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RESUMO

O trabalho busca analisar os aspectos estruturais do procedimento da recuperagao
judicial sob o enfoque de atingir o principio da preservacdo da empresa.
Primeiramente, o trabalho volta-se ao conceito de empresa e aborda a sua
importéancia no desenvolvimento social e econdmico da sociedade, gerando a
necessidade da sua preservacdo e implicando historicamente na mudanca da
perspectiva do direito de insolvéncia. No segundo momento, o trabalho aborda o
instituto da recuperacao judicial, apresentando os objetivos da lei e sua estrutura,
alertando sobre a necessidade de o procedimento ser eficiente para atingir as
fungbes da recuperacao judicial. Por fim, na terceira parte, apresenta as falhas do
aspecto estrutural da lei que podem acarretar a impossibilidade efetiva de preservar
a empresa, bem como apresenta interpretacfes possiveis de como aplicar a lei

vigente com o objetivo de atingir a fungéo do instituto da recuperacao judicial.

Palavras-chave: Recuperacdo Judicial. Preservacdo da Empresa. Aspecto

Estrutural. Falhas e Interpretacao.



ABSTRACT

The work seeks to analyze the structural aspects of the judicial reorganization
procedure under the focus of achieving the principle of preservation of the company.
Firstly, the work turns to the concept of a company and addresses its importance in
the social and economic development of society, generating the need for its
preservation and historically implying a change in the insolvency law perspective. In
the second moment, the work addresses the institute of judicial recovery presenting
the objectives of the law and its structure, warning about the need for the procedure
to be efficient to achieve the functions of judicial recovery. Finally, in the third part, it
presents the flaws in the structural aspect of the law that may result in the effective
impossibility of preserving the company, as well as possible interpretations of how to
apply the current law in order to achieve the function of the judicial reorganization

institute.

Keywords: Judicial Reorganization. Preserve the Company. Function. Structure.

Interpretation.
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INTRODUCAO

A recuperacao judicial foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei n® 11.101/2005, inspirada no novo objetivo do direito concursal: a

preservacdo da empresa.

Ao longo dos anos, o direito concursal deixou de ser considerado t&o
somente execucdo coletiva, para possibilitar a empresa viavel superar a crise
econdmico-financeira em prol da sua funcdo social, com a manutencdo dos postos

de trabalho, geracao de tributos e riquezas.

O objetivo de criar mecanismo legal para preservar a empresa viavel foi um
movimento mundial, com reforma legislativa em diversos paises (Estados Unidos,

Alemanha, Itélia, Espanha, Argentina entre outros)

No Brasil, a LREF revoga a concordata, com o intuito de disciplinar um
procedimento judicial e extrajudicial para o devedor negociar com seus credores

com base nos melhores meios para atingir o soerguimento da empresa.

O tema de recuperacao judicial, desde a vigéncia da lei, € objeto de debates
juridicos por ser um procedimento especifico e complexo que envolve diversos

interesses.

Nos ultimos anos, houve um aumento significativo de empresas buscando a
recuperacdo judicial como alternativa para solucionar sua crise econdmico-
financeira, segundo os dados do Serasa Experian; no ano de 2010 foram
apresentados 475 pedidos de recuperacdo, ja no ano de 2019 os pedidos

totalizaram 1.387, o que demonstra a importancia e relevancia do tema.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objeto apresentar um estudo
sobre o aspecto estrutural da LREF no que se refere ao procedimento da
recuperacao judicial frente ao principio da preservacao da empresa.



O trabalho visa analisar a estrutura adotada pela LREF no sentido de como foi
regulado o procedimento e os efeitos do instituto perante os envolvidos, verificando

se a aplicacdo da norma, da forma posta, permite atingir a finalidade precipua da lei.

Assim, a primeira parte do trabalho aborda a importancia da empresa na
sociedade, apresentando os efeitos da funcéo social no desenvolvimento econémico
e social do pais, trazendo a evolugéo do direito concursal até a mudanca legislativa
do direito de insolvéncia.

A segunda parte do trabalho volta-se na analise da estrutura procedimental
da recuperacdo judicial e seus efeitos previsto na LREF, dando énfase na
importancia do papel da lei para atingir a finalidade da recuperacdo da crise e do

Poder Judiciario na aplicacao e intepretacao da norma.

Por fim, na terceira parte do trabalho séo apresentados pontos da LREF que
podem inviabilizar a recuperacao judicial da empresa por ndo observar situacoes

gue sao necessarias para atingir a superacao da crise.

No caso, aborda-se como falha da lei os seguintes pontos: 1) legitimidade
para o pedido ser exclusivo da empresa; 2) requisitos vinculados aos sécios e a
necessidade de ser sociedade empresdria e empresario para ingresso da
recuperacao judicial; 3) exclusdo dos créditos com alienacéo fiduciaria, contrato de
antecipacdo de cambio e arrendamento mercantil; 4) auséncia de regulacdo do
créditos tributarios; 5) auséncia de regulacao de financiamento da empresa em crise;
e 6) dificuldade do plano especial da microempresa e empresa de pequeno porte.

Ainda, considerando que deve o aplicador do direito buscar a finalidade da lei,
apresenta-se algumas intepretacdes a luz do principio da preservacédo da empresa e

da seguranca juridica.

As interpretacbes possiveis foram elaboradas com base nos seguintes
pontos: 1) considerar o tempo da atividade regular do devedor para fins de atingir o

prazo de dois anos exigidos pela lei; 2) analise e aplicacéo restritiva da norma que



prevé a exclusdo dos créditos na recuperacao judicial; 3) a analise de bens

essenciais da empresa; e 4) a celeridade e eficacia na venda dos ativos.

Insta salientar que ndo se pretende explorar todos os temas voltados as
falhas e intepretacdo da LREF, o trabalho apenas aborda os pontos que se entende
mais relevantes e prejudiciais no ambito do procedimento da recuperacao judicial, a
fim de que seja possivel a discussdo para reforma pontual da legislacdo e sua
aplicacao voltada a permitir que a estrutura atual alcance o objetivo da lei.

O presente trabalho foi desenvolvido diante dos estudos voltados a Linha 2 —
Empresa, Sustentabilidade e Funcionalizagdo do Direito, da Universidade Nove de
Julho, que tem como foco a analise da atividade empresarial, sua relacdo com o

Estado e atuacédo no direito.



1 A IMPORTANCIA DA EMPRESA E A SUA PRESERVACAO

1.1 Conceito de empresa

No direito brasileiro, ndo ha uma definicdo juridica de empresa de forma
positivada, o Cdédigo Civil vigente, que adotou a teoria da empresa com base no
modelo do direito italiano, trouxe a definicdo de empresério e de sociedade, mas tais

conceitos ndo definem a empresa em todos 0s seus aspectos juridicos.

A dificuldade para aplicar uma definicdo juridica & empresa existe pelo fato
desta ser um fenbmeno econ6mico poliédrico, isto é, por possuir mais de um perfil

em relacdo aos diversos elementos que a integram (ASQUINI, 1943).

Diferente do aspecto juridico, o conceito econdbmico de empresa é
considerado unitario, como ensina Sylvio Marcondes (1970, p.136), a empresa € “a
organizacdo dos fatores de producdo de bens ou de servicos para 0 mercado,

coordenado pelo empresario, que Ihe assume os resultados”.

Parte da doutrina! apresenta a definicdo de empresa no plano juridico com
base no aspecto econdmico. Nessa linha, a classica licdo de Cesare Vivante (1931
apud LOBO, 2002) externa a empresa como um organismo econdmico que possuli
os fatores (natureza, capital e trabalho) que permitem a obtencao e troca do produto

no mercado, sob o risco do empresario.

1 Jorge Lobo traz os seguintes doutrinadores que defendem o conceito unitario de empresa:
“Debatendo-se por um conceito unitario (o econémico igual ao juridico) pe em jogo os elementos
necessarios para obter um certo produto destinado a troca, com risco do empresario. O Direito
Comercial toma seu este conceito econémico”; BOLAFFIO: “para o jurista tem grande importancia a
nocado (econdmica) de empresa, uma vez que ela, considerada objetivamente, é tida pelo legislador
como ato essencialmente comercial, quando tenha conteldo indicado demonstra causa nas
categorias consagradas a empresa no artigo 3°; BROSET A PONT: “o conceito juridico de empresa
deve necessariamente coincidir com o conceito econdmico, quer dizer, que a Economia e o Direito
com o termo empresa devem referir-se ao mesmo fenbmeno da realidade social... Parece, pois,
I6gico concluir que para o ordenamento positivo deve ser valido o conceito econdmico de empresa...
(o qual deve ser adotado, pois, como conceito juridico de empresa)’ dentre muitos outros. (A
empresa: novo instituto juridico, Revista da EMERJ, v.5, n.17, 2002, p. 97-98).



Na perspectiva econbmica, o conceito de empresa tem presente na sua
composicdo a organizacdo de fatores de producéo, destinado para uma atividade

econdmica e o risco do empresario frente a atividade.

Todavia, no aspecto juridico, o conceito de empresa nédo € utilizado de forma
unitaria, a legislacéo utiliza o termo empresa em acepc¢des diferentes em razdo dos

diversos elementos que compde sua estrutura?.

Nesse sentido, Sylvio Marcondes (1970, p. 136-137), expondo sobre o projeto
do Cddigo Civil, ressalvou a problematica do conceito econémico de empresa
aplicado de forma unitaria, apresentando as solu¢des de Alberto Asquini que dividiu
a empresa em perfis:

(...) tem sido fonte de continua discussao sobre a natureza juridica
da empresa, entre os autores que jA ndo consideram suficiente a
licdo de Vivante, alids, consagrada na doutrina brasileira, de que ‘o
direito faz seu aquele conceito econémico’. Entretanto, suscitada na

2 Erasmo Valladao, traz diversos exemplos dos significados diferentes que a legislagdo utiliza no
termo empresa: “Por exemplo: a lei que hoje disciplina as Juntas Comerciais, melhor dizendo, a lei
que disciplina o Registro Publico de Empresas Mercantis, que é a Lei n°® 8.934, de 1994, no artigo I°,
diz o seguinte: “Artigo I°. O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, subordinado
as normas gerais prescritas nesta lei, sera exercido em todo o territério nacional, de forma sistémica,
por 6rgdos federais e estaduais, com as seguintes finalidades: [ — dar garantia, publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos das empresas mercantis, submetidos a registro
na forma destalei; Il — cadastrar as empresas nacionais e estrangeiras em funcionamento no Pais e
manter atualizadas as informagdes pertinentes”. Ora, a lei aqui esta evidentemente se referindo aos
empresarios e as sociedades mercantis. Aqui “empresa” esta sendo utilizada pela Lei de Registro de
Empresas Mercantis como sindnimo de empresario ou de sociedade empresaria. Cadastrar as
empresas nacionais e estrangeiras, ou seja, as sociedades nacionais e estrangeiras, ou mesmo as
firmas individuais. Aqui, portanto, um exemplo de que a lei utiliza “empresa” no seu perfil subjetivo. Se
0s senhores forem ao artigo 2° da Lei das Sociedades Andnimas, vao verificar que ele diz o seguinte
Artigo 2°. Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a
ordem publica e aos bons costumes”. Aqui. a lei esta utilizando a palavra “empresa” no seu sentido
técnico, no seu perfil funcional de atividade, ou seja, pode ser objeto da companhia qualquer
atividade de fim lucrativo. Atividade empresarial. Mas ndo param ai as ambiguidades das leis
brasileiras, que retratam justamente esse fendmeno que foi observado pelo Professor Alberto Asquini.
Se os senhores examinarem os artigos 678 e 716 do Cadigo de Processo Civil, os senhores vao
verificar que o artigo 678 fala de penhora de empresa e o 716 fala de usufruto de empresa: “Artigo
678. A penhora de empresa, que funcione mediante concesséo ou autorizacao, far-se-a, conforme o
valor do crédito, sobre a renda, sobre determinados bens, ou sobre todo o patriménio, nomeando o
juiz como depositario, de preferéncia, um dos seus diretores”. “Artigo 716. O juiz da execucdo pode
conceder ao credor o usufruto de imével ou de empresa, quando 0 reputar menos gravoso ao
devedor e eficiente para o recebimento da divida”. Evidentemente que o Cdodigo de Processo Civil
esta utilizando a palavra “empresa” aqui, no seu perfil objetivo ou patrimonial, como sindnimo de
estabelecimento, porque o que se tem |a s&o bens. E o estabelecimento que é objeto de penhora. O
que pode ser objeto de usufruto judicial e o estabelecimento, e ndo a empresa como uma atividade.”
(Empresa, empresario e estabelecimento. A nova disciplina das sociedades. Publicacdo da
Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, Ano XXIIl, n. 71, ago. 2003).



hermenéutica dos cédigos comerciais do tipo francés, e acirrada pela
exegese no novo Cdédigo Civil italiano, a disputa encontrou afinal seu
remanso. Segundo esclareceu Asquini — apresentando o fendbmeno
de empresa, perante o direito, aspectos diversos, ndo deve o
intérprete operar com o preconceito de que ele caiba, forcosamente,
num esquema juridico unitario, de vez que empresa € conceito de um
fenbmeno econbmico poliédrico, que assume, sob o0 aspecto juridico,
em relacdo aos diferentes elementos nele concorrentes (...).

Alberto Asquini (1943) dividiu a empresa em quatro perfis, os quais estao
voltados a empresa como empresario (perfil subjetivo), a empresa como atividade
(perfil funcional), a empresa como patriménio (perfil objetivo) e a empresa como

instituicao (perfil corporativo).

O perfil subjetivo da empresa esta relacionado ao empresario, ou seja, aquele
gue exerce a atividade econbmica, de forma organizada, profissional e habitual. Tal
conceito serve para definir quem sera considerado empresério, isto €, o sujeito que

exerce a atividade empresaria.

A doutrina® afirma que o Cdédigo Civil vigente ndo tratou de conceituar a
empresa, mas sim a figura do empreséario como titular da empresa, conceituando o
perfil subjetivo no seu art. 966, o qual dispde que “considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a

circulacao de bens ou de servigos”.

No Cadigo Civil vigente, € possivel extrair os elementos para identificacdo do
empresario, quais sejam: 1) aquele que pratica o exercicio de uma atividade; 2)
atividade que tenha natureza econdmica; 3) atividade organizada; 4) exerce de
forma profissional a atividade; e 5) a atividade tem como finalidade a producéo e
troca de bens ou servicos (VERCOSA, 2009).

3 Nessa linha, Amoldo Wald: “O novo Caédigo Civil trata da figura do empresario como titular da
empresa, conceituando seu perfil subjetivo no art. 966” (Comentéarios ao Novo Codigo Civil. Rio de
Janeiro, Forense, 2005, vol. XIV, p. 38); Fabio Ulhoa Coelho: “"Empresario € definido na lei como
profissional exercente de ‘atividade econdmica organizada para a produc¢do ou circulacdo de bens ou
servigos (CC/2002, art. 966, p.14). Manual de Direito Comercial. 17. ed. S&o Paulo, Saraiva. 2016;
Newtoon de Lucca: Se é certo que o nosso Cdodigo Civil de 2002, em vigor desde 11 de janeiro de
2003, ndo conceituou empresa, fazendo-se apenas com relagdo ao empresario, no art. 966" (Da ética
em geral a ética empresarial. Sdo Paulo; Quartier Latin, 2009, p. 316).



Com base no nosso ordenamento, o empresario pode exercer a atividade
econbmica como empresario individual, titular da Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI); e por meio de sociedade empresaria adotando
o tipo societario da sociedade limitada (podendo ser sociedade unipessoal limitada),

sociedade andnima, comandita por acdes ou comandita simples.

Os profissionais que exercem atividade intelectual de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda que presentes auxiliares ou colaboradores, ndo séo

considerados empresarios, exceto se existir elemento de empresa.

Elemento de empresa, segundo Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa (2009),
ocorre quando a atividade intelectual estiver integrada em um objeto complexo,
préprio da atividade empresarial, ou seja, quando o profissional ndo sé exercer
atividade de natureza cientifica, literaria ou artistica, mas também exerce uma

atividade empresarial.

Assim, sera considerada natureza empresaria a atividade organizada ainda
gue parte dela seja de natureza intelectual, se esta consistir em parte o objeto da

empresa.

Sylvio Marcondes (1977, p. 11) apresenta classico exemplo de elemento de

empresa:

Parece um exemplo bem claro a posi¢cdo do médico, o qual, quando
opera, ou faz diagnostico, ou da a terapéutica, esta prestando servico
resultante de sua atividade intelectual, e por isso ndo € empresario.
Entretanto, se ele organiza fatores de producéo, isto €, une capital,
trabalho de outros médicos, enfermeiros, ajudantes etc., e se utiliza
de imével e equipamentos para a instalacdo de um hospital, entdo o
hospital € empresa e 0 dono ou titular desse hospital, seja pessoa
fisica, seja pessoa juridica, sera considerado empresario, porque
esta, realmente, organizando os fatores de producéo, para produzir
Servigos.

7

O segundo perfil, ensinado por Alberto Asquini (1943), € no sentido da
empresa como atividade, isto €, a forma funcional ou dinamica da empresa, que € o

movimento da atividade empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo.



Tulio Ascarelii (1962, p. 183) definiu a atividade como “uma série de atos
coordenaveis entre si, em funcdo de um a finalidade comum”, dirigida ao mercado
para a satisfagdo de terceiro, cuja atividade deve ser econémica, isto €, criadora de
riquezas na troca e producao de bens e servicgos.

Em outras palavras, a atividade empresarial consiste na producdo ou na
circulacdo de bens ou de servicos, exercidas pela geréncia do empresario, voltada a
criar ou transformar bens e servigos para atender a necessidade do mercado, com

objetivo de obtencéo de lucro.

Para caracterizar atividade empresarial devem estar presentes 0s seguintes
aspectos: a) habitualidade, ou seja, ndo podendo se tratar de uma mera realizacao
de negdcio ocasional; b) criadora de riqueza, ou seja, de bens e servico; c) atividade
com fins lucrativos, excluindo a producéo para uso préprio; d) licita; e) gerida pelo

empresario em seu proprio nome, risco e proveito (VERCOSA, 2009).

O terceiro perfil da empresa, nas licdes de Alberto Asquini, € o patrimonial

vinculado a azienda e ao estabelecimento.

A empresa ndo se confunde com o empresario, portanto, possui autonomia
patrimonial, isto é, patrimoénio especial, separado do sécio, independentemente do

tipo societario adotado.

O patrimbénio especial da empresa esta relacionado aos bens materiais
(moveis, imbveis) e imateriais (direitos, marcas, patentes, ponto comercial etc.)
vinculados para exploracdo da atividade empresarial, conforme conceito classico de
estabelecimento de Oscar Barreto Filho (1969).

Para Oscar Barreto Filho (1969), o estabelecimento é um organismo
econdmico complexo e unitario de bens corpdreos e incorpéreos, considerado uma

universalidade de fato.



O estabelecimento é considerado universalidade de fato, como ensina Cesare
Vivante (1928), visto que os bens foram ligados num Unico organismo econémico
pela vontade do empresario, isto é, os bens sdo integrados de modo que
possibilitam a exploracdo da atividade da empresa.

O patrimbnio da empresa deve ser considerado pela forma como estdo
ordenados, vez que a organizacdo é que possibilita a empresa exercer a sua
atividade, os bens assim organizados sdo conhecidos como fundo de comércio,
inclusive a composicao dos bens acarreta uma valorizacdo de preco, comparado ao

bem avaliado de forma individual.

O Cddigo Civil vigente adota o conceito da doutrina e define estabelecimento
no seu artigo 1.142 como “todo complexo de bens organizados, para exercicio da

empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

Importante destacar que pode existir empresa que sao constituidas com a
finalidade de explorar apenas o ambiente da internet, sendo o site a sua principal
fonte de atividade, possuindo como ativo principal a propriedade intelectual ou
imaterial (ALMEIDA, 2005). Nesse ponto, é perfeitamente cabivel no direito
contemporaneo o reconhecimento do estabelecimento virtual, que possuia idéntica
natureza que o fisico (COELHO, 2016), ou seja, é considerado um complexo de

bens organizados integrante da empresa.

O quarto e ultimo perfil da empresa, trazido por Alberto Asquini, € a empresa
como instituicdo; nesse viés € considerado a existéncia da organizacao de pessoas
gue é formada pelo empresario, empregados e colaboradores que criam um nucleo
social, que ultrapassa os fins individuais, para atingir um fim coletivo para obter o

melhor resultado econdémico.

A instituicdo é definida como organizagdo de pessoas, de forma voluntaria ou
compulsoria, embasada em relagbes de hierarquia e cooperacdo entre 0S seus
membros, em funcdo de um escopo comum (ASQUINI,1943), o que é evidenciado

na empresa, pois, todo os envolvidos possuem interesse comum de sucesso no



negocio sob o aspecto social e econdmico, além do interesse individual (lucro para o

empresario e salario para os colaboradores).

Nas palavras de Alberto Asquini (1943, p. 124), os aspectos que fazem a

empresa ser considerada uma instituicdo sao:

Na empresa como organizacdo de pessoas, compreendendo o
empresario e 0s seus colaboradores, concentram-se todos o0s
elementos caracteristicos da instituicdo; o fim comum, isto é, a
conquista de um resultado produtivo, socialmente til, que supera os
fins individuais do empresario (intermediacdo, lucro) e dos
empregados (salario); o poder ordenatério do empresario em relacdo
aos trabalhadores subordinados; a relacdo de cooperagdo entre
esses; a consequente formagcdo de um ordenamento interno da
empresa, que confere as relagbes de trabalho, além do aspecto
contratual e patrimonial, um particular aspecto institucional.

Em sentido diverso, Fabio Ulhoa Coelho (2016) afirma que a empresa nao
possui o perfil institucional, por entender incompativel a identidade de propdsito dos
empregados e empresarios, como expressa: do proletariado e capitalistas, cuja
concepcao do perfil coorporativo é apenas ideoldgica.

Para o autor, a empresa, dentro do perfil de Asquini (1943), é apenas
atividade de producao ou circulacdo de bens ou servigco de forma organizada, sendo
gue o estabelecimento (coisa) e empresario (sujeito de direito) ndo se enquadram no

conceito de empresa que é essencialmente a atividade econdémica.

Nessa visdo doutrinaria, embora o estabelecimento e empresario estejam
ligados a empresa, o conceito de empresa ndo se confunde com suas partes
integrantes, o estabelecimento é o patriménio da empresa e 0 empresario é o sujeito
que exerce a atividade, porém, a empresa — a qual se pretende preservar — € a

atividade empresarial organizada.

Para Romano Cristiano (1995, p. 157), a empresa pode ser definida diante da

sua organizacao que gera a atividade, de tal modo que conceitua a empresa como:



Organizacdo atual ou potencial de trabalho, que resulta da unido
/direta ou indireta de elementos humanos, os quais agindo como
determinado escopo, observando determinado conjunto de normas e
utilizado capital relevante realizaram intermediacBes habituais e
lucrativas na relacéo de troca.

Nesse conceito, entende-se que o conceito de empresa deve ser analisado
sob o enfoque da organizacdo, pois sem todos os elementos (pessoas, bens,

objetivo, habitualidade) ndo sera considerado empresa.

Porém, como observa Newton de Lucca (2009), o conceito de empresa ligado
a organizacdo empresarial, como um fator essencial, pode ser um entrave nas
aplicacoes de determinadas normas especiais (no caso do direito falimentar), vez
que h& situacdes que existe a atividade empresarial, mas ndo existe
necessariamente uma organizacdo empresarial a disposi¢do, por exemplo, pode

existir empresa sem empregados.

Em uma visao fora do Direito Comercial, Evaristo de Moraes Filho (1960, p.
31), conceitua empresa sob o angulo do direito do trabalho, como “organizacéo do
trabalho alheio, sob o regime de subordinacdo hierarquica, tendo em vista a
producdo de determinado bem econémico”, com espirito de lucro e mencao de risco

ao empresario.

Nessa perspectiva, a empresa foi conceituada com énfase na relacdo dos
elementos humanos, pois o trabalhador faz parte da organizacdo da empresa,

guando existente, independentemente da sua complexidade.

Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa (2008) entende que as licbes de Evaristo
de Moraes Filho abordaram um quinto perfil da empresa, ndo explorado por Asquini,
no sentido da empresa como um grupo social organizado para fins do Direito,
porquanto analisa o conceito de empresa sob os angulos fora do direito comercial

para fins de aplicacdo em outros ordenamentos juridicos.

Nesse cenario, verifica-se que para determinado ramo do direito o conceito de
empresa pode ter aspectos mais estreitos ou mais amplos, como por exemplo, no

direito de faléncia. Como ressalta Adriana Valéria Pugliesi Gardino (2012), a



empresa na faléncia deve ser dissociada completamente do empresario, ja que este
€ afastado da atividade empresarial, portanto, tal elemento ndo integra o conceito de

empresa neste instituto.

Para a autora, o conceito de empresa na faléncia, deve ser afastado dos
perfis de Asquini e analisado com base no conceito unitario econémico da empresa,
com foco na possibilidade da organizacdo (ou parte dela) ser mantida no mercado

por meio de alienacao na faléncia.

No contexto geral, Waldirio Bulgarelli (1985), em suas licdes, retrata a
utilizacdo do termo empresa como abuso de linguagem no ambito juridico,
concluindo que ora é utilizado de forma geral, o qual possui uma ideia de
organizacdo produtiva, ora, de forma especifica como atividade econbmica

organizada exercida profissionalmente, denominada empresa em stricto sensu.

Essa situacdo ocorre porque o0 conceito de empresa, empresario e
estabelecimento, embora sejam autbnomos, sao entrelacados em raz&do da esséncia
da empresarialidade que concerne os perfis da empresa. A empresarialidade € a
unidade global do fendbmeno econémico que traduz o conceito pleno de empresa,
apresentada de forma descritiva e analitica como “atividade econdmica organizada
de producdo é circulagcdo de bens e servicos para 0 mercado exercido pelo
empresario, em carater profissional, através de um complexo de bens”

(BULGARELLI, 1985, p. 154).

Em que pese o termo empresa seja utilizado como emprego uniforme para
diversos significados (ora como organizacdo, ora como estabelecimento, ora como
empresario), a relevancia do conceito de empresa € a sua atividade, dado que s6 ha
empresario ou estabelecimento quando estd perante a atividade econbmica

organizada e exercida profissionalmente (BULGARELLI, 1985).

Sob o ponto de vista de Rachel Sztajn (2004, p. 172), a empresa deve ser
analisada com base nas suas relagdes juridicas, ora denominadas como “feixe de

contratos” voltados a sua organizagdo e cooperacao.



Nesse aspecto, a visdo da organizacdo empresarial deve ter analisada com
base na interacdo externa da empresa com o mercado, jA que para exercer sua
atividade é necessério realizar diversas relagdes juridicas, por exemplo, adquirir
insumos (contrato entre empresas), distribuir bens e servicos (contrato entre
empresa e consumidor), realizar parcerias (contrato entre empresas), obter
investimentos (contrato empresas e agentes financeiros), contratar mao de obra

(contrato empresa e colaboradores), entre outras.

A despeito da evolucdo do direito comercial, como ensina Paula A. Forgini
(2012), a empresa € um agente econdémico, possuindo o perfil contratual, de modo
gue somente existe por estar inserida no mercado, realizando transacdes com

outros agentes econdmicos.

A imputacdo da atividade da empresa gera direitos, deveres e obrigacoes,
cujos efeitos no mercado proporcionam a producao e circulagdo de bens e produtos,
geragao de empregos e tributos, assim, entende-se que a atividade empresarial e 0s

bens necessarios para sua consecucdo merecem a protecédo do Estado.

Fabio Konder Comparato (1970) assevera que, ao passar dos séculos, houve
a dissociacdo juridica entre a empresa e 0 empresario e o desaparecimento da
hegemonia juridica sobre o patrimbnio da empresa. A existéncia da atividade nao
mais se subordina ao interesse do empresario e a nocdo de propriedade sé se

conserva com efetiva exploracéo da atividade.

Nesse passo, a empresa, ao longo dos anos, passou a ser protegida pela
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia em diversos cenarios (falimentar, societario,
concorrencial etc.), com a finalidade de continuidade da atividade empresaria e a

geracao dos seus efeitos.
1.2 A empresa e suaimportancia no desenvolvimento social e econémico
A empresa, ao longo dos anos, passou a ter um papel essencial para

sociedade, conforme aduz Fabio Konder Comparato (1970, p. 3), a empresa € 0

“elemento explicativo e definidor da civilizagdo contemporanea”.



Sabe-se que atualmente maior parte da renda nacional advém das empresas,
bem como a geracdo de emprego. Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), no Brasil temos mais de 3 milhdes de empresas (setores da
indUstria, comercio e servico), com mais 30 milhdes de postos de trabalhos®.

Além desses aspectos, € a empresa que oferece servicos e produtos a
sociedade, primando pela eficiéncia e avanco tecnoldgico, na producdo de bens e
servicos essenciais, como para consumo em geral, afastando a responsabilidade
direta do Estado em oferecer servicos e produtos para o bem-estar da sociedade, o

qgual passa apenas ser o regulador para buscar o equilibrio do mercado.

Os efeitos do fendmeno da atividade empresarial no mercado implicam no
incentivo de investimentos para obtencdo de novos produtos e servicos para
exploracdo no mercado e concorréncia dos existentes, o que possibilita o

oferecimento de melhores servigos e produtos a sociedade.

Nas lices de Vivante (1958), o comércio possui funcdo social em razdo da
sua importancia na sociedade por acarretar a estabilizacdo dos precos, criacdo de
novas tecnologias e melhoria da vida humana, frente a eficiéncia de reunir provisdes
referentes do mercado, ou seja, entender a necessidade de servigos e produtos dos
lugares, quantidade, qualidade e momento oportuno.

Isto porque, no mercado se faz presente os valores tipicos do mundo
empresarial, quais sejam, utilitarismo, eficicia técnica, inovacdo permanente e
economicidade de meios (COMPARATO, 1990), que permitem a empresa prestar
servico e circular bens e produtos ao ponto que sua funcédo também se torne social,
ultrapassando o interesse individual do empresario na geracéo de lucro (mas jamais

0 excluir), tornando-se importante a sociedade para fins de seu desenvolvimento.

4 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/industria/9042-pesquisa-industrial-
anual.htm|?=&t=destaques. Acesso em: 16 jun. 2019.

4 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/comercio/9075-pesquisa-anual-de-
comercio.html?=&t=destaques. Acesso em: 16 jun. 2019.

4 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/servicos/9028-pesquisa-anual-de-
servicos.html?=&t=destaques. Acesso em: 16 jun. 2019.



https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/industria/9042-pesquisa-industrial-anual.html?=&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/industria/9042-pesquisa-industrial-anual.html?=&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/comercio/9075-pesquisa-anual-de-comercio.html?=&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/comercio/9075-pesquisa-anual-de-comercio.html?=&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/servicos/9028-pesquisa-anual-de-servicos.html?=&t=destaques
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/servicos/9028-pesquisa-anual-de-servicos.html?=&t=destaques

Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pereira (2017) asseveram que a
empresa € a célula de base da economia, sendo ela a origem da criacdo da riqueza

nacional, da inovacédo e da renovacao.

Na mesma linha, Arnoldo Wald (1995, p. 44) aponta a importancia da

empresa na nossa sociedade atual:

Do mesmo modo que, no passado tivemos a familia patriarcal, a
paréquia, 0 municipio, as corpora¢des profissionais, que
caracterizaram um determinado tipo de sociedade, a empresa
representa, hoje, a cédula fundamental da economia de mercado. Ja
se disse, alias, que a criagdo da empresa moderna representa, na
histéria da humanidade, uma mudanca de civilizagdo tdo importante
guanto o fim do estado politico, ou seja, 0 momento em que o
homem deixou de viver exclusivamente da caga para se dedicar a
agricultura, abandonando o nomadismo para fixar a terra.

Grosso modo, a empresa nao sé gera valores e empregos, mas € o elemento

essencial para o desenvolvimento econémico e social da sociedade.

Desenvolvimento, como explica Fabio Nusdeo (2002), é alteracdo profunda
das estruturas do pais, trazendo consequéncias de ordem econdmica, cultural,
psicoldgica e social, sendo este “autossustentavel” porquanto as modificagées de
um pais que respondem pela sustentabilidade das fases do processo criando

condicBes para novos desenvolvimentos.

No Brasil, a ordem econbmica é o pilar para o desenvolvimento econémico e
social do pais. A Constituicdo Federal, no seu art. 170, dispde que essa € fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, assegurando a todos uma

existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Eros Grau (2004, p. 70) ensina que ordem econémica ndo é sO 0s conjuntos
dos principios constitucionais, descreve que “é o conjunto de normas que define,
institucionalmente, um determinado modo de producdo econdémica”. Alerta que nao é
mero capricho do legislador, mas é uma definicdo ideol6gica que deve ser

observada para atingir a finalidade do desenvolvimento econdémico e social.



