILIDADE CIVILDO ADMINISTRADOR DA SO-
CIEDADE EMPRESARIA EATEORIA DEEPENING INSOLVENCY

De acordo com Sacramone (2021), os administradores poderao ser
responsabilizados em razdo dos prejuizos causados em virtude da violagao de
seus deveres de diligéncia, lealdade, sigilo, ao praticarem ato de liberalidade
a custa da sociedade, utilizar em proveito proprio os bens da sociedade, ou
receber de terceiros vantagem pessoal em razido do exercicio de seu cargo,
usar em beneficio proprio oportunidade comercial conhecida em razao do
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cargo ou, de qualquer modo, intervir em operacao social em que estiverem
interesse conflitante quando a companbhia.

5.1 O Administrador da sociedade empresaria

O administrador da sociedade empresaria pode ser pessoa fisica ou
juridica, s6cio ou ndo sécio, que tenha como fungdo representar e realizar as
atividades previstas no contrato social da sociedade empresaria, conforme
redac@o do Artigo 46 da Lein 6.404 de 1976, apenas pessoas naturais poderdo
ser eleitas para membros dos 6rgdos de administracdo. (BRASIL, 1976).

Sao atribui¢des principais do administrador da sociedade empresaria
os deveres de diligéncia, lealdade e o dever de informar. De acordo com Blok
(2011), os administradores tém seu dever no embasamento dos interesses
da sociedade conforme as exigéncias do bem publico, procurando sempre
cumprir a funcdo social da empresa.

Observa Coelho (2012), que o administrador que atua com diligéncia
¢ aquele que observa os postulados daquele corpo de conhecimentos tecnolo-
gicos, fazendo o que nele se recomenda e ndo fazendo o que se desaconselha.
E esclarece: “O administrador diligente é aquele que emprega na condugio
dos negdcios sociais as cautelas, métodos, recomendacdes, postulados e dire-
tivas da “ciéncia” da administracdo de empresas.” (COELHO, 2012, p. 311)

Quanto ao dever de lealdade, o artigo 155 da LSA, determina que o
administrador deve servir com lealdade a companhia e manter reserva sobre
0s seus negocios, [...]. (BRASIL, 1976).

Deve o administrador guardar sigilo sobre informagdes que possui,
devido a seu cargo, informagdes estas ainda ndo divulgadas ao mercado.
Para tanto, destaca-se, junto ao dever de lealdade o dever de sigilo, acerca
de informagdes relevantes sobre os negdcios da sociedade, sobretudo quando
se trata de companhia aberta. (CRUZ, 2021).

De acordo com o artigo 156 da Lei das Sociedades Andénimas (LSA),
o dever de informar tem como objetivo reduzir o risco de o administrador
utilizar informagdes em seu proprio beneficio. Ele deve informar aos demais
administradores sobre seu impedimento e fazer constar em ata de reunido
do conselho de administragdo ou da diretoria a natureza e extensdo de seu
interesse. (BRASIL, 1976).

5.1.1 O administrador na recuperagao judicial

Consoante Sacramone (2021), durante o processo de recuperacdo
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judicial, os empresarios e administradores continuam exercendo suas atividades
empresariais. [sso ocorre porque as pessoas juridicas permanecem operando
de acordo com o contrato social da empresa e as disposi¢des nele previstas.
A LRJF permite em seus incisos do artigo 64, o afastamento do ad-
ministrador, que também podera ser afastado da atividade por determinagao
de oficio pelo juiz, como segue o paragrafo unico do referido artigo 64 da
LREF quando verificada qualquer das hipoteses do caput deste artigo, o juiz
destituira o administrador, que sera substituido na forma prevista nos atos
constitutivos do devedor ou do plano de recuperagao judicial. (BRASIL, 2005).
Com isso se possibilita a continuidade da atividade empresarial nas
maos de seus socios e administradores facilitando assim a fungao social da
empresa e sua manutengao socioecondomica, favorecendo o mercado.

