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RESUMO

A presente monografia visa trabalhar com a analise da legislacdo falimentar,
especialmente a partir do marco do Decreto-lei n° 7.661/45 que instituiu a Concordata e
faléncia, pretende-se analisar a evolugdo acerca do instituto de insolvéncia empresarial,
vislumbrando em um primeiro momento as formas de recuperacéo concedida aos empresarios
a epoca e em que medida o conceito de empresario era entendido. Nesse ponto, fara um
comparativo acerca da evolugdo dos conceitos de empresa e empresario, na medida em que
houve uma grande alteracdo de tais conceitos tendo em vista ndo s6 as modificagdes sociais a
partir da Revolugdo Industrial, mas com o novo parametro adotado atraveés da Teoria da

Empresa.

Nesse contexto, a legislagdo vem sendo aprimorada trazendo a baila a necessidade de
renovacdo dos dispositivos legais acerca da regulamentacdo da faléncia do empreséario e da
sociedade empresaria, trazendo novos marcos legais para o deferimento de tais procedimentos.
O presente trabalho compreende na analise do aparato historico do sistema de insolvéncia
concursal, perpassa o instituto da Concordata, a chegada da lei n° 11.101/2005 e,
posteriormente, a alteracdo legislativa que houve no campo da lei citada anteriormente com o
advento da lei n® 14.112/2020.

No que tange a relevancia da tematica abordada no escoar do texto, essa se assenta na
funcdo social que deve cumprir a empresa em exercicio, isto €, a importancia em se
compreender a necessidade da atividade de empresa ndo so6 pela 6tica do empresario, mas tendo
em mente aquilo que se encontra por tras da estrutura da empresa que sdo o0s trabalhadores e a

destinagdo da propriedade a uma finalidade social que é a geracéo de renda e empregos.

A técnica substancial da pesquisa € a dogmatica-instrumental, como ja definia e
estudada por Miracy Gustin, em um primeiro momento se identificara as omissoes legislativas
a partir da analise do Decreto-lei n° 7.661/1945 que institui a concordata, demonstrando suas
falhas materiais e posteriormente o surgimento da lei n® 11.101/2005, conhecida como lei de
recuperacdo de empresas e faléncia que tentou basilar as falhas ocorridas anteriormente. Quanto
ao instituto da Recuperacao Judicial sera feita uma andlise principioldgica dada a natureza do
tema que sera desenvolvido na pesquisa teorica-argumentativa. Ainda, sera desenvolvida
principios fundamentais da recuperacéo judicial construido por meio da técnica epistemoldgica,

ou seja, o estudo aprofundado de categorias fundamentais que conduziram a edicédo da lei.



Por fim, o trabalho concluiu que com a consolidagdo da lei n° 14.112/2020 em
complemento a lei n°® 11.101/2005, se teve uma maior protagonismo dos credores quando da
deciséo de processamento da recuperacao judicial, levando em consideracdo que os temos do
plano alternativo sdo listados conforme o entendimento dos credores em AGC e, especialmente,
nas formas de satisfagdo do crédito fiscal, com a retirada de parcela do patriménio empresarial

disponivel e inimeras garantias concedidas ao fisco pela lei.

Palavras-chave: Plano Alternativo; Direito Falimentar; Credores; Crédito; Empresario.
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INTRODUCAO

No direito brasileiro, a unidade da Recuperacédo Judicial surge em contrapartida a antiga
Concordata, em primeira linha houve a possibilidade de restauragdo da empresa que enfrenta
uma crise econdmico-financeira. No entanto, o advento da Concordata néo alcangou os efeitos
esperados tendo em vista que ndo garantia a participacao dos credores na solugéo da crise, em
vista disso, houve a necessidade de um novo diploma legal que garantisse respaldo a credores,
devedores e, principalmente, que proporcionasse seguranca juridica e melhor tratamento das
atividades empresariais. Diante disso, é editada a lei n° 11.101/2005 disciplinando toda a

matéria falimentar até o ano de 2020.

Na época em que houve a promulgacdo do diploma legal se questionou pontos sensiveis
que a lei optou por ndo tratar e que impediu o processo de recuperacdo de algumas empresas,
por exemplo, o fendmeno da transnacionalidade. Fato € que a lei de Recuperacdo de Empresas
e Faléncia ja nasceu desatualizada e teve como o resultado a criacdo do direito casuisticamente,

sobretudo, a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Importa consignar que o direito falimentar tem como intento a protecédo aos credores em
face do desenvolvimento da atividade econdmica empresarial, e salvaguardar o empresario
quando a crise instituida na empresa nao é reversivel por solu¢fes de mercado. Em uma visao
macro é possivel perceber os impactos que o mercado e sociedade sofrem em virtude de uma
crise, a falta de regulamentacdo especifica em determinadas matérias fragiliza o mercado,

sensibiliza investimentos futuros e impede novos entrantes.

Do ponto de vista econdbmico é notério que a estagnacdo das empresas reflete
diretamente no PIB do pais, em outras palavras, a curva da circulacdo de riquezas € achatada e,
por isso, é necessario a construcdo de um mercado suficientemente forte para minimizar tais

impactos e, se necessario a intervencao do Estado por meio da Recuperacao ou da Faléncia.

O ponto focal dessa abordagem é compreender como o fendmeno da Recuperagdo
Judicial é capaz de garantir flego ao empresario e assegurar a0 mesmo tempo a geréncia de
seu empreendimento, possibilitando melhores escolhas para alocar seus recursos e
posteriormente o retorno de forma sélida e ndo fragilizada ao mercado, por outro lado, pretende-

se entender como a insercdo do credor no rol de legitimados para apresentagéo do plano de
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recuperacdo pode inviabilizar a reestruturacdo da empresa e retira 0 controle gerencial do
empresario. Dessa forma, sera feita uma andlise da origem da insolvéncia empresario no Brasil,

tendo como marco principal o Decreto-lei n°® 7.661/1945 que instituiu o sistema de Concordata.

O respectivo estudo permeia a compreensao do instituto da recuperacéo judicial desde
os primdrdios até a legislacdo atual, aqui sera analisada a evolucao do processo de insolvéncia
e até que medida tal evolucdo promoveu efetivos avangos no sentido de melhorar o sistema da

recuperacdo judicial.

Além disso, sera analisada as nuancas acerca da nova lei falimentar em que pese a
inser¢do do credor como legitimado para apresentacdo do plano alternativo de Recuperagédo
Judicial introduzido no art. 56, 8 4° da lei n°® 14.112/20. Em que medida a rejei¢do do plano de
recuperacdo judicial apresentado pelo devedor-empresério e a faculdade de apresentacdo do
plano alternativo por credores pode acarretar na criacdo de novas obrigagdes para o devedor e

antecipar a decretacdo de faléncia?