Os principios da ordem econémica que orientam a atuacdo do Estado e dos
particulares nos processos de producéo, circulacdo, distribuicdo e consumo das
riquezas do Pais (BAROSSO, 2001), traduzem-se na soberania nacional,
propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa do
consumidor; defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacao; reducao das desigualdades regionais e sociais; busca do
pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte; tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no

Pais.

Luis Roberto Barroso (2001, p. 189) afirma que entre os principios previstos,
a livre iniciativa e o valor do trabalho humano sédo os principios fundamentais do

Estado brasileiro e dos fundamentos da ordem econdmica:

Tais principios correspondem a decisdes politicas fundamentais do
constituinte originario e, por essa razao, subordinam toda a acéo no
ambito do Estado, bem como a interpretagdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais. A ordem econdmica, em
particular, e cada um de seus agentes - 0s da iniciativa privada e o
proprio Estado - estdo vinculados a esses dois bens: a valorizacdo
do trabalho (e, afortiori, de quem trabalha), e a livre iniciativa de
todos - que, afinal, também abriga a ideia de trabalho -, espécie do
género liberdade humana.

Nesse passo, para que tais principios possam ser concretizados, sem duvida,
€ necessario que o pais tenha uma atividade econémica desenvolvida, visto que

decorre dela a geracdo de empregos e a criacdo de novos investimentos.

Como assevera José da Silva Pacheco (1977), a atividade econbmica no
Brasil € compartilhada pelo Estado e pelas empresas, que sustentam o tripé do
desenvolvimento econdmico: empresa privada, empresa publica e de economia

mista.



O Estado, conforme o art. 173 da Constituicido Federal®, assegura a
preferéncia da exploracéo direta da atividade econdémica as empresas, cabendo ao

Estado apenas a exploracdo em casos especificos em lei.

Nesse aspecto, compete ao Estado o estimulo, apoio e regulacdo da
atividade econdmica, principalmente criando condi¢cdes para a livre iniciativa que é
um dos pilares que sustentam a ordem econémica. Recentemente, foi promulgada a
Lei da Liberdade Econdomica (Lei n°® 13.874/2019), que tem com proposito garantir
livre iniciativa e o livre exercicio de atividade econ6mica, criando normas de carater
geral para incentivar o desenvolvimento econémico do pais, constituindo como
principios a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas; a
boa-fé do particular perante o poder publico; a intervencao subsidiéria e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas; e o reconhecimento da

vulnerabilidade do particular perante o Estado.

A livre iniciativa é entendida como a liberdade de criagdo empresarial ou de
livre acesso ao mercado, considerada uma liberdade condicional, pois somente deve
ser protegida enquanto favorece o desenvolvimento nacional e a justica social
(COMPARATO, 1970).

O Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, asseverou que a livre
iniciativa deve ser exercida em conformidade com todos os demais principios
enumerados na Constituicdo Federal®, ndo apenas visando o lucro do empresario,

mas propiciando a justica social e o desenvolvimento social’.

5 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragédo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

6 “Legitimidade constitucional da tolerancia ao uso do amianto crisotila, como estampada no preceito
impugnado, equacionada a luz da livre iniciativa, da dignidade da pessoa humana, do valor social do
trabalho, do direito a saude e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Desenvolvimento econ6mico, progresso social e bem-estar coletivo. A Constituicdo autoriza a
imposicdo de limites aos direitos fundamentais quando necesséarios a conformacdo com outros
direitos fundamentais igualmente protegidos. O direito fundamental a liberdade de iniciativa (arts. 1°,
IV, e 170, caput, da CF) ha de ser compatibilizado com a protecdo da salde e a preservacao do meio
ambiente.” ADI 4066, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 24/08/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-043 DIVULG 06-03-2018 PUBLIC 07-03-2018

7(...) Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da
livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em
conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos de bens e de servigos, abusivo que e o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos



A integracdo dos principios da ordem econdémica € defendida por Diogo de

Figueiredo Moreira Neto (1989, apud BARROSO, p. 192), nas seguintes palavras:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa
suplementar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-
se com o da definicdo da funcdo social da empresa; o principio da
liberdade de lucro, bem como o da liberdade de competicéo,
moderam-se com o da repressdo do abuso de poder econémico; o
principio da liberdade de contratacdo limita-se pela aplicacdo dos
principios de valorizacdo do trabalho e da harmonia e solidariedade
entre as categorias sociais de producao; e, finalmente, o principio da
propriedade privada restringe-se com o principio da funcao social da
propriedade.

Nesse viés, a empresa nao se limita apenas a area privada, compete ao
Estado preservar os principios esculpidos na Constituicdo Federal para permitir que
o mercado seja livre para exploracéo da atividade econdmica organizada, desde que

atenta a sua funcéo social.

Nessa linha, Manoel de Queiroz Pereira Calgas e Renata Mota Dezem (2018,
p.333), afirmam que atividade empresarial deve ser vista sob o aspecto do interesse

da coletividade:

N&o ha espaco para imaginar que a atividade empresarial constitua
matéria de exclusiva atencdo do direito privado, certo de que a
ordem econOmica estabelecida no artigo 170 da Constituicdo Federal
€ clara ao dispor sobre fins e principios que ndo podem ser
enformados tdo somente por interesses individuais.

A empresa passou a ser regulada pelo Estado ndo apenas para atender o
interesse privado, mas para abordar todas as multidisciplinares da empresa que
transcendem o classico direito privado, na visdo de contrato plurilateral com objetivo

de exercer atividade em busca de lucro.

Aqui, importante abrir um paréntese sobre as teses contratuais e institucionais
da empresa, embora ndo seja objeto do presente trabalho, entende-se que a

empresa néo pode ser analisada apenas sob a visao contratualista, pois possui um

lucros”.(ADI 319 QO, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1993, DJ
30-04-1993 PP-07563 EMENT VOL-01701-01 PP-00036)



papel importante na sociedade, e deve ser regulada pelo Estado para que possa
exercer a sua funcdo social, com bem assevera Comparato (1970) ndo se pode
imaginar que a empresa sacrificara parte do seu lucro para desenvolvimento

regional e nacional de onde est4 situada.

Por outro lado, também ndo se deve transferir toda a responsabilidade do
desenvolvimento do pais a empresa, o real objetivo perseguido pelo empresario é o
lucro, diante do risco da atividade exercida, se faz necessério lhe dar incentivos para

tanto.

Calixto Saloméo (2018) defende a ideia de organizagdo da sociedade, por
meio de regulacédo da empresa pelo Estado, fato que permite solucionar os conflitos
de interesses, 0 que, se concretizado, certamente a empresa teria mais eficiéncia,

no sentido distributivo, nas suas relacdes com a sociedade.

As multidisciplinares que justificam o interesse da coletividade na empresa
refletem, conforme ensina Ana Frazdo (2011), nos seguintes principais pontos: a)
associacdo entre o capital e trabalho; b) instituicdo social definidora da civilizagéo
contemporanea; c) centro do poder, em todos 0s seus desdobramentos,
especialmente o poder econémico e o poder politico que lhe é correspondente; d)
ndcleo social que, mais do que atender as necessidades basicas do homem, tem
importante papel como formador de opinides, definindo preferéncia e estilos de vida;
e) organizacao criadora de empregos, bem-estar dos trabalhadores e consumidores,
riquezas e recursos para tributacéo; f) forma de organizacdo do risco empresarial e
da atividade econdOmica para mercados; organizacdo que Se apresenta como
alternativa as negociacdes de mercado na medida em que se mostra mais idénea

para reduzir os custos de transacéao.

A vista do exposto, a empresa passa ser de interesse do Estado, inclusive,

para fins de protecéo frente & sua importancia para a sociedade.

A Constituicho Federal também apresenta, como principio da ordem
econdmica, a funcao social da propriedade. Nesse ponto, enquadra-se a importancia

dos bens de producdo da empresa, ou seja, todos aqueles que fazem parte



integrante do fundo de comércio da empresa, isto €, os integrantes da cadeia de
producdo para permitir a exploracdo da atividade da empresa, por exemplo,

mercadorias e créditos.8

Fabio Konder Comparato (1986, p. 75) define a funcéo social da propriedade

sob o aspecto de bem de producao:

Quando se fala em fungéo social da propriedade ndo se indicam as
restricdes ao uso e gozo dos bens proéprios. Estas Ultimas sao limites
negativos aos direitos do proprietario. Mas a nocdo de funcéo', no
sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um
poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse
coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o que nao significa
gue ndo possa haver harmonizagdo entre um e outro. Mas, de
gualquer modo, se se estd diante de um interesse coletivo, essa
funcdo social da propriedade corresponde a um poder-dever do
proprietario, sancionavel pela ordem juridica.

Ainda, o autor aclara a inexisténcia de confusédo da propriedade dos bens de
producdo, os bens da empresa sao separados e autbnomos do empresario, aquele
que gerencia a empresa deve utiliza-los para melhor destinacéo, ou seja, exploracao
da atividade econdmica, com vistas ndo sé para os interesses individuais, mas para

a coletividade.

Aqui importante fazer um adendo, o entendimento da fungdo social n&o
conflita com a busca do lucro, é claro que o empresario deve buscar o lucro, fato
este que separa a empresa de outras pessoas juridicas que ndo possuem fins

lucrativos (associacao, fundacao).

8 Fabio Konder Comparato diferencia bens de produgao e bem de consumo da seguinte forma: “Os
bens de producéo sao moveis ou imoéveis, indiferentemente. Ndo somente a terra, mas também o
dinheiro, sob a forma de moeda ou de crédito, podem ser empregados como capital produtivo. De
igual modo os bens destinados ao mercado, isto é, as mercadorias, pois a atividade produtiva é
reconhecida, na andlise econdmica, ndo pela cria¢céo de coisas materiais, mas pela criagdo de valor.
Mas as mercadorias somente se consideram bens de producdo enquanto englobadas na
universalidade do fundo de comércio; uma vez destacadas dele, ao final do ciclo distributivo, ou elas
se incorporam a uma atividade industrial, tornando-se insumos de producdo, ou passam a categoria
de bens de consumo. Nesse Ultimo conceito incluem-se tanto os bens cuja utilidade é obtida pela sua
concomitante extingdo, quanto aqueles que se destinam ao uso, sem destruicdo necessaria.”



Paula A. Forgini (2012, p. 179) esclarece que o lucro € o incentivo do

empresario e é a motivacao para sua eficiéncia:

(...) a empresa, 0 ente que gera rigueza no sistema capitalista,
pertence ao empresario, que licitamente apropria-se dos resultados
do empreendimento. Essa atribuicdo dos resultados, explica a
doutrina econdmica, funciona como incentivo para a maior eficiéncia
da atividade, revertendo a favor de todo o sistema, i.e., do fluxo de
relacbes econbmicas.

Segundo Eloy Lemos Junior (2008), o lucro tem papel importante na funcao
social da empresa, permitindo o reinvestimento que impulsiona o ciclo econémico,
ou seja, a criacdo de novos empregos, novos investimentos, desenvolvimento
econdmico, geracéo de riqueza, pagamento de imposto, movimentacdo do mercado,

etc.

N&o obstante, Fabio Konder Comparato e Calixto Saloméo (2017, p. 317)
alertam que o direito do lucro ou a expansao da empresa ndo € garantido contra 0s
interesses da comunidade local, regional e nacional, tais interesses sdo “nao s6 de
ordem econdmica (independéncia tecnoldgica ou economia cambial, por exemplo),
como também de ordem social em sentido amplo (protecdo do meio ambiente, dos

interesses dos consumidores, ou do patriménio cultural)”.

Desta forma, considerando que a atividade empresarial ndo € s6 importante
para 0 empresario, mas para a sociedade como um todo, a funcdo social da
propriedade limita o direito do empresario, no caso deste se desviar da finalidade da

empresa.

Ana Frazao (2006, p. 281) faz uma ressalva importante sobre o objetivo da

fungéo social da empresa:

A funcdo social ndo tem, portanto, a finalidade de aniquilar as
liberdades e os direitos dos empresarios nem de tornar a empresa
um simples meio para os fins da sociedade, até porque isto implicaria
na violacdo da dignidade do empresario. O objetivo da fungéo social
€ de mostrar o compromisso e as responsabilidades sociais da
empresa, reinserindo a solidariedade social na atividade econdmica.



Sobre o tema, Alfredo Lamy (1992, p. 59) esclarece que a funcéo social
traduz na ética empresarial voltada a conciliacdo do interesse publico com o
interesse empresarial, concluindo que a busca atenta e permanente de observar 0s

interesses envolvidos “é 0 que distingue o aventureiro do empresario”.

A funcdo social da empresa ndo estd expressamente positivada na
Constituicdo Federal, mas é considerado um desdobramento da fung¢éo social da
propriedade (CALCAS, 2015), superando os interesses individuais para proteger 0s

interesses coletivos.

Nesse contexto, a funcdo social da empresa encontra-se expressamente
prevista na Lei de Sociedade Andnima® e na Lei de Faléncia e Recuperacdo Judicial,
cCOmo veremos nos proximos topicos, que tem como objetivo assegurar que a
atividade da empresa seja protegida em prol aos interesses que rodeiam a funcéo
social, seja para fins de evitar abusos na sua direcdo ou para preservar a sua

atividade.

Diante da importancia de se observar a funcao social da empresa, Newton de
Lucca foi relator do enunciado 53, da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal: “Deve ser levado em
consideracdo o principio da funcdo social na intepretacdo da norma relativa a

empresa, a despeito da falta de referéncia expressa’.

Portanto, a empresa que atende sua funcdo social deve ser protegida, ou
seja, quando a empresa € capaz de promover 0s objetivos da ordem econdmica

cabe ao Estado criar mecanismo que permitam sua manutencao no mercado.

A funcéo social da empresa pode ser vista sob varios aspectos: econémico,

ambiental, cultural e social.

9 A funcéo social foi positivada no art. 154 da Lei de S/A, dispde que: “Art. 1 54 - O administrador
deve exercer as atribuicdes que a lei o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungédo social da empresa” e o art. 116,
paragrafo Unico, ao disciplinar a figura do acionista controlador, disp6s: "O acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objetivo a cumprir sua fungdo social, e
tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender”.



Extrai-se das licbes de Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 75) que a empresa

cumpre sua fungéo social quando:

A empresa cumpre a sua funcéo social ao gerar empregos, tributos,
e riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econémico, social e
cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao
adotar praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do
meio ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde
gue com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita.

Merece destaque que a empresa nao é sO importante para atividade
econbmica, mas, como Ana Fraz&o (2011) ensina, também tem papel crucial na
justica social, permite a distribuicdo de riquezas advindas da atividade empresarial
para fins de beneficios sociais, principalmente no Brasil que ha grandes
desigualdades entre os seus cidaddos. Embora, neste ponto, é crucial o alerta de
Fabio Konder Comparato (1996, p. 46):

(...) a tese da fungéo social das empresas apresenta hoje sério risco
de servir como mero disfarce tedrico do abandono, pelo Estado, de
toda a politica social, em homenagem a estabilidade monetéaria e ao
equilibrio das finangas publicas.

De acordo com Arnoldo Wald (1995, p. 31), diante da visdo da empresa no
mundo contemporaneo, ndo ha mais espaco para distinguir o econémico do social,

pois “ambos os interesses se encontram e se compatibilizam na empresa”.

Nas palavras de Eros Grau (2004, p. 224), a justica social € uma exigéncia na

politica econdmica atual:

Justi¢ca social, inicialmente, quer significar superacdo das injusticas
na reparticdo, a nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar
do tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a reparticdo
do produto econémico, ndo apenas inspirados em razdo micro,
porém, macroecondmicas: as corre¢cdes na injustica da reparticdo
deixam de ser apenas uma imposicdo ética, passando a
consubstanciar exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista.



Diante do exposto, a importancia da empresa passa a ser vista sob aspecto
geral, isto é, de forma macroecon6mica, diante da importancia da empresa no

desenvolvimento econémico e social do pais.

Por outro lado, Fabio Konder Comparato (1904, p. 11), numa Visao
microecondmica (considerando a empresa como unidade isolada), entende que a
importancia da empresa deve ser analisada caso a caso, sob a analise da sua

importancia no mercado e no setor econdmico. Nesse sentido, afirma o autor que:

(...) é logicamente insustentavel ter como iguais perante a lei a
sociedade multinacional e a quitanda da esquina; a empresa
energética e a fabrica de confeitos; o conglomerado financeiro e o
conjunto de diversdes circenses.

Nesse ponto, convém suscitar a importancia da macroempresa no mercado'®,
estas possuem a capacidade de investimento, permitindo a inovagao tecnolégica no
mercado (visto a sua possibilidade de acesso de informacdes) e a real concorréncia
desses produtos. Uma Unica operacdo de investimento pode gerar efeitos para todo
o mercado, com geragao de riquezas, empregos direito e indireto, impacto na

econdmica local e nacional, etc.

Em razéo da sua importancia, Fabio Konder Comparato (1970) afirma que as
macroempresas sao dirigidas pelos seus diretores, sem levar em consideracdo 0s
interesses dos acionistas, dando lugar aos interesses da propria companhia,
fazendo a reflexdo que as empresas de grande escala, por terem na sua atividade
poderes e responsabilidades de direito publico, poderiam em seus litigios utilizarem

como remédios judiciais a mesma defesa das pessoas juridicas de direito publico.

Arnoldo Wald (1995) também faz consideracdes sobre a importancia da
grande empresa contemporanea, entende que tais empresas em razdo do seu
tamanho, faturamento e diversificagdo de suas atividades criam uma nova unidade
no sistema politico, econdmico e social, em alguns casos, ultrapassando a

importancia do proprio Estado.

10 Macroempresa é utilizada, na concepcgdo de Fabio Konder Comparato, como empresas de grande
escala.



Dessa maneira, as macroempresas devem ser reguladas pelo Estado em
diversos aspectos na busca de conciliar os interesses do empresario, empregador,

investidores e consumidores.

Essa visdo € defendida diante da importancia desse tipo de empresa no
mercado, porquanto essa acaba exercendo muitas vezes o papel do Estado, com
geracao de riguezas, engendrando inimeros efeitos diretos (empregos, arrecadacao
de tributos) e indiretos (valores aos cofres publicos sdo destinados as politicas
publicas, investimentos na regido, abertura de empregos indiretos, concorréncia,

etc.)

Desse modo, certamente a macroempresa tem sua funcéo social em razéo do
seu impacto na sociedade, e quando da sua crise, cabe ao Estado, frente ao
interesse coletivo, criar mecanismos eficazes para possibilitar a manutencédo da sua

atividade.

Por sua vez, embora a importancia da macroempresa seja de facil verificacao
diante do impacto e desdobramento dos seus efeitos em escala, ndo se deve deixar
de apontar a relevancia da empresa de médio e pequeno porte, pois seu conjunto
corresponde a maior parcela da sociedade em numeros de empresas, empregos e

geracao de riqueza.

Segundo o SEBRAE, no Brasil existem 6,4 milhbes de estabelecimentos.
Desse total, 99% s&o micro e pequenas empresas (MPE). As MPEs respondem por
52% dos empregos com carteira assinada no setor privado (16,1 milhdes)**.

A empresa de médio e pequeno porte em que pese nado gerarem
individualmente grandes efeitos de escala como a macroempresa, este tipo de
empresa deve ter sua analise individual vista com a observagéo da sua relevancia
em conjunto, isso quer dizer, que tais empresas também tém fungéo social, ao ponto
gue sua crise também deve ser de interesse do Estado, que deve permitir a

manutencao da sua atividade se esta for economicamente viavel.

11 Disponivel em: http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-
em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD. Acesso em: 16 jun. 2019.



http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD
http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD

Nesse sentido, no direito de insolvéncia, a analise dos principios
constitucionais do desenvolvimento nacional e justica social devem distinguir as

empresas como base no interesse social e no interesse particular.

Jose Pacheco (1998) afirma que se devem medir as consequéncias do plano
de reestruturacdo da empresa com base nos interesses envolvidos, de modo a

confrontar os interesses publicos ao interesse privado.

No caso, aduz o autor que se considera interesse publico: a) os do Municipio,
do Estado Federado, da Regido geoeconbmica, do mercado, do sistema
empresarial, da economia em geral, do pais; b) interesses dos empregados e do
Fisco; c) os interesses dos investidores e das instituicbes financeiras, por sua
natureza, podem ser considerados quase publicos. Noutra banda, considera-se

interesse privado: empresario e credores.

Do confronto entre interesses, se 0 plano beneficiar mais o interesse publico,

deve se salvaguardar a atividade empresarial.

Nesse cendrio, o interesse social deve prevalecer sobre o interesse individual
para fins de preservar a empresa que exerce a sua funcdo social, cujos efeitos
favorecem a sociedade como um todo e os interesses transcendem as partes

envolvidas.

1.3 Principio da preservagao da empresa

O principio serve para a interpretacdo e aplicacdo do direito, organizando o
sistema e atuando como elos do conhecimento juridico, sdo considerados normas
juridicas de natureza hierarquicamente superior as normas comuns (LUCON, 1999),

com viés de parcialidade (AVILA, 2015) no ordenamento juridico.

Na doutrina, seguindo o ensinamento de Robert Alexy (1986), o principio e
regra sdo diferenciados em razdo da sua generalidade, o primeiro possui um alto
grau de generalidade, enquanto o segundo possui um baixo grau, mas ambas séo

normas que balizam e ordenam o sistema juridico.



A generalidade pode ser verificada frente a extensédo da sua observacéo, os
principios tém como func&o nortear o sistema juridico com base em um fundamento
geral, como aduz Manoel de Queiroz Pereira Calcas e Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug Marques (2018, p. 222), “sdo estruturas mestras do ordenamento juridico”, de
outro lado, a regra € especifica e direcionada, devendo ser aplicada no caso

concreto.

Os principios podem ser explicitos e implicitos, vinculam a aplicagdo e
interpretacdo das demais normas previstas no sistema juridico. Roque Anténio

Carrazza (1997, p. 174) apresenta conceito de principio como:

Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado légico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso
mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagédo
das normas juridicas que com ele se conectam.

Entende-se que a violacdo de um principio € muita mais grave que a infracao
de uma regra, sua inobservancia é uma insurgéncia em todo o ordenamento juridico

por ndo cumprir os valores fundamentais que regem a sua estrutura (MELLO, 2013).

Como exposto, a ordem econb6mica prevista na Constituicdo Federal é a
estrutura idealizada para o desenvolvimento econémico e social do pais, sendo que
a empresa € o alicerce para consecucao dos diversos principios positivados na carta

magna (funcéo social, livre iniciativa, livre concorrencial, valorizacdo do trabalho).

Portanto, a empresa exerce um papel fundamental na sociedade, e sua

preservacao coaduna com todo o sistema constitucional.

Considerando que o conceito de empresa possui diversos sentidos, podendo
ser analisado sob a perspectiva do empresario, bens, atividade, instituicdo e
mercado, para fins de preservacdo o que deve ser protegido é a atividade da
empresa, porquanto € esta que gera a possibilidade de a empresa exercer a sua

funcao social.



Sob o prisma juridico, a intencéo do principio da preservacdo da empresa visa
a atividade empresarial, e ndo o empresario ou socio da sociedade (COELHO,
2016). Na mesma linha, Paulo F. C. Salles de Toledo (2005) também afirma que a
preservacdo da empresa é vista sob a oOtica do sentido funcional, de acordo com os

perfis de Asquini.

O principio da preservagdo da empresa ndo esta positivado na Constituicdo
Federal, contudo, este deve ser considerado um principio implicito, diante da sua

importancia para atingir os principios positivados da ordem econémica.

A doutrina’? afirma que a preservacédo da empresa corresponde ao principio
constitucional da busca do pleno emprego previsto no art. 170, inciso VIII da
Constituicdo Federal, porguanto é a atividade empresarial que gera empregos, nao

restando possivel oportunizar emprego sem preservar a empresa.

Sobre a natureza constitucional do principio da preservacdo da empresa,
Manoel de Queiroz Pereira Calcas (2007, p. 40) destaca que:

O principio da preservacdo da empresa que, ha muito tempo é
aplicado pela jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento
constitucional, haja vista que nossa Constituicdo Federal, ao regular
a ordem econdmica, impde a observancia dos postulados da funcao
social da propriedade (art. 170, Ill), vale dizer, dos meios de
producdo ou em outras palavras: funcdo social da empresa. O
mesmo dispositivo constitucional estabelece o principio da busca do
pleno emprego (inciso VIII), o que s6 podera ser atingido se as
empresas forem preservadas.

O fato de a preservacdo da empresa ser um principio implicito ndo diminui a
sua importancia como vetor para interpretacdo do ordenamento juridico, destacam-

se as licbes de Carlos Ari Sundfeld (1992, p. 144) que o “os principios implicitos séo

12 GONCALVES NETO, Alfredo. Direito de empresa — comentarios aos arts. 966 a 1.195 do Cdédigo
Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, Introducéo, item XIX, p. 65; CASTRO,
Carlos Alberto Farracha de. A preservacdo da empresa no novo codigo civil. Tese (doutorado) —
Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pdés-graduacdo em
Direito. Defesa: Curitiba, 2006, orientador: Eduardo de Oliveira Leite. Disponivel em:
http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/4802/TeseFinal.pdf?sequence=2&isAllowed=y.
Acesso em: 10 jan. 2020, p. 25.



http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/4802/TeseFinal.pdf?sequence=2&isAllowed=y

tdo importantes quanto os explicitos, desconhecé-los é tdo grave quando

desconsiderar quaisquer outros principios”.

Assim, o principio da preservacado da empresa deve prevalecer, sempre que
possivel, sobre a duvida entre aplicar a regra que paralise a empresa e outra que
permita a solucdo da questdo sem implicar no encerramento da atividade

empresarial.

Ana Frazdo (2011) sustenta que para muitos autores a preservacado da
empresa € o principal efeito da funcdo social, também principio positivada na
Constituicdo Federal, preserva-la permite que esta continue sua atividade,
protegendo os interesses internos (socios e empregados) e externos (consumidores,

fornecedores, Estado e sociedade como um todo).

Como indicado pela Paula A. Forgioni (2012) denota-se pelas jurisprudéncias
gue a funcao social da empresa foi protegida no Brasil principalmente nos seguintes

cenarios, com base no principio da preservacdo da empresa:

a) Impedimento da dissolucao total da empresa
b) Motivos para exclusdo do socio
c) Manutencéo da atividade produtora em crise

O Superior Tribunal de Justica, em diversos casos de disputas referente a
dissolucéo da sociedade, tanto por retirada, quanto por morte de um dos socios ou
penhora de quotas, assegura a manutengdo da atividade, sob o fundamento do

principio da preservacgdo da empresa’s.

13 COMERCIAL. SOCIEDADE POR QUOTA. MORTE DE UM DOS SOCIOS. HERDEIROS
PRETENDENDO A DISSOLUGCAO PARCIAL. DISSOLUCAO TOTAL REQUERIDA PELA MAIORIA
SOCIAL. CONTINUIDADE DA EMPRESA. SE UM DOS SOCIOS DE UMA SOCIEDADE POR
QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA PRETENDE DAR-LHE CONTINUIDADE, COMO NA
HIPOTESE, MESMO CONTRA A VONTADE DA MAIORIA, QUE BUSCA A SUA DISSOLUCAO
TOTAL, DEVE-SE PRESTIGIAR O PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA, ACOLHENDO-
SE O PEDIDO DE SUA DESCONSTITUICAO APENAS PARCIAL, FORMULADO POR AQUELE,
POIS A SUA CONTINUIDADE AJUSTA-SE AO INTERESSE COLETIVO, POR IMPORTAR EM
GERACAO DE EMPREGOS, EM PAGAMENTO DE IMPOSTOS, EM PROMOCAO DO
DESENVOLVIMENTO DAS COMUNIDADES EM QUE SE INTEGRA, E EM OUTROS BENEFICIOS
GERAIS. (REsp 61.278/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em
25/11/1997, DJ 06/04/1998); (...) 2. A dissolucéo parcial deve prevalecer, sempre que possivel, frente



Como se vé, embora o empresario seja parte essencial da composicdo da
empresa, o direito protege a sua atividade, ndo se permitem o enceramento da
empresa quando o sdcio ndo tenha interesse em permanecer na sociedade ou vier a

falecer, ou tenha suas quotas penhoradas.

Com base no cenario acima, a jurisprudéncia também invoca o principio da
preservacdo da empresa nas acdes de exclusao do sécio, quando comprovado que
este cometeu falta grave que prejudica a atividade empresaria.**

Rubens Requido (1959, p. 191) defende a preservacdo da empresa em prol
da dissolucéo, alertando que a empresa € “um repositério de interesses privados e
gerais, com alta e relevante funcao social, sua extingdo constitui fato grave, que

somente em casos extremos deve ser consentida”.

Em prol do principio da preservacdo da empresa, a jurisprudéncia criou o
instituto da dissolucao parcial, consolidando a protecéo da atividade empresarial em
face da disputa dos sécios, que somente veio a ser previsto na legislacdo no Codigo
Civil vigente, a titulo de resolucdo da sociedade e, mais recente, no Codigo de

Processo Civil.

Todas as situagdes acima ilustradas demonstram que a atividade empresarial

€ o bem juridico tutelado pelo Estado quando houver a disputa entre interesse

individual dos sécios e o interesse da coletividade.

Como alerta José da Silva Pacheco (1977, p. 23), cabe ao Estado estimular
e apoiar a empresa, dentre outras medidas, garantirem a condicdo da sua
sobrevivéncia e desenvolvimento. A respeito, entende que, no aspecto politico-
econdmico-social, compete ao Estado assegurar, de forma preferencial, os

seguintes pontos:

a pretensdo de dissolucédo total, em homenagem a adocédo do principio da preservacao da empresa,
corolario do postulado de sua funcéo social. (REsp 1303284/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 13/05/2013)

14 (...) 3. Em circunstancias excepcionais, é possivel a exclusdo do sécio majoritario a pedido de
minoritario, a fim de prestigiar o principio da preservacdo da empresa. Teoria do fato consumado que
se adota como fundamento para manter o socio minoritario no quadro societario. (REsp 1121530/RN,
Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 26/04/2012)



a) preservar a empresa afetada por crise transitoria, a fim de néo
haver ruptura na sua atuacdo pelo desenvolvimento econdmico da
sociedade que se insere; b) assegurar a continuidade do sistema
empresarial, que serve de esteio ao desenvolvimento econbmico-
social; c) garantir a estabilidade econémica e social; d) sanear o
sistema, eliminando as empresas que ndo se adaptem, qualitativa ou
guantitativamente, ao pleno desenvolvimento; e ) salvaguardar o
interesse geral dos credores; f) manter em acendrado nivel o crédito
empresarial.

Nessa linha, o direito falimentar também se funda pelo principio da
preservacdo da empresa em razdo da sua importancia na sociedade

contemporanea.

A preservacdo da empresa no direito brasileiro foi aplicada em uma extensao
bem maior no ambito falimentar quando aprovada a Lei n° 11.101/2005, que alterou
a perspectiva da protecdo ao credor (agora analisada em segundo plano) para a
continuidade da atividade empresarial (COELHO, 2014).

A empresa, por ter um papel importante na sociedade, deve ser vista como
um centro autdnomo de interesse (COMPARATO, 1990), desvinculada do interesse
individual do empresério e do préprio credor, mas analisada sob a 6tica do interesse

coletivo.

Nesse sentido, a Lei de Faléncias e Recuperacao Judicial positivou o principio

da preservacao da empresa, no seu art. 47:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagcdo da
situacéo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica.

A lei criou o instituto da Recuperagdo Judicial, que tem como objetivo
preservar a empresa, mediante procedimento que visa a superacdo da sua crise
econdmico-financeira. Os interesses individuais (principalmente dos credores) néo
serdo privilegiados quando acarretar a impossibilidade da continuidade da empresa

gue exercer a sua fungao social



O principio da preservacdo da empresa implicou no entendimento que a
faléncia da sociedade deve ser a Ultima opcéo a ser tomada pelo juizt®, de modo que
o Estado deve dar guarita para que a empresa, quando vidvel, possa tentar se

reerguer da crise transitoria.

De outro lado, Adriana Valeria Pugliesi Gardino (2012) ressalta que a faléncia,
embora represente uma solucdo ao pagamento dos credores, ndo precisa,
necessariamente, ser a extingdo da atividade, também deve ser observado o
principio da preservacdo, com a manutencao da fonte produtora, dos empregos e da

cadeia produtiva, quando essa alternativa ser viavel.

Nesse sentido, defende a autora que o art. 75 da LREF é inspirado no
principio da preservagcdo da empresa, ao dispor que a faléncia “visa a preservar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os

intangiveis, da empresa”.

Nas palavras de Nancy Angrighi (2009, p. 494), “os dois principios, em
verdade, poderiam ser resumidos em um Unico e maior principio de todo o direito

empresarial: a conservagédo da empresa.”