5.1.2 A responsabilidade civil do administrador

Os administradores exteriorizam a vontade da sociedade e ndo a
propria vontade e consequentemente a responsabilidade dos atos ndo deve
recair sobre os mesmos, mas, sobre a sociedade. No caso de prejuizo da
sociedade, “[...] se os danos sdo da sociedade, sé ela ¢ titular do direito a
indenizagdo, inclusive porque a maioria societaria pode deliberar reinvestir
todo o valor da indenizac¢do na empresa, em vez de o destinar a distribuigao
entre os socios.” (COELHO, 2012, p. 555)

Todavia, o administrador serd responsabilizado pelos prejuizos
causados expresso nos incisos I e II do Art. 158, da LSA, responde, porém,
civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder: I - dentro de suas
atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; II - com violagdo da lei ou do
estatuto. (BRASIL, 1976).

De acordo com o artigo 82 da Lein® 11.101 de 2005, os s6cios com
responsabilidade limitada e os administradores de sociedades insolventes
sdo responsaveis por eventuais danos causados a sociedade devido a ne-
gligéncia ou dolo no exercicio de seus poderes. Além disso, também sdo
responsaveis perante terceiros pelos poderes conferidos pela presungao
de culpa. Essa responsabilidade sera apurada no proprio juizo da faléncia,
independentemente da liquidacao do patrimonio da empresa e da prova de
sua insuficiéncia para cobrir suas obrigacdes.

Vale mencionar que a teoria Business judgment rule “é¢ uma exclu-
dente de responsabilidade civil fundada na ideia de boa-f¢, homem médio
e dever de diligéncia”. (SILVA, 2007 apud por BLOK 2011, s.p.).

A Teoria da aparéncia, ato ultra vires na qual o administrador responde
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civilmente aos atos praticados em excesso, ¢ a sociedade ndo responde
solidariamente foi revogada pela lei 14.195 de 2021, e alterou o artigo
1.015 do Coédigo Civil, ao excluir seu paragrafo tinico que fazia mengao ao
administrador da sociedade de responder civilmente por atos praticados em
excesso. (BRASIL, 2002).

Dessa forma, atualmente, no siléncio do contrato social, os adminis-
tradores tém a prerrogativa de praticar todos os atos relacionados a gestao
da sociedade, sendo que a oneragdo ou venda de bens imoveis dependera
da decisao da maioria dos socios. (BRASIL, 2002).

5.2 A teoria da Deepening insolvency

A teoria da Deepening Insolvency € caracterizada por decisdes ne-
gligentes e intencionalmente maliciosas, tomadas por individuos que tinham
plena ciéncia de que a ampliacao dos efeitos da faléncia da empresa que
representavam acarretaria danos irreparaveis a uma parcela significativa da
populagdo, incluindo credores, trabalhadores e outras pessoas diretamente
relacionadas a empresa, que foram prejudicadas pelo fato de que a empresa
possui cada vez menos capacidade financeira para satisfazé-las. (BLOK,
2011).

De acordo com Block (2011), essa teoria surgiu inicialmente com
o objetivo de mitigar os danos ocorridos as empresas. E uma teoria juridica
desenvolvida pelo Direito dos Estados Unidos que envolve a prolongagao
indevida da existéncia de uma empresa além de sua solvéncia, resultando
em danos para a propria empresa. Isso pode ocorrer através do aumento de
dividas, da dissipacao de recursos ou até mesmo do prejuizo a reputagdo
da empresa.

Segundo Blok (2011), a teoria vem sido adotada principalmente nos
paises de Common Law, com a tentativa de viabilizar e Indenizar a socie-
dade que faliu ou que entrou em fase de recuperagdo judicial para que essa
recupere, pelo menos uma parte do prejuizo causado pelos administradores,
diretores, socios, conselheiros, profissionais estes, que tenham facilitado
a gestdo fraudulenta da empresa ou deturpado a sua condicao financeira.

No Brasil, essa teoria ficou conhecida no caso da empresa aérea
Varig S.A (Viacdo Aérea Rio Grandense), quando foi “sustentado que a
Deepening insolvency poderia representar a responsabilidade do gestor ju-
dicial pelo agravamento da situagao de crise economico-financeira passada
pela referida sociedade.” (BLOK, 2011, s.p.).

Para tanto, serviria como uma “causa de imputagao de responsabilidade
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pelos danos gerados em razdo do prolongamento artificial da vida da socie-
dade para além do inicio do estado de insolvéncia”. (BLOK, 2011, s.p.).