Outro ponto sensivel toca a exigéncia da Certiddo Negativa de Débitos para concessdo
do parcelamento especial do crédito tributario, isto €, o condicionamento a apresentacéo de uma
CND nao revela possibilidade para o seu cumprimento, tampouco criaria uma camada maior de
protecdo ao fisco, isso porque as execucgdes fiscais ndo sdo suspensas durante o procedimento
de recuperacéo, dessa forma a ndo apresentacdo da CND convolaria a recuperacgéo judicial em
faléncia e a0 mesmo tempo seria uma antinomia ao principio da manutencdo da empresa,
restaria entdo superado o entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do tema dado
qgue durantes anos foi dispensada a apresentacdo das Certiddes Negativas de Débitos

Tributarios.

Com o inicio da pandemia provocada pela Covid-19, diversas empresas paralisaram
suas atividades e, consequentemente, o0 nimero de recuperacgdes judiciais e faléncias se elevou.
Tendo esse plano de fundo a crise pandémica motivou calorosos debates acerca da modificagdo
da lei no ambito do legislativo em razdo do abalo econémico. Desse modo, em um acentuado
debate politico-institucional é aprovada a lei n° 14.112/20, em parte o novo diploma legal
concretizou o direito que na pratica vinha sendo aplicado por tribunais superiores, ratificando
entendimentos ja consolidados e disciplinado demandas trazidas anteriormente a Covid-19 e

que necessitavam de regulamentacdo para melhor fruicdo do procedimento de recuperacao.
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Em verdade a lei n°® 14.112/20 incluiu novos artigos o que tornou a lei ainda mais
robusta, inimeras alteracdes foram feitas nos dois cenérios, mas, principalmente, no campo da
Recuperacdo Judicial com a ampliacdo do rol de legitimados para apresentacdo do Plano de
Recuperacdo, sob a 6tica do empresario, € preciso refletir o grau de autonomia deste frente ao
novo legitimado, melhor dizendo até que ponto a autonomia do empresario-devedor no

desempenho de suas atribuicdes esta sendo preservada.

O novo normativo permite ao credor decidir a melhor forma de alocar o ativo da
empresa, afastando o comando do empresario dado que a recusa do Plano de Recuperacédo
Judicial apresentado pelo devedor permite ao credor apresentar um novo plano a ser cumprido
pelo empresario. Cabe a nova legislacdo regulamentar os limites de atuacdo dos credores
perante 0 juizo, e estabelecer os limites do poder de alteracdo do plano de recuperacéo judicial,
garantindo a independéncia na gestdo empresarial sendo esse aspecto basilar do

desenvolvimento da atividade econdmica.

Para tanto, o primeiro capitulo destina-se a compreender o instituto da Concordata, que
em primeiro momento foi responséavel por instituir a recuperacéo e a faléncia do empresério,
passando a identificara as omissdes legislativas a partir da analise do Decreto-lei n° 7.661/1945
que institui a concordata, demonstrando suas falhas materiais e posteriormente o surgimento da
lei n®11.101/2005, conhecida como lei de recuperacao de empresas e faléncia que tentou basilar
as falhas ocorridas anteriormente. O segundo capitulo explorara as bases principioldgicas do
direito concursal, apontando as solugdes emitidas pela lei em face de uma crise superavel. Por
fim, o terceiro capitulo observard as mudancas falimentares no contexto da nova legislacéo e o
comportamento da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica — STJ sob a incongruéncia da lei

e seu atual entendimento.

A metodologia a ser utilizada no presente trabalho sera método dedutivo, mediante
abordagem explicativa e descritiva, tangenciando os aspectos que se propGe a analisar no
decorrer do texto. O problema especifico é analisar em que medida a lei n°® 14.112/2020 ao
inserir o plano alternativo de recuperacdo judicial prejudicou a autonomia do empresario. Em
um segundo momento serd analisada a posi¢do de privilégio do fisco dentro da recuperacdo

judicial na medida da protecdo do crédito tributario.
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2. A SUPERACAO DO DECRETO-LEI N° 7.661/1945 E O SURGIMENTO DA LEI N°
11.101/2005

As atividades empresariais compdem parte significativa da economia de um pais, € a
partir do desenvolvimento de uma empresa que se tem a geracao de riquezas, oportunidades de
trabalho e alavancagem do Produto Interno Bruto - PIB, ou seja, a empresa € parte central do

desenvolvimento econdmico de um pais e do seu reconhecimento como Estado soberano.

Tendo esse espelho, é possivel observar na histéria dois grandes marcos da evolugdo do
comercial. Em um primeiro momento, observamos que a Franca foi pioneira no tratamento do
Direito Comercial de forma individualizada, no ano de 1807, conforme afirma André Santa
Cruz “A edi¢do do Codigo Francés de 1807 ¢ considerada o marco inicial do direito comercial
no mundo” (CRUZ, 2021, p.21), promulgou o Cédigo Comercial, que regulava todas as préaticas
de mercancia, para a concepcao francesa todos os individuos de que de alguma forma
praticavam atos de comércio estava abarcado pela legislacdo comercial. Mas, um ponto sensivel
que ndo foi tratado naquela época e que é de suma importancia para compreender a sistematica
do Direito Falimentar é a definicdo clara do empresario e quem seria esse sujeito de direitos e

obrigagdes.

Do ponto de vista objetivo da histéria, 0 Codigo Italiano foi a baliza para evolucédo e
constatacdo do conceito de empresario, ora chamado de comerciante e, posteriormente,
empregado o conceito de empresario. No ano de 1942, se tem uma reconstrucdo do conceito de
comerciante ndo sendo reduzido apenas a pratica de atos de comércio, mas assumindo posicao
robusta, passando a adotar a nomenclatura empresario como aquele que desenvolve uma

atividade econdmica com a finalidade de gerar riquezas, assim afirma Lemos Junior.