Portanto, no ambito falimentar, vé-se que a busca da preservacdo da
empresa atinge a manutencdo da atividade sempre que existente a viabilidade
econdmica da empresa ou na maximizacédo do ativo da empresa no mercado como
meio de transferir para outro sujeito (TOMAZETTE, 2017).

15 De acordo com a jurisprudéncia unissona do STJ, a decretacao da faléncia é medida extrema e
excepcional, que somente deve ser tomada quando verificada a inviabilidade da preservacdo da
unidade produtiva. (...) A realizacdo de penhora nos autos da acdo executiva e a pendéncia de
julgamento dos embargos do devedor opostos pela recorrida recomendam a ndo decretacdo da
quebra, sobretudo levando-se em consideracdo a necessidade de se buscar a manutencdo da
empresa e a excepcionalidade que deve revestir a decretacdo da faléncia, sempre tida como a ultima
opcdo a ser tomada. (REsp 802.324/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/11/2008, DJe 01/12/2008).



1.4 Direito de insolvéncia no Brasil: da concordata a recuperacao judicial

Fabio Konder Comparato (1970) aduz que tradicionalmente o objetivo da
faléncia é ser um processo especial de execuc¢do coletiva do empresario insoluvel, o
qual ora protege os interesses dos credores, ora os interesses dos devedores, mas

dificilmente consegue proteger ambos.

Manoel de Queiroz Pereira Calcas (2016) anota com maestria o historico do
procedimento falimentar frente ao devedor insolvente, aduz que no Direito Romano,
guando vigorava a Lei das XIl das Tabuas, o devedor pagava pelo seu
inadimplemento com seu préprio corpo, sendo entregue ao credor para ser vendido
como escravo no mercado como forma de pagamento aos seus credores. Nessa
época, a execucdo do débito era promovida contra a pessoa do devedor em prol do

interesse do credor.

Posteriormente, a execucéo pessoal foi abolida (embora tenha sido retomada
em alguns pontos da histéria) dando lugar a execucéo patrimonial, mas ainda com
rigorosos e graves efeitos ao devedor insolvente, como a perda da administracéo de
todos os seus bens e condenacdo por infamia, implicando na perda do direito de
cidadania, banimento da cidade, com extensdo dos efeitos aos seus filhos e
herdeiros (CALCAS, 2016).

A faléncia era considerada um crime na época medieval, sendo que sua
decretacdo implicava na prisdo automatica do devedor e seu banimento das
relacdes sociais, tal situacdo foi assim vista até o século XVIII (COMPARATO,
1970).

Posteriormente, nas bases do direito anglo-saxao, a faléncia passou a néo ser
considerada em si um crime, de forma a separar o devedor do seu patrimonio,

porém, de modo geral, o procedimento sempre buscava os interesses dos credores.

A faléncia nesses periodos sempre implicou no encerramento da empresa, ou
seja, na paralisacdo da atividade empresarial e execucédo coletiva dos bens do

devedor para fins de dividi-los aos seus credores.



Contudo, com a evolucdo da sociedade e o papel importante que a empresa
passou a desenvolver, o processo de insolvéncia altera o foco para a preservacao
da empresa e ndo so para os interesses dos credores, o que desdobra na criacao de
institutos que objetivam beneficiar a empresa em crise, como forma de evitar a sua

faléncia.

Nelson Abrado (1997) esclarece que a fase falimentar com base no principio
da preservacdo da empresa surgiu em Franca, que procedeu com a pesquisa da
faléncia sob o angulo econémico, cujo resultado concluiu que a empresa em crise
quando viavel deve ser preservada, se inviavel deve ser liquidadas; separar a sorte
da empresa dos seus administradores, inclusive, afastando estes quando

cometerem falta.

A faléncia como liquidagdo passou a ser vista como um mal em principio, a
partir do “crack” da Bolsa de Nova York e da reforma legislativa dos Estados Unidos
em 1934, que buscou meios de recuperar a empresa em crise, preservando a
sociedade empresarial que € mais importante fonte de producdo e emprego do
mundo (BEZERRA FILHO, 2012).

Diante desse novo cenario, Rubens Requido (1995, p. 05) definiu a faléncia
como a “solucéo judicial da situagao juridica do devedor-comerciante que nao paga
no vencimento obrigacdo liquida”, visto que a faléncia implica na liquidacdo da
empresa arruinada ou proporciona a sua recuperacao frente a existéncia de instituto

de permite a manutencédo da empresa.

Na evolucdo do direito de insolvéncia no Brasil, o processo falimentar é
pendular, protegendo alternadamente o insolvente ou o0s seus credores,
principalmente diante da conjuntura econdmica e da filosofia politica no momento da
aprovacao da lei (COMPARATO, 1970).



No Brasil, como ensina Pontes de Miranda (1892/1979), a alternativa para
evitar os efeitos da faléncia foi instituido a concordata que era considerada um favor
concedido ao devedor honesto em dificuldade, a fim de possibilitar adiamentos da
exigibilidade do crédito, dilacao, abate ou encurtamento do passivo.

O instituto da concordata foi regulado pela primeira vez no Brasil em 1850 no
Cdédigo Comercial, depois disso passou por diversas alteracdes legislativas, ora
tendendo em favor do credor ou devedor, ora se tornando impraticavel frente as
exigéncias previstas na lei para evitar fraudes, muitas vezes tal situacéo ocorria por
total desconhecimento do legislador de que a empresa € um centro multiplo de
interesses (dos empresarios, dos empregados, dos credores, do fisco, da regido, do
mercado em geral) (COMPARATO, 1970).

A Ultima alteracdo legislativa da concordada, que originou o Decreto Lei n°
7.661/45, teve a intencéo de diminuir a participacdo dos credores na aprovacao da
concordada, tanto para fins de melhor proteger o interesse da empresa afastando
sua sorte dos interesses exclusivos dos credores, bem como para evitar fraudes
pelos empresarios que muitas vezes criavam créditos ou aliavam-se a determinados

credores para aprovacao da concordata.

Na norma anterior, o Decreto Lei n° 7.661/45, fora disciplinado a concordata
preventiva e suspensiva, cujo conceito pode ser extraido das licbes de Trajano de
Miranda Valverde (1955, p. 114) como “uma demanda para evitar a decretacado da
faléncia (concordata preventiva que era requerida pelo devedor ao juiz), ou “fazer
cessar os efeitos dela, se ja declara” (concordata suspensiva, que podia ser
requerida pelo devedor quando o juiz ja havia decretado a faléncia). A Unica
diferenca entre as concordatas € o momento em que o devedor a requeria, que

implicava em alteragfes das condi¢gdes minimas dos créditos.

A lei anterior foi elaborada com o objetivo de evitar a faléncia do devedor,
contudo, esta ndo era eficaz para a recuperacdo da crise, por diversos motivos,

entre eles, as condicbes de pagamentos pré-estabelecidas, apenas voltadas para



créditos quirografario'®, requisitos que dificiilmente as empresas se enquadravam
para fins de concessdo de concorda preventiva, como nédo ter protesto judicial,

possuir ativos que atinjam 50% do crédito quirografario’.

A concordata possuia natureza processual, ndo havia manifestacdo dos
credores, tratava-se de direito, pretensédo e acado do devedor que era prestado pelo
Estado para evitar a sua liquidacao (MIRANDA, 1892/1979).

Embora a concordata pudesse ser determinada pelo juiz sem a necessidade
de aprovacdo dos credores, 0 que era benéfico a empresa, inclusive chamada de
“concordata de espirito fascista e de autoridade” por Waldemar Ferreira (1946, p.
41), a impossibilidade de negociar as condi¢des, tornou a concordada engessada

para solucionar a crise da empresa.

Nesse passo, como asseverou Marcal Romeiro Bhara (1989), a concordata
no Brasil se revelou na pratica uma atividade dilatéria da faléncia, ndo tendo o
condao de realmente reerguer o empresario viavel e honesto.

Conforme observa Fabio Konder Comparato (1970), o legislador a época
tinha a concepcdo de que a concorda era um favor legal que se dava a empresa
para esta continuar com o seu negécio, a visdo do legislador ndo estava voltada ao

interesse coletivo como um remédio aplicavel para reerguimento da empresa.

16 Na concorda preventiva o credor deveria no minimo prometer aos credores as condi¢cdes previstas
no art. 156 que dispde que: o devedor pode evitar a declaracdo da faléncia, requerendo ao juiz que
seria competente para decreta-la, Ihe seja concedida concordata preventiva. O devedor, no seu
pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, 0 pagamento minimo
de: 40%, se for a vista; 60%, se for a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos, devendo ser
pagos pelo menos dois quintos no primeiro ano; 50%, se for a vista; 60%, 75%, 90% ou 100%, se a
prazo, respectivamente, de 6 (seis), 12 (doze), 18 (dezoito), ou 24 (vinte e quatro) meses, devendo
ser pagos, pelo menos, 2/5 (dois quintos) no primeiro ano, nas duas Ultimas hipoteses. Na concordata
suspensiva também era previsto condicdes minimas no art. 175 o qual previa que falido poderia obter
a suspensdo da faléncia, requerendo ao juiz lhe seja concedida concordata suspensiva. O devedor,
no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por saldo de seus créditos, o pagamento
minimo de: 35%, se for a vista; e 50%, se for a prazo, o qual ndo podera exceder de dois anos,
devendo ser pagos pelo menos dois quintos no primeiro ano.

17 Os requisitos estavam previstos no art. 158, cumprindo ao devedor satisfazer as seguintes
condigdes: exercer regularmente o comércio h4d mais de dois anos; possuir ativo cujo valor
corresponda a mais de cinqiienta por cento do seu passivo quirografario; na apuracdo desse ativo, o
valor dos bens que constituam objeto de garantia, sera computado tdo a somente pelo que exceder
da importancia dos créditos garantidos; n&o ser falido ou, se o foi, estarem declaradas extintas as
suas responsabilidades; néo ter titulo protestado por falta de pagamento.



Note-se que a concordata obrigava os credores a se submeterem as
condicbes minimas previstas na lei, que muitas vezes apenas beneficiava o
empresario para nao ter a faléncia decretada, mas ndo necessariamente recuperava
a empresa. De tal modo que, conforme alertou Rubens Requido (1995), a
concordata foi utilizada, muitas vezes, como meio de fraude, mas pouco podia para

fins de superar a crise econdémico-financeira da empresa.

Assim sendo, em busca de alterar o procedimento com o viés para a
preservacao da empresa em crise, ou seja, da atividade empresarial desvinculada
dos interesses individuais dos seus dirigentes e credores, foi elaborado diversos
projetos de lei, sendo aprovado o projeto n°® 71/2003 que se tornou a Lei n°
11.101/2005 (LREF), ora em vigéncia, que instituiu a Recuperacéo Judicial (objeto
deste trabalho) e a Recuperacdo Extrajudicial (que teve pouca adesao pelos

empresarios, denominada de natimorto pela doutrina (PAIVA, 2012).

A LREF revogou o Decreto Lei n° 7.661/45, eliminado o instituto da
concordada do ordenamento juridico brasileiro, a lei foi considerada um novo marco
para o direito falimentar no Brasil, inserindo o pais no grupo de paises que as leis

concursais sao voltadas para a preservacao da empresa (CEREZETTI, 2012).

O Senador Ramez Tebet, que apresentou o parecer no projeto de lei que deu
origem a LREF, esclarece as intencdes de revogar a concorda e criar um instituto

gue permita a reorganizacdo da empresa em crise:

Em lugar da atual concordata — um regime ao qual poucas empresas
conseguem sobreviver e que tem como desfecho mais freqlente a
decretacdo da faléncia — criam-se as opg¢bOes da recuperacdo
extrajudicial e da recuperacéo judicial. No primeiro caso, propomos
um modelo em que nao seja compulséria a participacdo de todos os
credores e em que apenas 0s mais relevantes sejam chamados a
renegociar seus créditos, de forma a permitir a reestruturacdo da
empresa sem comprometimento das caracteristicas, prazos e valores
dos créditos pertencentes aos demais credores.



A LREF foi elaborada com a influéncia dos Principios e Diretrizes para
eficazes sistemas de insolvéncia e de direito dos credores formulados pelo Banco

Mundial'®, que visa a reestruturacdo da empresa em crise (BEZERRA FILHO, 2018).

As alteracdes trazidas pela lei, conforme sera abordado, busca a preservacéao
da empresa para fins de manutencéo da atividade empreséria e a sua funcéo social,
trazendo aspectos procedimentais visando possibilitar o soerguimento da empresa,
nao favorecendo devedor ou credor, mas buscando meios de recuperar a empresa

viavel, com cooperacao entre os envolvidos.

18 Disponivel em: http://documents.worldbank.org/curated/pt/214491468763757294/pdf/306470v-
20DC200100008-Rev1.pdf.



http://documents.worldbank.org/curated/pt/214491468763757294/pdf/306470v-20DC200100008-Rev1.pdf
http://documents.worldbank.org/curated/pt/214491468763757294/pdf/306470v-20DC200100008-Rev1.pdf

2 RECUPERACAO JUDICIAL COMO MEIO DE PRESERVAR A EMPRESA:
OBJETIVOS E ESTRUTURA DA LEI

2.1 Os objetivos da recuperacao judicial

A LREF foi inspirada na lei norte-americana e francesa (TOLEDO e
PUGLIESI, 2016), visando criar mecanismos para buscar a superacdo da crise
econdmico-financeira da empresa viavel. De modo que o objetivo!® principal da
LREF é a preservacédo da empresa (CEREZETTI, 2012).

A LREF positivou expressamente seu objetivo no art. 47, no sentido de:

Viabilizar a superagéo da situagé@o de crise econdmico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, para a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.

A preservacdo da empresa ndo se figura unicamente como objetivo da lei,
como exposto, possui carga de principio, e deve ser considerado o principio basilar
da recuperacdo judicial, cuja finalidade é a manutencdo da atividade quando a
empresa possuir viabilidade de cumprir com sua funcdo social, ou seja, gerar

empregos, circular riqueza e estimular a atividade econémica e social.

Sobre o tema, Renata Mota Maciel Dezem (2017) assevera que preservar a
empresa é reconhecer a sua fungcdo social. Portanto, busca-se na recuperacdo
judicial a manutencao da atividade diante dos efeitos sociais e econdmicos que esta
gera, ndo devendo ser tratada como meio de evitar a faléncia em prol do

empresario.

Nesse passo, a lei deve ser aplicada e interpretada com base nessa diretriz, e

guando existir eventual conflito entre regras e o principio, deve prevalecer a

19 Neste topico, o termo objetivo e funcao da lei séo apresentados como sindnimos.



interpretacdo que melhor se enquadre no principio da preservacdo da empresa,

quando estiver em frente de uma empresa possivelmente viavel.?°

Do mesmo modo, caso deparado com situagdes que nao estdo previstas na
lei, deve escolher aquela que atenda o principio da preservacdo da empresa em prol
daqueles que venham a prejudicar (BEZERRA FILHO, 2018).

Como observa Marcus Eliidus Michelli de Almeida (2005), o principio da
preservacdo da empresa permite até mesmo interpretar os dispositivos normativos

da LREF para além da sua forma gramatical.?!

Portanto, a recuperacdo judicial ingressou no ordenamento juridico com o
principal objetivo de preservar a empresa em crise, a aplicacdo e interpretacdo dos

seus dispositivos devem observar tal fundamento.

Embora o principio da preservacdo da empresa deve ser privilegiado, isso
nao afasta a ponderacdo das normas pelo aplicador do direito, que deve analisar

cada caso concreto confrontando os sacrificios e os interesses envolvidos.

O principio da preservacdo da empresa reflete nos demais objetivos do
instituto (DEZEM, 2017), que estdo vinculados a sua finalidade imediata de
continuidade do emprego e a satisfacdo dos direitos e interesses dos credores e,
com a sua finalidade mediata de estimular a atividade empresarial, o trabalho
humano e a economia crediticia (LOBO, 2015).

Os objetivos da lei, inclusive o da preservacdo da empresa, podem ser
extraidos do Relatério do Senador Ramez Tebet apresentando no projeto de lei que

deu origem a LREF.

20 O Superior Tribunal de Justica, no Resp. afirma que a lei deve observar o objetivo do art. 47, cujo
principio basilar é o da preservagdo da empresa:

21 O Superior Tribunal de Justica ja afastou normas expressas na lei diante do principio da
preservacdo da empresa: AgRg no AREsp 286.390/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
quarta turma, julgado em 30/05/2019, DJe 04/06/2019; Agint no REsp 1717939/DF, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 28/08/2018, DJe 06/09/2018
(prorrogacdo do stayperiod); REsp 1337989/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe 04/06/2018 (aprovacéo do plano sem a aprovagcédo do quérum),
Resp. CC 131.656-PE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 8/10/2014; Agint no AREsp
1417663/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2019, DJe
04/06/2019 (impedimento de retirar bens essenciais vinculados a operacéo extraconcursal).



Tem-se como objetivo da recuperacao judicial, a separacdo dos conceitos de
empresa e de empresario. A recuperacdo judicial visa preservar a atividade
empresaria e ndo a manutencdo do empresario?? no comando da empresa, o qual
pode ser afastado de oficio ou a requerimento na hipétese de seus atos

prejudicarem a manutencgdo da empresa (art. 64 da LREF).?3

A lei possibilita dissociar a ruina da empresa da ruina do empresério,
permitindo que a primeira sobreviva ao ultimo (SALOMAO, 2012), de modo que a
empresa pode trazer como meio de recuperacdo a alteracdo dos seus dirigentes,
seja por reestruturacdo societaria, trepasse do estabelecimento, constituicdo de
nova empresa, entre outros meios que estdo exemplificados no art. 50 da LREF.

Nesse passo, a recuperacdo judicial tem como objetivo a manutencdo da
atividade da empresa viadvel e ndo a decretacdo da faléncia do empreséario ou sua
manutenc¢ao nos poderes de direcdo da empresa.

Cabe salientar que a recuperacéo judicial deve ser empregada para empresa

viavel, quando esta néao for, cabe a sua retirada imediata do mercado.

A viabilidade econdmica da empresa, como sera exposta a seguir, € realizada
pelos credores. Contudo, no viés do objetivo da lei, a viabilidade da empresa deve
ser vista além da questdo econbmica, mas se esta continuara a possibilitar os

interesses previstos no art. 170 da Constituicdo Federal.

N&do cabe preservar uma empresa que apenas conseguird cumprir as
condicbes pactuadas com os credores - como acontecia na concordata - a
perspectiva da superacao da crise, sob a LREF, tem como finalidade que a empresa
possa gerar todos os efeitos da funcéo social.

220 termo empresario é utilizado equivalente ao empresario individual, titular de EIRELI e sécios e
administradores da sociedade empresaria.

23 Casos em que houve a destituicdo de administradores em razdo de atos que prejudicam a
empresa: (TJ-MT - Al: 00801726320118110000 80172/2011, Relator: DES. JURACY PERSIANI, Data
de Julgamento: 18/04/2012, SEXTA CAMARA CIVEL, Data de Publicago: 25/04/2012; TJ-SP - Al
4453665120108260000 SP 0445366-51.2010.8.26.0000, Relator: Elliot Akel, Data de Julgamento:
01/03/2011, Camara Reservada a Faléncia e Recuperagédo, Data de Publicagdo: 15/03/2011).



Nesse sentido, Daniel Carnio Costa (2015, p. 64) afirma que o 6nus do credor

somente se justifica se presente os efeitos do beneficio social da empresa:

O 6nus suportado pelos credores em razéo da recuperacgédo judicial
sé se justifica se o desenvolvimento da empresa gerar os beneficios
sociais reflexos, que sdo decorrentes do efetivo exercicio dessa
atividade. Empresas que, em recuperacdo judicial, ndo gerariam
empregos, rendas, tributos, nem fariam circular riquezas, servicos e
produtos, ndo cumprem a sua funcdo social e, portanto, ndo se
justifica manté-las em funcionamento nesses termos, carreando-se
todo o 6nus do procedimento aos credores, sem qualquer
contrapartida social.

O obijetivo de retirar a empresa ndo recuperavel do mercado ndo conflita com
a preservacao da empresa, tal principio ndo pode ser aplicado a todo custo, deve
ser retirado do mercado empresas que ndo podem mais gerar riquezas e empregos,

porquanto, prejudicam o crédito e a confianca no mercado.

Analisando sob o enfoque da faléncia, a liquidacdo de uma empresa
irrecuperavel permite nova abertura no mercado, bem como 0s eventuais ativos
serdo colocados a disposicdo de outras empresas, que podem manter a atividade ou

emprega-los como investimento, o que favorece o mercado como um todo.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 173):

(...) algumas empresas, porque sao tecnologicamente atrasadas,
descapitalizadas ou possuem organizacdo administrativa precaria
devem mesmo ser encerradas. Para o bem da economia como um
todo, os recursos — materiais financeiros e humanos — empregados
nessa atividade devem ser realocados para que tenham otimizada a
capacidade de produzir rigueza. Assim, a recuperacdo da empresa
nao deve ser visto como um valor a ser buscado a qualquer custo.
Pelo contrério, as mas empresas devem falir para que as boas ndo
se prejudiquem.

A propria lei prevé a possibilidade da continuidade do negocio na faléncia, a
empresa pode ndo ser mais recuperavel, mas pode possuir bons negdcios que

isolados podem ser mantidos no mercado com nova gestao.



A continuacdo do negécio do falido, como ensina Nelson Abrédo (1998), faz
parte da administracdo dos bens e projeta o principio da preservacdo da empresa,
nao tendo como principal finalidade o pagamento dos credores, mas a sobrevivéncia
do negécio e manutencdo dos empregos.

A recuperacdo judicial também traz como objetivo a protecdo aos
trabalhadores, de forma central por permitir a manutencdo da fonte geradora do

emprego.

A manutencdo do emprego traduz no valor social da empresa em
funcionamento. Nesse campo, Manoel Justino Bezerra Filho (2019) aduz que a lei
estabeleceu ordem de preferéncia nos objetivos, cuja manutencdo da fonte
produtora, que gera a manutencdo do emprego, deve prevalecer sobre o interesse

dos credores.

Ainda, a LREF também objetiva a protecdo do trabalhador credor, dando
maiores poderes nas deliberacdes ao regular que o peso do seu voto € por cabeca e
nao por crédito como € nas demais classes. Ademais, a LREF prevé condicdes de

pagamento diferenciadas para essa classe.

A recuperacao judicial, diferente da concordata, ndo impds condicdes
minimas para pagamento dos credores, prevaleceu a elaboracdo de um plano pela
empresa com base nas peculiaridades de sua crise (exceto o plano especial da
micro empresa e empresa de pequeno porte), todavia, com a intencao de proteger o
trabalhador credor, esta foi a Unica classe que a lei determina prazo maximo de 12
meses para pagamento e ndo podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias
para 0 pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos
creditos de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao
pedido de recuperacéao judicial, cuja inobservancia acarreta nulidade da disposicao

em contrario?.

24 Os Tribunais declaram nulas as clausulas que violam o pagamento em tempo superior ao prazo da
lei.



Sheila Christina Neder Cerezetti (2012) critica a lei no tocante a ndo prever
uma participacdo dos empregados nao credores nas deliberacdes, alerta que a
protecdo da lei aos trabalhadores atinge apenas os que sdo credores, ndo se
atentando aos que estdo trabalhando e tem interesse direito pela manutencao da

empresa.

A critica tem toda a razao no tocante ao aspecto estrutural da lei, mas o fato
de ndo existir a participagdo dos empregados ndo credores nas deliberacbes da
recuperacao judicial, ndo retira o objetivo de o instituto em manter a fonte produtora
para fins de manutencdo dos postos de trabalho, o que por si ja traz a protecdo ao

pleno emprego.

Além do mais, um pais com uma lei de insolvéncia que é aplicado com
seguranca juridica, celeridade e eficiéncia, consegue a reducao do custo do crédito
e 0 desenvolvimento econdmico e social, visto que a clareza e a previsibilidade da
aplicacdo da lei implicam em investimento no pais, que, por via de consequéncia,
gera todos os efeitos do ciclo econémico, bem como atraia a abertura no crédito
diante da confianca no sistema de insolvéncia, o que também favorece o ciclo

econdmico.

Portanto, a LREF trouxe na sua proposta tais aspectos como objetivos,
almejando a celeridade, desburocratizando procedimentos (adota procedimento
extrajudicial para habilitacdo e impugnacao de créditos) e prezando por prazos para
apresentacao do plano e realizagcédo da sua deliberacdo (o que veremos adiante que

acabou por ndo conseguirem ser concretizados, na maior parte das vezes).

Com fundamento no objetivo da reducéo do custo do crédito, foi afastado pelo
legislador alguns tipos de operacdes do procedimento (art. 49, § da LREF), que
serdo abordados de forma especifica ao longo do trabalho. Sob a otica abstrata, a
justificativa é coerente: o mercado teria confiangca em firmar tais tipos de operacgdes
gue estdo fora do procedimento recuperacional, visto possuir menor risco, 0 que

gera a reducéo dos juros.



Contudo, ao passar do tempo, verifica-se que tal situacdo ndo se concretizou,
como alerta Leonardo Adriano Ribeiro Dias (2014), os juros ndo reduziram ao longo
dos anos, tal situagdo ocorre em razdo de diversos fatores, desde a questdo de
ordem econdmica, como pela aplicacdo da lei, esta ultima causando impactos

consideraveis para atingir o atual cenario.

Ademais, no tocante aos credores submetidos ao procedimento, a LREF
adotou também como objetivo a participacdo ativa destes, ao contrario da
concordata que os credores tinham pouca participagdo. No procedimento
recuperacional, sdo os credores que deliberam sobre o plano judicial, ou seja, cabe

a eles a decisdo sobre a recuperacéo judicial da empresa em crise.?®

Os credores sdo os que se sacrificam diretamente para o reerguimento da
empresa, razao pela qual é certo atribuir a estes o poder de decisdo. Tal situacéo
ndo conflita com o interesse publico que envolve o instituto, o procedimento prevé
para a deliberacdo a maioria dos credores, existindo abuso de direito, cabe a
aprovacao do plano, mesmo que com quéorum inferior, cuja situacdo sera analisada

pelo juiz?®.

Para Adriana Valeria Pugliesi Gardino (2016), embora haja uma aparente
contradicdo entre o principio da preservacdo da empresa e a participacéo ativa dos
credores, ja que estes votam com base em interesse individual, a observancia do
principio majoritario, isto é, o resultado da deliberacdo atingem os credores
dissidentes e ausentes, coaduna com a aplicacdo do principio da preservacdo da

empresa.

25 O Superior Tribunal de Justica ja definiu a decisdo da assembleia geral de credores é soberana,
cabendo ao Poder Judiciario apenas analisar eventual ilegalidade: REsp 1.359.311-SP, Rel. Min. Luis
Felipe Saloméo, julgado em 9/9/2014; REsp 1.314.209-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
22/5/2012.

26 O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que deve o magistrado analisar a existéncia de
abusividade de voto de credor que vai de encontro com o interesse da preservagcado da empresa: “(...)
5. Assim, visando evitar eventual abuso do direito de voto, justamente no momento de superagéo
de crise, é que deve agir o magistrado com sensibilidade na verificacdo dos requisitos do cramdown,
preferindo um exame pautado pelo principio da preservacédo da empresa, optando, muitas vezes,
pela sua flexibilizac&@o, especialmente quando somente um credor domina a deliberagéo de forma
absoluta, sobrepondo-se aquilo que parece ser o interesse da comunhdo de credores.” (REsp
1337989/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe
04/06/2018).



Conforme ensinam Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo
Tellechea (2017, p. 71), a legislacdo teve como objetivo criar cooperacdo entre

credor e devedor para buscar esforcos para a solugao da crise:

(...) uma das principais fungbes da legislacdo de insolvéncia é
propiciar um ambiente de cooperacao entre 0s agentes envolvidos,
sobretudo, nos processos recuperatorios, com a participagédo ativa
dos credores, alocando, em sua esfera de acéo, boa parcela do
poder decisorio sobre o esforco de soerguimento da empresa, uma
vez que eles os credores sdo 0s mais afetados com as medidas de
reorganizacdo do devedor. A experiéncia econdmica demonstra que
0s resultados globais das recuperacdes tendem a ser melhores
guando as partes diretamente envolvidas no empreendimento
cooperam entre si.

Outro objetivo da lei, direcionado aos credores, € o denominado par conditio
creditorio?’, que significa a igualdade dos credores. Destaca-se que tal objetivo, esta
presente no direito de insolvéncia ao longo da historia, € a base da execucao
coletiva, de modo a permitir que todos os credores recebam igualmente, e que nao

existam privilégios entre credores da mesma classe.

Na recuperacéao judicial, os credores sao divididos em classe (trabalhista, real,
quirografario e empresas enquadradas em ME e EPP), é vedado prevalecer
credores da mesma classe?®, exceto quando h& interesses homogéneos que
justifiguem uma subclasse de credores?®, ficando vedada a estipulacdo que
impliguem verdadeira anulacdo de direitos de eventuais credores isolados ou

minoritarioss°.

A LREF com forma de possibilitar o soerguimento da empresa, também tem

como objetivo a maximizacdo dos ativos, no caso da recuperacao judicial, além de

2’Enunciado 81 da Il Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal: “Aplica-se a
recuperacao judicial, no que couber, o principio da par condiciocreditorum’”.

28Enunciado 57 da | Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal: "O plano de
recuperacdo judicial deve prever tratamento igualitario para os membros da mesma classe de
credores que possuem interesses homogéneos, sejam estes delineados em funcdo da natureza do
crédito, da importancia do crédito ou de outro critério de similitude justificado pelo proponente do
plano homologado pelo magistrado”.

29 O Superior Tribunal de Justica permitiu a criacdo de subclasses de credores quando ha requisitos
objetivos. Como exemplo, podemos citar: fornecedores essenciais, credores que dardo linha de
crédito pés recuperacdo, etc. (REsp 1.634.844-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, por
unanimidade, julgado em 12/03/2019, DJe 15/03/2019).

30 REsp 1700487/MT, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acorddo Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe 26/04/2019.



permitir a venda de ativos da empresa aprovada no plano judicial, permite que os
bens sejam alienados sem sucessado dos deébitos, o que incentiva a aquisicdo dos

bens por terceiro.

Por fim, a legislacdo com objetivo de desburocratizar a recuperacdo das
microempresas e empresas de pequeno porte, criou o plano especial para as
empresas que se enquadram na Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006.

Embora louvavel a intencéo, tal procedimento ndo restou muito utilizado,
porquanto engessou o plano judicial com condi¢des fixas, o que muitas vezes nao se
enguadra nas necessidades da empresa em crise, razao pela qual a maior parte das

microempresas e empresas de pequeno porte adota a recuperacao judicial comum.

Em 2014, houve alteracdo da LREF que teve como objetivo a protecado das
microempresas e empresas de pequeno porte na figura de credor, criou uma classe
de credores prépria para as empresas que se enquadram nesse regime, bem como
atribui 0 peso do seu voto da mesma maneira do credor trabalhista, ou seja, por

cabeca e ndo por crédito.

2.2 Aspectos da estrutura da recuperacéao judicial

O empreséario ou a sociedade empresaria, cabendo litisconsércio facultativo
em caso de grupo econdmico de fato®!, para obter a concessdo da recuperacéo
judicial deve ingressar com o pedido perante o Poder Judiciario, demonstrando que

se enquadra nos requisitos legais previstos2.

31 (...)3. E possivel a formacédo de litisconsorcio ativo na recuperagéo judicial para abranger as
sociedades integrantes do mesmo grupo econdmico. 4. As sociedades empresarias integrantes de
grupo econdbmico devem demonstrar individualmente o cumprimento do requisito temporal de 2 (dois)
anos de exercicio regular de suas atividades para postular a recuperacao judicial em litisconsorcio
ativo. (...) (REsp 1665042/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 25/06/2019, DJe 01/07/2019)

82 Os requisitos para requer o pedido de recuperacdo judicial esta previsto no art. 48 da Lei n°
11.101/2005: “Art. 48. Podera requerer recuperagao judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos,
cumulativamente: | — ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada
em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; 1l — ndo ter, h4& menos de 5 (cinco) anos, obtido
concessdo de recuperacao judicial; 1l — ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concesséo de



A LREF apenas permite a sociedade empresaria ou o empresario requererem
a recuperacao judicial, excluindo o devedor ndo empresario, ou seja, a sociedade
simples, atividade rural n&o registrada no Registro Mercantil, entes

despersonalizados e pessoa natural.

A LREF néo se aplica a empresa publica e sociedade de economia mista,
instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito, consorcio, entidade
de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a
salude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras entidades

legalmente equiparadas as anteriores.

A legitimidade para requerer o pedido de recuperagcdo judicial somente
decorre da sociedade empresaria e do empreséario, ndo cabe o pedido pelos

credores ou pelo préprio Estado.