A teoria da Deepening Insolvency é comprovada pelas hipoteses
previstas nos incisos I e II do Art. 94 da Lei n® 11.101 de 2005. De acordo
com esses incisos, sera decretada a faléncia do devedor que, sem motivo
relevante, ndo paga no vencimento uma obrigacao liquida que ultrapasse o
valor equivalente a 40 salarios-minimos na data do pedido de faléncia e que,
quando executado por qualquer quantia liquida, ndo realiza o pagamento,
ndo efetua o depdsito e ndo indica bens suficientes para penhora dentro do
prazo legal. (BRASIL, 2005).

5.2.1 Aplicacdo da Deepening insolvency

Sob o ponto de vista de Block (2011), existem duas teorias que fun-
damentam o conceito de Deepening Insolvency: a primeira esta relacionada
a fraude e a segunda se baseia nos danos causados e prejuizos decorrentes.
No entanto, ha uma tendéncia dos Tribunais de enxergarem a teoria como
decorrente de fraude, sendo assim aplicada em casos em que a fraude e
condutas inadequadas por parte de administradores, diretores ou individuos
com deveres fiduciarios em relagdo a empresa sejam evidentes.

Sussman (2006) apud por Blok (2011), determina alguns mecanismos
de identificacdo dos sinais das atividades da sociedade quando essas estdo
sendo artificialmente prolongadas, entre eles:

Os negdcios da companhia vém sofrendo repetidas perdas,
financiando as mesmas por meios nocivos ou prejudiciais ao
bom andamento dos mesmos [...] financiamentos continuos
e constantes por parte de uma empresa insolvente através de
acoes e empréstimos “duvidosos” devem ser vistos como com
olhar suspeito. (SUSSMAN, 2006 apud por BLOK, 2011, s.p.).

Por fim, em caso de apresentagdo de técnicas irregulares na pres-
tagdo de contas mostrando despreocupacao na condugdo administrativa da
sociedade, “sugere que a Companhia esta com dificuldades de manter a sua
existéncia.” (SUSSMAN, 2006 apud por BLOK, 2011, s.p.).

5.3 O Administrador da sociedade e a teoria da Deepening insolvency

Mesmo que nao haja prejuizos a sociedade decorrentes dos atos
dos administradores, estes ainda podem ser responsabilizados. Segundo a
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legislacao brasileira, os deveres dos administradores consistem em agir de
forma diligente, cumprindo suas obrigacdes legais e estatutarias, sem desvios
de conduta ou abusos de poder. Dessa forma, a responsabilidade ndo esta
relacionada ao resultado da gestdo, mas sim a conduta do administrador.
(BLOK, 2011).

Conforme a aplica¢do do artigo 82 da Lei n® 11.101 de 2005 que
trata da responsabilidade pessoal dos socios € importante ressaltar ser “um
procedimento com fim especifico de se buscar dos administradores, gerentes
e controladores o aspecto culposo de seus atos ruinosos ou prejudiciais que
impliquem o ressarcimento.” (BLOK, 2011, s.p.).

No caso de responsabilizacdo civil pelos danos causados, a inde-
nizacao fixada possui duas abordagens. Por um lado, ¢ defendido que os
responsaveis devem arcar com o valor da divida incorrida indevidamente
pela sociedade, ou seja, o incremento do passivo decorrente dos atos inde-
vidos. Por outro lado, € necessario apurar a depreciacao efetiva dos ativos e
receitas da sociedade decorrente desses atos, bem como os custos financeiros
e administrativos resultantes do agravamento da crise. (SA, 2014).

Ademais, a teoria da Deepening insolvency pode ser aplicada no
Brasil, “[...] servindo, ainda, como um incentivo a que o devedor - ai sim,
por meio do corpo societario - confesse sua faléncia.” (SA, 2014, p. 241).
E “deve, necessariamente, ser acompanhado da violagdo de outro dever
imposto ao administrador ou acionista controlador da sociedade devedora,
conforme o caso.” (SA, 2014, p. 241).

Os agentes que contribuirem para o aprofundamento da faléncia
responderdo pessoalmente, nos termos do artigo 82 Lein® 11.101/2005, ndo
so pela responsabilidade civil por perda de oportunidade, mas também por
danos, conduta dolosa e fraudulenta.

5.4 Estudos de caso

Neste topico serdo apresentados alguns casos reais da jurisdi¢do
brasileira em que esta presente a Teoria da Deepening insolvency. Sao si-
tuacdes de empresas que por motivos diversos tiveram um aumento do seu
passivo em decorréncia do pedido de recuperacao judicial.