(...) o termo “empresa” teve seu surgimento no Codigo francés de 1807, ao
referir-se ao contrato de empresa, ao fornecimento de servigos, dentro da
matéria de competéncia dos tribunais do comércio. Foi somente no Cédigo
Civil italiano (1942), que a empresa foi acolhida sob manto do empresario, do
estabelecimento e da atividade, contrapondo-se & teoria dos atos de comércio,
até entdo em vigor, mas que ja ndo garantia o comércio em evolucao.
(JUNIOR, 2009, p.21)

De outra forma, explica Ricardo Negrdo em um aspecto moderno, o conceito que se
molda por trés das caracteristicas de empresario é aquele que exerce de forma profissional uma

“atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacéo de bens ou servicos, excluida
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a profissdo intelectual de natureza cientifica, literaria ou artistica.” (2020, p. 59). Com o0 novo
paradigma do conceito de empresario e com as demandas advindas pelo empresariado
brasileiro, surge no ano de 1850 o Codigo Comercial, esse normativo regulamentou no Brasil
as atividades de comercio, estabelecendo em primeira linha aquilo que era considerado um ato
sujeito a regulacdo comercial no Brasil, sendo assim, o legislador originério no regulamento
737 de 1850 estabeleceu de modo expresso tal pardmetro, como acentuado por Fabio Ulhoa
Coelho.

O regulamento 737, também daquele ano, que disciplinou os procedimentos a
serem observados nos entdo existentes Tribunais do Comércio, apresentava a
relacdo de atividades econdmicas reputadas da mercancia. Em linguagem
atual, esta relacdo compreendia: a) compra e venda de bens mdveis ou
semoventes, no atacado varejo, para revenda ou aluguel; b) indistria; c)
bancos; d) logistica; e) espetaculos publicos; f) seguros; g) armacgbes e
expedicdo de navios. (COELHO, 2011, p.28).

O Cddigo Comercial no Brasil teve sua vigéncia significativamente curta, e por esse
motivo, a classe dos empresarios demandavam um diploma legal que tratasse da empresa em
crise. Nesta conjuntura, surge a Concordata, em 21 de junho de 1945, uniformizada no Decreto-
lei n°7.661/45, a concordata foi um instituto que se aproximou do que hoje é a atual recuperacdo
judicial por manter os sécios de empresas e administradores no comando da empresa. De forma
categorica se pretendia ndo um acordo entre credores e devedores diante de uma crise
econémica no bojo da empresa. Mas, uma espécie de gentileza concedida pelo Poder Judiciario
na figura do Juiz com alta discricionariedade no que toca ao deferimento ou ndo do pedido de

concordata.

A possibilidade de renegociacdo limitava-se a questdes minimas da esfera do cotidiano
empresarial, ndo comportando todas as demandas trazidas pela propria seara e dinamica do
mercado, apesar da concordata ter tido vigéncia durante sessenta anos muitos dos empresarios
se viram prejudicados diante das omissdes legislativas do instituto, isso porque a legislacdo que
instituiu a Concordata ndo ofertava espécies de parcelamento do crédito e de formas de
investimento para manutencao da atividade empresaria, isto significa que a Concordata que
tinha finalidade a injecdo do recursos para ndo convolacdo em faléncia acaba por conduzir a
empresa para o seu fechamento total porque néo oferecia nenhuma garantia para credores e

devedores, assim explica Carlos Souto Junior.

A concordata, portanto, malgrado constituir-se no instrumento juridico
indispensavel a recuperacdo econémico-financeiro dos empresarios, com o
correr do tempo foi-se mostrando inadequada, entre outras coisas, por ndo
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assegurar ao devedor os recursos financeiros fundamentais para a manutencéo
dos estoques e continuacdo da atividade empresarial. De outro lado, sem
garantia efetiva de receber seus créditos, as instituicbes financeiras
recusavam-se, sistematicamente, a financiar a atividade negocial dos
concordatarios, tornando impraticavel o fiel cumprimento das obrigagdes
destes, o0 que, na pratica, culminava na convolagéo da concordata em faléncia,
com prejuizos insanaveis para o devedor, fornecedores e empregados.
(SOUTO JUNIOR, 2006, n° 1096).

A substituicdo da Concordata era inevitavel e primordial para o sistema empresarial, a
legislagdo ndo oferecia participacdo aos credores no momento de renegociar as dividas,
impossibilitando melhores solucdes para as partes devedor-empresario e credores, a vista disso,
era fundamental uma legislacdo que garantisse melhor participacdo dos credores no momento
da deciséo e da criacdo de um mercado forte para que nem todos os casos fossem resolvidos
unicamente na esfera judicial. A questdo em série é patrimonial, e por tal, razdo a dinamica do
préprio mercado é resolver conflitos de concorréncia e resolver por meio de solucBes de

mercado tais situacdes.

A Concordata foi revogada com a posterior aprovacao da lei n° 11.101/2005, todavia,
h& quem afirme que houve a revogacdo tacita do instituto antes mesmo da edi¢do de um novo
normativo, isso se da em decorréncia da sua ndo utilizacdo por operadores da atividade
empresarial econdmica, dado que 0s empresarios nao encontraram motivos para usar do
instituto ja que a possibilidade de retorno ao mercado era sufocada pela falta de incentivo ao

crédito e ao refinanciamento das dividas.

A legislacdo concordatéria era vista como um mecanismo de sevara puni¢do ao
empresario, penas cruéis eram impostas a esses empresarios, assim como a pena de morte, ou
seja, o carater da divida que deveria ser patrimonial era estendida para outros campos como
forma de quitacéo, para além disso também era visivel a falta de interesse dos préprio credores
e devedores em utilizar o sistema que ndo operava de forma adequada de modo a oferecer

mecanismos de injecdo de esperanca na regeneracao da empresa.

Anteriormente, na ldade Média o empresario que precisava se socorrer do instituto da
Faléncia ou Concordata era considerado um fraudador e enganador, assim aduz Amador Paes
de Almeida “A faléncia na Idade Média era considerada um delito, sujeitando o falido as
puni¢des que iam da prisdo a mutilagdo ‘Falliti sunt fraudatores’, como j& se observou. Os
falidos séo fraudadores, enganadores, velhacos” (ALMEIDA, 2013, p.39). Inicialmente, 0
Decreto-lei n° 7.661/45 previa a possibilidade de recomposi¢éo da empresa, no entanto, perante
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a sociedade e até mesmo por parte dos credores 0 empresario ndo era bem quisto, isto é, o
empresario precisava das a¢Oes de concordata ou faléncia era visto como alguém de péssima
indole e ndo como alguém que montou um negocio que ndo deu certo. Dessa forma, a legislacdo
concursal a época via tal disposi¢cdo como um mecanismo para penalizar o empresario, como

expde Manuel Bezerra Filho.