A competéncia para apreciacdo do processo de recuperacao judicial, bem

como seus incidentes, € o juizo do principal estabelecimento do devedor.

Na hipotese de existir mais de um estabelecimento, Oscar Barreto Filho
(1989, p. 145) defende que o principal estabelecimento deve ser selecionado sob
ponto vista econémico, ou seja, “que exerce maior atividade mercantil, que é mais
expressivo em termos patrimoniais”. A jurisprudéncia vai na mesma linha,
considerado o principal estabelecimento aquele que se centralizam as atividades

mais importantes da empresa®3.

recuperacao judicial com base no plano especial de que trata a Secéo V deste Capitulo; Il - ndo ter,
h& menos de 5 (cinco) anos, obtido concesséo de recuperacao judicial com base no plano especial de
gue trata a Sec¢do V deste Capitulo; IV — nédo ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou
socio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.”

33 CONFLITO DE COMPETENCIA. AGRAVO INTERNO. PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DA
RECUPERAQAO JUDICIAL. ART. 3° DA LEI N. 11.101/2005.1. Nos termos do art. 3° da Lei n.
11.101/2005, o foro competente para o processamento da recuperacao judicial e a decretacdo de
faléncia é aquele onde se situe o principal estabelecimento da sociedade, assim considerado o local
onde haja o maior volume de negdcios, ou seja, o0 local mais importante da atividade empresaria sob
0 ponto de vista econémico. Precedentes. (...) (Agint no CC 147.714/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2017, DJe 07/03/2017).



O juiz proferirhd o despacho de processamento no caso de estar presentes o

requisito legal no ato do pedido do devedor, ndo sendo 0 momento para apreciacao

da viabilidade da empresa.

que:

Ao comentar sobre o tema, Sidnei Agostinho Beneti (2005, p. 235-236) aduz

Em ordem a peticdo inicial, o juiz profere o despacho positivo (art.
52). A recuperacdo ndo é de inicio deferida, até porque ainda néo
existe o plano de recuperacdo, mas apenas o processamento do
pedido de recuperacdo (arts. 51 e 52). A apreciacdo do pedido de
processamento pelo juiz deve dar-se incontinenti a apresentacéo,
ap6s exame extremamente perfunctério, sem possibilidade e
delongas de maior verificagdo, pois se trata, como dito, de mera
determinagdo de processamento, devendo o exame aprofundar-se
ulteriormente, até a sentenca de deferimento da recuperacao.

Embora ndo esteja previsto na lei, Daniel Carnio Costa foi o precursor da

chamada “pericia previa”, que visa nomear perito judicial para analisar a

documentacdo apresentada pela empresa e verificar in loco a sua atividade, como

requisito para deferimento da recuperacao judicial.

A referida pericia € defendida por Daniel Carnio Costa (2018) como requisito

para deferimento da recuperacdo, com base nas seguintes razoes:

Nesse momento, busca-se evitar que uma empresa inexistente, sem
gualquer atividade e sem qualquer capacidade de gerar empregos,
produtos, servicos e tributos ajuize a recuperacdo judicial com o
objetivo de impor aos credores uma negociagcdo que nao tera
nenhuma contraprestacdo de interesse publico ou social. Se nédo
havera empregos a serem salvos, por exemplo, qual é o sentido de
impor aos credores uma negociagdo que impliqgue na alteracdo dos
seus créditos? Mas se a atividade existe, embora em crise, 0
processo deve ser iniciado, cabendo aos credores decidir sobre a
viabilidade econdémica daquela empresa.

De outro lado, parte da doutrina diverge da aplicacdo da pericia previa como

regra34. Nesse sentido, Renata Mota Maciel Dezem e Joseane Isabel Becker (2019)

34 Nesse sentido: FURTADO, Paulo. Artigo disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/279351/pericia-previa-na-recuperacao-

judicial-a-excecao-que-virou-regra;

https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/300960/juizos-nao-especializados-nao-

devem-ser-obrigados-a-adotar-praticas-que-conhecem-superficialmente-e-as-graves-consequencias-



https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/279351/pericia-previa-na-recuperacao-judicial-a-excecao-que-virou-regra
https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/279351/pericia-previa-na-recuperacao-judicial-a-excecao-que-virou-regra
https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/300960/juizos-nao-especializados-nao-devem-ser-obrigados-a-adotar-praticas-que-conhecem-superficialmente-e-as-graves-consequencias-de-sua-implantacao
https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/300960/juizos-nao-especializados-nao-devem-ser-obrigados-a-adotar-praticas-que-conhecem-superficialmente-e-as-graves-consequencias-de-sua-implantacao

afirmam que a pericia previa deve ser aplicada em casos excepcionais quando
existir fundado receio de fraude ou abuso, € dever do juiz analisar o pedido da
recuperacédo judicial, que deve ser analisada em cognicdo sumaria, ndo podendo
delegar ao administrador judicial sua verificacdo que néo exige capacidade técnica

especifica, pois a viabilidade da empresa deve ser verificada pelos credores.

Ao nosso entender, de fato, a pericia previa deve ser excepcional, apenas
sendo determinada quando presentes indicios de que a empresa ndo exista de fato

ou que os documentos apresentados possuam irregularidades.

Ou seja, a pericia prévia deve ter carater informativo sobre o funcionamento
da empresa e a validade dos documentos, jamais poderd ingressar na viabilidade da

econbmica da empresa, porguanto esta somente compete aos credores.

No ato do despacho de processamento, € nomeado Administrador Judicial
que é considerando um longa manus do juiz, o qual tem como funcdo primordial
fiscalizar a empresa, acompanhando sua atividade e cumprimento das obrigacdes

ligadas a recuperacdo judicial®®.

O Administrador Judicial possui uma equipe multidisciplinar que auxilia o juiz
na conducao do processo de recuperacéao judicial, considerando que a recuperagao

judicial envolve guestdes que exige o conhecimento de diversas areas do direito

de-sua-implantacao. SACRAMONE, Marcelo. Comentéarios a Lei de Recuperacdo Judicial e
Faléncia. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

% O art. 22 da LREF prevé de forma exemplificativa as atribuicdes do Administrador judicial na
recuperacao judicial: a) enviar correspondéncia aos credores constantes na relacdo de que trata o
inciso Ill do caput do art. 51, o inciso Il do caput do art. 99 ou o inciso Il do caput do art. 105 desta
Lei, comunicando a data do pedido de recuperacao judicial ou da decretacdo da faléncia, a natureza,
o valor e a classificacdo dada ao crédito; b) fornecer, com presteza, todas as informagbes pedidas
pelos credores interessados) dar extratos dos livros do devedor, que merecerdo fé de oficio, a fim de
servirem de fundamento nas habilitagdes e impugnagfes de créditos; d) exigir dos credores, do
devedor ou seus administradores quaisquer informacdes; e) elaborar a relacdo de credores de que
trata 0 § 2° do art. 7° desta Lei; f) consolidar o quadro-geral de credores nos termos do art. 18 desta
Lei; g) requerer ao juiz convocacao da assembléia-geral de credores nos casos previstos nesta Lei ou
quando entender necesséaria sua ouvida para a tomada de decisGes; h) contratar, mediante
autorizacédo judicial, profissionais ou empresas especializadas para, quando necessario, auxilia-lo no
exercicio de suas funcfes; i) manifestar-se nos casos previstos nesta Lei; j) fiscalizar as atividades do
devedor e o cumprimento do plano de recuperacao judicial; k) requerer a faléncia no caso de
descumprimento de obrigacdo assumida no plano de recuperacéo; |) apresentar ao juiz, para juntada
aos autos, relatério mensal das atividades do devedor; m) apresentar o relatério sobre a execugao do
plano de recuperacéo, de que trata o inciso Ill do caput do art. 63 da Lei.



https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/300960/juizos-nao-especializados-nao-devem-ser-obrigados-a-adotar-praticas-que-conhecem-superficialmente-e-as-graves-consequencias-de-sua-implantacao

(comercial, contabil, tributaria, trabalhista, consumidor, civil, etc.), bem como de

areas contabil e de administracao de empresa.

A remuneracao do Administrador Judicial é arcada pela empresa devedora no
percentual de até 5% sobre o valor do saldo devedor, com base na capacidade de

pagamento do devedor, grau de complexidade e valores praticados no mercado.

Apébs o deferimento do processamento da recuperacao judicial, serdo abertos
0s prazos previstos na lei®®, quais sejam, suspensdo das execug¢des individuais
frente a empresa (180 dias), apresentacdo do plano judicial pelo devedor (60 dias),
habilitagbes e impugnac¢fes de crédito (15 dias na fase administrativa e 10 na fase
judicial), apresentacéo de objecdo ao plano judicial (30 dias ap06s a apresentacao do
plano) e para realizacdo da assembleia geral de credores (150 dias), caso algum

credor se oponha ao plano apresentado pelo devedor.

O efeito mais importante do despacho de processamento no que se refere a
crise da empresa € a suspensdo das acfes judiciais em face do devedor. A lei
definiu o prazo de 180 dias para todas as execucdes e acdes judiciais figuem
suspensas em face do devedor, exceto as acdes de quantia iliquida, crédito
trabalhista, execucédo fiscal e acdes ajuizadas pelos credores ndo submetidos a

recuperacao judicial.

O stay period (denominacao do prazo de 180 dias), ndo permite a penhora de
bens e valores do devedor, mesmo nos casos dos credores ndo submetidos aos
efeitos do procedimento, caso o objeto da garantia for bens de capital essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial®’, para que a empresa consiga negociar
com todos os seus credores, bem como preservar o patrimbnio de eventuais

constricdes de bens imprescindiveis a continuidade da atividade empresarial®®

%6 Com o advento do Coédigo de Processo Civil restou estabelecido que os prazos de natureza
processual séo contados em dias uteis, surgiu discusséo sobre a natureza dos prazos previstos na
LREF. O STJ se manifestou que os prazos da suspensdo das execugdes e apresentacdo do plano
judicial devem ser considerados corridos, em raz@o da sua natureza material: REsp 1699528/MG,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2018, DJe 13/06/2018.

37 O STJ definiu bem de capital no REsp 1758746/GO, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/09/2018, DJe 01/10/2018

38 Nesse sentido: REsp 1374259/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 02/06/2015, DJe 18/06/2015



s

A lei afirmou que o prazo de 180 dias é improrrogavel, porém, o Superior
Tribunal de Justica jA reconheceu que tal prazo pode ser prorrogado se for
necessario para a preservacdo da empresa®®, bem como ja sedimentou que o prazo

ndo deve ser expirado de forma automatica.*°

Pelo devedor sera elaborado e apresentado um plano judicial, o qual constara
0S meios de recuperacao da crise, que podem ser aqueles previstos no art. 50 da
LREF, que apresenta de forma exemplificativa possivel alternativa para
soerguimento da empresa, ou outros meios licitos que sejam viaveis para a solucéo

da crise?!.

O plano judicial é apresentado para analise dos credores, aos quais compete
a sua aprovacao, no caso de existir objecdo de algum credor (um Unico credor ja é o

suficiente), sera necessério a realizacdo de uma assembleia geral de credores.

A assembleia geral de credores foi introduzida na lei com a finalidade de
atingir o objetivo da maior participacdo dos credores na recuperacdo judicial
(MANGE, 2012) e possibilitar a negociacdo do plano de forma transparente,

tornando o 6rgdo mais importante do procedimento, visto ser o conclave que

39 Nesse sentido: Agint no REsp 1717939/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 28/08/2018, DJe 06/09/2018.

Na mesma linha, Enunciado N° 42 da Primeira Jornada de Direito Comercial: O prazo de suspensao
previsto no art. 6°, 8§ 4° da Lei n. 11.101/2005 pode excepcionalmente ser prorrogado, se o
retardamento do feito ndo puder ser imputado ao devedor.

40 Nesse sentido: AgRg no AREsp 286.390/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
QUARTA TURMA, julgado em 30/05/2019, DJe 04/06/2019.

41 Constituem meios de recuperacéo judicial, observada a legislagdo pertinente a cada caso, dentre
outros: | — concesséao de prazos e condi¢cdes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas ou

vincendas; Il — cisdo, incorporacdo, fusédo ou transformacéo de sociedade, constituicdo de subsidiaria
integral, ou cessdo de cotas ou acdes, respeitados os direitos dos sdcios, nos termos da legislagédo
vigente; Il — alteragdo do controle societério; IV — substituicao total ou parcial dos administradores do

devedor ou modificacdo de seus drgdos administrativos; V — concessdo aos credores de direito de
eleicdo em separado de administradores e de poder de veto em relagdo as matérias que o plano
especificar; VI — aumento de capital social; VIl — trespasse ou arrendamento de estabelecimento,
inclusive a sociedade constituida pelos proprios empregados; VIII — reducdo salarial, compensacao
de horarios e reducao da jornada, mediante acordo ou convencéao coletiva; IX — dagcdo em pagamento
ou novacdo de dividas do passivo, com ou sem constituicdo de garantia prépria ou de terceiro; X —
constituicdo de sociedade de credores; XI — venda parcial dos bens; Xl — equalizagdo de encargos
financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo como termo inicial a data da distribuicéo
do pedido de recuperacdo judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo
do disposto em legislagcéo especifica; XlIl — usufruto da empresa; XIV — administracdo compartilhada;
XV — emisséo de valores mobilidrios; XVI — constituicdo de sociedade de propésito especifico para
adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor.



delibera sobre o plano de recuperacdo judicial apresentado pelo devedor, cuja
instauracao é obrigatéria, como vimos, quando houver apresentacdo de objecéo por

qualquer credor ao plano judicial.

Eduardo Foz Mange (2012, p. 238) aborda sobre a importancia da assembleia

geral de credores:

A assembleia geral de credores € um 6rgdo fundamental da
recuperacao judicial. Segundo Jairo Saddi, a assembleia geral de
credores é 0Orgdo colegiado deliberativo maximo daqueles que
possuem crédito junto a sociedade em recuperacgdo judicial. (...) De
fato, a assembleia geral de credores é o 6rgdo mais importante da
recuperacao judicial, responsavel pelas principais deliberacdes sobre
a recuperacao judicial.

Na assembleia geral, os credores poderdo concordar, modificar ou rejeitar o
plano de recuperacdo judicial. A lei atribui a esse érgdo competéncia exclusiva para
tais poderes (CAMINA, 2005).

A assembleia geral de credores ndo tem competéncia restrita a deliberacao
do plano judicial, o conclave pode ser designado para exercer um controle externo
da empresa“*?, pois embora o ingresso da recuperacdo ndo afaste os dirigentes da
empresa, compete aos credores fiscalizar e até mesmo gerir, na hipotese de
afastamento dos dirigentes da empresa (TOLEDO e PUGLIESI, 2016).

Cabera ao juiz conceder a recuperacdo judicial no caso de aprovacao do

plano judicial pela maioria dos credores presentes na assembleia geral de credores.

Para aprovacdo do plano, seja ele original ou modificado, € necessaria a
votacdo da maioria dos credores presentes, no caso dos credores trabalhistas e dos
credores que se enquadram em microempresa e empresa de pequeno porte 0s
votos sdo computados por cabeca, no tocante aos credores reais e quirografarios o

voto é acolhido pelo valor do crédito e por credor.

42 A LREF, no art. 35, prevé de forma exemplificativa a competéncia da AGE:a) aprovacao, rejeicao
ou modificacdo do plano de recuperacdo judicial apresentado pelo devedor; b) a constituicdo do
Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua substituicdo; c) o pedido de desisténcia do
devedor, nos termos do § 4° do art. 52 desta Lei; d) o nome do gestor judicial, quando do afastamento
do devedor; e) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores.



A lei previu uma possibilidade de aprovacdo do plano em quérum menor, o
que foi denominado na doutrina como cram down, na tradugéo literal é “empurrar
goela abaixo”, nesse caso podera o juiz conceder a recuperagdo judicial mesmo o
quérum nao atingido a maioria dos credores. Trata-se de uma flexibilizacdo da lei
para permitir ao juiz verificar a possibilidade de conceder a recuperacao judicial a

empresa.

Os credores que deliberam o plano judicial sdo os que estdo submetidos a
recuperacao judicial, conforme prevista na lei sdo todos os credores com créditos
existentes, tanto vencidos quanto vincendos*3, na data do pedido da recuperacéo
judicial, com excec¢do do credor titular da posi¢do de proprietério fiduciario de bens
moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor
de imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporacées imobilidrias, ou de proprietario em

contrato de venda com reserva de dominio.

Para fins de direito a voto na assembleia geral de credores, os credores
devem estar listados na recuperacao judicial pelo Administrador Judicial, ou na
auséncia dessa lista, se utiliza a relacdo de credores apresentada pela devedora. No
entanto, ainda que o credor ndo esteja listado, podera obter uma liminar para fins de

participacdo na assembleia geral de credores (MANGE, 2012).

A aprovacao do plano pelos credores participantes da assembleia geral, em
regra, implica na sua homologacao pelo Poder Judiciario. Por sua vez, a rejeicao do

plano de recuperacao judicial ocasiona a decretacéo da faléncia da devedora.

Sobre a decretacdo da faléncia como consequéncia da reprovacao do plano
judicial, Fabio Ulhoa Coelho (2014) tece severas criticas, pois entende que tais
implicacbes coagem os credores a aprovarem o plano com receio de que a empresa

falida serd uma consequéncia mais desastrosa. Entende o autor que a real analise

48 Serdo considerados créditos extraconcursais “os créditos originarios de negocios juridicos
realizados apés a data em que foi deferido o pedido de processamento de recuperacdo judicial.
(REsp 1.398.092-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 6/5/2014).



de viabilidade da empresa ocorreria se a reprovacdo do plano ndo provocasse a
faléncia. Ainda alerta que se a empresa realmente estiver em crise severa, a faléncia

logo seria decretada em acéo individual.

Essa analise também pode ser acolhida do ponto de vista da empresa, muitas
vezes a demora para ingresso da recuperacao judicial (fator importante para o
desfecho da crise) se d& pelo receio da faléncia, acredita-se que se faléncia nao
fosse uma consequéncia da reprovacéo, a empresa ingressaria com mais celeridade

no pedido, para evitar 0 agravamento da sua crise.

Ainda, a implicacdo da faléncia diante da reprovacdo do plano, que é
aprovado pelos credores, implica na empresa ficar refém dos principais credores
(aqueles que possuem maior valor), tendo que apresentar planos judiciais que serdao

aprovados por estes.

Assim, concorda-se que a recuperacéo judicial embora seja um ato confesso
de crise, ndo deveria ser causa de faléncia na hipétese de reprovacédo do plano, os
requisitos da faléncia (impontualidade e atos fraudulentos) ja tém o condao de retirar
a empresa do mercado, se estd ndo conseguir superar a crise econdmica financeira
no livre mercado.

No caso de aprovacdo do plano, os créditos submetidos a recuperacao
judicial serdo considerados novados*. Manoel de Queiroz Pereira Calcas (2015)
denominado como novacdo recuperacional, pois ndo é idéntica a novacao civil,
porquanto essa somente afeta as obrigacdes da empresa, ndo atingindo os
coobrigados, fiadores e avalistas, por forca da lei. Ainda, € subordinada a condicdo
resolutiva, haja vista que ela somente se concretiza quando do encerramento da
recuperacdo judicial, o que ocorre, em regra, no periodo de 02 anos apos a
homologacédo do plano judicial. Se decretada a faléncia antes do encerramento, 0s
credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condi¢des originalmente

contratadas.

44 Diante da novagdo o STJ determinou que “a homologagdo do plano de recuperagdo judicial
autoriza a retirada do nome da recuperanda e dos seus respectivos sécios dos cadastros de
inadimplentes, bem como a baixa de eventuais protestos existentes em nome destes” (REsp
1.260.301-DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 14/8/2012)



Embora ndo seja previsto na lei, a doutrina e jurisprudéncia permite o
aditamento do plano judicial dentro do periodo de fiscalizacdo*®, flexibilizando o
prazo temporal que ndo permite a empresa pedir recuperacao judicial pelo prazo de

05 anos.

Na hipotese de descumprimento de qualquer obrigacdo prevista no plano,
dentro do periodo de fiscalizagdo, acarretara a convolacdo da recuperacgédo judicial
em faléncia. No cumprimento do plano, o juiz encerrara a recuperacao judicial, apos

o prazo de fiscalizacao.

Apébs o encerramento da recuperacao judicial, no caso de descumprimento de
qualquer obrigacdo prevista no plano de recuperacdo judicial, o credor podera

requerer a execucao especifica ou a faléncia.

2.3 Natureza juridica da recuperacdo judicial

Em razdo do procedimento adotado pela lei, a doutrina diverge sobre a natureza
juridica da recuperacao judicial, uma parte entende que é de Direito Publico, outra

parte defende ser de Direito Privado®®.

Os doutrinadores que defendem que a natureza juridica da recuperacao
judicial é de Direito Publico*’, sustentam a posicdo em razdo de se tratar de um

procedimento processual.

45 STJ j& definiu a possibilidade de apresentacdo de novo plano e a submissao dos credores: Se,
apos o biénio de supervisdo judicial e desde que ainda ndo tenha ocorrido o encerramento da
recuperacao judicial, houver aprovacdo de novo plano de recuperacgédo judicial, o credor que discordar
do novo acordo nao tem direito a receber o seu crédito com base em plano anterior aprovado pelo
mesmo orgdo. (REsp 1.302.735-SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 17/3/2016, DJe
5/4/20186).

4% Ainda, Jorge Lobo defende que “a recuperagdo judicial da empresa é um instituto de Direito
Econdmico, pois ndo se pauta pela ideia de justica, mas de eficacia técnica numa zona intermediaria
entre o Direito Privado e o Direito Publico” (Natureza juridica da recuperacao judicial da empresa. In:
ANDRIGHI, Fatima Nancy; BENETI, Sidnei; ABRAO, Carlos Henrique (Coords). 10 anos de vigéncia
da lei de recuperacgéo e faléncia - Lei n. 11.101/2005: retrospectiva geral contemplando a Lei n.
13.043/2014 e a Lei Complementar n. 147/2014. S&do Paulo: Saraiva, 2015)

47 NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa: recuperacdo de empresas,
faléncia e procedimentos concursais administrativos. Vol. 3. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
220 e ss.



Essa corrente entende que ndo cabe ao juiz ser mero chancelador da
deliberacdo do plano pelos credores, compete ao juiz analisar diversas questfes que
envolvem o procedimento, por se tratar de ato complexo, cuja sentenca tem

natureza constitutiva e ndo meramente declaratéria.

De outro lado, parte da doutrina sustenta que a recuperacado judicial tem
natureza juridica de Direito Privado, visto que plano judicial apresentado pela
empresa teria concepcao de contrato entre o devedor e credor, por tratar de direito

disponivel, inclusive, implicar na novacao do crédito.

Na opinido de Sergio Campinho (2018), a recuperacao judicial deve ser vista
sob natureza de um contrato judicial, “com feicdo novativa, realizavel através de um
plano de recuperacdo, obedecidas, por parte do devedor, determinadas condi¢cfes

de ordens objetiva e subjetiva para sua implementacao”.

Na mesma linha, defende Lidia Valério Marzagao (2007, p. 100):

Assim, verifica-se que, a partir da vigéncia desta nova Lei, estaremos
resgatando um sistema ja adotado em nosso Pais no século
passado, e ndo haverd mais ddvida quanto & natureza contratualista
da recuperacéo judicial que, a principio, obriga a participacdo efetiva
de todos os credores representados em assembleia geral de
credores, que terdo o poder de aprovar ou ndo o plano de
recuperacao apresentado pelo devedor”.

Para os doutrinadores que defendem a natureza juridica de contrato da
recuperacao judicial, a fundamentacdo que embasa tal assertiva esta voltada para a
caracteristica principal da negocialidade entre o credor e o devedor, principalmente

no ambito extrajudicial.

A propésito, Alberto Camifia Moreira (2005, p. 249) traz em sua licdo o
entendimento da doutrina norte-americana que “seria errado pensar o capitulo da
recuperagdo como processo litigioso, como adversarial process. Planos propostos e
adotados no processo de recuperacdo quase sempre tém sido produzidos by

negotiation, not by litigation.”



Considerando a contratualidade do plano judicial, classificado como negdécio
juridico privado bilateral, posto que celebrado pelo devedor que apresenta o plano e
do outro lado pelos credores que podem aceitar expressamente a proposta ou de
forma técita, ou apresentar objecédo ao plano, cabe ao juiz o principio sancionatério
(PENTEADO, 2007).

Sobre o tema, Adriana Valeria Pugliesi Gardino (2016) pontua que o plano
judicial € um negdcio juridico processual, porquanto a LREF deu carater negocial ao
plano ao determinar que cabe aos credores aprovarem, modificarem ou reprovarem

o plano apresentado.

O Superior Tribunal de Justica coaduna com posi¢cado da natureza contratual
da Recuperacao Judicial, afirmando a soberania da assembleia geral de credores na

aprovacéo do plano judicial*®:

No entanto, se é verdade que a intervencdo judicial no quadrante
mercadolégico de uma empresa em crise visa tutelar interesses
publicos relacionados a sua funcao social e a manutencdo da fonte
produtiva e dos postos de trabalho, ndo € menos certo que a
recuperacdo judicial, com a aprovagdo do plano, desenvolve-se
essencialmente por uma nova relacdo negocial estabelecida entre o
devedor e os credores reunidos em assembleia. Realmente, existe
previsdo legal para o magistrado conceder, manu militari, a
recuperacao judicial contra decisdo assemblear — cram down (art. 58,
§ 1° —, mas ndo o inverso, porquanto isso geraria exatamente o
fechamento da empresa, com a decretagéo da faléncia (art. 56, 8§ 4°),
solucdo que se posiciona exatamente na contramdo do propdésito
declarado da lei.

Note-se que embora defenda-se a soberania da assembleia geral de
credores, o Superior Tribunal de Justica, por forca do principio da preservacédo da
empresa, em recente julgado concedeu a recuperacao judicial que tinha sido negada
pelos credores, cujo quérum nao atendeu a maioria dos credores e nem o0 cram

dow??;

(...) mantenca de empresa ainda recuperavel deve-se sobrepor aos
interesses de um ou poucos credores divergentes, ainda mais
guando sem amparo de fundamento plausivel, deixando a realidade

“8 Resp. 1.319.311-SP, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 9/9/2014.
49 REsp 1337989/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
08/05/2018, DJe 04/06/2018.



se limitar a fria analise de um quérum alternativo, com critério
complexo de funcionamento, em detrimento da efetiva possibilidade
de recuperacdo da empresa e, pior, com prejuizos aos demais
credores favoraveis ao plano.

Como se vé, o Poder Judiciario aplica a recuperacao judicial muito mais com
base na sua questéo principioldgica, isto &, principio da preservacao da empresa, do
gue nas regras previstas na lei, principalmente aquelas que estdo voltadas aos

credores.

Quando o credor aprova o plano ha soberania na deliberacdo, quando o plano
nao é aprovado, deve ser verificado se ha abuso no voto dos credores, o que

permitiria a flexibilizacdo do quérum para aprovacao do plano.

Nesse sentido, Rodrigues Penteado (2007, p. 85) posiciona que embora a
existéncia de negociabilidade entre credor e devedor, a recuperacao judicial possui

principios superiores que devem ser observados:

No caso especifico, o atual estagio do direito obrigacional
empresarial, aliado ao fato de que a deliberagdo da assembléia-geral
€ adotada n&o s6 em prol do interesse da comunh&o ou coletividade
dos credores, mas tendo em vista a funcédo social da atividade
negocial do devedor e dos demais principios superiores
estabelecidos no art. 47, parece retirar substancia dos argumentos
articulados pelos opositores da teoria contratualista.

Assim, tem-se que a natureza juridica da recuperagdo judicial seja
considerada, pela maioria da doutrina, como de direito privado para fins de
classificacdo, em razdo da negocialidade do plano, tal fato ndo afasta que o
interesse publico e sua intervencdo quando houver a violacdo dos principios

norteares do sistema.

Como ensina Maria Helena Diz (1989), a classificacdo entre direito publico e
direito privado € necessario para fins da ciéncia do direito e para o ponto de vista
didatico, mas nédo deve ser considerado uma separacdo absoluta, uma vez que

esses se intercomunicam frequentemente.



A recuperacdo judicial € um claro exemplo da dificuldade de classificacéo, ha
claro interesse publico e privado envolvido, o procedimento ndo se limitada aos
interesses do devedor e credor, cujo dualismo pendular, como ensina Daniel Costa
Carnio (2015), é superado para prestigiar a recuperacao da atividade empresarial

em funcéo dos beneficios sociais relevantes que dela resultam.

2.4 O papel do juiz narecuperacao judicial

Conforme assevera Renata Mota Maciel Dezem (2017), a funcdo da
recuperacado judicial gravita na preservacdo da empresa, sem afastar a satisfacao
dos credores que se submetem ao procedimento. Ainda, n&do se limitando apenas na
figura da empresa e do credor, nesse ponto € inserindo os denominados
stakeholders®%, que se relacionam com a empresa, direta ou indiretamente, interna
ou externamente, bem como na funcédo ordem econdmica voltada na eficiéncia dos
acordos entre o devedor e credor e seus efeitos no ativo e na administragcdo da

empresa.

Na aplicacéo do instituto deve observar as suas funcdes. Nesse passo, cabe
0 juiz buscar as funcdes da recuperacao judicial quando na analise de um caso
concreto, porém, ndo compete ao juiz a restruturacdo da empresa, seu papel é
aplicar o procedimento legal previsto para permitir a reorganizacéo da empresa em

crise.

Destaca-se que, a recuperacao judicial ndo deve buscar a manutencéo da
empresa de forma absoluta, entende-se que esta deve manter a sua atividade

gerando os efeitos da funcdo social, bem como efetuar o pagamento dos credores

50 lvanildo Figueredo (2018) traz um rol de sujeitos que pode ser considerados stakeholders: a) os
empregados, em todos o0s niveis: gerenciais, de supervisdo, e trabalhadores; b) os sindicatos
profissionais e as associa¢cdes empresariais; c) os clientes e consumidores; d) os fornecedores de
matérias primas, insumos e produtos; e€) os fornecedores de hardware, software e servicos de
tecnologia; f) os distribuidores, franqueadores e representantes comerciais; g) os bancos, demais
credores, debenturistas, financiadores e agentes fiduciarios; h) os consultores, contadores e
auditores; i) os advogados, notarios, registradores e prestadores de servigos juridicos; j) os
prestadores de servicos técnicos, cientificos, educacionais e demais terceirizados; k) as agéncias de
publicidade e os veiculos de propagandas; I) empresas concorrentes; m) a prépria comunidade na
gual a empresa esta inserida.



submetidos, na impossibilidade de atingir uma dessas func¢des, constata-se que a

empresa nao é viavel.

Assim, com base na concepc¢ao da fungéo da recuperacao judicial o juiz deve
ponderar e ndo permitir que uma situacdo seja desarmoniosa com as funcdes da

empresa, analisadas de forma em conjunto.

Aqui faz necesséaria uma ressalva, a ideia de que preservacdo da empresa
deve ser privilegiada ndo se contradiz com a funcdo do pagamento aos credores,
como ja informado, ndo cabe preservar uma empresa que ndo seja viavel, se a
empresa ndo consegue pagar os credores nos termos do plano judicial que foi
apresentado, denota-se que esta ndo possui capacidade para soerguimento, e 0

sacrificio dos credores ndo pode ser absoluto.

Sobre os aspectos estruturais, quais sejam o procedimento e efeitos previstos
em lei, cabe o juiz aplica-los buscando a melhor interpretagdo que vise atingir a

funcado da recuperacao judicial.

Muito de discute na jurisprudéncia e doutrina, sob os limites da atuacédo do
juiz na analise do plano judicial e competéncia universal do juiz da recuperagao

judicial.

No tocante a atuacdo do juiz, no que se refere ao controle de legalidade do
plano, ndo héa discussbes que cabe ao Poder Judiciario a verificacdo da formalidade
do procedimento, como andlise da convocacao da assembleia, quoérum de instalacdo

e de deliberacéo.

Na verdade, independente da natureza judicial da recuperacéao judicial (seja

privada ou publica), ndo se afasta o controle de legalidade do juiz®'.

51 Nesse sentido, é o enunciado 44, da | Jornada de Direito Empresarial, promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “A homologagdo de plano de recuperagao
judicial aprovado pelos credores esta sujeita ao controle de legalidade”.



Alberto Camind Moreira (2005, p. 254) anota que “o0 juiz ndo examina o
conteudo do plano aceito; assim como nao exima os conteudos dos acordos que ele
homologa frequentemente no processo”. O doutrinador apenas faz exce¢do quando
0 plano é teratoldgico, ou seja, viola normas de ordem publica ou bons costumes,
porém, alerta ser dificil ocorrer tais situacfes, visto que assembleia geral de
credores a discussao € obrigacional, cuja margem seria baixa para incidéncia de

teratologias.