5.4.1 Grupo OSX

No caso do grupo OSX, estudo apresentado por Gongalves e Licks,
(2019, p. 17), “abarca processos em que nao se verificou a preservagao da
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funcdo social da atividade empresarial (objeto do processo de recuperacao
judicial) nem a preservagao dos bens, ativos da empresa (objeto do processo
falimentar).

O processo de recuperagao judicial do grupo OSX teve como ob-
jetivo “[...] superar a crise econdomico-financeira, com a implementacao
das medidas cabiveis para a sua reorganiza¢do operacional que atendesse
aos interesses e preservasse a funcao social da empresa.” (GONCALVES;
LICKS, 2019, p.19).

Verifica-se que o plano de recuperagdo judicial apresentou como
meio de superagdo da crise: “promover a captacdo de novos recursos, rees-
truturacao de dividas, [...], alienagdo de outros bens do ativo permanente e
a reestruturagao societaria, como descrito as fls. 6.331-6.703”. (GONCAL-
VES; LICKS, 2019, p. 19).

O prolongamento das atividades resultou em algumas consequéncias
negativas, como a ineficiéncia mercadologica que levou as empresas em
recuperagdo a ndo conseguirem sequer um cliente durante todo o processo até
o encerramento. O fato de terem tido apenas um cliente em dois anos, obtido
com a intervengao do Poder Judiciario, evidencia a falta de preservacao da
empresa ¢ do estimulo a atividade econdmica, contrariando o disposto no
artigo 47 da Lein® 11.101. (GONCALVES; LICKS, 2019).

Além disso, no momento em que a acao de recuperagao judicial foi
deferida em 2014, as devedoras empregavam 1.165 profissionais, nimero
que foi reduzido para apenas 8§ em marc¢o de 2017. Essa reducao de 99,31%
no emprego demonstra o fracasso na preservagao da "func¢do social" da
recuperagdo judicial, conforme estabelecido no artigo 47 da Lei 11.101/05.
(GONCALVES; LICKS, 2019).

A doutrina ja destaca a responsabilidade das sociedades devedoras
pelo prolongamento artificial das atividades, o que contribui para o agrava-
mento do estado de insolvéncia. Aragio (2009) citado por Gongalves e Licks,
(2019) aponta para esse fenomeno, conhecido como Deepening Insolvency,
que consiste na responsabilizacdo dos administradores pela intensificacao
do estado de insolvéncia devido ao prolongamento artificial das atividades
empresariais. Isso ocorre quando o passivo se acumula de forma continua,
os ativos perdem valor e a projecao de fluxo de caixa futuro é reduzida.

5.4.2 Sociedade Hermes

Assim como no caso do grupo OSX, a sociedade Hermes, em es-
tudo apresentado por Gongalves e Licks, (2019), envolveram-se processos
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em que nao foram verificadas a preservacdo da fungdo social da atividade
empresarial e muito menos, a preservagao dos bens e ativos da empresa.

A empresa contava com uma extensa rede de consultoras de venda,
composta por mais de 500 mil pessoas em todo o territorio nacional. A venda
dos produtos da Hermes representava uma fonte adicional de renda para
suas familias. (GONCALVES; LICKS, 2019).

E teve seu pedido de recuperacgdo judicial distribuido em “18 de
novembro de 2013 para a 7* Vara Empresarial da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro”. (GONCALVES; LICKS, 2019, p.20).

Seu objetivo era a “manutencgio da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preser-
vagdo da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica”.
(GONCALVES; LICKS, 2019, p.21).

Porém fora agravado pelo “longo periodo de inatividade durante o
processo de recuperagdo judicial que ndo permitiu a manutengdo da fonte
produtora, conforme estabelece o art. 47, da LRF, [...]”. (GONCALVES;
LICKS, 2019, p. 24).

Desse modo, o processo de recuperacao judicial, “além de nao permitir
a preservacdo da fonte produtora dos empregos e dos interesses dos credo-
res, também aumentou o grau de endividamento, bem como causou perdas
a dois importantes ativos, a “esteira” e os ativos intangiveis relacionados
com o site “comprafacil.com.br”.” (GONCALVES; LICKS, 2019, p. 25).

Posto isso, “nos dois processos analisados podem ser identificados
o agravamento do endividamento das recuperandas sem qualquer beneficio
a coletividade dos credores.” (GONCALVES; LICKS, 2019, p. 33).