A faléncia e também a concordata na forma como se encontravam estruturadas
no Dec.-lei 7.661/1945, ndo ofereciam possibilidade de solucdo no sentido de
propiciarem ao entdo comerciante, hoje empresario ou sociedade empresaria,
em situacdo de crise, a possibilidade de se recuperar. O falido nunca foi bem
visto pelos demais circunstantes, seja pelos credores, seja pelo préprio
Judiciério. (FILHO, 2013, p. 48)

Anos depois, a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia n° 11.101/2005, seria
promulgada em decorréncia das mudancgas estruturais nos atos comerciais. Importa consignar
que a Teoria da Empresa ressignificou a percepcdo da sociedade acerca da empresa em crise,
essa teoria foi responsavel por nortear toda a legislacdo falimentar antiga e atual. Nesse ponto,
a nova legislacdo concursal outorgava e permitia o resgate da empresa que atravessava uma
crise econdmica e financeira em alternativa a convolacdo em faléncia, diferentemente da
Concordata onde espécies de parcelamentos e beneficios sdo concedidos aos empresarios e
sociedades empresarias. A legislacdo passada que inaugurou a Concordata 0 empresario poderia
ter sua vida ceifada por seus proprios credores quando do ndo cumprimento de suas obrigagdes,

isso ainda na Idade Media, conforme explica Maria Carla Pereira Ribeiro.

Naquele tempo, a insolvéncia era punida com a morte real ou civil do devedor,
gue poderia inclusive ser considerado escravo do credor, em razdo do néo
cumprimento de suas obrigacdes. Os extremados costumes da época admitiam
inclusive que, na hipétese de pluralidade de credores de um mesmo devedor,
poderiam aqueles maté-los e dividi-lo em partes, de forma a punir a
inadimpléncia. (RIBEIRO, 2006, p. 508)

Com a Teoria da Empresa como novo referencial para o Direito Falimentar, o direito de
recuperacgao passou a garantir a participacao ativa de credores e devedores no procedimento de
recuperacdo judicial, importa dizer que, a Recuperacdo Judicial € um acordo concursal, em
outras palavras, € um acordo entre devedor e credor sem a interferéncia do poder judiciario,
salvo em hipoteses de fraude e para o exercicio do controle de legalidade. No que tange a
legitimidade ativa do pedido de recuperacdo judicial, esse ndo se difere do contexto da

Concordata, abrange apenas aos empresarios e as sociedades empresarias.
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A crise refletida no plano da Recuperacao Judicial € aquela que ao mesmo tempo traz
esperanga de regeneracao da empresa. Assim dizendo, a recuperacao judicial tem como objetivo
preservar a empresa que é uma fonte produtora cujo os impactos serdo amortizados, por
conseguinte, diante possibilidade de recuperacdo da empresa e estando preenchidos todos 0s
requisitos indispensaveis a sociedade empreséria ou empresario fardo jus ao procedimento da

Recuperacéo Judicial.
2.1 Origem da Concordata — Decreto-lei n® 7.661/1945

A Concordata no Brasil, teve como influéncia os ditames da Italia, visto que em primeira
linha houve uma legislacdo para dispor acerca da tematica empresarial falimentar. A legislacéo
dispunha de duzentos e dezessete artigos neles constavam as modalidades de Concordata, forma
e requisitos legais a serem cumpridos pelo devedor-empresario para que esse pudesse se valer
da acdo de concordata. O instituto tentou minimizar os impactos sofridos pelo empresario por
meio de uma crise passivel de solucdo, entretanto, muito se criticou que as a¢des de concordata

somente abrangiam o passivo quirografario, como expde José Xavier Carvalho de Mendoncga.

Consiste, em sua ampla concessdo, num acordo especial entre o devedor e 0s
seus credores quirografarios, unanimes ou representados por certa maioria,
tendo por fim evitar a declaracéo da faléncia ou fazer cessar os efeitos de que

ja existe declarada (MENDONCA, 1947, p. 330)
A concordata, como mencionado anteriormente teve como berco a Italia, que proclamou
em primeira linha a legislacdo concursal. Dessa forma, a ideia de acordo entre credores e
devedores foi langada para o Brasil ainda no ano de 1850, a Concordata ndo tinha as bases do
Decreto-lei n° 7.661/45, se primava pela opinido e gestao dos préprios credores, dessa forma, o
instituto previsto no Cdédigo Comercial servia para privilegiar unicamente os credores em

detrimento das dividas contraidas por seus devedores.

Se identifica que a Concordata na historia obteve duas facetas, a primeira delas com a
promulgacdo do Codigo Comercial e a segunda dela no ano de 1945, pos revolucdo industrial
e periodo de maior valorizagdo das atividades empresariais e do trabalho humano sendo esse
um dos principais principios na esfera da Recuperagdo Judicial. Nessa esteira, a pré-concordata
teve como observancia a concordancia dos credores para a submissdo ao procedimento, ao
passo que, na concordata instituida no Decreto-lei n® 7.661/45 os pardmetros de avaliacdo foram
modificados bastando cumprir os requisitos impostos pela lei. E possivel perceber que

anteriormente o credor era a principal figura atuante no processamento de uma concordata, 0s
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credores dispunham de um méaximo poder, vez que em uma visdo macro o maior beneficiario

era o préprio credor e ndo o devedor, isso nos lembra o periodo romano.

Apesar disso, 0 Codigo Comercial em conjunto com a Concordata nele estabelecida
cairam e desuso e, posteriormente, foram revogados e com isso novas demandas do direito
falimentar foram sendo questionadas e levadas até o Poder Judiciario. E em func¢do disso, a
nova Lei de Concordata e Faléncia foi aprovada cujo intento é reformar o sistema anteriormente
deficitario e impiedoso. O novo sistema passou a valorizar os requisitos objetivos empregados
pela lei, afastando o carater discricionario da legislacdo concursal passada, uma vez que bastava
que o empresario-devedor cumprisse cumulativamente todos as exigéncias do Decreto-lei para
0 obter o deferimento da concordata, o dispositivo 140 do decreto dispde por exclusdo as

condicdes.

Art. 140. N&o pode impetrar concordata:

I - 0 devedor que deixou de arquivar, registrar, ou inscrever no registro do

comércio os documentos e livros indispensaveis ao exercicio legal do

COMeércio;

Il - o devedor que deixou de requerer a faléncia no prazo do artigo 8°;

Il - 0 devedor condenado por crime falimentar, furto, roubo, apropriagdo

indébita, estelionato e outras fraudes, concorréncia desleal, falsidade,

peculato, contrabando, crime contra o privilégio de invengdo ou marcas de

indUstria e comércio e crime contra a economia popular.