No mesmo sentido, pontuam Roberto Ayoub e Cassio Cavalli (2017, p. 254)
no sentido de:

(...) o juiz deveréa controlar a legalidade da assembleia. Vale dizer, o
juiz devera controlar a regularidade do procedimento de deliberacdo
assemblear, verificando a regularidade do exercicio do direito de voto
pelos credores, bem como depurar do plano aprovado as clausulas
gue ndo observem os limites legais.

O Superior Tribunal de Justica® ja declarou que a assembleia geral de

credores é soberana, mas cabe ao juiz a verificagdo dos atos juridicos em geral:

A assembleia de credores é soberana em suas decisdes quanto aos
planos de recuperacdo judicial. Contudo, as deliberacbes desse
plano estéo sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos em
geral, requisitos esses que estao sujeitos a controle judicial.

Com base no entendimento do controle da legalidade formal de Poder
Judiciario, devendo a andlise das clausulas do plano se da para fins de apurar se
ndo h& violacdo aos limites legais, entende-se que analise econémica do plano de
recuperacao judicial ndo deve ser realizada pelo Poder Judiciario, haja vista que tais

condicdes cabem exclusivamente aos credores®s.

Consolidou o Superior Tribunal de Justica® o entendimento de afastar a
analise da viabilidade econdmica do plano pelo Poder Judiciario:

52REsp: 1314209 SP 2012/0053130-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
22/05/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe 01/06/2012.

53 Nessa esteira, foi aprovado o enunciado 46 da | Jornada de Direito Empresarial, promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “Nao compete ao juiz deixar de
conceder a recuperacao judicial ou de homologar a extrajudicial com fundamento na analise
econdmico-financeira do plano de recuperagao aprovado pelos credores.”

54REsp 1.359.311/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, unanime, DJe de 30.9.2014



Cumpridas as exigéncias legais, o juiz deve conceder a recuperacao
judicial do devedor cujo plano tenha sido aprovado em assembleia
(art. 58, caput , da Lei n. 11.1012005), ndo lhe sendo dado se
imiscuir no aspecto da viabilidade econ6mica da empresa, uma vez
gue tal questéo é de exclusiva apreciacdo assemblear

Insta destacar que o fato de o Poder Judiciario ndo ter competéncia para
analisar a viabilidade econd6mica do plano aprovado, visto se tratar de matéria

exclusiva de interesse do credor, o controle de legalidade do plano néo é afastado®®.

Cabe ao juiz analisar as clausulas do plano judicial e verificar se ha violacdo
de norma cogente. Em muitos casos, 0s juizes afastam clausulas previstas que séo
contrarias a norma legal. Como exemplo, podemos citar o precedente do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo que declara nula a clausula que possibilita a
purgacdo da mora do devedor, visto que afronta o art. 73, inciso IV, da Lei n°
11.01/2205, que dispde que o ndo cumprimento do plano acarreta a convolacdo da

recuperacao judicial em faléncia.>®

Na mesma linha, ha inUmeros julgados afastando a clausula que estende a
novacado aos coobrigados, avalistas e fiadores, afirmando se tratar violacdo da
ordem legal, assim, por se tratar de um direito disponivel, apenas aplica a referida
clausula aos credores que expressamente concordaram com esta, portanto, esta

nao teria validade aos credores dissidentes e silentes®’.

Note-se, que o Superior Tribunal de Justica, em entendimento contrario ao
precedente citado acima, determinou, por forca da soberania da assemblear, que a

clausula de liberagcdo dos coobrigados tivesse eficacia para todos os credores

S5“Absolutamente possivel que o Poder Judiciario, sem imiscuir-se na andlise da viabilidade
econdmica da empresa em crise, promova controle de legalidade do plano de recuperacéo judicial
que, em si, em nada contemporiza a soberania da assembleia geral de credores” (REsp
1.532.943/MT, DJe 10/10/2016).

S6“Clausula que prevé a possibilidade de purgagdo da mora, sem 6nus, no caso de descumprimento
de pagamento de parcela prevista no plano que vai de encontro a norma de ordem publica. Art. 73,
IV, da Lei n.° 11.101/05. Anulacéo de clausula especifica, que nao afeta a totalidade do plano, pelo
principio da conservagao do negécio juridico” (TJSP Al n. 2109760-25.2015.8.26.0000, rel. Des.
Francisco Loureiro, j. 24.2.2016).

57 O Tribunal do Estado de Sdo Paulo sumulou tal posi¢cdo: Sumula 61: Na recuperagao judicial, a
supressdo da garantia ou sua substituicdo somente sera admitida mediante aprovacdo expressa do
titular.



submetidos a recuperacéo judicial, ndo compreendendo se tratar de violacdo a

norma legal®®

Em outro passo, parte da doutrina entende que ao juiz ndo cabe se limitar
apenas a legalidade formal do procedimento e verificacdo de existéncia de clausulas
que violem expressamente a lei, mas compete ao juiz analisar a existéncia de

prejuizos e abusos das partes envolvidas.

Nesse sentido, Sheila Christina Nader Cerezetti (2012, p. 360) esclarece:

Correto esta declarar que a decisdo mais relevante da recuperacao
judicial foi transferida aos credores. Contudo, ndo se pode deixar de
notar que isso nao significa que o Estado-juiz deva apenas conferir a
legalidade da deliberagdo com base nos quéruns obtidos, cabendo a
ele avaliar abusos e prejuizos as partes envolvidas.

Com base no abuso de direito, a jurisprudéncia evoluiu®® e passou a afastar
cladusulas que embora ndo violem expressamente a norma legal, entende-se que

viola os principios da lealdade, confianga, boa-fé e razoabilidade.

O caso Gyotoku®® é conhecido como percussor da evolucéo da jurisprudéncia
no tocante a andlise do plano pelo Poder Judiciario, julgado no Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, de relatoria do Desembargador Manoel Queiroz de Pereira
Calcas, no qual foi anulado o plano aprovado pelos credores visto que continha,

entre outro vicios, remissado da divida e beneficio de credores da mesma classe.

Em outro julgamento®!, o Desembargador Manoel Queiroz de Pereira Calgas
asseverou que “a assembleia de credores somente é reputada soberana para a
aprovacao do plano se este ndo violar os principios gerais de direito, 0s principios e

regras da Constituicdo Federal e as regras de ordem publica da Lei n° 11.101/05”.

S8REsp 1700487/MT, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acérddo Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe 26/04/2019

59 As jurisprudéncias iniciais eram claras no sentido da soberania da assembleia geral de credores
quanto as condicdes de pagamento proposto no plano. Posteriormente, a jurisprudéncia foi se
alterando no sentido de analisar se as condi¢cbes previstas no plano eram abusivas.

60 Agravo de Instrumento n® 0136462-29.2011.8.26.0000. Disponivel em: www.tjsp.jus.br. Acesso em:
16 jun. 2019.

61 Agravo de Instrumento n°® 0289223-97.2011.8.26.0000. Disponivel em: www.tjsp.jus.br. Acesso em:
16 jun. 2019.


http://www.tjsp.jus.br/
http://www.tjsp.jus.br/

Nessa esteira, 0 juiz passou a analisar as clausulas sobre o pagamento do
plano, com o fundamento que tal andlise ndo implica na viabilidade econdmica do

plano, mas se tais condi¢cdes podem caracterizar fraude ou abuso de direito.

Para o Superior Tribunal de Justica a concesséo de prazos e descontos para
pagamento dos créditos novados insere-se dentre as tratativas negociais passiveis
de deliberacdo pelo devedor e pelos credores, de modo que para afastamento da
condicdo aprovada é necessario demostrar a ilegalidade frente as normas cogentes
da LFRE, ressalta que sobre o pagamento deve apenas respeitar o disposto no art.

54 da LFRE quanto aos créditos trabalhistas®?

Com efeito, as posi¢cdes da jurisprudéncia se amoldam a LRFE, no sentido de
preservar o carater negocial do plano judicial, todavia, permite anular clausulas que
ferem normas cogentes e beneficiem credores do mesmo grupo (aqui considerando
as subclasses de credores). Por outro lado, as condigbes de pagamento previsto no

plano competem somente aos credores sua analise e deliberacéo.

Ainda, também se verifica a analise do abuso de direito pelo Poder Judiciario
nos votos dos credores, embora a lei tenha disciplinado a figura do cram dow, que
consiste na possibilidade da aprovacédo do plano judicial, ainda que nao aprovado
em todas as classes de credores, tal situacdo pode implicar na violagdo dos

interesses coletivos em prol e de interesse egoistico de um determinado credor.3

62 O Superior Tribunal de Justica determinou, no REsp 1631762/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2018, DJe 25/06/2018, que o0 juiz ndo interviesse nas
condicbes de pagamento, visto que o plano de recuperacdo judicial esta baseado em tratativas
negociais.

68AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. DECISAO HOMOLOGATORIA DO
PLANO DE RECUPERACAO REJEITADO EM ASSEMBLEIA DE CREDORES. ABUSO DE DIREITO.
Principio da preservacao da empresa (art. 47 da Lei n. 11.101/05). Controle judicial nas deliberacdes
dos credores em assembleia. Admissibilidade. Abuso do direito. Ocorréncia. Oposi¢cdo do agravante
ao plano de recuperacdo. Auséncia de justificativa para a afirmacéo de que a agravada ndo detém
capacidade produtiva para superar a crise econdémica. Necessidade de assegurar certo intervalo de
tempo para reorganizacao da atividade com a finalidade de alavancar negdcios para o pagamento de
suas dividas. Hipotese de prestigiar a maioria quantitativa dos credores quirografarios em detrimento
da qualitativa(...) (TJ-SP 21592885720178260000 SP 2159288-57.2017.8.26.0000, Relator:
HamidBdine, Data de Julgamento: 13/12/2017, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de
Publicacéo: 15/12/2017).



Destarte, Eduardo Munhoz (2007, p. 292) entende que:

No sistema da recuperacdo, em vez de construir-se a disciplina da
matéria a partir do instituto do voto abusivo, desenvolveu-se 0
instituto do cramdown, concebido justamente para permitir que o juiz
possa interferir, superando o veto ao plano imposto por uma classe
de credores, sempre que tal rejeicdo contrarie o interesse publico na
recuperacao da empresa; em outras palavras, sempre que esse veto
expresse uma posicao individualista, incompativel com a protegéo
dos demais interesses em jogo. Os critérios definidos pela lei em
relacdo ao cramdown refletem exatamente essa preocupacdo e
devem ser considerados melhores ou piores em funcdo de quéo
alinhados se posicionam com relacdo a funcdo publica da
recuperacao judicial. No caso da lei brasileira, como se viu, no
entanto, os critérios foram pobremente definidos, permitindo, de um
lado, excessivas violagdes ao principio da absolutepriority e, por
outro, podendo levar a prevaléncia de posi¢cdes puramente egoisticas
assumidas por uma determinada classe, em detrimento do interesse
da sociedade.

Sidnei Agostinho Beneti (2005) assevera que 0 juiz ndo poderia ficar adstrito
apenas nas questfes formais. Pelo principio constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, o Poder Judiciario deve julgar situacdes de abuso de direito,
afastando objecbes com “motivos absolutamente aberrantes, evidentemente

infundados, de mero capricho, ou por abuso de poder interno na Assembleia”.

Interessante trazer a posi¢do de Eduardo Secchi Munhoz (2007, p. 184) que
traz a questdo do falso dilema entre as correntes doutrinarias sobre o tema, de fato
ndo cabe ao juiz 0 mero papel de homologador, mas também néo se pode ignorar a

deliberacdo assemblear, necessario impor limites a intervencao do juiz:

Se ao juiz ndo deve caber o papel de simples homologag&o formal
dos acordos entabulados entre devedor e coletividade de credores,
também nao |lhe deve ser reconhecido o poder de substituir-se, de
forma ampla e desvinculada das regras procedimentais da lei, a
vontade manifestada pela assembleia geral de credores. A primeira
solucéo poderia conduzir a resultados indesejados, porque pautados
apenas pelos interesses egoisticos e individualistas dos credores, ao
passo que a segunda desvirtuaria completamente o sistema,
tornando irrelevante o papel da assembleia de credores.

O limite na atuacao do juiz sobre a analise do plano ainda nédo se encontra
pacificado, principalmente pelo fato de ser dificil definir critérios especificos quando

estamos diante de diversas situagcdes que podem ser postas para apreciacao.



Outro ponto importante € a competéncia universal do juiz da recuperacao
judicial. Como ja exposto, cabe ao juiz na apreciacdo das inUmeras questdes que
envolvem a empresa em crise buscar o objetivo da recuperacao judicial, desse
modo, diversos juizes apreciando ac¢des que envolvam a empresa, cujas decisdes

reflitam diretamente no seu patriménio ndo se mostra eficiente.

A competéncia universal do juizo da recuperacgédo judicial ja é tema pacificado
na jurisprudéncia®, a qual jA definiu a competéncia deste no que se refere a
expropriacdo dos bens da empresa, nos créditos extraconcursais, consumidores e

de natureza trabalhista®®.

Atualmente, encontra-se afetado no Superior Tribunal de Justica a discussao
sobre a possibilidade de contricdes de bens da empresa em recuperacao judicial em
sede de execucao fiscal, porém, no que se refere a competéncia o entendimento é
que prevalece o do juizo da recuperacéao judicial®®.

A esse respeito, Renata Mota Maciel Dezem (2017, p. 198) ensina a

importancia da competéncia universal do juiz da recuperacao judicial:

A importancia do reconhecimento da universidade do juizo surge da
constatagdo de que as agbes de cobranca individuais ndo sé&o
apenas caodticas e dispendiosas no contexto do inadimplemento
geral, mas produzem, necessariamente, resultados imprevisiveis. A

64 “Incumbe ao Juizo em que se processa a recuperagdo judicial analisar a melhor forma de
pagamento do crédito extraconcursal, deliberar sobre os atos expropriatérios, sopesar a
essencialidade dos bens de propriedade da empresa passiveis de constricdo, bem como a solidez do
fluxo de caixa da empresa em recuperacdo.” (Agint no AREsp 1384309/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/07/2019, DJe 06/08/2019)

85Justica do Trabalho: Agint nos EDcl no CC 160.280/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, SEGUNDA SECAO, julgado em 30/04/2019, DJe 06/05/2019; Essencialidade do bem: Agint
nos EDcl no CC 119.387/PR, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO, julgado
em 27/03/2019, DJe 03/04/2019; Crédito extraconcursal: Agint no CC 161.418/MG, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, SEGUNDA SECAO, julgado em 19/03/2019, DJe 21/03/2019;
Consumidor: REsp 1598130/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 07/03/2017, DJe 14/03/2017; Exceg¢do: A acgdo de despejo movida pelo proprietario
locador em face de sociedade empresaria em recuperacao judicial ndo se submete a competéncia do
Juizo recuperacional" (CC 148.803/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDASECAO,
julgado em 26/04/2017, DJe02/05/2017).

66%(...) 2. O deferimento do processamento da recuperacao judicial ndo tem, por si s6, o conddo de
suspender as execucdes fiscais, na dic¢do do art. 6°, § 7°, da Lei n. 11.101/2005, porém a pretenséo
constritiva direcionada ao patriménio da empresa em recuperacao judicial deve, sim, ser submetida a
analise do juizo da recuperacéo judicial. (Agint no CC 163.700/PR, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/06/2019, DJe 01/07/2019).



submissao de todos os credores ao processo concursal, obviamente
considerando as excecOes legais, permite que se sigam padrbes
gerais, 0 que estimula o investimento e reduz o custo de transi¢éo.

A autora esclarece que o0 juiz da recuperacao judicial possui competéncia
universal, mas ndo a caracteristica da indivisibilidade, que compreende a vis
attractiva das ag¢Oes judiciais. No caso, 0 juiz da recuperagdo nao atrai todas as
acOes para si, como ocorre na faléncia. Porém, entende pela flexibilizacdo dessa
caracteristica quando envolvam bens, negdécios ou interesses da empresa em crise

que possuem conexao material com a recuperagéo judicial.

O juiz da recuperacdo judicial tem como papel conduzir o procedimento
visando medidas que permita alcancar a funcéo da recuperacao judicial, como bem
aduz Nelson Eizirik (2011, p. 640), a analise da lei deve ser sistematica e sua
aplicacdo deve compreender o seu contexto funcional, ou seja, “a fungdo que

desempenha frente as relacdes sociais e econdmicas que disciplina”.

2.5 Da efetividade da recuperacao judicial: a empresa em crise e a necessidade

de um procedimento que viabilize o seu soerguimento econémico financeiro

Sabe-se que a preservacdo da empresa € o principal objetivo da
recuperacdo judicial em prol do interesse coletivo, cuja faléncia apenas seria a
dltima hipoétese.

Nesse ponto, merece destaque que a faléncia tem como objetivo eliminar a
empresa econdmica e financeiramente arruinada do mercado para fins de protecao

do crédito e assegurar a igualdade dos credores (REQUIAO, 1995).

Como alerta Trajano de Miranda Valverde (1955), o crédito € o principal
elemento de propulsdo da circulacdo de riqueza, razao pela qual deve ser protegido
pelo Estado, sob pena deste ficar restrito em razdo de falta de confianca.

Nesse caso, ndo cabe buscar a preservacdo da empresa para sociedades
gue sao tecnicamente inviaveis, ndo se pode tentar preservar a empresa a qualquer

custo (COELHO, 2016), tal situacdo apenas abala o mercado e nao traz



consequéncias positivas, causando sérios danos a outras empresas e a sociedade

como um todo.

Portanto, a faléncia também visa o interesse coletivo, protegendo o mercado
e os credores, de modo que os interesses privados e publicos estdo estritamente
relacionados (VALVERDE, 1955).

Sob esse prisma, Paulo Penalva Santos (1999, p. 31) afirma que:

Nada poderia ser mais nocivo ao interesse publico do que a
preservacdo e manutencdo das empresas ineficientes, visto que nem
mesmo os interesses dos trabalhadores devem prevalecer em
detrimento dos interesses dos demais contribuintes que pagam
subvengbes, e do conjunto da sociedade que sofrem com o
desenvolvimento daquela atividade empresarial.

A empresa pode estar em crise financeira, econbmica ou patrimonial
(COELHO, 2014) que pode ser ocasionado por inidmeros motivos externos ou
internos®’que implicard em problemas de fluxo caixa, perda de crédito, reducéo da
producao, diminuicdo de clientes, aumento do passivo, etc., cujos efeitos a médio e

longo prazo poderéo inviabilizar a empresa (MENEZES, 2012).

Nessa visdo, a empresa quando em crise deve buscar meios para o seu
soerguimento, por sua vez cabe ao Estado, diante da importancia da empresa,
possibilitar um procedimento capaz de viabilizar a empresa em crise quando esta for

economicamente viavel.

No tocante a viabilidade da empresa tal ponto merece destague sob a Otica
econdmica. Mauricio Moreira Mendonca de Menezes (2012, p. 136), explica que a
doutrina econbmica entende que uma empresa pode ser considerada viavel,

quando:

A doutrina econbmica defende em geral que os empresarios que
conseguem gerar fluxo de caixa positivo e, assim, apresentam
perspectivas de pagamento de suas obrigagBes no futuro, tém, por
conseguinte, condigBes concretas de recuperacdo. Por outro lado, a

67 Os autores Rodrigo Tellechea, Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli ddo exemplos de crise
externas e internas que merecem destaque: Fatores internos: (...)



mesma doutrina defende que os empresarios com fluxo de caixa
negativo, mas cujo negécio demostra viabilidade econémica, devem
dispor de alternativas que permitam a continuidade da empresa,
preservando o valor do seu tangivel e intangivel sob gestdo mais
eficiente. Ja as empresas com o0 valor presente negativo, que se
mostre invidveis independentemente da competéncia profissional do
empresario ou do seu gestor (na hipétese de sociedades
empresarias), ndo teriam razdo econdmica para continuar
funcionando, sendo seu encerramento a forma mais adequada para
depurar o sistema econdmico.

Segundo Pontes de Miranda (1892/1979), a crise da empresa deve ser
considerada em um primeiro momento passageira e remediavel, devendo buscar a
solugdo da crise, mesmo que se agrave, enquanto o agravamento desta ndo se

tornar sem contornabilidade possivel.

No tocante a crise, imperioso ressaltar as licdes de Fabio Konder Comparato
(1969) sobre inadimplemento, insolvéncia e insolvabilidade. O autor afirma que
inadimplemento, ndo necessariamente implica em insolvéncia, pode o devedor nao

efetuar o pagamento da divida, pois “tem sérias razdes juridicas para fazé-lo”.

Noutra banda, a insolvéncia surge quando h& inadimplemento qualificado,
isto €, quando a falta de raz&o de direito para ndo efetuar o pagamento da divida
liquida, certa e exigivel, o quer permitir a faléncia, frente a cessdo do pagamento e

impontualidade do devedor. Nessa linha, é o entendimento do autor (1969, p. 47):

Devedor insolvente € aquele que, sem escusa juridica, deixa de
solver as suas obrigacdes. Ele ndo as solve, seja porque ndo quer,

7

seja porque ndo pode. A origem da insolvéncia é, numa certa
medida, irrelevante para o Direito: ela ndo obsta, em qualquer
hipotese, a abertura do processo de execuc¢ao coletiva.

Ainda, temos a insolvabilidade do devedor, que condiz com a “inaptidao
econdmica para adimplir’ (COMPARATO, 1969, p. 49), isto €, o devedor ndo paga a
divida porque ndo pode. Tal situacdo € verificada diante da falta de insolvéncia de

ativo no patriménio do devedor ou falta de meios liquidos para prestar a obrigacéo.

O estado de insolvabilidade da empresa é inerente a crise econdmico-
financeira, assim, a viabilidade da empresa reflete na possibilidade de a empresa

superar o seu estado de crise.



Nesse ponto, alerta Eduardo Gourlart Pimenta (2006), a primeira analise de
viabilidade da empresa é realizada pelo préprio empreséario quando este ingressa
com o pedido de recuperacdo judicial. Pressupfe-se que empresario ao requerer a
recuperacado judicial acredita que a empresa é a sua melhor op¢cédo de ganho, ou
seja, de obtencdo de lucro, caso contrario, ndo demandaria esforcos para
manutencdo da atividade, ja que no viés do empresario, o incentivo da atividade

empreséria é a obtengéo de ganho.

Por sua vez, diante da empresa se tratar de uma organizacao dinamica de
relacdo, a outros interessados envolvidos, 0 que faz a sua recuperagao ser uma

cooperacao de interesses.

Aqui, temos os interesses dos credores, trabalhadores, Estado, fornecedores
e investidores. Uma empresa ndo consegue manter a sua atividade sem que seja
possivel exercer a sua atividade, e para que sua atividade possa ser concretizada
geralmente € necessario cooperagao de outros fatores como: capital, matéria prima,

mao de obra e tecnologia.

Portanto, a empresa precisa que 0os demais interessados que compde 0s
fatores necesséarios para exercer a atividade estejam de acordo com a sua
recuperacédo, de forma diversa, dificlmente a empresa conseguira se manter sem

colaboracéo.

No tocante ao procedimento legal, pedido de recuperacdo judicial é
analisado pelos credores, 0s quais analisam a viabilidade da empresa e deliberam

pela aprovacgdo do plano judicial. Muitos autores®®, trazem as ideias da teoria dos

68 Nesse sentido, trazemos as licdbes de Oksandro Osdival Gongalves e Felipe de Poli de Siqueira
(2014, p. 19): “Entao, na perspectiva da deliberacdo do plano de recuperagdo da empresa em crise,
h& o envolvimento de dois ou mais agentes (jogo) que, obrigatoriamente, coloca todos os grupos de
interesses a ela vinculados (jogadores) para decidirem pela aprovacdo ou rejeicdo do plano
(estratégias). A escolha de aderir ou ndo ao plano é uma estratégia que serd adotada pelos credores
em razéo das informacdes e dos beneficios que vislumbrarem, fatores estes que dao subsidios a uma
decisao racional.” Na mesma linha, Marlon Tomazette (2014, p. 49): “O jogo é a situacdo de crise
econdmico-financeira de uma empresa viavel, no qual ha diversos grupos de interesse. Esses
diversos grupos, como empregados, os fornecedores e outros, sdo o0s jogadores, que terdo a
possibilidade de apoiar ou ndo o plano de recuperacgéo judicial (estratégia). Os ganhos esperados



jogos e jogos cooperativos, como forma do credor analisar a viabilidade da empresa,

cuja deliberacéo do plano é uma estratégia adotada®®.

Nessa linha, destaca-se o entendimento de Mario Engler Pinto Junior (2006)
que a recuperacao judicial deve ser deferida pelos credores quando esta se
apresentar como uma melhor solucdo do que a faléncia, trata-se de aplicacdo do

conceito de BATNA (best alternative to a negociated agreement).

Esse é um ponto de vista com base na andlise econémica do direito, que
objetiva a busca de melhor locacéo de riqueza, ndo observando, necessariamente, a

real viabilidade da empresa.

Em outro viés, se o credor optar pela faléncia, diante do fato de existir ativo
gue possam satisfazer a divida, tal situacao deve ser afastada em razdo do conflito

de interesse particular com o interesse social da empresa.

Nesse caso, a inviabilidade da empresa deve estar voltada no entendimento
de ndo ser possivel, ou ndo ser factivel, a execucédo do plano judicial cuja finalidade
deve ser a manutencdo da empresa, 0s postos de trabalho e pagamento dos
credores, e ndo, necessariamente, a viabilidade deve estar vinculado ao

faturamento e ativo existente da empresa.

Desta feita, que se a crise ndo for mais contornavel, ou seja, hdo ser mais
possivel manutencdo da atividade da empresa, posto de emprego, pagamento dos
credores, cuja avaliacdo, entende Carlos Abrado (1997) que deveria ser procedida

para cada estratégia sdo 0s proveitos que cada grupo tera com a recuperagéo, no caso de apoio ao
plano ou, com a faléncia, no caso de rejeicéo”.

69 O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a utilizacdo da teoria dos jogos na recuperacdo
judicial: (...) 3. Outrossim, por meio da "Teoria dos Jogos", percebe-se uma interacdo estratégica
entre o devedor e os credores, capaz de pressupor um consenso minimo de ambos a respeito dos
termos delineados no plano de recuperacéo judicial. Essas negociagfes demonstram o abandono de
um olhar individualizado de cada crédito e um apego maior a interacdo coletiva e organizada. 4.
Discute-se, na espécie, sobre a modificacdo do plano originalmente proposto, apés o biénio de
supervisao judicial - constante do artigo 61 da Lei de Faléncias -, sem que houvesse o encerramento
da recuperacéo judicial da empresa recuperanda. Ainda que transcorrido o prazo de até 2 anos de
supervisao judicial, ndo houve, como ato subsequente, o encerramento da recuperacao, e, por isso,
os efeitos da recuperacdo judicial ainda perduram, mantendo assim a vinculagdo de todos os
credores a deliberagio da Assembleia (REsp 1302735/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe 05/04/2016).



por meio de pericia judicial, contudo, a LREF passou tal andlise para os credores,
restara irremediavel sua liquidacéo, devendo o procedimento primar pela rapidez da

liquidacdo dos ativos.

A LREF foi regulada justamente para tentar criar mecanismos que permitem
a empresa superar a crise econdmica da empresa viavel, por meio da recuperacéo
judicial ou recuperacao extrajudicial, ou proceder com a liquidacdo da empresa
inviavel, pela decretacéo da faléncia.

Nesse passo, para que a empresa possa se recuperar da crise se faz
necessario a existéncia de um procedimento eficaz que suspenda ou minimize os

problemas que a crise gerou.

A lei tem que ser eficaz no seu objetivo para conseguir a superacao da crise,
que reflete no mercado como um todo e repercute nos interesses dos trabalhadores,
fornecedores, consumidores, Estado e até mesmo na concorréncia. Por sua vez,
como destaca Adriana Valeria Pugliesi Gardino (2012, p. 13), a LREF néo torna
nenhuma empresa por si capaz, “apenas cria condicdes e mecanismos para que, em
um ambiente de negociacdo, a devedora possa superar o estado de crise

econdmico-financeira em que se encontra”.

Nessa perspectiva, a recuperacdo judicial deve buscar resultados
econdbmicos eficientes, que no caso seria obter solucBes previsiveis, céleres e
transparentes a fim de manter a empresa e diminuir seu prejuizo econémico geral e
particular (LISBOA, 2005).

A guestdo que se indaga: a LREF trouxe mecanismos eficazes para a
recuperacdo da empresa? Tal pergunta ndo pode ser respondida analisando apenas
o procedimento legal, ha diversos fatores que influenciardo no resultado. Nao ha

uma féormula Unica capaz de superar todas as crises.

O objetivo da norma concursal que visa superar a crise econdmica € trazer
mecanismos gerais que possam estancar os efeitos da crise e proporcionar a
reestruturacdo da empresa, cada crise é peculiar e 0 seu resultado vai depender

crucialmente dos meios escolhidos para buscar a solugédo e do momento em que se



buscou o procedimento judicial, além dos fatores externos (crises econémicas do

mercado, crises politicas, etc.), que sao inerentes ao risco da atividade empresarial.

Eduardo Lemos (2012) alerta que para uma boa recuperacao judicial, a
empresa dependente muito mais da sua restruturacdo financeira, mudanca
organizacional, boa governanca coorporativa, buscar a melhoria de qualidade,

tempo e custo, do que dos frutos de tramites processuais.

Nessa senda, a lei ndo € a Unica fonte para o soerguimento da empresa,

mas tem um papel crucial para que ela seja efetivada.

Compete a lei criar normas gerais que influenciardo na elaboracdo e
consecucao do plano de recuperacao, as referidas regras devam estar voltadas aos
créditos, prazos, ativos, financiamento. Os meios de como superar o estado de crise

compete ao empresario e aos interessados, com base na peculiaridade da empresa.

Ademais, como exposto, a empresa € uma relacdo dinamica que envolve
diversas relacdes, portanto, para que 0 soerguimento da empresa seja atingido
certamente sera necessaria a cooperacado entre os envolvidos, a lei deve ser vista
com um dos mecanismos que viabilizam a reestruturacdo em conjunto com todos 0s
demais fatores que s&o igualmente essenciais para possibilitar a recuperagdo da

empresa.

Nesse passo, as normas gerais da lei sdo de suma importancia para
efetivacdo da crise, caso a lei ou o seu aplicador ndo consigam efetiva-la,
dificilmente a empresa viavel conseguird superar a crise, ainda que diversos fatores

externos sejam favoraveis ao seu soerguimento.

Porém, sobre a aplicacdo da lei, € de suma importancia que esta esteja
pautada na seguranca juridica nas decisbes que sao proferidas no ambito da
recuperacéo judicial, a qual deve sempre ser buscada pelo juiz. A instabilidade das
decisbes é negativa para qualquer procedimento, principalmente na recuperagao
judicial que deve estar pautada na previsibilidade para permitir a solucéo da crise da

empresa, tantos os credores quanto o mercado, devem confiar no procedimento e



nas decisfes prolatadas, sob pena de tornar a recuperacao judicial um sistema que

ao invés de permitir a superacao da crise, implique em afastar o crédito a empresa.

Como asseverou 0 Senador Ramez Tebet no relatério da lei, as regras da
recuperacdo afetam diversos interesses (trabalhadores, os fornecedores, o0s
financiadores, os investidores e os clientes das empresas) e influéncia sobre a
avaliacdo de riscos e sobre o conjunto das transagcbes que regem O processo

econdmico.

A vista da necessidade de seguranca do crédito, assevera Frederico Augusto
Monte Simionato (2008, p. 201):

(...) ndo existe comércio sem seguranca juridica e crédito. O crédito,
por seu turno, requer a seguranca no seu recebimento. Por isso,
guanto mais tormentoso for o processo de recuperagcdo de crédito,
mais este se torna oneroso e de dificil alcance para o empresario.
Sem crédito n&o existe comércio. Sem crédito n&o existe
recuperacdo judicial. O que decorre de tudo isto € que se o
empresario que apresentou o pedido de recuperagdo ficar sem
possibilidade de obtencdo de crédito seria mais oportuno que este
sujeito apresentasse 0 requerimento de faléncia prépria, e ndo de
recuperacao.

Para eficiéncia e seguranca juridica na aplicacdo da lei, Manoel de Queiroz
Pereira Calcas e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques (2018) alertam sobre a
necessidade de o Poder Judiciario se aprimorar com especializacbes das varas
judiciais, isto €, criacdo de varas especializadas para demanda vinculada ao direito

empresarial.

Como afirmam os autores (2018, p. 228), a especializacao dos juizes permite
“celeridade, eficiéncia e segurancga juridica”, o que “reduz o custo dos negécios,
fomentando novos investimentos”, permitindo que o0 juiz possa apreciar uma
guestdo, mesmo complexa, de forma rapida e com qualidade, em razdo da sua

experiéncia’®.