5.4.3 Varig

Caso Varig, “Uma das maiores empresas aéreas do mundo, apos
cinco anos de seu processo de recuperacao judicial, apresenta, segundo seu
gestor judicial, uma divida trés vezes maior do que tinha no momento do
pedido de recuperagdo.” (BLOK, 2011, s.p.).

Conforme Torres (2018), a empresa aérea Varig enfrentou uma crise
que teve diversas causas. Durante os anos 60 ¢ 70, viveu seu periodo de
maior sucesso, superando a crise do petrdleo e se consolidando no mercado
internacional. No entanto, a partir dos anos 80, a Varig comegou a ser for-
temente afetada pelas transformagdes politico-econdmicas no Brasil, bem
como por sucessivas falhas em sua administragdo. Esses fatores culminaram
no inicio de uma grave crise econémico-financeira para a empresa.
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Nao so essas mudangas politico-econOmicas a afetaram, mas também
“a empresa enfrentava problemas em sua administra¢@o, que, muito embora
tentasse recuperar a empresa, ndo conseguia fazé-lo.” (TORRES, 2018, s.p.).

Dessa forma, a Varig iniciou seu processo de recuperacgao judicial
em 2005, tornando-se a primeira empresa brasileira a passar por esse pro-
cedimento de acordo com a Lei 11.101/05. No entanto, a empresa acabou
tendo sua faléncia decretada em 2010. Atualmente, a insolvéncia ndo deve
mais ser vista apenas como um problema de devedores desonestos, mas sim
como um evento comum na atividade empresarial, que requer a adogao de
medidas para a recuperagdo total da empresa. Com base nesse paradigma,
a Lei 11.101/05 foi elaborada, estabelecendo a recuperagio judicial como
um instrumento processual para orientar a gestdo de empresas insolventes
rumo a sua plena restauragdo, deixando a faléncia como uma op¢ao apenas
para aquelas verdadeiramente irrecuperaveis. (TORRES, 2018).

Torres (2018), complementa, que foi com base no principio da
preservacdo da empresa, o qual consagra a fungdo social da atividade em-
presarial, que pontos relevantes do direito falimentar foram alterados pela
Lei 11.101/2005.

Nessa situagao, o plano de recuperagdo judicial ndo pode ser concre-
tizado devido a falta de recursos para garantir o pagamento dos salarios dos
controladores de voo nos meses seguintes. Dessa forma, visando assegurar
a continuidade do servigo publico e considerando também questdes de se-
guranca publica, a sociedade empresaria reconheceu a faléncia e justificou a
impossibilidade de manter o estado de recuperacao judicial. (BLOK, 2011).

Diante das circunstancias apresentadas, o Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro chegou a conclusdao de que, em conformidade
com a teoria da Deepening insolvency, deveria ser reconhecida a faléncia
da sociedade empresaria. A omissao do gestor judicial poderia acarretar
em sua responsabilizagdo. Nesse sentido, o Ministério Publico opinou pela
decretacdo da faléncia da empresa e pela autorizacdo ao gestor judicial para
encerrar as atividades. (BLOK, 2011).

De acordo com Torres (2018), como consequéncia, a propria Varig
S.A., entdo chamada de Flex, juntamente com a Rio Sul Linhas Aéreas e a
Nordeste Linhas Aéreas, por meio do Administrador Judicial, que também
era o Gestor Judicial, solicitaram a sua propria autofaléncia. Alegaram que,
mesmo apos o periodo de recuperagao judicial, as empresas nao consegui-
ram se recuperar ¢ continuavam operando com prejuizo. O proprio gestor
judicial afirmou que nao via nenhuma possibilidade de superar a crise e que
ndo restava outra alternativa além de decretar a faléncia.
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Na decretagdo de faléncia da empresa Varig ficou determinado
que, “[...] mesmo apds a faléncia, deveriam ser continuados os servigos de
treinamento de acronautas, para ndo causar desvalorizag¢ao dos ativos, nem
prejuizos a terceiros e ao publico consumidor.” (TORRES, 2018, s.p.).