IV - o devedor que ha menos de cinco anos houver impetrado igual favor ou

ndo tiver cumprido concordata ha mais tempo requerida. (BRASIL, 1945).

Para além disso, a lei optou por separar o instituto em dois momentos, o primeiro deles

se refere a Concordata Preventiva que consistia na analise do Poder Judiciario em verificar a
possiblidade de regeneracdo da empresa antes da faléncia, ou seja, a capacidade de superacéao
da crise além do preenchimento dos requisitos dispostos em lei, por exemplo, o registro da
empresa na Junta Comercial. Esse instituto tinha como finalidade precipua o rapido pagamento
da divida, diversamente do que ocorreria em uma simples acdo coletiva que levaria anos para

ser tramitada e deferida.

Nesse ponto, podemos concluir que a Concordata Preventiva é uma espécie regalia
concedida pelo juiz ao empresario que demonstrasse requisitos de honestidade, preocupacgéo
com o pagamento de seus credores e desenvolvimento saldavel de suas atividades, objetivando
que a empresa nado seja considerada falida, em outros termos, evita que a empresa feche, assim

leciona Rubens Requido.
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Constitui um beneficio outorgado pelo Estado, através de sentenca judicial, ao
empresario honesto e de boa-fé, infeliz em seus negdcios. Tem ela por
finalidade facilitar o pagamento dos credores, com dilagbes de prazo ou
remissdo de parte da divida, e, consequentemente, permitir ao empresario
evitar a faléncia, reconstituindo e prosseguindo em sua atividade. (REQUIAO,
1992, p. 24)

No decorrer da tramitacao da acdo de Concordata, 0 empresario continua no comando e
na gestdo de suas atividades, é similar ao que acontece na recuperacdo judicial. Contudo, existe
a figura do Comissério que se assimila a fun¢do do administrador judicial no campo da
recuperacdo judicia. O comissario é uma pessoa homeada pelo juiz de direito para fiscalizar os
atos do empresario, como a verificacdo e habilitacdo dos créditos, o comissario é aquele que
servira como intermediario do juiz, todos os atos devem ser notificados e autorizados
previamente pelo juiz, por exemplo, a venda de algum estabelecimento da empresa cuja

autorizacdo do juiz é imprescindivel.

No tocante a Concordata Preventiva, importa consignar as ramificacdes previstas no art.
156 do Decreto-lei n° 7.661/45.

Art. 156. O devedor pode evitar a declaracdo da faléncia, requerendo ao juiz,
que seria competente para decretd-la, Ihe seja concedida concordata
preventiva.

§ 1°. O devedor, no seu pedido, deve oferecer aos credores quirografarios, por
saldo de seus créditos, o pagamento minimo de:

I - 50%, se for a vista;

Il - 60%, 75%, 90% ou 100%, se a prazo, respectivamente, de 06, 12, 18, ou
24 meses, devendo ser pagos, pelo menos, 2/5 no primeiro ano, nas duas
ultimas hipoteses. (BRASIL, 1945)

O artigo citado acima dispde de algumas das classificacdes acerca da concordata
preventiva, em primeiro lugar o disposto no inciso | do art. 156, se constata uam das formas de
concordata, a concordata remissoria que € aquela cujo pagamento se da de forma a vista e/ou
parcial, isto €, uma espécie de perddo judicial equiparado ao perddo visto em dividas de matéria
tributaria. Em um segundo momento, verifica-se a presenca da concordata moratéria que
consiste na ampliagdo do prazo para pagamento da divida existente, tais possibilidades
concedem ao credor a chance de ndo fechar as portas da empresa pela faléncia, permitindo a

negociagao das suas dividas com os credores.

A Concordata Preventiva é requerida antes do procedimento falimentar, ou melhor,

cobre a empresa para que essa ndo seja empurrada para faléncia, por outro lado, a Concordata
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Suspensiva é requerida durante o procedimento falimentar, esse novo modelo de Concordata
garante ao empresario um paliativo dos efeitos negativos da faléncia.

O objetivo da Concordata Suspensiva como a prépria nomenclatura nos sugere € a
suspensdo da faléncia, é considerada o ultimo ato possivel ao empresério de sanar suas dividas
e evitar a venda da empresa, contudo, é preciso atender dois requisitos indispensaveis, assim

ilustra Rubens Requido.

Dois sdo, especificamente, 0s pressupostos do pedido de concordata
suspensiva; a existéncia do estado de faléncia em que se encontre o devedor e
a ndo existéncia de recebimento de denlncia ou queixa resultante de inquérito
policial procedido pelo sindico no processo de faléncia. (REQUIAO, 1992, p.
138).
A primeira imposicéo legal é do ponto de vista da existéncia, é necessario que exista
uma empresa em estado de faléncia, a comprovacéao do estado de faléncia se da pela sentenca
condenatoria de faléncia. J& o segundo requisito € consagrado na premissa de que o devedor é

honesto.

Importa assentar que, na Concordata Suspensiva ndo se tem a figura do comissario como
na concordata preventiva, aqui 0 juiz nomeara a pessoa do sindico. O sindico, na bem verdade,
jateve acesso a todos os balancos da empresa e, portanto, se houvesse alguma fraude ele ja teria
apresentado em juizo. Para o deferimento do pedido de Concordata Suspensiva se faz necessario
a demonstracao de viabilidade econdmica de restauracdo da empresa, mediante a apresentacao

das solugdes pensadas pelo empresario para que seja possivel a recuperacdo empresarial.

Outrossim, concedido o pedido de Concordata Suspensiva o devedor que antes se
encontrava em estado de faléncia tem essa suspensa e volta ao comando da empresa e de sua
respectiva administracdo, saindo do status de massa falida. Outro ponto, é o com o deferimento
do pedido o empresario tem o prazo de 30 dias, de acordo com o art. 183 do Decreto-lei n°
7.661/1945.

Art. 183. Passada em julgado a sentenca que conceder a concordata, os bens
arrecadados serdo entregues ao concordatario, que readquirira direito a sua
livre disposicéo, com as restrigdes estabelecidas no artigo 149; se a concordata
for de sociedade em que haja socio solidario ndo comerciante, éste recebera,
ao mesmo tempo, os bens que lhe pertencam, readquirindo idéntico direito,
sem outras restricdes que as das clausulas da concordata.