ONo Estado de Sao Paulo, existem trés varas especializadas de faléncia e recuperacdes judiciais na
Capital. No ano de 2019, foi instaurado Varas Empresariais Regionais da 12 RAJ — Grande Séao
Paulo, cuja competéncia abrange recuperacao judicial e faléncia. Ainda, ndo h& vara especializadas
para as demais localizagBes. Na segunda instancia, existem duas cadmaras especializada de direito
empresarial que atrai a competéncia para analisar as matérias de faléncia e recuperacgdes judiciais.



A jurisprudéncia, como ressalta Manoel Justino Bezerra Filho (2015), é
preponderante a doutrina e até mesmo a lei, ja que esta pode “consertar” lei ruim ou,
inverso, criar lei boa, para “consertar” jurisprudéncia ruim. De qualquer modo,
denota-que o papel do Poder Judiciario na aplicacdo da lei, no caso da LREF, é
essencial para garantir seguranca juridica ja que séo a partir dessas decisdes que a

empresa e os stakeholders nortearéo seus atos.

Verifica-se que a obtencéo de sucesso no soerguimento da empresa depende
de vérios aspectos, aqueles que competem ao Estado esta voltado na elaboracéo da

lei e sua aplicacgéo.

No artigo publicado por Marcelo Guedes Nunes, José Horacio Halfeld Rezende Ribeiro e Manoel de
Queiroz Pereira Calcas apontam a importancia da especializagdo das varas “Sao Paulo passou a ser
a Unica jurisdicao no Brasil com especializacdo vertical da Justica Empresarial, incluindo primeira e
segunda instancias, numa estrutura a altura da relevancia econémica da cidade e do estado. Além de
atender a uma antiga demanda do Banco Mundial e outras entidades multilaterais, que melhorara a
posicdo do Brasil nos rankings internacionais de negécios, a especializacdo trara ganhos em trés
vetores fundamentais para reduzir o custo operacional do empreséario paulista: maior rapidez nos
julgamentos, melhor qualidade técnica das decisGes e maior previsibilidade.” Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-fev-13/opiniao-varas-empresariais-tj-sp-sao-avanco-brasil. Acesso
em: 20 jan. 2020.



https://www.conjur.com.br/2018-fev-13/opiniao-varas-empresariais-tj-sp-sao-avanco-brasil

3 ANALISE DOS ASPECTOS ESTRUTURAIS DA RECUPERACAO JUDICIAL

3.1 Falhas dos aspectos estruturais da recuperacdo judicial que podem

inviabilizar a preservacao da empresa

De acordo com o0 exposto, a LREF foi estruturada com objetivo de
preservagcao da empresa com participagdo ativa dos credores, buscando a

cooperacdo entre a empresa e os credores.

Neste ponto, a LREF alcanga a sua proposta, ndo ha como preservar a
empresa sem a participacdo dos credores, jA que estes tém o papel de analisar a
viabilidade econdmica financeira da empresa e deliberar para aprovacdo do seu

plano de reestruturacao.

De outro lado, com a transparéncia e seguranca, 0s credores possuem maior
capacidade e confianca de permitir a reestruturacdo da empresa, deliberando sua
manuten¢do no mercado, para que busque meios de gerar valores para cumprir com
as suas obrigacdes anteriores a recuperacdo judicial e manter sua atividade

empresarial ativa.

Todavia, em que pese 0s objetivos estejam bem delineados na LREF, seu
procedimento e aplicacdo podem gerar efeitos diversos do pretendido, ao passo que
a LREF possui pontos que mesmo com a alinhamento entre credores e empresa,

podem dificultar o soerguimento da empresa.

Os pontos falhos da LREF, ao nosso ver, sdo: a auséncia de previsao legal
para credor requerer a recuperacdo judicial da empresa; requisitos vinculados ao
sécio para fins de ingressar com o pedido de recuperacao judicial; aplicar o instituto
somente as sociedades empresarias e empresarios; a exclusdo de créditos do
procedimento da recuperacdo judicial, tanto créditos com particulares, como crédito
tributario, que, muitas vezes, representam valores significativos a empresa e sua
nao observacdo no procedimento afasta a possibilidade de real soerguimento;

auséncia de condicbes que incentivem a contratagdo com empresas em



recuperacéo judicial e obtencédo de crédito; e necessidade de melhor estruturacao

para o plano especial voltados as micro e pequenas empresas.

3.1.1 Legitimidade para requerer o pedido de recuperacgao judicial

A LREF apenas admite que o devedor ingresse com o pedido de
recuperagdo judicial ou o codnjuge sobrevivente, herdeiros, inventariante e soécio

remanescente, nesse sentido, extrai-se do art. 48 da lei.

Conforme se denota, a LREF, com excecdo do coOnjuge sobrevivente,
herdeiros, inventariante e soOcio remanescente, ndo regulou que outras partes
interessadas na empresa possam pedir a recuperagao judicial da empresa, como

por exemplo, os credores da empresa.

A lei compete a deliberacéo para ingresso do pedido de recuperacao judicial
na sociedade limitada aos s6cios no quérum de mais da metade do capital social,
podendo, no caso de urgéncia, os administradores ingressarem com o pedido com
autorizacdo de titulares de mais da metade do capital social’t. Na sociedade
anbnima, compete privativamente a assembleia geral, autorizar os administradores
pedir recuperacao judicial, permite-se, ainda, em caso de urgéncia, o administrador
formular o pedido de recuperagdo judicial com posterior convocagcdo da

assembleia’.

No tocante a legitimidade exclusiva da sociedade ou empresario, como
alertam Sheila Cerezetti (2012), Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavalli (2017), deve
ser considerada falha da LREF a néo regulacdo da possibilidade de o credor
requerer a recuperacao judicial, ja que a propria lei reconhece que os credores sao
uma das partes mais interessados na situacdo econdémico-financeiro da empresa,

vez que estes sdo os mais afetados.

"1 Interpretagdo do art. 1.071 do Cédigo Civil que ndo prevé expressamente recuperacao judicial, mas
a concordata.

72 Interpretacdo do art. 122, IX e paragrafo Unico da Lei n° 6.404/76, que ndo prevé expressamente
recuperacao judicial, mas a concordata.



A LREF permite ao credor pedir a faléncia da empresa quando sem relevante
razdo de direito, a empresa ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o
equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia; a
empresa por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a
penhora bens suficientes dentro do prazo legal; ou pratique qualquer ato falimentar
previsto na LREF (art. 94 da LREF), cuja finalidade é proteger o crédito publico,
porém, ndo permite ao credor o pleito da recuperacdo judicial da empresa, cuja

finalidade seria a preservacao da empresa.

Ao regular que somente a empresa ou empresario requeira o pedido de
recuperacao judicial, tal situacado pode acarretar, muitas vezes, no agravamento da
crise econdmica do devedor, vez que seus dirigentes podem prorrogar seu pedido
na busca de outras soluces para a crise, muitas vezes onerando bens essenciais
para sua atividade a fim de obter novos créditos, ou, até mesmo, sujeitando-se a alta
taxas no mercado para obter valores para pagar suas despesas.

N&do se deve autorizar que a recuperacdo judicial requerida pelo credor
ocorra com o mesmo procedimento que se fosse pleiteada pela empresa, mas
deveria a LREF estabelecer a possibilidade de o credor requerer a intimacao da
empresa para que esta possa optar pela recuperacéo judicial, devendo a empresa
ser intimada a se manifestar sobre a necessidade, ou ndo, do procedimento para

soerguimento da sua crise.

Segundo a LREF, no caso de faléncia apresentada pelo credor, a empresa
pode optar dentro do prazo da contestacao, ingressar com o pedido de recuperacao
judicial (art. 95 da LREF).

Por seu turno, entende-se que atenderia a preservacao da empresa permitir
ao credor que ingressasse com pedido de recuperagao judicial da empresa, e
somente no caso de a empresa nédo concordar com o pedido de recuperacéo judicial
ou ndo estar presentes 0s requisitos para tal procedimento, seria 0 caso de

ingressar com a faléncia, se existentes as hipoteses previstas na lei.



Nesse caso, a empresa sendo acionada pelo Poder Judiciario para
apresentar suas justificativas sobre seu estado econdémico-financeiro, implicaria na

maior transparéncia ao mercado sobre a situagao da empresa.

Noutra banda, permite a empresa ponderar se a recuperacao judicial, de fato,
nao seria a melhor alternativa para pagamento dos seus credores e restruturacéo da

empresa.

N&o se olvida que pode haver abusos pelos credores, assim, deve a LREF
criar requisitos para o credor ingressar com o pedido de recuperacéo judicial, como
por exemplo, vinculando a atos de endividamento da empresa e inadimplemento do

devedor.

A legitimidade do credor em intimar a empresa para requerer recuperacao
judicial ndo pode implicar na recuperacdo judicial compulsoria, deve caber a
empresa a decisdo de prosseguir com o pedido, ja que caberd a ela cumprir com as

obrigacBes decorrentes da recuperacao judicial.

Ainda, a legitimidade do credor para pedido de recuperacéo judicial ndo se
confunde com o credor poder condicionar o plano judicial a empresa, vez que tal
situacao certamente implicaria no fim do instituto, com assevera Marcelo Sacramone
(2019)"3.

A legitimidade proposta tem como objetivo intimacdo da empresa em
situacdo de endividamento pelo Poder Judiciario, a pedido do credor, como meio de
possibilitar que a empresa analise a recuperacdo judicial como alternativa para

soerguimento da crise econdmica.

73 Destaca o autor que “Nesse cenario provavel, com o risco de afastamento da conducgédo de sua
prépria empresa e a possibilidade de confisco dos seus ativos pelos proprios credores a sua revelia e
sem que haja absolutamente qualquer pardmetro que obrigue o empresario devedor a requerer as
medidas de restruturacdo ou a elas se sujeitar, 0 comportamento esperado do empresario devedor
serd o de mitigar seu risco e maximizar sua utilidade. Mesmo em crise econdmico-financeira, o
empresario devedor simplesmente optara por ndo ingressar com o pedido de recuperacao”.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/311643/o-fim-da-
recuperacao-judicial. Acesso em: 20 jan. 2020.



https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/311643/o-fim-da-recuperacao-judicial
https://www.migalhas.com.br/coluna/insolvencia-em-foco/311643/o-fim-da-recuperacao-judicial

3.1.2 Requisitos vinculados aos soécios e a necessidade de ser sociedade

empresaria e empresario para ingresso da recuperacao judicial

O art. 48 da LREF determina que, no momento do pedido, o devedor deve
exercer regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que,
cumulativamente, ndo seja falido e, se ja foi, estejam declaradas extintas, por
sentenca transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; ndo tenha, ha
menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacao judicial; ndo tenha, hi
menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperacao judicial com base no
plano especial da micro e pequena empresa previsto na LREF; e ndo tenha sido
condenado ou nado tenha, como administrador ou sécio controlador, pessoa

condenada por qualquer dos crimes previstos na LREF.

Denota-se que a LREF adotou com um dos critérios para ingresso da
recuperacgdo judicial requisitos vinculados aos socios e administradores, no caso,

estes ndo terem sidos condenados por quaisquer crimes falimentares.

Conforme exposto, a empresa ndo deve ser confundida com o seu soOcio e
administrador, portanto, a previsdo de impedimento de ingresso da recuperacao
judicial em razao da pessoa do sécio € contraria ao principio da preservacdo da

empresa.

A proposito, Jorge Lobo (2005) afirma que tal requisito é uma contradicdo
teratoldgica e valorativa, isto porque, se reconhecer que a empresa € viavel deve ser
permitido a sua recuperacéo, ja que este é o objetivo da lei - preservar a empresa -
porém, se d4 mais peso a eventual condenacdo do sécio e administrador do que
funcdo social da empresa, ou seja, da mais valor a punicdo do crime praticado que

todo o interesse coletivo que rodeia a empresa.

Nessa linha, tal requisito conflita com o objetivo da lei que é preservar a
empresa que € um centro de atividades e interesses autbnomos e independente do

seu socio e administradores (LOBO, 2005).



Ademais, a LREF adotada a teoria da empresa acolhida no Cadigo Civil
(TOLEDO, 2012), entendendo que apenas a sociedade empresaria e 0 empresario

podem ser submetidos a recuperacéo judicial.

A LREF nao observou a evolucdo do direito empresarial no sentido de
entender a empresa como atividade econbmica, isto é, ente organizado, cuja
atividade implique na circulagdo de bens e servicos com criacdo de riquezas, como
ocorre, por exemplo, com as sociedades profissionais, que sdo reguladas pela
sociedade simples, e atividade rural sem registro na Junta Comercial e cooperativas,

gue é considerada por lei sociedade ndo empresaria.

A esse respeito, Paulo Fernando Campos Salles de Toledo e Adriana V.
Pugliesi (2016) afirmam que a LREF adotou um critério subjetivo, considerando a
velha dicotomia ainda adotada na Italia, para sujeicdo do procedimento, n&o
observando a tendéncia mundial que adota a existéncia de atividade econdmica de

exploracdo de bens e servigos para fins de aplicar a lei concursal.

Emanuelle Maffioletti (2010, p. 213), em sua tese de doutorado, defende a
aplicacdo da LREF para as cooperativas, com um dos fundamentos voltados na
problematica do tratamento dado pela legislagdo “devedores com iguais funcdes
sociais na organizagao econémica do pais”. Neste contexto, o Superior Tribunal de
Justica j& se manifestou que ndo cabe a aplicacdo da faléncia as cooperativas, por

forca de lei’.

74 AgRg noREsp 999.134/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009,
DJe 21/09/2009; REsp 1202225/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 14/09/2010, DJe 06/10/2010

O juiz da foi deferido o processamento da recuperacgéo judicial da Unimed Petropolis Cooperativa
de Trabalho Médico, o juiz considerou que a cooperativa se enquadra no “critério de
“empresariabilidade” e a “natureza econdmica” que sao vetores identitarios de sua atividade
conformam “carta de alforria” a aplicagcdo das regras que seguramente norteiam o instituto da
“recuperacgao judicial”’, na forma e extensdo concebidas pela Lei 11101/05”, processo n° 0022156-
21.2018.8.19.0042, a discussédo estd sendo analisada via recurso no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, processos  0061109-83.2018.8.19.0000,  0062324-94.2018.8.19.0000, 0063277-
58.2018.8.19.0000 que deferiu o efeito suspensivo impedindo o prosseguimento até o julgamento do
recurso.



Portanto, a LREF falha ao manter o instituto da recuperacéao judicial vinculado
a teoria da empresa, pois, embora tal teoria tenha sido relevante para fins de
superar os atos de comércio, no que se refere ao objetivo de preservar a empresa
diante dos seus efeitos sociais e economicos, deve ser estendida aos demais

agentes econémicos.

Outrossim, quanto as sociedades mistas e empresa publica, que exercem
atividade empresarial, também hé criticas na sua exclusdo da recuperacao judicial,
nao sob o enfoque da preservacdo da empresa, mas pelo tratamento diferenciado
com as demais empresas que sdo submetidas ao procedimento da LREF. Na visdo
de Newton de Lucca e Renata Mota Maciel Dezem (2015) somente a empresa
publica que presta servi¢o publico deveria ser excluida da LREF.

Por outro lado, destaca-se que se entende correto, na mesma licdo de Paulo
Fernando Campos Salles de Toledo e Adriana V. Pugliesi (2016), a exclusdo que
LREF fez quanto as instituicbes financeiras, cooperativas de crédito, sociedade
operadora de plano de saude e sociedades de capitalizacdo, jA que devem, em

razdo da sua atividade e interesse publico, serem disciplinadas em lei especial.

3.1.3 Créditos nao submetidos

Conforme ja exposto, o artigo 49 da LREF prevé que submetem aos efeitos
da recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido da

recuperacao judicial.

Em outras palavras, a LREF determina que todos os créditos vencidos ou
vincendos sejam submetidos ao procedimento da recuperacao judicial, mesmo que
iliquidos, no caso, serdo esses 0s credores que deliberardo o plano judicial
apresentado, bem como o seu crédito podera, como meio de recuperacéo judicial,

ter suas condi¢des alteradas, diante da novacgéo recuperacional.



A definicdo do crédito sujeitos aos efeitos da recuperacéao judicial se da pelo
fato gerador da situacédo que originou a obrigacéo, seja contratual (data da formacéo

do contrato), extracontratual (data do evento)’®.

A definicdo dos créditos submetidos a recuperacao judicial € de suma
importancia visto que da seguranca na composicao dos credores que deliberaram as

questdes necessarias para o desenvolvimento da recuperacgédo judicial.

Ainda, possibilita a empresa, com base na sua situacdo econdémico-financeiro
atual, prever um plano de reestruturacdo inserindo os créditos existentes no plano
judicial para fins de concesséo de prazos, alteracdo de condicbes de pagamento e
descontos.

Embora ndo seja usual na pratica, necessariamente o plano judicial ndo tem
que prever alteracao das condi¢cdes de pagamento, a LREF prevé que as obrigacdes
anteriores a recuperacdo judicial observardo as condi¢8es originalmente contratadas
ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos encargos. A alteracdo de
condicBes e valores constituem um dos meios de recuperacdo judicial que a lei
apresenta de forma exemplificativa, ou seja, a depender da restruturacdo da
empresa, pode ser que ndo haja necessidade de alterar os valores e condicdes de
pagamento com os credores.

Frisa-se que a alteracao das condicGes de pagamento e concesséo de prazo
nao se confundem com a suspensdo da cobranca pelo prazo do stay period, este
ocorrer de forma automatica, por forca de lei, apds expirado o seu prazo, em regra,

os créditos retomam a sua cobranca dentro do pactuado.

75 Nessa linha: Tratando-se de crédito derivado de fato ocorrido em momento anterior aquele em que
requerida a recuperacao judicial, deve ser reconhecida sua sujeicdo ao plano de soerguimento da
sociedade devedora. (Agint no AREsp 1526314/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 18/11/2019, DJe 20/11/2019). Ainda; Na hipotese, tratando-se de crédito
derivado de atividade laboral prestada em momento anterior aquele em que requerida a recuperacao
judicial, deve proceder-se a sua inscricdo no quadro geral de credores. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (REsp 1721993/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/05/2019, DJe 16/05/2019)



Ademais, o credor que néao tiver o valor ou as condicbes originais de
pagamento de seu crédito alterados pelo plano judicial, ndo tera direito a voto e nédo
sera considerado para fins de verificacdo de quérum de deliberacdo para o plano de

recuperacao judicial.

Nesse caso, a redacdo do art. 45, 8§ 3° da LREF deve ser analisado sob a
Otica que no plano contenha alteracdes de concessdo de prazos, alteracdo de
condi¢cdes de pagamento ou descontos dos créditos, pois, ainda que incomum, na
hipétese de um plano que néo preveja como meio de recuperacao a alteracdes das
condicbes pactuadas do crédito, por exemplo, apenas disponha sobre venda de
ativos, por meio de criagdo de unidades produtivas isoladas ou venda de filiais, os
credores apenas terdo a legitimidade de apresentar objecdo ao plano para
apreciacéo do juiz (LOBO, 2005).

Todavia, usualmente, os planos judiciais preveem alteragdo de pagamento
dos créditos, vez que o passivo da empresa, que consistem nas suas obrigacdes de
natureza trabalhistas, comercial, civil, consumidor, tributaria, bancario, etc., sdo o
que geram os efeitos da crise financeira, ou seja, dificuldade de adimplir os
pagamentos dentro do vencimento e nas condicbes pactuadas, por seu turno,
sofrendo com execucdes, bloqueios de contas, acarretando problemas com fluxo de

caixa e faturamento.

Dessa maneira, os créditos que se submetem ao plano de recuperacéo
judicial fazem toda a diferenca para uma real possibilidade de reestruturacdo da
empresa, ja que estes serdo objeto do plano judicial, no qual a empresa devera
prever as condi¢cdes que possuem para pagar seus credores com objetivo de manter

sua atividade e soerguimento.

A exclusdo de créditos do procedimento pode facilmente impedir a
restruturacdo financeira da empresa, principalmente, a depender de cada caso

especifico.

Para Ivo Waisberg (2015), a exclusdo de créditos da recuperacdo judicial

afronta diretamente a efetividade da recuperacao judicial, afirmando que:



Ao deixar uma gama enorme de credores fora do sistema de
votacdo, a lei criou dois desvios que afetam frontalmente a
efetividade do sistema: (i) ao contrério de todo o espirito da legal de
fazer surgir a vontade razoavel da maioria, a regra da ensejo a todo
sorte de comportamento individual contrario a solucao equilibrada; e
(if) do ponto de vista econémico, a lei impede , por meio do plano de
recuperacao, que se possam controlar efetivamente os fluxos e que
se ligue a capacidade de geracdo de caixa ao modo de pagamento.

Destarte, a LREF, no seu artigo 49, 8§ 3°, exclui dos efeitos da recuperacao
judicial o credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens maoveis ou
imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével
cujos respectivos contratos contenham clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em incorporacdes imobilidrias, ou de proprietario em

contrato de venda com reserva de dominio.

Outrossim, também resta excluido dos efeitos da recuperacédo judicial o
adiantamento do contrato de cambio (art. 49, 84° da LREF) e as obrigacdes
contratadas nas camaras compensacdo e de liquidacdo (artigos 193 e 194 da
LREF).

Em todos os casos, destaca-se que durante o prazo do stay period, a venda
ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial ficardo suspensos, como meio de permitir que a empresa

mantenha o uso de tais bens para sua reestruturacao.

Na hipotese dos bens vinculados as operacfes excluidas da recuperacao
judicial ndo serem essenciais para a manutencdo da empresa, podera o credor

reaver o bem, na hip6tese de inadimplemento.

A exclusédo dos créditos previsto no § 3° do art. 49 da LREF, tem como
justificativa a preservacdo do direito de propriedade, o que é louvavel, no tocante
aos contratos de compra e venda que se estabeleceu a obrigacdo de transferir a
propriedade mediante pagamento do preco, ndo sendo crivel que o vendedor néo

transfira a propriedade do bem apds receber o valor do seu preco.



O contrato de compra e venda com clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade tem forca de impedir o arrependimento pelas Partes, dessa maneira,
ainda, que a empresa tenha vendido um bem em raz&o da crise ndo pode desistir e
ainda inserir no plano judicial o valor que passaria a dever a parte que teria

comprado o bem.

Assim, embora o contrato de compra a venda nao transfira a propriedade, ele
tem o condao de obrigar a transferir o bem, em relacdo ao bem maovel pela tradicao,

em relacdo ao bem imovel pelo registro competente.

Ainda, também se entende acertado excluir dos efeitos da recuperacao
judicial o arrendamento mercantil, ja que a empresa somente possui a posse do
bem, visto que o arrendamento mercantil € um contrato pelo qual “a empresa cede
em locacdo a outrem um bem maovel ou imével mediante pagamento de determinado
preco” (RIZZARDO, 2015).

Nesse caso, o bem ndo é da empresa, a propriedade do bem é do
arrendatério, o qual firmou contrato tipico com a empresa para regular a sua posse,
nao sendo cabivel a determinacdo do bem permanecer com a empresa devedora se

esta ndo dar continuidade ao contrato de arrendamento.

Todavia, no tocante ao crédito vencido vinculado ao contrato de
arrendamento, na hipétese de existir parcelas pendentes de pagamento, a0 Nnosso
ver, tal montante deveria ser submetido a recuperacao judicial, como na hipétese
dos contratos de locacdo firmado, cujos créditos anteriores se submetem aos
efeitos da recuperacao judicial, ndo podendo o proprietario requerer a desocupacao
do bem por débito submetidos ao procedimento, contudo, o ndo pagamento dos
creditos a vencer sdo considerados extraconcursais, e a recuperacao judicial ndo
pode implicar na empresa ficar na posse de bem sem efetuar a contrapartida apés

recuperacdo judicial®.

76 Nessa linha: TISP, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Al 2043646-02.2018, Rel. Des.
Azuma Nishi, j. 23.05.2018; TJSP, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Al 2044673-
54.2017, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. 13/9/2017.



Desse modo, ja haveria protecdo da propriedade do bem, porquanto o
arrendante poderia se apropriar do bem na hipétese de a empresa arrendataria nédo
adimplir as demais parcelas do contrato, por seu turno, a submisséo do crédito ja
vencido permitiria que a empresa pudesse equacionar 0 seu passivo, de modo a

ajudar na restruturacdo de empresa.

Importante notar que, muitas vezes, o objeto do arrendamento foi contratado
em especial para o arrendador (exemplo: maquinarios) e a manutencao do contrato

também é importante para o arrendante.

A protecdo ao crédito ja vencido do contrato de arrendamento néo se trata de
uma protecao ao credor da propriedade, pois, como visto, a protecdo ja ocorreria se
a previsdo fosse aplicada da mesma maneira que nos contratos de locacdo, na

realidade, se trata de um tratamento privilegiado, o que torna uma falha na LREF.

Ainda, na mesma assertiva de proteger a propriedade, a alienacao fiduciaria
foi excluida dos efeitos da recuperacdo judicial, bem como as operacles
denominadas adiantamento a contrato de cambio. Aqui, entende-se ser uma das
falhas da LREF.

A alienacdo fiducidria embora tenha na sua natureza a transferéncia da
propriedade, no caso, constituem em favor do credor uma propriedade resolavel,
com o desdobramento da posse, nada mais € que uma garantia paras as operacdes
entabuladas que pode ter como objeto bens que ja estavam no patrimbnio do
devedor, podendo ser movel ou imovel, ndo se trata de uma operacao de compra e

venda.

Ha que se destacar que a alienacéao fiduciaria € constituida para garantir uma
operacédo de crédito firmado entre a empresa e um terceiro (pessoa fisica ou pessoa
juridica), muito utilizado nas operacdes bancarias, sua exclusdo ndo tem o condao
de realmente preservar a propriedade, pois ndo foi esta o objeto da operacéo.
Muitas vezes, ocorre que se entrega um bem para garantia de um empréstimo em

valores maiores que o bem, ou menores.



Se a0 menos tivesse realizada apenas a distincdo de exclusédo do efeitos da
recuperacao judicial, a alienacéo fiduciaria para fins de obtencao do proprio bem, no
caso, financiamento imobiliario, seria algo que teria uma l6gica em proteger o
mercado, mas garantir a alienacao fiduciaria irrestritamente, atingindo, inclusive, a
cessdo fiduciaria de créditos, € apenas beneficiar tais credores, sem que exista
nenhuma contrapartida, com excecdo dos juros mais baixos, que é a segunda

justificativa de manter esse tipo de garantia excluida da recuperacéo judicial.

Todavia, 0s juros mais baixos neste tipo operacdo frente a ideia de
preservacao da empresa, deve ser analisado pela sociedade, e ndo apenas por uma
forte presséo das instituicdes financeiras para nao permitir que este tipo de garantia
seja submetido a recuperacao judicial.

Sobre a perspectiva dos juros baixos e reducéo do custo do crédito, em que
pese seja uma assertiva que possui uma ldgica sistémica (garantia reduz juros,
adimplemento/recuperacao do crédito reduz o spread bancério), conforme defende
Eduardo Secchi Munhoz (2009, p. 40) ao afirmar “a eficiéncia da alienacao fiduciaria
como instrumento de recuperacdo de crédito apresentou (e apresenta) claros

reflexos quanto ao volume e custo do crédito disponivel”.

Por outro lado, as aplicacdes da lei e seus desdobramentos em busca da
preservacdo da empresa, por muito tempo, causou decisdes judiciais que fossem
contrarias a determinacéo da lei, ou criaram excec¢des frente a bens essenciais, ao

ponto que a intencdo da reduc¢do do custo do crédito ndo se concretizou.

Os juros além de estar vinculado a garantia, também esta na seguranca
juridica, e sabe-se que a preservacao da empresa € uma diretriz da ordem juridica,
de modo que em determinados casos concretos, muitas vezes, o judiciario analisou

de forma diversa, criando o risco que aumenta naturalmente o custo do crédito.



Dessa maneira, o spread bancario do Brasil, ultrapassados mais de 15 anos
da vigéncia da lei, ndo reduziu’’, o que corrobora com o enfraquecimento da

justificativa e a necessidade de a preservacdo da empresa ser privilegiada.

A ideia de um colapso do mercado financeiro de juros altos e pouco crédito na
hipétese de ser incluido alienacdes fiduciarias é tdo alarmante quando a reducéo do

custo do crédito com a LREF.

N&o se olvida que se a garantia ser submetida a recuperacéo judicial poderia
implicar no aumento do risco, mas ndo se pode ignorar que o procedimento tem
como objetivo o pagamento do credor, ndo se trata de inadimplemento absoluto,
ainda, no caso de faléncia, deve ser mantido o privilégio do credor que possui tal

garantia.

A exclusao dessa operacdo permitird que as instituicdes financeiras, ou outras
pessoas juridicas e fisicas que pretendam dar linha de crédito a empresa, realize a
devida andlise de risco e agravamento do endividamento da empresa, o que pode
até mesmo acarretar na empresa ingressar com pedido de recuperacédo judicial,

CcOmo ocorre na pratica.

Ademais, nao diferente da previsdo legal quando a garantia real (hipoteca)
gue exige o credor aprovar a eventual alienacdo do bem, no caso poderia ser
inserido a proibicdo de alienacéo de tal bem na recuperacao judicial ou outra medida
gue desse mais seguranca para os credores com esse tipo de garantia, mas nao os
excluirem. Ainda, prever privilégio na faléncia na sua classificacdo de pagamento
dos créditos advindos do bem objeto da garantia, permitindo a venda direta pelo

credor fiduciario imediatamente como forma de acelerar a venda do ativo.

m Evolucao do spread bancério no Brasil. Disponivel em:
https://www.bcbh.gov.br/content/cidadaniafinanceira/Documents/publicacoes/serie_ pmfl[FAQ%2001 -
Juros%20e%20Spread%20Banc%C3%Alrio.pdf.: e

https://www.bcb.gov.br/content/publicacoes/relatorioeconomiabancaria/reb 2018.pdf. Acesso em: 02
de dezembro de 2019.



https://www.bcb.gov.br/content/cidadaniafinanceira/Documents/publicacoes/serie_pmf/FAQ%2001-Juros%20e%20Spread%20Banc%C3%A1rio.pdf
https://www.bcb.gov.br/content/cidadaniafinanceira/Documents/publicacoes/serie_pmf/FAQ%2001-Juros%20e%20Spread%20Banc%C3%A1rio.pdf
https://www.bcb.gov.br/content/publicacoes/relatorioeconomiabancaria/reb_2018.pdf

O que se deve mudar é a visdo distorcida do instituto pelos operadores do
direito que defendem a manutencdo da exclusdo de tais créditos na recuperagao
judicial, no caso, a possibilidade de maior eficiéncia do procedimento da
recuperacao judicial teria uma melhor probabilidade de reduz o custo do crédito, e se

nao for viavel, uma faléncia eficaz € um meio de recuperacéo de crédito.

No tocante ao aditamento de cambio, a discussédo gravita sobre a natureza
juridica deste contrato, que ndo possui uma posi¢cao unitaria, a majoritaria € que se
trata de um contrato de compra e venda de moeda estrangeira’®, no mesmo sentido,
é o entendimento do Superior Tribunal de Justica’®, por sua vez, parte da doutrina

defende que se trata de mutuo®°.

Nesse passo, a justificativa que leva a sua exclusdo dos efeitos da
recuperacao judicial se da com base na natureza de compra e venda, o que implica
na necessidade de protecao do negdcio entabulado, pois o credor ja teria recebido o
bem adquirido (moeda) e, portanto, deve cumprir o0 contrato.

A despeito das caracteristicas deste contrato que influéncia na discussao da
sua classificacao, é nitido que se trata de disponibilizacdo de moeda (no sentindo
lato sensu de dinheiro), cuja contrapartida € pagamento em moeda (no sentindo lato
sensu de dinheiro).

N&o ha real protecédo a propriedade, ainda que seja considerado um contrato
de compra e venda, a protecdo € apenas ao crédito, o que privilegia o credor desta

operacao®?.

® COMPARATO, Fabio Konder. Contrato de cambio. Revista dos Tribunais, n. 575. Sdo Paulo: RT,
setembro de 1983, p. 33; OLIVEIRA, Angelina Mariz de. Adiantamento do contrato de cambio (ACC)
e tributacdo. Revista Dialética de Direito Tributéario, Sdo Paulo: Editora Dialética, nov. 2006, p. 11.
79 Agint no REsp 1258939/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
14/03/2017, DJe 20/03/2017

80 VERCOSA. Haroldo Malheiros Duclerc. O contrato de Cambio. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abr./jun. 1981. v. 42,
p. 24.

81 STJ no REsp 1810447/SP, de Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/11/2019 afirmou o entendimento de que “autorizam t4o somente a exclusdo do montante principal
adiantado pela instituicdo financeira a recuperanda (devidamente atualizado). Assim, deve ser
incluido na recuperacao judicial “os encargos eventualmente incidentes sobre o montante adiantado
ao exportador pela instituicdo financeira (do que sdo exemplos os juros moratdrios e a variagao
cambial’.