A venda dos ativos da empresa falida durante o processo de faléncia
tem como objetivo preservar e otimizar a utilizagdo produtiva desses ativos,
bens e recursos. Através da venda do estabelecimento empresarial, & possivel
atrair interessados que oferecam um prego justo, possibilitando a arrecada-
¢do de recursos que serdo utilizados para o pagamento dos credores. Dessa
forma, busca-se maximizar os ativos da empresa falida. (TORRES, 2018).

Portanto, fica claro que a insolvéncia da empresa deve ser levada
em consideragao pelo administrador, para no caso, se necessario, um pedido
de recuperagdo judicial, se faca jus a real necessidade da sociedade, ndo
postergando a crise, ¢ piorando sua condigdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho teve como objetivo apresentar a responsabilidade civil
do administrador de uma sociedade ¢ a teoria da Deepening insolvency. Foi
abordada a responsabilidade civil do administrador, assim como seus deveres
de diligéncia, lealdade e informagdo. Esses deveres aliados a uma boa condu-
cdo da empresa garantem a preservagao desta no mercado socioecondmico.

Verifica-se, com o estudo realizado, que o papel do administrador é
de extrema importancia no andamento economico da empresa, além de suas
demais atividades. O administrador que age com culpa ou dolo na execugdo
das suas atividades, visando um bem pessoal pode prejudicar o andamento
desta sociedade.

Uma sociedade que enfrenta desafios e dificuldades para cumprir
com 0s seus passivos e honrar seus créditos, e passa por um processo de
recuperacao judicial, que tem por objetivo a manutengdo da empresa, a
preservacao das suas atividades, a manutengao de atividades econdmicas e
sociais, conta com o desempenho do administrador da empresa em executar
da melhor forma este processo de recuperagio.

O trabalho mostra que o prolongamento artificial de uma situagao irre-
gular gera inlimeros prejuizos ndo s6 para empresa, que pode ter um aumento
expressivo de seus passivos, mas também gera prejuizos aos seus credores e
sujeitos relacionados a essa empresa, pois como demonstrado, a empresa desem-
penha com sua atividade um papel de Estado, enquanto articula os interesses de
seus parceiros, sociedade, meio ambiente, desenvolvimento, em interesse social.
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A teoria estudada, de origem americana, incumbe ao administrador
da empresa, responsabilidade civil pelos passivos gerados em decorréncia
do prolongamento artificial através da recuperagado judicial. A teoria da
Deepening insolvency trata da ma fé do administrador com o intuito de
fraudar credores e acionistas que causam danos e prejuizos a uma sociedade.
Quando uma empresa prioriza seus proprios lucros, realiza financiamentos
continuados, empréstimos duvidosos e tem uma irregular prestacao de
contas, sugestiona-se que esta sociedade tem dificuldades em manter sua
existéncia.

Estas a¢Oes sdo de responsabilidade do administrador e/ou do socio
que dao continuidade a empresa, o que nao beneficia seus credores, pois
no caso deste prolongamento artificial da vida da empresa e assim como o
aumento do seu passivo, e errada conducdo para a recuperacao judicial, os
credores tém uma chance diminuida de receber o que lhe é devido. Ou seja,
se esses sujeitos optassem pela faléncia ao invés do Instituto da recuperacdo
judicial, a chance dos credores receberem seus créditos seria muito maior.

E importante observar que a recuperago judicial nio deve se aplicar
a empresas inviaveis. A manutengao artificial destas atividades empresariais
causa prejuizos econdmicos € sociais, compromete o bom funcionamento
dos mercados e pode tornar outras empresas viaveis incapazes de concorrer
com atividades empresariais inviaveis, encerrando empresas e sujeitando
suas operacoes a litigios.

Finalizando, fica claro no trabalho que, mesmo no caso de os admi-
nistradores ndo serem responsabilizados pelos atos praticados sem prejuizo a
sociedade, imputa-lhes a responsabilizagao se esses atos forem praticados com
consciéncia, culpa ou dolo, e interesse proprio, afinal, este profissional deve
ter a capacidade de saber a condigdo econdmica que a empresa se encontra.

Portanto, a teoria da Deepening insolvency pode ser aplicada no or-
denamento juridico brasileiro, como um incentivo ao devedor em confessar
sua autofaléncia, agindo assim, com diligéncia e boa gestao, a fim de causar
menos prejuizo possivel. Para tanto, os administradores de uma sociedade
empresarial podem responder civilmente por seus prejuizos causados a
empresa, aos socios, aos credores e, terceiros.
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