Paragrafo unico. O prazo para o cumprimento da concordata inicia-se na data
em que passar em julgado a mesma sentenca, devendo o concordatério, dentro
dos trinta dias seguintes a essa data e sob pena de reabertura da faléncia:
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| - pagar os encargos e dividas da massa e os créditos com privilégio geral,

Il - exibir a prova das quitacGes referidas no n° | do art. 174;

111 - pagar a percentagem devida aos credores quirografarios, se a concordata
for a vista. (BRASIL, 1945).

Em caso de descumprimento de alguns dos compromissos assumidos na acdo de
Concordata se tem a convolacdo em faléncia, nos casos de indeferimento do pedido terd a
continuidade do processo de faléncia. Com relagdo a forma de extingdo da Concordata, a
terminologia adotada é a rescisdo, que pode acontecer por alguns fatores, o primeiro deles é
pelo cumprimento das obrigacbes assumidas pelo devedor. Em segundo lugar pelo
descumprimento de alguma obrigacdo assumida perante credores como dito anteriormente, e,
por fim, pelo pedido de desisténcia da acdo de concordata por parte do devedor, o art. 150 do

Decreto-lei n® 7.661/1945 elenca as hipoteses em que a concordata podera ser rescindida.

Art. 150. A concordata pode ser rescindida:

I - pelo ndo pagamento das prestacdes nas épocas devidas ou inadimplemento
de qualquer outra obrigacdo assumida pelo concordatario;

Il - pelo pagamento antecipado feito a uns credores, com prejuizo de outros;
111 - pelo abandono do estabelecimento;

IV - pela venda de bens do ativo a preco vil;

V - pela negligéncia ou ina¢do do concordatario na continuagdo do seu
negocio;

VI - pela incontinéncia de vida ou despesas evidentemente supérfluas ou
desordenadas do concordatario;

VIl - pela condenacdo, por crime falimentar, do concordatario ou dos
diretores, administradores, gerentes ou liquidantes da sociedade em
concordata.

1° A faléncia ou a rescisdo da concordata de sociedade em que houver sécio
solidario, importa a rescisdo da concordata déste com o0s seus credores e
particulares. (BRASIL, 1945)

Em relacéo ao pedido de desisténcia, as consequéncias se diferenciam se for concordata
suspensiva ou preventiva. Na ocasido da Concordata Suspensiva corrobora com o
restabelecimento da faléncia da empresa que havia sido suspensa para recuperacgéo, no entanto,
na Concordata Preventiva isso ndo ocorre de imediato, a convolagdo em faléncia depende da
prévia analise de viabilidade de recuperacdo da empresa ou ndo, o juiz fard a anélise da situacdo

da empresa.
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2.2 A ineficiéncia da Concordata perante Credores e a necessidade de um novo Diploma
Legal

A ruptura do paradigma da Concordata se demonstrou na necessidade do assentamento
de uma nova legislacao concursal brasileira, na época em que a legislagdo concordataria surgiu
ainda ndo se tinha um grande desenvolvimento tecnoldgico e industrial no pais, por esse motivo
as demandas trazidas pelo setor comercial eram basicamente do cotidiano rural, entdo o instituto
ainda que considerado precario perdurou durante tanto tempo. Sendo assim, os valores
atualmente arregados para consolidacdo de uma empresa nao existiam, tais como, o principio
da preservacdo da empresa, funcdo social da empresa, valorizagdo do trabalho humano e o

principio do par conditio creditorum.

Nesse sentido, a sociedade passou a demonstrar novas necessidades e assungéo de novas
obrigacdes sociais, consequentemente, 0 posto anteriormente ocupado pelo comerciante como
desenvolvedor de uma simples atividade de comércio, passou a adotar uma posi¢cdo mais
robusta e, com isso, 0 setor empresarial a época alavancou partindo do ponto de que a propria
legislagcdo estava obsoleta e ja& ndo comportava as inovagbes ocorridas no setor industrial-

empresarial.

A Concordata que durante sessenta anos perdurou e tentou amenizar a faléncia do
empresario se mostrava cada vez mais ineficaz, na medida em que muitos dos empresarios que
a requeriam acabam por desistir do processo antes mesmo da metade da sua execucao, pois 0
processo de Concordata garantia minimas condicdes de recuperacdo e parte dos juizes se viam
na obrigacdo de criar a legislacdo no caso concreto (praeter legem) para fornecer suporte
minimo ao empresario, se demonstrava desinteressante porque muitos deles ndo retornariam as

suas atividades, como aponta Jorge Lobo.

Um eficiente mecanismo de recuperacdo das empresas em estado de crise
econdmica e que inserisse 0 pais entre aqueles que ndo apenas estimulam a
criacdo de novas empresas, competitivas e rentaveis, mas por igual, que se
preocupam em ndo deixar perecer as ja constituidas e em pleno funcionamento
(LOBO, 1999, p. 266)

A empresa séculos atras era vista tal como uma maquina cuja serventia era unicamente
de circulacéo de riquezas, valores sociais eram excluidos dessa rentabilidade. Ao passo que,

com a evolucéo social-econémica vimos que a empresa passou a mudar ndo sé o seu paradigma,
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mas de muitos subalternos trazendo o aspecto de que a empresa possui uma fungédo social que

é a de gerar emprego e renda familiar.

O Decreto-lei n® 7.661/1945, ndo satisfazia os anseios da sociedade, vez que essa ndo
estava preparada para dar 0s novos contornos a empresa. A empresa passou a ser enxergada de
maneira ampla, ndo focada somente na relacdo de empresarial, mas no atendimento da funcéo
social que é a manutencao da fonte produtora, além de vontades individuais do devedor, as
energias empenhadas naquele momento séo dirigidas a uma vontade coletiva e essa é superior,

assim leciona Gladson Mamede.

Ndo se pode jamais descurar do papel desempenhado pela empresa na
sociedade, ou seja, sua fun¢do social. A empresa é bem juridico cuja protecdo
se justifica ndo apenas em funcdo dos interesses de seus sécios, mas de seus
empregados, fornecedores, consumidores, investidores, do préprio Estado,
enfim, da sociedade que, mesmo indiretamente, se beneficia de suas
atividades. Essas particularidades justificam a previsdo, inclusive, de um
regime alternativo a faléncia. (MAMEDE, 2010, p.08)

Logo, podemos afirmar que passou a adotar a empresa ndo como um fator isolado, e sim
um conglomerado de fatores sociais que juntos podem ser devastados com a faléncia. Outro
ponto forte para a inovacao na legislacdo concursal foi certamente a auséncia de participacéo
dos deveres na processo de Concordata, visto que, alguns dos devedores além de nado
participarem ativamente do processo de modo a opinar das decisdes que seriam tomadas no
juizo falimentar, alguns dos créditos permaneciam excluidos, a de se afirmar que uma pequena
parcela do crédito era subordinado a Concordata, isso ndo significa que os demais credores ndo
tinham direito a receber o seu respectivo crédito, mas que para eles o processo ndo favorecia

sua posicdo, assim comenta Bezerra Filho.