Manoel Justino Bezerra Filho (2019, p. 181), sobre o adiantamento de
cambio, observa que “esta disposicédo foi o ponto que mais diretamente contribuiu
para que a Lei deixasse de ser conhecida como 'lei de recuperagdo de empresas' e
passasse a ser conhecida como 'lei de recuperacédo de crédito bancario’, ou 'crédito

financeiro™, concluindo que “sera um sério Obice a possibilidade de se conseguir

uma efetiva recuperacao”

Assim, entende-se que da forma prevista na LREF a exclusdo da alienacdo
fiduciaria e aditamento de contrato de cambio dos efeitos a recuperacao judicial
contraria a preservacdo da empresa e seus efeitos a sociedade, devendo tal ponto
ser levado em consideragédo quando da alteracéao da lei.

3.1.4 Créditos Tributarios

Consoante se extrai da LREF, a lei ndo prevé solugdo para o pagamento
dos créditos de natureza tributaria, apenas determina, no seu art. 57, que apos
apresentacao do plano de recuperacado judicial aprovado ou passado o prazo da
objecdo do plano sem manifestacdo, a empresa deve apresentar as certiddes

negativas de débitos tributérios.

Por seu turno, pela diccdo do art. 58 da LREF, a homologacdo do plano
deve ocorrer somente quando cumpridas as exigéncias previstas na lei, logo, vé-se
que a LREF condicionou a recuperacao judicial ao pagamento ou o parcelamento
das dividas com o Estado ja que exige a apresentacédo das certidées negativas.

Sobre o parcelamento do débito tributario, a LREF apenas dispbe que as
condicbes de parcelamento para empresa em recuperacdo judicial sejam
deliberadas por legislacdo especifica, determinando que as microempresas e
empresas de pequeno porte fardo jus a prazos 20% (vinte por cento) superiores

agueles regularmente concedidos as demais empresas.

Muitas vezes, para fins de aprovacao de projeto de lei, ndo se regula no seu

texto um determinado assunto divergente entre os poderes, decerto que a falta de



sua regulacdo permite a aprovacao da lei, deixando que o ponto controverso seja

objeto de discussdo em momento posterior.

No entanto, a omissdo da LREF na alternativa para os créditos tributérios
deve ser considerado uma falha na estrutura da lei, j& que ao condicionar o

pagamento ndo trouxe condicfes especiais para que fosse efetivado.

Ao nosso ver, a falha ndo se trata de condicionar a recuperacéo judicial ao
pagamento do crédito tributario, ao contrario, um dos fatores que enseja a funcéo
social da empresa € a geracao de tributos que sao revestidos a sociedade. Ademais,
nao se pode privilegiar a empresa de ndo pagar tributos (excetos aquelas que
possuem isencao) em detrimento de outra, ao passo, que isso poderia atingir até a

esfera concorrencial.

Assim, cabe a empresa, como meio de viabilidade econdmica, efetuar o
pagamento do seu débito tributario. Porém, a lei deve prever uma condicao especial

para fins de viabilizar o soerguimento da empresa.

Em razao da falta de previsdo de parcelamento especial para empresas em
recuperacdo judicial, a jurisprudéncia® pacificou o entendimento de que era
dispensado a apresentacdo de certiddo de negativa de débitos tributarios. Tal
situacdo, momentaneamente, se fez necessario para que as empresas pudessem
prosseguir com a sua restruturacdo, porém, ndo deu aos dirigentes da empresa
obrigacao de observar o crédito tributario, o que pode implicar em tornar tal crédito

com menos importancia.

82 STJ: Apesar da existéncia dessa previsdo legal acerca da necessidade de apresentacdo de
certiddes negativas de débitos tributarios para que seja concedida a recuperacao judicial do devedor,
a Corte Especial do STJ tem entendido que "o parcelamento tributario € direito da empresa em
recuperacdo judicial que conduz a situacdo de regularidade fiscal, de modo que eventual
descumprimento do que dispde o art. 57 da LRF s6 pode ser atribuido, ao menos imediatamente e
por ora, a auséncia de legislacdo especifica que discipline o parcelamento em sede de recuperagéo
judicial, ndo constituindo énus do contribuinte, enquanto se fizer inerte o legislador, a apresentacéo
de certidbes de regularidade fiscal para que |lhe seja concedida a recuperagdo" (REsp 1.187.404/MT,
DJe de 21/8/2013).



Por meio da Lei Federal n° 13.043/201428%, foi regulado o parcelamento
fiscal especial no ambito federal para empresas em recuperacao judicial, todavia, tal

norma possui diversas criticas pelos aplicadores do direito®.

Isto porque, a lei que regulou o parcelamento fiscal no ambito federal dispde
que para a empresa aderir ao parcelamento deve renunciar todos 0S processos
administrativos e judiciais, razdo pela qual enseja o afastamento imediato do
parcelamento na recuperacgdo judicial diante da inconstitucionalidade da condig&o
prevista na lei (HARADA, 2015).

Note-se que até a presente data ndo foi regulado parcelamento de débitos
tributarios estaduais ou municipais, 0 que gera a auséncia de obrigacdo de

parcelamento destes débitos para fins de procedimento da recuperacao judicial.

Ainda, mesmo com o advento da Federal n® 13.043/2014 que regula
tratamento especifico de parcelamento dos débitos fiscais as sociedades em
recuperacao judicial, as Camaras Reservadas de Direito Empresarial do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, justificando sob o prisma do principio da
preservacdo da empresa, estdo dispensando a apresentacdo das certidfes

negativas para fins de conceder a recuperacéo judicial®.

A auséncia do parcelamento ou a regulacdo que ndo observa o direito de

defesa do contribuinte (no caso, a empresa), acarreta o seu afastamento pelo Poder

83 Conforme julgado do STJ: N&o se pode fazer retroagir os efeitos da Lei 13.043/14 para, ainda que
por via indireta, invalidar a deciséo concessiva do beneficio recuperacional. Tal providéncia, dado o
avancado estagio de desenvolvimento do processo de soerguimento da recorrida, representaria
violagdo a seguranca juridica e ao mais basilar dos principios estampados na prépria Lei 11.101/05 -
preservacdo da empresa -, que objetiva viabilizar a superagdo da crise econdmico-financeira do
devedor, permitindo a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores. (REsp 1719894/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/11/2019, DJe 22/11/2019).

8 AZEVEDO, Luiz Augusto Roux. Recuperacao judicial de empresas e faléncia: alguns aspectos
tributarios. In: ELIAS, Luis Vasco (coord.). 10 anos da lei de recuperagcdo de empresa e faléncia:
reflexdes sobre a restruturacdo empresarial no Brasil. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015; HARADA,
Kiyoshi. Os aspectos tributarios e as questdes controvertidas. In: ANDRIGHI, Fatima Nancy; BENETI,
Sidnei; ABRAO, Carlos Henrique (Coords). 10 anos de vigéncia da lei de recuperacéo e faléncia -
(Lei n. 11.101/2005): retrospectiva geral contemplando a Lei n. 13.043/2014 e a Lei Complementar n.
147/2014. Séo Paulo: Saraiva, 2015.

85 TJ-SP - Al: 22348455020178260000 SP 2234845-50.2017.8.26.0000, Relator: Araldo Telles, Data
de Julgamento: 08/04/2019, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacéo:
11/04/2019.



Judiciario, inclusive uma conduta contraria do Estado cujo dever seria contribuir para

a preservacao dos agentes econdmicos capazes e viaveis (CAMPINHO, 2018).

Sobre o tema, Sérgio Campinho (2018, p. 180) conclui que é “lamentavel
que nossa legislacdo nado imponha ao Estado uma dose de sacrificio na

recuperacao, ficando ele incolume aos efeitos do Plano de Recuperacéo”.

Outra consequéncia da falta de previsdo de regulacdo do crédito tributério é
a continuacao das execucdes fiscais perante a empresa. Considerando que o crédito
tributario ndo se submete aos efeitos da recuperacédo judicial, o deferimento nao
suspende as execucodes fiscais, permitindo que a empresa em recuperacao judicial

continue sendo executada e ter seus bens penhorados em raz&o da divida fiscal.

Frente a tal cenario, a continuidade das execucdes fiscais, em muitos casos
concretos, poderia impedir a recuperacao da empresa, ja que as penhoras podem
atingir bens importantes para a manutencdo da empresa (exemplo: bens imoveis,

maquinarios, dinheiro etc.).

Sob a 6tica da empresa se reerguer e cumprir com o plano judicial, por outro
lado, o Poder Publico buscar a recuperacdo do crédito tributario, com fulcro na
LREF, ndo se pode suspender a execucgdo fiscal, ja& que a lei é clara pela nédo
submissdo dos seus efeitos ao procedimento, o que implica em inviabilizar a

restruturacdo da empresa.

Atualmente, encontra-se afetado no Superior Tribunal de Justica a discussao
sobre a “possibilidade da pratica de atos constritivos, em face de empresa em
recuperacao judicial, em sede de execucdo fiscal”®®, cuja discussdo versa sobre a
possibilidade, ou néo, praticar de forma automatica todos os atos executoérios em

face da empresa.

8 ProAfR no REsp 1712484/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 20/02/2018, DJe 27/02/2018 (Tema 987).



Embora a discussdo das constricdes, o Superior Tribunal de Justica®’ ja
pacificou o entendimento de que compete ao juiz da recuperacao judicial analisar a
viabilidade da expropriacdo das penhoras deferidas em sede de execucéao fiscal, 0
que é uma solugao da “trava fiscal” (JUSTINO, 2015).

Com base nesse entendimento, o juiz da recuperacao judicial podera impedir
a penhora de bens essenciais para a manutencdo da empresa e cumprimento do

plano judicial.

O entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica coaduna com a
preservacdo da empresa, mas néo resolve a falha da LREF de n&o regular o crédito
tributario, porquanto, este pode até mesmo tornar-se inexecutavel ja que, em muitos

casos, todos os bens existentes da empresa sdo importantes para sua atividade.

Neste cenério, a LREF deve regular os créditos de natureza tributaria
permitindo, inclusive, sua negociacdo pelo Poder Publico, sob pena de tornar

inexecutavel o crédito tributario ou impedir a restruturacdo da empresa.

Recentemente, foi editada a Medida Provisoria n® 899, de 16 de outubro de
2019, que dispde sobre a transacdo do crédito tributario no ambito federal, prevendo
concesséo de descontos, prazo e forma de parcelamento para empresas, inclusive,

em recuperacao judicial.

A medida proviséria permite que a Unido possa transacionar o crédito
tributario, dentro das condi¢cdes previstas, o que pode ser considerado um avanco na

matéria tributaria em sede de recuperacao judicial.

Todavia, entende-se que, ndo se deve ser convertido em lei, o disposto na
medida provisoria que autoriza a Fazenda Publica a requerer a convolagdo da

recuperacéo judicial em faléncia ou a ajuizar acéo de faléncia.

87 Agint no CC 149.827/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, DJe 29/09/2017.
Mantido o entendimento mesmo apés o advento da Lei n® 13.043/2014: Agint no CC 157.061/PE, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, SEGUNDA SECAO, julgado em 15/10/2019, DJe
21/10/2019.



Isto porque, conforme ensinamento de Marcus Elidius Michelli de Almeida
(2018, p. 758), € incompativel o Estado requerer a faléncia da empresa com base no
principio da preservacao, destacando que “ndo se pode ver a empresa apenas como
arrecadadora de tributos, mas necessario verificar sua funcdo social frente a toda

sociedade”.

Com amparo no principio da preservacdo da empresa, entende-se que a
melhor consequéncia legal na hipétese de inadimplemento do pagamento tributério
objeto da transacdo seja a perda das condicbes e descontos firmados, a

continuidade das execucdes fiscais e a possibilidade de expropriacdo dos bens.

Outrossim, a respeito dos créditos de natureza ndo tributaria, que sao os
demais créditos devidos as Fazendas Publicas que ndo sejam relativos a tributos,
tais como o0s provenientes de empréstimos compulsorios, contribuicdes
estabelecidas em lei e multas (art. 39 da Lei n® 4.320/1964), esses se submetem ao
procedimento da recuperacéo judicial, de modo que devem ser inseridos no plano

judicial®®.

3.1.5 Financiamento da empresa em crise

A recuperacao judicial da empresa para que obtenha éxito ndo depende
apenas de medidas impositivas da lei (exemplo submissdo e novacdo do crédito),

mas se faz necessario medidas incentivas e benéficas.

O soerguimento financeiro e econdmico de uma empresa decorre de
diversos aspectos, desde o interno que esta voltado na restruturacdo da organizacao
e decisdes dos dirigentes, como o externo que seria a recep¢ao do mercado frente a

empresa e sua atividade.

Destaca-se o ensinamento de Paula A. Forgioni (2012, p. 82) que “um novo

periodo de evolucdo do direito comercial, em que se supera a visdo estética da

88 Nesse sentido: Al 2047000-40.2015.8.26.0000, relatoria do Des. Ricardo Negrdo, TJSP; Al
2207236-63.2015.8.26.0000, j. 10/12/2015, TISP.



empresa para encara-la, também, em sua dindmica”, ou seja, a empresa deve ser

vista na sua atuacéo no mercado.

Bem por isso, pode se afirmar que ndo h4 empresa sem mercado, visto que
para a existéncia da empresa se faz necessario que esta contrate com 0s agentes

econdmicos, o0 que a torna um feixe de relagdes.

O mercado engloba diversas categorias de agentes econémicos, como 0S
consumidores, Estado, trabalhadores, consumidores fornecedores, financiadores,
dificilmente, uma empresa conseguira manter as suas atividades caso um dos

componentes do mercado ndo contratar com a empresa.

Dessa maneira, para que haja eficacia no instituto da recuperacao judicial se
faz essencial criar normas incentivadores para que o mercado continue a contratar

com a empresa.

No caso, a LREF falha ao nédo criar normas de incentivos ao mercado no
tocante aos agentes financiadores, isto é, aqueles que podem ejetar valores na
empresa para fins de sua reestruturacdo, como bancos, fundo de investimentos
entre outros e para os fornecedores no sentido de manterem seus negécios com a

empresa em recuperacao.

A LREF criou apenas trés incentivos ao mercado, o primeiro esta voltado na
alienacdo do bem da empresa ser adquirido sem 6nus e sucessdo das dividas
vinculadas a unidade produtiva isolada prevista expressamente no plano judicial
desde que adquiridas por leildo, proposta fechada e pregdo (art. 60, paragrafo Unico
e art. 142 da LREF), o segundo € que os créditos decorrentes de obrigacGes

contraidas pela empresa durante a recuperacao judicial®®, inclusive aqueles relativos

89 Para o STJ, “nos termos dos arts. 67, caput, e 84, V, da Lei 11.101/2005, em caso de decretagdo
de faléncia, serdo considerados extraconcursais os créditos decorrentes de obrigacBes contraidas
pelo devedor entre a data em que se defere o processamento da recuperacao judicial e a data da
decretacao da faléncia, inclusive aqueles relativos a despesas com fornecedores de bens ou servigos
e contratos de mutuo. Isso porque a expressao "durante a recuperacao judicial" gravada nos arts. 67,
caput, e 84, V, da Lei 11.101/2005 abrange o periodo compreendido entre a data em que se defere o
processamento da recuperacdo judicial e a decretagdo da faléncia. (REsp 1.399.853-SC, Rel.
origindria Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. para ac6rddo Min. Antbnio Carlos Ferreira, julgado em
10/2/2015, DJe 13/3/2015).



a despesas com fornecedores de bens ou servicos e contratos de mutuo, serao
considerados extraconcursais, em caso de decretacdo de faléncia (art. 67 e art. 84,
V da LREF), o terceiro € que os créditos quirografarios sujeitos a recuperagao
judicial pertencentes a fornecedores de bens ou servigos que continuarem a prové-
los normalmente apés o pedido de recuperacao judicial terdo privilégio geral de
recebimento em caso de decretacdo de faléncia, no limite do valor dos bens ou
servicos fornecidos durante o periodo da recuperagdo (art. 67, paragrafo Unico da
LREF).

Em que pese a LREF tenha previsto a extraconcursariedade do crédito para
0os atos juridicos praticados no decorrer da recuperacao judicial e auséncia de
sucessdo na aquisicdo de bens da empresa tal regramento ndo é o suficiente para
dar seguranca juridica no mercado e de sorte incentivar o financiamento da empresa

em recuperacao judicial.

Observa Renato Azevedo Dantes dos Reis (2015), em estudo realizado nos
Estados Unidos, a respeito do financiamento DIP, que € a possibilidade de o juiz
permitir que a empresa obtenha investimentos dando em garantia de bens que ainda
estdo disponiveis, obtiveram o0s seguintes resultados: 1) as empresas maiores tém
mais facilidade para conseguir o financiamento; 2) os devedores que conseguem o
financiamento tém maior probabilidade de sair da recuperacéo judicial; 3) o indice de
sucesso da recuperacéo judicial que obtiveram financiamento de credor preexistente
ou de novos credores é 0 mesmo; e 4) o tempo gasto na recuperacao judicial &

menor quando a empresa consegue o financiamento.

No Brasil, verifica-se que deveria haver alteracdo de diversos setores
(bancario, publico entre outros) a fim de possibilitar financiamento da empresa em
crise, por exemplo, diante de empréstimos bancéarios, sem grandes 6nus para 0s
bancos, ja que o perfil da empresa em recuperacdo € enquadrado na Resolucao
CMN n° 2.682/99, a qual estabelece que com mais de 06 (seis) meses de
inadimplemento, a empresa deve ser classificada como “H”, isto €, empresa de alto
risco, implicando na necessidade do banco provisionar 100% (cem por cento) do
valor do crédito, o que geralmente ocorre com a empresa que ingressa em

recuperacgédo judicial; no tocante ao setor publico, caberia ao Estado, o qual deveria



buscar maiores incentivos a preservacdo da empresa, a criacdo de financiamento

especial para empresas em crise em seus bancos de investimento.

A LREF poderia prever melhor regramento para financiamento da empresa
em crise, apresentamos algumas sugestdes defendidas por Leonardo Adriano
Ribeiro Dias (2014): a) extraconcursariedade absoluta na faléncia, vez que a LREF
embora tenha considerado crédito extraconcursal, o pagamento do credor é
realizado apds as remuneragfes devidas ao administrador judicial e seus auxiliares,
créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho
relativos a servigos prestados apds a decretacdo da faléncia, quantias fornecidas a
massa pelos credores, despesas com arrecadacdo, administracdo, realizacdo do
ativo e distribuicdo do seu produto, bem como custas do processo de faléncia e
custas judiciais relativas as acfes e execucfes em que a massa falida tenha sido
vencida (art. 84 da LREF); b) expressa auséncia de sucessdo na outorga das
garantias a novos financiamentos, isto €, a LREF deveria prever que a oneracdo de
quaisquer bens da empresa em recuperacdo para fins de captacdo de recurso
deveriam ser liberados da sucessdo, e ndo somente 0s bens previstos no plano
adquiridos por meio de leildo, pregdo ou proposta fechada; c) indicacdo de um Chief
Restructuring Officer (CRO), no caso, seria a possibilidade do credor condicionar o
financiamento a indicacdo de um membro na administragcdo especializado em

recuperacao de empresa.

3.1.6 Microempresa e empresa de pequeno porte

A microempresa e empresa de pequeno porte possui protecao
constitucional, consoante se verifica no art. 170, inciso IVX, da Constituicdo Federal,
o qual dispde que ocorrera o “tratamento favorecido para a microempresa e empresa

de pequeno porte”.

As empresas® que se enquadram como microempresa e empresa de
pequeno porte, segundo o Sebrae, atingem 99% do total das empresas brasileiras, 0

que demostram sua importancia para o mercado®?.

% Enquadra-se como microempresa e empresa de pegueno as empresas que estejam em
consonancia com o art. 3° incisos | e Il, da Lei n° 123/06: | - no caso da microempresa, aufira, em



Com a finalidade de criar um procedimento especial para a microempresa e
empresa de pequeno porte, a LREF criou plano especial, estabelecido no art. 70 e

seguintes da lei.

O plano especial simplifica o procedimento ao: a) dispensar a Assembleia
Geral de Credores, de modo que o plano resta aprovado se ndo houver objecédo do
plano por credores que represente mais da metade do total do crédito; b) reducéo
dos honorarios do Administrador Judicial para o percentual no maximo de 2% (dois

por cento).

Destaca-se que antes do advento da Lei Complementar n® 147 de 2014, ou
seja, na edicdo da LREF em 2005 até a vigéncia da referida lei complementar,
somente o crédito quirografario era submetido aos efeitos do plano especial, o que,

com certeza, ensejou ha sua inutilizacao.

Entendeu o legislador, ainda, criar limitacdo nas condicbes de pagamento
aos credores, atualmente, com o advento da lei complementar, o plano especial da
microempresa e empresa de pequeno porte ndo pode ultrapassar de 36 (trinta e
seis) parcelas, atualizadas pela taxa Selic, permitindo desagio e inserir todos os
credores, como trabalhista, real e quirografario na condicdo pré-estabelecida, bem
como deverd o pagamento da primeira parcela ser efetuado em até 180 dias da

pedido da recuperacao judicial.

Outro ponto que consta no plano especial da microempresa e empresa de

7z

pequeno porte € a necessidade de autorizacdo para aumento de despesas e

contratacdao de empregados, cuja provocacado compete ao comité de credores.

cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e
Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
(quatro milhBes e oitocentos mil reais).

91Disponivel em https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-
em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD Acesso em: 04 de dezembro de
20109.



https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD
https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros,12e8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD

lvan Vitale Junior (2017) defende a utilizacdo do plano especial da
microempresa e empresa de pequeno porte apOs a alteracéo legislativa da LREF,
destacando a vantagem para o saldo trabalhista, vez que na recuperacao judicial
classica tal crédito deve ser pago em 12 meses, enquanto no plano especial,
entende que, desde que os credores tenham sido demitidos antes do ingresso da

recuperacao judicial, poderdo ser pagos no prazo de 36 meses.

Embora, de fato, deve ser mantido um procedimento especial para as
empresas que se enquadram como microempresa e empresa de pequeno porte
diante da sua importancia no mercado, entende-se que a limitacdo das condi¢cdes de
pagamento, como disciplinado na lei, € uma falha, pois, da mesma forma que ocorria
na concordata, ndo permite que a empresa possa apresentar um plano com base na
sua real condicdo econdmica. Nesse sentido, como alerta Paulo Fernando Campos
Salles de Toledo (2016, p. 174), o plano especial da micro e pequena empresa

“trata-se, basicamente, de simples moratoria, sem cunho reorganizacional’.

As condicdes pré-estabelecidas na LREF acaba acarretando a empresa
optar por ingressar com o pedido de recuperacdo judicial classica, vez que nao é
obrigatério a adocdo do plano especial, ou, muitas vezes, sequer ingressar com 0

pedido de recuperacao judicial diante do seu complexo procedimento e custo.

Nessa seara, entende-se que deve permanecer o procedimento especial da
microempresa e empresa de pequeno porte, porém, sem a limitacdo de parcelas, a
fim de permitir que a empresa possa apresentar uma proposta que se adeque a sua
necessidade.

N&do obstante a dispensa DA Assembleia Geral de Credores seja uma
simplificacdo no procedimento, deve ser criada uma segunda chamada para objecéo
do plano, pois a decretacdo de faléncia direta da empresa € uma medida grave, 0

gue inibe as empresas optarem pelo procedimento especial.



Sobre o tema, Manoel Justino Bezerra Filho (2019, p. 251) assevera que tal
disposicéo € “desvantagens para 0 pequeno empresario, pois, para 0S outros casos
de recuperacao judicial normal, se houver objecéo dos credores, sempre podera ser
afastada pela assembleia geral".

Nessa linha, em que pese defenda-se que, na LREF atual, o juiz pode
afastar a objecdo abusiva de credor (VITALE, 2017), com base no principio da
preservacdo da empresa, tal situacdo ndo gera seguranca juridica para as

empresas, o que leva ao desuso do procedimento especial.

Outro ponto da LREF que parece desarrazoado é a determinacdo de
autorizacdo para contratacdo de empregado e aumento de custos, a empresa deve
manter suas atividades normalmente, a necessidade de aprovacado pode engessar a

atividade, o que nao se justifica diante da dinAmica da empresa.

3.2 Possiveis intepretacfes sobre os aspectos estruturais da recuperacao

judicial que contribuem com a preservacao da empresa

Conquanto as falhas apontadas na LREF, o aplicador de direito deve buscar
atingir a finalidade da lei, no caso: a preservacao da empresa, com base no disposto

na lei atual.

Para tanto, a luz da seguranca juridica, ndo se pode contrariar o disposto
expresso em lei, cujas consequéncias podem agravar a utilizagdo do instituto diante

dos efeitos no mercado, muito mais do que as proprias falhas da LREF.

Assim, cabe aos aplicadores de direito, como ensinava José Pacheco
(1998, p. 07), na vigéncia da lei anterior, mas ora aplicado na LREF, a busca da
finalidade da lei, por meio de intepretacao, integracao e aplicacao das normas:

Assim, tanto os advogados, juristas, membros do MP, quanto juizes
e tribunais devem encaminhar, preconizar e efetivar solucdes,
mediante interpretacao, integracdo e aplicacdo desses dispositivos,
com vista ao soerguimento das empresas, manutencdo do seu
patriménio, com o atendimento da produgdo e da preservacdo do
trabalho, o que conflui para os fins sociais e 0 bem comum.



Tendo em vista que a LREF deve ser interpretada e aplicada com vista ao
principio da preservacdo da empresa, apresenta-se as possiveis interpretacoes de

alguns pontos da LREF que podem influenciar o resultado da recuperagéao judicial.

3.2.1 Registro da sociedade empresaria e empresario

Como vimos, um dos requisitos para ingresso da recuperagdo judicial,
previsto no art. 48 da LREF, é que a sociedade empresaria ou empresario deve ter

mais de dois anos de atividade registrado.

O prazo de dois anos de atividade da empresa foi inserido na lei para que
somente empresas mais consolidadas no mercado possam pedir recuperacao
judicial, tal requisito reflete os estudos que demostram a dificuldade de

sobrevivéncia da empresa dentro do periodo de dois anos®?.

Portanto, dois anos de empresa presumisse que 0S servicos ou bens

oferecidos tiveram aceitacdo no mercado, 0 que justifica permitir sua preservacao.

Tal ponto ndo merece reforma, de fato, deve ser aplicado a recuperacao
judicial as empresas que tiveram aceitacdo no mercado, ndo devendo o Estado
tutelar uma recuperacao judicial, implicando em efeitos aos credores e a sociedade

como todo, as empresas que sequer conseguiram sua consolidacéao.

Todavia, a LREF afirma que cabe a recuperacao judicial da empresa com
dois anos de registro. Considerando que a LREF somente se aplica a sociedades
empresarias e empresario, o registro deve ter sido realizado no cartério de Registro

Publico de Empresas Mercantis do Estado onde se atua.

92 Segundo relatdrio divulgado pelo Sebrae - Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas, de cada quatro empresas abertas no Brasil, uma fecha antes de completar dois anos de
existéncia no mercado. Disponivel em
https://m.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Anexos/sobrevivencia-das-empresas-no-brasil-
102016.pdf . Acesso em: 02 de dezembro de 2019.



Dispbe o artigo 967 combinado com o artigo 985 do Cddigo Civil, que
somente ocorre a personalidade juridica da sociedade empresaria apdés 0 seu
registro no cartdrio de Registro Publico de Empresas Mercantis. Por outro lado, a luz
do art. 967, também é obrigatorio o registro do empreséario no cartorio de Registro
Publico de Empresas Mercantis para que este possa ser considerado empresario

individual.

Sobre o produtor rural, regula que este sera considerado empresario ou
sociedade empresaria se optar pelo registro no cartério de Registro Publico de

Empresas Mercantis (art. 971 e 984 do Cadigo Civil).

Ainda, dispde o Cddigo Civil, no seu art. 998, que a sociedade simples

também deve ser registrada no cartério de Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Destarte, antes do registro no cartério competente, considera-se que a
sociedade néo € personificada nos termos do artigo 986 e seguintes do Cédigo Civil.
Nessa seara, verifica-se que a legislacdo reconhece a existéncia de sociedade nao

registrada, mas entende que esta € irregular.

N&o se discute que a empresa deve estar registrada no Registro Publico de
Empresas Mercantis para ingresso do pedido de recuperacdo judicial, porém, o
tempo de registro inferior a dois anos, desde que comprovado que a empresa ja
atuava no mercado de forma regular, ndo pode ser causa de indeferimento do

pedido.

Entende-se que a LREF ao trazer o requisito de dois anos de atividade
regular, ndo deve ser confundido com o tempo de registrado no Registro Publico de

Empresas Mercantis.

O tempo de registro ndo necessariamente comprova o0 periodo que a
empresa atua no mercado de forma regular, como nos casos de produtor rural ndo
registrado e sociedade simples, que estdo regulares, mas ndo sdo considerados

sociedade empresaria ou empresario.



Assim, as sociedades simples que alteram o seu registro para fazer constar
a existéncia de elemento de empresa, 0 que a tornam sociedade empreséria, ndo
deve ter como fator determinante para deferimento da recuperacao judicial o tempo
do registro no cartério de Registro Publico de Empresas Mercantis, mas, sim, o

tempo em que a sociedade exerce atividade regular.

Igualmente, tal entendimento atinge o produtor rural ndo registrado no
Registro Publico de Empresas Mercantis, mas que comprova sua atividade ha mais
de dois anos, ja que seu registro ndo € obrigatoério, diante do tratamento sui generis
(TOLEDO, 2005), o que néao lhe torna irregular (WAISBERG, 2016).

Denota-se que o impedimento do ingresso da recuperacao judicial apenas
em razdo do tempo de registro € contrario ao principio da preservacdo da empresa e

a finalidade do tempo previsto na LREF.

Cabe para fins de deferimento da recuperacao judicial, em consonancia com
a LREF, exigir que a empresa comprove sua atividade regular pelo periodo de dois
anos, devendo o registro no cartério de Registro Publico de Empresas Mercantis,

para fins do direito concursal, ser considerado uma formalidade exigida pela lei.

N&o se olvida o questionamento sobre a seguranca juridica dos credores no
ato da contratacdo com a empresa, visto que ao registrar-se no Registro Publico de
Empresas Mercantis a empresa altera a legislacéo aplicavel no tocante ao direito de
insolvéncia, o que nao é vedado por lei, portanto, € completamente cabivel, fato este
gue deve ser levado em consideracdo em qualquer contratacdo, ndo podendo ser

causa para afastar o principio da preserva¢do da empresa.

Com efeito, deve ser permitido o ingresso da recuperacdo judicial se
comprovado a atividade no prazo superior, devendo submeter aos efeitos da
recuperacdo judicial todos os créditos existentes na data do pedido, independente
da data da contratacdo, ou seja, submete aos efeitos da recuperacao judicial

inclusive os créditos que foram contratados antes do registro.



Destaca-se que na faléncia, diante do par conditio creditorum atrairia todos
os credores independente do momento da contratacdo, por sua vez, na recuperacao
judicial, deve levar em consideracgéo o principio da preservacédo da empresa, pois na
hipétese de eventualmente afastar os créditos anteriormente contratagéo,
certamente, implicaria na impossibilidade de recuperacao judicial da empresa.

Importante frisar que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica®
entendeu que deve submeter a recuperacao judicial todos os créditos contratados
pelo produtor rural, inclusive, aqueles contratados antes do registro, nao havendo
Obice ao “cbmputo do periodo anterior ao registro, somado ao posterior, para
perfazimento do total de mais de dois anos de regular exercicio da atividade

empresarial”.

Na mesma perspectiva, entende-se que tal entendimento também deve ser
aplicado na sociedade simples e até mesmo a associacao civil, como ocorreu no
Tribunal do Rio Grande do Sul®#, na recuperacéo judicial da Associacdo Educacional
Luterana do Brasil (AELBRA), mantenedora de instituicdes de ensino, que antes da
data do pedido de recuperacdo judicial exercia sua atividade sob a forma de
Associacao Civil, que reconheceu a regularidade da empresa considerando o tempo

gue exercia sua atividade como associagao.

3.2.2 Créditos excluidos da recuperacéo judicial e sua analise restritiva

Consoante ja exposto, a LREF exclui dos efeitos da recuperacao judicial o
crédito decorrente de alienacdo fiduciaria de bens moveis ou imoéveis, de
arrendamento mercantil, de compra de imével cujos contratos contenha clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacfes imobilidrias, ou com
reserva de dominio, o adiantamento de contrato de cambio, as obrigaces

contratadas nas camaras compensacao e de liquidacéo, por fim, o crédito tributario.

% REsp n°1.800.032 - MT (2019/0050498-5), Rel. Min. MARCO BUZZI, DJe: 10/02/2020.
% Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apelacdo n® 5000461-37.2019.8.21.0008/TJRS, 62
Camara Civel.



Considerando que deve ser respeitado a norma juridica, tais créditos nao
devem ser incluidos na recuperacao judicial ainda que, no caso especifico, a nao

inclusédo implicar na impossibilidade de restruturacdo da empresa.

No entanto, a interpretacdo que envolve os créditos excluidos deve ser
analisada restritamente, vez que, a regra, € a submissao do crédito na recuperacao
judicial, conforme se verifica no art. 49, caput, da LREF. Portanto, as hipoteses
previstas na lei referente a exclusdo dos créditos é uma excecao da lei, devendo sua
analise, em conjunto com o principio da preservacédo da empresa, se da de modo a
ndo ampliar as causas de exclusdo da submissdo ao procedimento , ja que a

finalidade da lei é permitir a reorganizacdo da empresa para sua preservacao.

A esse respeito, as licdes classicas da doutrina remetem o entendimento de
gue a norma de excecao deve ser analisada restritivamente para que nao se retire a
razdo de ser da lei®®, no caso da LREF, ndo se deve estender as hipéteses de
crédito ndo submetidos a recuperacéo judicial e sua aplicacao.

Nessa linha, podemos verificar a questdo da cesséao fiduciaria de crédito, a
LREF dispde que o proprietario fiduciario de bem imével e mdvel esta excluido da
recuperacao judicial, todavia, acabou por estender a norma para cessao fiduciaria de
crédito.

A alienacéo fiduciaria se trata de garantia prevista no art. 66-B, da Lei 10.931,
de 2004, que alterou a Lei 4.728, de 1965, na qual prevé a possibilidade de
alienacéo fiduciaria de coisa fungivel e a cesséo fiduciaria de direitos sobre coisas

moveis, bem como de titulos de crédito.

Manuel Manoel Justino Bezerra Filho (2019), Ivanildo Figueiredo (2018)
ensinam que a cessao fiduciaria somente deveria ser excluida da recuperacao

judicial se tivesse constado expressamente na LREF.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica aplicada ao direito. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 225 e
ss; REALE, Miguel. Licdes preliminares. 27. ed ajustada ao novo cddigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 277 e ss.



Consoante destaca Manoel Justino Bezerra Filho (2019, p. 188), a LREF néo
foi elaborada para permitir a cessao fiduciaria, visto que tal garantia ndo era
conhecida pelo legislador, considerando o pouco tempo de vigéncia da lei que a

instituiu:

A Lei 11.101/2005 nao foi elaborada para permitir a introjecdo da
figura da cessdo fiduciaria de recebiveis, esta Lei lida apenas com a
alienacao fiduciéria, pois esta era a forma existente e conhecida do
legislador de entdo, que ndo conhecia a cessao e ndo a considerou
para fins de elaboracdo da Lei. Por isto mesmo, para a LREF a
cessao néo existe, a cessao ndo foi considerada em sua estrutura e
portanto, nenhum credor pode gozar do beneficio da cessao
fiduciaria, em caso de recuperacéo judicial.

Entendimento diverso é lecionado por Fabio Ulhoa Coelho (2009), Marcio
Calil de Assumpcao e Melhim Namem Chalhub (2009), que enquadram como bens
moveis os direitos creditérios, em geral, inclusive os representados por titulos de

crédito, o que permite a exclusédo da cesséo fiduciaria da recuperacao judicial.

O entendimento é consolidado no Superior Tribunal de Justica® no sentido de
excluir a cessdo fiduciaria de crédito do éambito da recuperagdo judicial,
independentemente de a cessao ter ou ndo sido registrada no Registro de Titulos e
Documentos do domicilio do devedor, porém pode-se concluir, que a intepretacao
ocorreu de forma ampliativa no fato de inserir a cesséao fiduciaria dentro do conceito

de bem mével, o que viola a interpretacéo restritiva e a finalidade da lei.

Outro ponto que envolve créditos excluidos, cuja regra de hermenéutica em
conjunto com o principio da preservacdo da empresa, se trata de perecimento da

garantia da alienacéo e cesséo fiduciaria.

A LREF, como mencionado, afasta a alienacao fiduciaria dos efeitos da
recuperacdo judicial porquanto o bem dado e garanta ja pertence ao credor, de

modo que a obrigacado, se nao paga, e liquidada com as garantias dadas.

9% REsp 1.202.918-SP, Rel. Min. Villas Bdéas Cueva, julgado em 7/3/2013 e REsp 1.412.529-SP, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérddao Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em
17/12/2015, DJe 2/3/2016.



Nesse assunto, Marcio Calil de Assumpc¢éao e Melhim Namem Chalhub (2009,

p. 136) destacam:

A exclusdo dos bens e dos direitos de crédito objeto de garantia
fiduciaria do plano de recuperagéo decorre do fato de ndo integrarem
0 patrimbnio da recuperanda, uma vez que, antes do pedido de
recuperacao, ela ja os havia transferido/cedido, ainda que em caréater
fiduciério, ou credor fiduciario.

Todavia, somente deve ser excluida da submisséo da recuperacéo judicial as
obrigacBes que a garantia seja existente e executavel, sob pena do credor buscar a

satisfacdo do crédito em outros bens da empresa em recuperacao judicial.

Denota-se que a lei especifica de alienagéo e cesséao fiduciaria no ambito do
mercado financeiro e de capitais, dispde que se aplica as referidas garantias os arts.
1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O art. 1.436 do Cddigo Civil dispbe as formas de extincdo da garantia, a
saber: (i) extinguindo-se a obrigacdo; (i) perecendo a coisa; (iii) renunciando o
credor; (iv) confundindo-se na mesma pessoa as qualidades de credor e de dono da
coisa; (v) dando-se a adjudicacéo judicial, a remisséo ou a venda da coisa garantida,
feita pelo credor ou por ele autorizada.

Na pratica, na hipétese de ocorrer ato que impliqgue na extingdo da garantia,
torna-se a obrigacao destituida de garantia, o que deve implicar na sua submisséo a
recuperacéo judicial, sob pena do credor, que ndo possui 0 bem objeto da garantia,
ser privilegiado perante os demais credores, o que € vedado pela par conditio

creditorum.

Na mesma toada, a garantia fiduciaria deve ser especificada, ou seja, 0s
bens, objeto da garantia, deve ser identificado no contrato tanto no caso de imével,

movel e titulos de crédito.

A auséncia de especificacdo da garantia também dé ao credor privilégios de
satisfagdo do crédito, ao permitir que o credor possa buscar bens

indiscriminadamente da empresa para pagamento da sua obrigacéo.



A exclusdo do crédito na recuperacdo judicial deve estar vinculada
expressamente nas hipoteses previstas na LREF, ao passo que o credor fiduciario
somente pode satisfazer a sua divida, fora da recuperacao judicial, com a garantia
prestada, logo, o credor ndo pode escolher a forma de satisfazer a divida deve
observar a garantia prestada, se existente (WAISBERG, 2018), sob pena de

rendncia.®’

Se apoés a excussao da garantia, o crédito ndo ter sido totalmente satisfeito, o
saldo deve ser submetido a recuperacéo judicial, pois ndo se deve permitir a

expropriacdo de outros bem que ndo foram dados como garantia fiduciaria.

3.2.3 Bens essenciais da empresa (moveis, iméveis e dinheiro)

A empresa em crise economica financeira precisa se reestruturar de modo
que seja possivel a manutencdo da sua atividade, razao pela qual a lei previu prazo
de 180 (cento e oitenta) dias de suspenséo das acdes judiciais (art. 6°) e da venda e
retirada de bens de capital essenciais para a atividade empresaria do devedor (art.

49, 83°), o referido prazo é denominado como stay period® .

Portanto, dentro do stay period a empresa devedora nao sofrerd com acdes
judiciais e expropriacdes de bens essenciais para a sua atividade empreséria, ainda
gue esses bens estejam vinculados a garantias prestadas, podendo até mesmo o
bem essencial quando muito importante para empresa, em caso excepcional, ser

preservado mesmo apds o periodo previsto na lei®.

%7 Nesse sentido: TJSP, Al 2197310-53.2018.8.26.0000, 12 Camara Reservada de Direito
Empresarial, Rel. Des. Fortes Barbosa, julg. 7.11.2018; TJSP, Al 2100475-37.2017.8.26.0000, 12
Cémara Reservada de Direito Empresarial, Rel. Des. Alexandre Lazzarini, julg. 26.3.2018.

%8 O stay perido é contado em dias corridos, conforme decidido pelo STJ no REsp 1698283/GO, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/05/2019, DJe 24/05/2019,
com fundamento que “tem-se, assim, que o0s correlatos prazos possuem, em verdade, natureza
material, o que se revela suficiente, por si, para afastar a incidéncia do CPC/2015, no tocante a
forma de contagem em dias Uteis."

99 Nesse sentido, destaca-se o julgado do STJ, no CC 131.656-PE, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
julgado em 8/10/2014, o qual dispde que “A jurisprudéncia do STJ, no entanto, tendo por base a
limitagdo prevista na parte final do § 3° do art. 49 - que impede a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais & sua atividade empresarial - e inspirada
no principio da preservagdo da empresa, tem estabelecido hipéteses em que se abre excecéo a regra
da ndo submissdo do crédito garantido por alienacdo fiduciaria ao procedimento da recuperagdo



O bem essencial para atividade deve ser considerado todo aquele
necessario para a producdo ou circulacdo de bens ou de servico, como para a

manutencdo da empresal®,

Os insumos para producao ou circulacdo de bens ou servicos sédo essenciais
para atividade empresarial, o Superior Tribunal de Justica em matéria tributaria, no
Resp n°®1.221.170, indicou que o conceito de insumos:

Deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade ou relevancia,
vale dizer, considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de
determinado item — bem ou servico — para o desenvolvimento da
atividade econdémica desempenhada pelo contribuinte®?,

Além dos insumos serem essenciais por sua propria finalidade, a luz da
preservacdo da empresa, também deve ser interpretado como bem essencial
agueles que proporcionam a viabilidade da manutencdo da atividade empresarial.
Nesse passo, estaria incluido os bens imoveis onde esta instalado a empresa e o

dinheiro no limite das suas necessidades.

Como se V€&, no stay period os bens essenciais da empresa nao podem ser
retirados da posse da empresa devedora, sob pena de inviabilizar sua

reorganizacgao.

No que se refere aos iméveis, a discussédo jurisprudencial e doutrinaria é

sedimentada no sentido de essencialidade e sua manutencéo dentro do periodo de

judicial. De acordo com a linha seguida pelo STJ, a excecdo somente é aplicada a casos que revelam
peculiaridades que recomendem tratamento diferenciado visando a preservacdo da atividade
empresarial, como, por exemplo, no caso em que o bem dado em alienagéo fiducidria componha o
estoque da sociedade, ou no caso de o bem alienado ser o imdével no qual se situa a sede da
empresa.”

100 O STJ ja pacificou o entendimento que compete ao juiz da Recuperacdo Judicial a analise da
essencialidade do bem. (Agint no CC 159.480/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 25/09/2019, DJe 30/09/2019).

101 No mesmo julgado, os insumos foram classificados “segundo os critérios da essencialidade ou
relevancia”, explanados da seguinte maneira: a) o “critério da essencialidade diz com o item do qual
dependa, intrinseca e fundamentalmente, o produto ou o servigo”: a.1) “constituindo elemento
estrutural e inseparavel do processo produtivo ou da execugéo do servigo”; a.2) “ou, quando menos, a
sua falta Ihes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia”; b) ja o critério da relevancia “é
identificavel no item cuja finalidade, embora néo indispensavel a elaboracdo do proprio produto ou a
prestacdo do servigo, integre o processo de produgdo, seja”: b.1) “pelas singularidades de cada
cadeia produtiva”;b.2) “por imposicao legal’.



suspensado. Situacdo diversa se da com o faturamento da empresa, 0sS

entendimentos jurisprudéncias foram diversos ao longo do tempo1°2.

A denominada trava bancéria é a retencao dos recebiveis pelo credor diante
da cessdo de recebiveis realizada pela empresa, tais créditos podem ser
decorrentes de documentos que representem direito de crédito, como contratos
firmados de qualquer natureza (fornecimento, direito autoral, franquia, etc.), titulos

de crédito (duplicatas, cheques, etc.), cartdo de crédito e débito, entre outros.

A cessao fiduciaria de crédito pode estar vinculada a recebiveis existentes
vencidos ou vincendos, os quais ja foram constituidos e cedidos para o credor, bem
como a recebiveis futuros, os quais a empresa apenas tem a expectativa de
recebimento, ou seja, que ainda ndo existem, como, por exemplo, valores vinculados

a maquinas de cartdo de crédito, saldos em conta, etc.

A nosso ver, o dinheiro deve ser considerado bem essencial para a
empresa, porquanto nenhuma delas tem a capacidade de manter suas atividades se

toda sua receita, ou a maior parte dela, esteja cedida.

Com efeito, a essencialidade ndo se confunde com relevancia, para ser
essencial necessario estar presente além da importancia para sua manutencao, o

fato de que sem ele a empresa nao tera capacidade de se recuperar.

102 Jurisprudéncia que permitia liberagdo parcial dos valores: Agravo de instrumento contra a decisao
que deferiu a liminar para determinar que a agravante, instituicdo financeira, deixe de realizar novas
retencdes das contas bancarias das recuperandas, bem como determinou a liberagdo, em favor da
recuperanda, do percentual de 30% dos valores antes bloqueados. Conquanto a agravante tenha
registrado as cédulas de crédito garantidas por cessao fiduciaria de recebiveis, instrumento que foi,
igualmente, registrado junto ao Registro de Titulos e Documentos do domicilio da devedora, fato que,
a principio, conduziria & ndo sujei¢do dos créditos da agravante a recuperagéo judicial, nos termos do
art. 49, § 3°, da Lei n°® 11.101/2005 e também de acordo com as Sumulas n° 59 e 60, deste Tribunal,
certo € que as recuperandas poderdo, em breve, ingressar no stay, de modo que a retirada, neste
momento, de todos 0s recursos disponiveis pelas agravantes, instituicbes financeiras, podera
inviabilizar o soerguimento das agravadas, principal objetivo do pedido de recuperacéo. (TJ-SP -
AGV: 20817027520168260000 SP 2081702-75.2016.8.26.0000, Relator: Carlos Alberto Garbi, Data
de Julgamento: 17/10/2016, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacéo:
20/10/20186).



Muitas vezes, as empresas acabam por garantir a integralidade dos seus
recebiveis, ou a maior parte deles, aos credores para fins de obtencao de crédito, e

quando ingressam com a recuperacao judicial ocorre a denominada trava bancéria.

A trava bancaria significa “direcionar a receita originaria de créditos e
recebiveis para uma determinada conta corrente, em determinada agencia, de um
banco especifico” (FIGUEIREDO, 2018, p.382), ou seja, permite que a instituicao
bancéria controle e bloqueio dos recebiveis da empresa que foram concedidos como

garantia da operacao firmada.

Nos casos de a trava bancéaria bloquear receitas da empresa na sua
totalidade, ou maior parte, a extensdo da essencialidade ao dinheiro se torna

necessario para soerguimento da empresa.

Esse tipo de andlise merece cautela, pois quando se trata de bens moveis e
imoveis apos o periodo de 180 dias, podera o credor fiduciario receber o bem sem
gue haja perecimento da coisa, contudo, quando se trata de bens fungiveis, no caso

dinheiro, ndo existird a garantia de recebimento.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento REsp 1758746, afastou os
recebiveis do conceito de bem essencial de capital, termo previsto no art. 49, 83° da
Lei n°® 11.101/2005, asseverando que bem essencial de capital “deve utilizado no
processo produtivo da empresa, jA que necessario ao exercicio da atividade

econdmica exercida pelo empresario”, restrita aos bens mdveis e imoveisi0s.

Como fundamento para afastar a cessao fiduciaria do conceito de bem de
capital, o Superior Tribunal de Justica sustenta que a natureza crediticia ndo é
“utilizada materialmente no processo produtivo da empresa”’, apegando-se ao
conceito legal previsto no Decreto n° 2.179/1997 e ndo na visdo de manutencdo da

empresa para fins da LREF.

103 No mesmo julgado: “Para efeito de aplicacdo do § 3° do art. 49, "bem de capital”, ali referido, ha
de ser compreendido como o bem, utilizado no processo produtivo da empresa recuperanda,
cujas caracteristicas essenciais sao: bem corpéreo (mével ou imével), que se encontra na
posse direta do devedor, e, sobretudo, que nao seja perecivel nem consumivel, de modo que
possa ser entregue ao titular da propriedade fiduciéria, caso persista a inadimpléncia, ao final do stay
period.”



Verifica-se que tal interpretacdo ndo € analisada sob o enfoque de
essencialidade do bem para fins de manutencdo da atividade empresaria, ja que,
uma empresa com a sua receita comprometida, dificilmente é capaz de se recuperar.

Eduardo Secchi Munhoz (2009, p. 44) também ressalta a necessidade de

analisar o bem de capital com base na finalidade da lei:

E bem verdade que a parte final do dispositivo, ao prescrever tal
orientacdo, alude a bem de capital. Seria, porém, uma interpretacdo
excessivamente apegada ao sentido literal da norma, e
absolutamente desvinculada da finalidade da Lei, afastar,
exclusivamente por conta da qualificacdo bem de capital, a aplicagédo
dessa orientacao a cessao fiduciaria de direitos de crédito.

A nosso ver, a essencialidade do bem nédo se restringe ao bem de capital
somente no que se refere a bens imoveis e mével. Nesse sentido, destacamos as

licobes de Fabio Konder Comparato (1986, p. 72) sobre os bens de producéo:

Os bens de producgédo sdo médveis ou imoveis, indiferentemente. Nao
somente a terra, mas também o dinheiro, sob a forma de moeda ou
de crédito, podem ser empregados como capital produtivo. De igual
modo os bens destinados ao mercado, isto €, as mercadorias, pois a

7

atividade produtiva é reconhecida, na andlise econdmica, ndo pela
criagdo de coisas materiais, mas pela criagdo de valor.

Para fins de preservacdo da empresa, em carater essencial, a manutencéo
do bem com a empresa devedora deve ser passivel de liberacdo parcial e limitacédo
nas hipéteses que restar comprovado a necessidade dos valores para manutencao
da empresa, principalmente os recebiveis futuros, j& que os recebiveis ja cedidos ao

credor ja ndo estaria previsto no seu faturamento©4,

104 Em sentido diverso do STJ: Agravo de instrumento. Recuperacéo judicial. Deciséo recorrida que
reconheceu a essencialidade de recebiveis cedidos fiduciariamente para o fim de determinar a
abstencdo de bloqueio por 'travas bancarias' Inconformismo. Cesséo fiduciaria que ndo tem previsao
literal expressa no artigo 49, 8§ 3° LRJ. Criagdo do instituto meses antes da vigéncia da Lei n.
11.101/05. A cessao fiduciaria, ao receber o beneficio do art. 49, § 3°, LRJ, também deve se sujeitar
aos 6nus impostos pela lei. Essencialidade dos montantes mensais que deve ser demonstrada pelo
administrador judicial. Precedentes do Superior Tribunal de Justica ndo julgados na sistemética de
recurso repetitivo. Fundamentos aqui lancados que afastam as respeitaveis razfes lancadas pela
Superior Instancia. Decisdo mantida. Recurso improvido com observagdo. (TJ-SP - Al
21483628020188260000 SP 2148362-80.2018.8.26.0000, Relator: Hamid Bdine, Data de
Julgamento: 04/12/2018, 12 Cémara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicacao:
10/12/2018)



Entendimento diverso, nas palavras de Manoel Justino Bezerra Filho (2015),
ensejaria a “morte da recuperagao judicial’, jA que nao é crivel permitir que seja
carreado a totalidade dos recursos da empresa, deixando-a sem qualquer tipo de
entrada de dinheiro, em total privilégio a instituicdo financeira.

Como solucdo apresentada pelo autor, a instituicdo financeira deve
especificar quais os créditos estdo vinculados a cessao fiduciaria e prestar as
devidas contas, para que o juiz posso ter o controle de pagar a divida vencida da
instituicdo financeira, sem ensejar em vencimento antecipado de toda operacéo, e

liberar os demais valores para empresa.

Tal situacdo, além de ser permitido por forca do principio da preservagao da
empresa, € permitida em analise da propria legislacao, considerando que a LREF
nao foi elaborada prevendo a cessdo fiduciaria, é de rigor a extensdo da sua
interpretacdo para fins de preservacdo da empresa quando demonstrado que, de
fato, a liberag&o parcial dos recebiveis é essencial a manutencdo da empresa.

Sobre o vencimento antecipado da divida, nas licdes de Marcelo Barbosa
Sacramone (2016), este é contrario ao interesse publico que envolve a recuperacao
judicial, bem como é contrario a igualdade de tratamento entre os credores da
mesma classe ao permitir que um dos credores se beneficie em detrimento dos

demais credores.

Assim, ainda que exista a clausula de vencimento antecipado, como em
regra h4 nos contratos bancérios, com base na funcdo social do contrato e o
principio da ordem publica, o simples ingresso da recuperacado judicial ndo pode
implicar no vencimento antecipado da divida, devendo a autonomia das partes se

limitar aos demais interesses envolvidos.
3.2.4 Venda de ativos
A recuperacao judicial permite que a empresa possa elaborar um plano

como objetivo de soerguimento econdmico-financeiro da empresa, no qual deve

constar 0os meios para atingir a finalidade de superagao da crise.



Nessa senda, a venda de ativos da empresa € uma possibilidade de meio de
recuperacgéo judicial, a LREF, exemplificativamente, prevé a venda parcial dos bens

como forma alternativa no seu art. 50.

A LREF utiliza o termo unidade produtiva isolada e filial para indicar a
possibilidade de venda de ativos da empresa. O conceito de unidade produtiva
isolada ensinado por Nelson Eizirik (2011) tem o mesmo sentido da empresa, no
caso, seria venda parcial da empresa, podendo incluir bens imoveis e moveis,

tangivel e intangivel e direitos etc.

Note-se que, a previsdo de alienacdo de ativos da empresa, além de
assegurar a preservacao da empresa em crise, vai ao encontro do interesse publico,
ao estimular a iniciativa econbmica, vez que a aquisicdo de tais bens permite que
outra empresa mantenha a fungdo social vinculada aquele bem (SACRAMONE,
2015).

Como forma de incentivar a venda de ativos da empresa em recuperacao
judicial a fim de possibilitar a maximizacdo do ativo, a LREF prevé que os bens
objetos da alienagcédo estardo livres de qualquer 6nus e ndo havera sucessao do

arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive as de natureza tributaria.

O art. 60 que traz a previsdo da liberacdo do 6nus e sucessdo do bem
alienado, em regra, determina que somente serd aplicado tal dispositivo se

alienacao ocorrer nas seguintes modalidades: leildo, proposta fechada e pregéo.

Ocorre que, muitas vezes, a empresa necessita da venda imediata do bem,
existéncia de terceiro interessado que esta disposto a fazer o pagamento, existéncia
de conddmino entre os compradores (podendo ser credores ou ndo), a forma de
pagamento envolva contrapartidas especificas (como, por exemplo, permuta com
torna). Enfim, a situacdo dependerd do caso em concreto, porém, é possivel
constatar a possibilidade da venda do bem ser mais vantajoso para a empresa e nao

ser possivel enquadrar nas modalidades prevista na lei.



No caso de faléncia, o art. 145 da LREF permite que o juiz possa homologar
qualquer outra modalidade de realizacdo do ativo, desde que aprovada pela

assembleia-geral de credores.

A LREF néo proibe qualquer modalidade de venda de bens da empresa no
procedimento da recuperacao judicial, todavia, pode ser interpretado, que outra
modalidade diferente de leildo, proposta fechada e pregdo de venda, afasta a
previsao legal sobre a liberagdo do 6nus e a sucessao.

O primeiro ponto que deve ser permitido na recuperacao judicial é a venda
por qualquer modalidade, desde que autorizado no plano judicial aprovado,
compativel com o valor de avaliacdo apresentada no plano e respeitado as
condicbes de pagamento estabelecidos. Na hipétese da venda do bem ser
importante para a empresa antes ou apds a aprovacao do plano, deve ser permitido

sua alienagéo quando evidente utilidade reconhecida pelo juiz.

Por sua vez, a fim de viabilizar a venda de ativos da empresa deve ser
estendido a liberacdo de 6nus e sucessdo em qualquer das modalidades aprovadas
pelos credores ou reconhecida pelo juiz, sob pena de inviabilizar a restruturacao da

empresa, 0 que ndo observa o principio da preservacédo da empresa.

Nesse cenario, Luiz Fernando Valente de Paiva e Giuliano Colombo (2015)
destacam que o art. 60 deve ser interpretado de forma sisteméatica voltada ao
objetivo da lei, ndo existindo sentido l6gico ou juridico distinguir as modalidades da

alienacao para fins de afastar 6nus e a sucessao.

Outro tema importante sdo os efeitos dos recursos sobre a decisdo que
aprova o plano judicial ou a decisdo que aprove a venda do ativo. Com base nas
normas processuais que se aplicam subsidiariamente a LREF, o recurso cabivel em
face das aludidas decisbGes seria 0 agravo de instrumento, o qual, em regra, néo

possui efeito suspensivo.



Para Eduardo Secchi Munhoz (2015), com base no principio da preservacao
da empresa, 0s recursos interpostos em face das decisdes judiciais no ambito da
recuperacédo judicial ndo devem impedir a implementacdo do plano judicial ou da
aprovacao da venda do ativo, bem como ndo poderé retroagir ao estado anterior

sem violar direito de terceiro.

A justificada para que as decisdes sejam implementadas de imediato, sem
risco de anular os negocios realizados, € que 0s recursos podem levar tempo
consideravel para julgamento, com transito em julgado, o que podera inviabilizar a

recuperacdo da empresa, que, geralmente, precisa da medida com urgéncia.

A esse respeito, Luiz Fernando Valente de Paiva e Giuliano Colombo (2015,

p. 279) afirmam que:

Pretender o contrario, ou seja, que devedores, credores e investidor
tenham de aguardar até o transito em julgado da decisdo que
autoriza a alienacdo do ativo € ignorar por completo, de um lado, a
realidade e o dinamismo dos negdcios e, de outro, as necessidades
do devedor, dos credores, do investidor e a urgéncia do processo.

N&o se trata de impedir o duplo grau de jurisdicdo, mas de regular os efeitos
dos recursos no ambito da recuperacéo judicial, a fim de garantir a eficacia do plano
judicial e dar seguranca juridica aos atos praticados na recuperacéo judicial quando

envolve terceiros investidores ou financiadores.



CONCLUSAO

Pelo presente estudo, que foi elaborado com base na doutrina e na analise
das decisfes judiciais, verifica-se que a empresa, seja ela de grande, médio ou
pequeno porte, € essencial para o desenvolvimento econémico e social do pais,
considerando que a atividade econbmica é a propulsdo para 0 crescimento
econdbmico que permite alcancar o pleno emprego, gerar riquezas que parte sao

revestida em tributos e retomado a sociedade.

Diante desse cenario, a empresa passa a ser interesse do Estado que deve
preserva-la e incentiva-la, dentro dos limites da valorizacdo do trabalho, funcéo

social e viabilidade econdmica.

A evolucdo do direito de insolvéncia adequou-se a nova perspectiva de
preservar a atividade empresarial viavel, nesse passo, a LREF deve ser considerada
um avanco na legislacéo brasileira ao instituir a recuperacao judicial e extrajudicial
como procedimento para permitir que a empresa possa buscar a solugdo da sua
crise econdmico-financeira, superando o procedimento adotado na concordata que

nao propiciava meios da empresa se reestruturar.

A importancia de um procedimento que vise a superacao da crise da empresa
ficou em evidéncia no Brasil nos ultimos anos, diante das crises setoriais e da
recessao econdmica sofrido pelo pais, que ensejou a necessidade de muitas
empresas buscarem a recuperacdo judicial como meio de manter sua atividade e

postos de trabalhos.

Apos passado aproximadamente 20 anos da vigéncia da LREF, ha diversos
projetos de leis propondo alteracao legislativa no texto legal, haja vista as inUmeras
discussfes juridicas que gravitam em torno dos aspectos estruturais da norma

vigente e seus efeitos.



A LREF, de fato, contém falhas na sua estrutura, como foi abordado ao longo
do trabalho, que podem nao atenderem ao principio basilar da lei, qual seja, o da
preservacdo da empresa, cuja indole é de matéria constitucional diante da empresa
ser um dos elementos essenciais para consecugdo dos efeitos pretendidos pela

ordem econdmica.

As falhas da LREF, no tocante ao procedimento da recuperacgéao judicial, sdo
pontuais, ou seja, ao nosso ver, a LREF atendeu as expectativas de criar um
procedimento que permitia a solucdo da empresa em crise, porém, pontos

especificos da LREF merecem reforma legislativa.

Nessa visdo, entende-se que nao ha necessidade de ser reformulada a lei de
recuperacao judicial ou alterada a estrutura referente ao procedimento processual,
as alteracbes devem atingir as normas estruturais alusivas as questdes materiais

gue geram efeitos direto no plano de recuperacdo da empresa e no mercado.

Para que haja possibilidade de sucesso no plano de recuperacao, compete a
LREF dar guarita aos agentes do mercado (fornecedores, consumidores,
investidores, parceiros e outros) para confiarem no instituto da recuperacao judicial e

nos seus efeitos legais.

Nesse passo, a existéncia de normas que dificultam a empresa de superar a
crise, como, por exemplo, ndo submisséo dos créditos de alguns credores e do fisco,
além de dificultar a empresa equacionar 0 seu passivo, passa ao mercado a
desconfianca que a empresa ndo consiga se recuperar, ja que ainda tera que arcar
com créditos fora da recuperacdo judicial que, muitas vezes, compde parte

expressiva do passivo da empresa.

Ainda, como continuacdo do exemplo, em muitos casos, como levantamento
realizado pela Associacdo Brasileira de Jurimetrial®, a empresa utiliza como meio
de recuperacao a venda de diversos bens que, fora a questdao da empresa ter seu

ativo reduzido, leva o mercado a nédo ter confianca no futuro ao longo prazo da

195 Disponivel em https://abj.org.br/cases/insolvencia/



empresa. Tal situacdo poderia ndo ser uma realidade se houvesse regras de

financiamento.

Esses somente sdo alguns dos pontos que podem levar ao descrédito do
mercado com a recuperacao judicial e seus efeitos, levando a empresa viavel ter
dificuldades de obter novos investimentos e contratacdes, gerando um efeito

inverso, as vezes, pior que a busca da solugéo da crise por meios extrajudiciais.

A LREF deve afastar as normas que impliqguem na dificuldade da empresa se
recuperar, ndo pode a lei afastar a empresa do mercado, ao contrario, sua funcéo é
dar seguranca ao mercado para que ele aceite a empresa em recuperacao, se

realmente sua atividade for de interesse dos agentes.

N&o se pode acreditar que a empresa possa recuperar da crise sem que
esteja inserida no mercado, por sua vez, a lei ndo consegue obrigar que a empresa
interaja com outros agentes em todos os aspectos fundamentais para manutengao
da sua atividade, assim, vé-se que sua papel é criar um procedimento eficaz no
sentido de que os seus efeitos, cumulado com a restruturacéo interna da empresa,
permitam a empresa executar o seu plano de recuperacao, que sera analisado pelos

credores e mercado.

Considerando o0s diversos interesses envolvidos em procedimento de
empresa em crise (credores, funcionarios, Estado, consumidores etc.), um projeto de
lei pode levar consideravel tempo para ser apreciado e eventualmente aprovado;
assim, € importante dar intepretacdo a lei vigente, buscando na sua aplicacao
alcancar a sua finalidade, sempre observando a seguranca juridico, jA que a

inseguranca € um dos piores males no mercado.

Nessa linha, a LREF, como dito, foi instituida com o proposito de preservacao
da empresa viavel, de modo que a intepretacdo e aplicacdo das normas legais

vigentes deve ser voltada ao seu objetivo.



As interpretacdes trazidas ao longo do trabalho permitem, ao nosso entender,
a eficacia da recuperacao judicial levando a efeitos, tanto na recuperacdo da
empresa quanto ao mercado na verificagdo da viabilidade do plano judicial
apresentado, vez que estdo voltadas a protecao dos bens da empresa, restricdo dos
creéditos excluidos da recuperacdo judicial e na seguranca juridicas dos atos

praticados no ambito da recuperacao judicial.

O presente estudo ndo pretendeu abordar todos os aspectos estruturais da
LREF, principalmente, aqueles voltados ao procedimento processual como
deferimento do pedido, competéncia do juiz entre outros, que também sdo temas
importantes e refletem na recuperacado da empresa. No presente trabalho, o estudo
foi direcionado aos efeitos da LREF diretamente nos meios de plano de recuperacéo
e no mercado com visdo na busca da preservacdo da empresa diante da sua fungéo

social.
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