O que se verificava é que o sistema do Dec.-lei 7.661/45 ndo conseguiu
proteger os credores da empresa concordataria ou falida e ndo conseguia
também, por outro lado, preservar a atividade empresaria, apresentando-se
como sistema incapaz de preservar qualquer tipo de interesse, atendendo
apenas, na grande maioria das vezes, a0 empresario oportunista e desonesto.
(FILHO, 2007, p. 42).

O ambito de protecdo do procedimento era vislumbrado apenas ao devedor, em outras
palavras, parte dos credores foram excluidos do procedimento, isso porque 0 mecanismo de
resgate da economia era pautado em muitas das vezes no protagonismo Unico do devedor. Desse
modo, o decreto se demonstrava obsoleto perante o atual cenario politico-econdmico do pais, e

com isso, 0s inimeros questionamentos do setor econdbmico foram aparecendo ao ponto da
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necessidade da proclamagdo de um novo diploma legal. Principalmente, no momento de
mudanca da mentalidade pds constituicdo de 1988 e entrada em vigor do atual Cadigo Civil de
2002 que estabeleceu novos preceitos basilares ndao s6 do Direito Civil, mas do Direito

Comercial.

No tocante ao ndo tdo novo direito comercial, € necessario compreendermos que anos
se passaram desde o estabelecimento da ideia de comerciante até a passagem para 0s conceitos
de empresa e empresario, “empresa ¢ uma atividade e, como tal, deve ter um sujeito que a
exerca, o titular da atividade, denominado de empresario”. (TOMAZETTE, 2020, p. 41). Surge
entdo a compreensdo da empresa como nao apenas uma maquina para geracao de riquezas, mas
como um ambiente que emprega pessoas e familias, nesse momento, pds aprovacdo de Cadigo
Civil Brasileiro, nasce o sentimento e a necessidade de uma nova legislacdo falimentar que ira
incorporar principios capazes de promover inovac¢do no mercado, provocando assim a entrada

de novos empresarios, demonstrando uma legislagéo apta a socorre-lo em um momento de crise.

Com base nisso, podemos compreender a sisteméatica da Lei de Recuperacdo de
Empresas e 0s motivos pelos quais essa legislacdo se reporta ao empresario e as sociedades
empresarias, trazendo a participacdo efetiva dos credores em todos 0s atos decisorios da
empresa que se encontra em crise. A promessa da nova legislacdo foi ndo so a recuperacdo da

empresa em seu aspecto econdémico, mas, também, em seu aspecto social.

Devemos observar que a inovacao legislativa pretende abarcar novos empresarios e nao
apenas aqueles que praticavam atos simples de comércio em atencdo a prépria composicao da
sociedade naquela época, os multiplos interesses daqueles que participavam do cotidiano da
empresa séo distintos e ndo abrangidos pela antiga legislacdo que ora carecia de entendimento
técnico no tocante ao ativo da empresa, ora carecia de prerrogativas para viabilizar a

recuperacdo desta.

Nesse parametro, a Teoria da Empresa, constituiu perfeitamente a superagédo do conceito
de comerciante que anteriormente era utilizado indistintamente para qualquer tipo de atividade
mercantil desenvolvida, validando a caracteristica da empresarialidade, tornando os atos
puramente mercantis obsoletos, restando agora os conceitos de empresa e empresario definidos
no o art. 966 do Cddigo Civil: “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou
de servigos.” (BRASIL, 2002).
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O elemento de empresa é composto pela conjugagdo de quatro componentes que sao
explorados pelo empresério, tecnologia, riqueza, natureza do negocio, capital e trabalho, os
conceitos de empresa e empresario nao se confundem, no entanto, se complementam. Contudo,
empresa ndo pode ser compreendida como estabelecimento, ou seja, conjunto de bens utilizados
para o desenvolvimento da atividade empresaria. Do mesmo modo, alude Marlon Tomazette
que “a empresa, entendida como a atividade econdmica organizada, ndo se confunde nem com
0 sujeito exercente da atividade, nem com o complexo de bens por meio dos quais se exerce a
atividade, que representam outras realidades distintas” (TOMAZETTE, 2020, p. 68), ao passo
que o empresario é absolvido pelo proprio de conceito de empresa, ou seja, aquele que

compreende o exercicio dos quatros fatores elencados acima.
3. RECUPERACAO DE EMPRESAS E FALENCIA LEI NA N° 11.101/2005

Alein®11.101 de 2005, surgiu em reforma ao sistema anteriormente adotado que com
0 passar de décadas se demonstrou insuficiente, logo, a lei modificou aspectos substanciais do
ponto de vista da Recuperacdo Judicial, possibilitando agora dois sistemas, o primeiro deles é
a recuperacdo convencional de empresas operada pelo poder judiciario a pedido do préprio
empresario-devedor, outro mecanismo agora outorgado é a recuperacgdo extrajudicial que pela
prépria nomenclatura nos permite compreender como aquela que terd o seu processamento fora

do juizo falimentar.

A chegada da nova legislacdo falimentar decorre de um processo legislativo que buscou
melhorar o sistema de insolvéncia empresaria no Brasil, dessa forma, houve a ruptura do
sistema da Concordata e da Faléncia. A nova legislacdo teve como pilar de sustentacdo as
omissOes legislativas ocorridas no passado que ndo comportavam as necessidades dos
empresarios e das sociedades empreséarias atuais. No ano de 2002 ocorreu a aprovac¢do do atual
Caodigo Civil brasileiro e com ele eclodiu o novo direito empresarial que nos permitiu a

compreensdo da Teoria da Empresa.

Antes a empresa era observada apenas com um 6rgdo gerador de riquezas e que todos
os riscos do empreendimento em somatorio a assuncao das obrigacgdes, recaem sobre a pessoa
do empresario, do outro lado, a teoria da empresa nos mostra que, o desenvolvimento da
atividade empresaria tem seus riscos limitados a empresa, isto é, a empresa que responde pelas
obrigacOes assumidas dentro da atividade de empresa exercida pelo empresario, é claro que

quando as obriga¢des da empresa nao sao adimplidas é possivel que ter o redirecionamento da
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execucao para 0s sOcios e esses responderdo por tais obrigacfes nas hipdteses previamente
delimitadas pelo préprio Cddigo Civil e até mesmo a responsabilizagdo com o patrimonio

pessoal do socio, estamos falando aqui dos sdcios que possuem responsabilidade ilimitada.

Com relacdo ao empresario individual, ou seja, aquele que desenvolve a atividade
econdmica colocando o seu patrimdnio pessoal por conta e risco da atividade, esse ndo tera os
riscos do empreendimento limitados a figura de empresa, vez que explora a atividade com seu
préprio patrimonio, noutras palavras, a ele incube a responsabilidade pessoal, ndo havera

distingdo patrimonial.

Nessa conformidade, a legislacdo dispde acerca dos institutos da recuperacédo judicial,
recuperacdo extrajudicial e da faléncia afirmando que sdo procedimentos exclusivos do
empresario e da sociedade empresaria. O empresario como explicado em capitulo anterior, é
aquele que desenvolve a atividade econdémica de forma a obter riquezas para si, assim concorda
Fabio Ulhoa Coelho quanto ao conceito de empresa, explicando que a empresa ¢ “a atividade
econdmica organizada de producdo ou circulagdo de bens ou servigos” (COELHO, 2002, p.
19). A legislacéo tratou ampliar o entendimento ao produtor rural que cumprindo os requisitos
necessarios gozara da condicao de empresario.

Nesse ponto cabe sublinhar que durante a vigéncia da Concordata o produtor rural foi
excluido, ndo podendo usufruir do mecanismo de renegociacgdo coletiva de suas dividas, ocorre
que com o advento do Cdodigo Civil de 2002 e, posteriormente, a consolidacdo da Lei de
Recuperacdo de Empresas e Faléncia, houve a inclusdo do produtor rural como empresario,
desde que registrado na junta comercial. O registro do produtor rural é facultativo, tendo em
vista que a atividade desenvolvida por ele podera consistir em atividade de empresario ou néo,
o registro importard em uma formalidade do ato ndo se trata de um documento que constitutivo

da atividade em si, do mesmo modo elucida o art. 971 do Cédigo Civil.

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissao,
pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos,
requerer inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva
sede, caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os efeitos,
ao empresario sujeito a registro. (BRASIL, 2002).

Cabe explicar que apesar do registro do produtor rural ser facultativo para ser
considerado empresario, em alguns casos o0 registro empresarial junto a junta comercial se

demonstra indispensével, € a situa¢do vislumbrada na concessdo de Recuperacao Judicial. Resta
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lembrar que o agronegécio no Brasil reflete grande parte do Produto Interno Bruto - PIB do
pais e para esse agente econémico é preciso oferecer o desentrave da producgdo assolada por
uma crise, diante disso é plenamente viavel o restabelecimento das atividades rurais por meio
da Recuperacdo Judicial, no tocante a legitimidade ativa deste, € baseada no cumprimento das
obrigagdes especificas de empresario e, principalmente do registro de empresa, como dispde 0
art. 48 da lei n® 11.101/2005.

Art. 48. Podera requerer recuperacdo 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:

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

Il — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo
judicial,

Il — ndo ter, hd menos de 8 (oito) anos, obtido concessdo de recuperagéo
judicial com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo;

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagdo
judicial com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste
Capitulo; (Redacdo dada pela Lei Complementar n°® 147, de 2014)

IV — ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.
(BRASIL, 2005).

Diante do que foi exposto, podemos concluir que ao se definir empresa e empresario a
legislacdo n&o significa excluir a possibilidade de novos entrantes neste conceito, € o exemplo
classico do produtor rural que é alcado a condicao de empreséario, o temor de muitos operadores
do direito apds a ampliacdo da sistematica falimentar ao empresario rural perpassa os limites
materiais, ora ndo haveria uma descaracterizacdo do conceito de empresario, apesar disso, a
narrativa empregada é outra, uma vez que para o deferimento da Recuperacdo Judicial é

necessaria a juntada da certiddo da empresa no Registro Publico de Empresas.

Em sintese, o empresario rural que ndo estd registrado goza da caracteristica
empresarial, mas se encontra em situacéo irregular, de modo diverso ocorre quando se tem o
registro que apesar de ndo ser elemento constitutivo da atividade empresaria, confere
estabilidade, seguranca juridica ao ordenamento juridico e a oportunidade de se utilizar dos
beneficios do processo de recuperacdo, como explica Felipe Poli de Siqueira e Oksandro

Osdival Gongalves.

Caso fosse aceita a recuperagdo judicial de empresarios que ndo estivessem
preenchendo as condi¢des necessarias para o seu pedido, ficariamos diante da
quebra da racionalidade econémica proposta pela Lei n. 11.101/2005 e
romperiamos com o objetivo de redugéo dos riscos e da busca pelos resultados
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eficientes. Por isso, as instituicdes econdmicas devem ter a flexibilidade
cogente e os mecanismos de transparéncia suficientes para que o0s agentes
econdmicos busquem o seu bem-estar, contudo, para isso, a lei de regéncia
precisou criar um ambiente formal de negociacdo e de cooperacao, ou seja, de
diminuicdo dos custos (SIQUEIRA, GONCALVES, 2016, p. 64).

Passando para anélise especifica da Recuperacdo Judicial, essa é considerada uma forma
alternativa a decretacdo de faléncia, importa no reconhecimento de dividas existentes perante
credores em conjunto com a real vontade de pagar seus credores, refere-se a um acordo entre
credores e devedores que resultara na elaboragédo do plano de recuperacéo judicial. Ademais, a
crise no campo da recuperacdo judicial é aquela que tem o carater de superacao, melhor dizendo,
é aquela que ao mesmo tempo que debilita 0 bojo da empresa permite cogitar a possibilidade

de ser ultrapassada, essa analise perpassa 0 mercado.

Sendo assim, o juiz de direito ndo fara uma profunda andlise dos balangos da empresa
para enunciar a viabilidade ou ndo da empresa e sim o préprio empresario em conjunto com o
mercado o qual esté inserido examinardo a extensdo da crise com a condicionante de manter o
equilibrio econébmico da empresa, no tocante a viabilidade econdémica da empresa, explica

Sérgio Campinho.

O instituto da recuperagdo vem desenhando justamente com o objetivo de
promover a viabilizacdo da superagdo desse estado de crise, motivado por um
interesse na preservacao da empresa desenvolvida pelo devedor. Enfatiza-se a
figura da empresa sob a Gtica de uma unidade econdmica que interessa manter,
como um centro de equilibrio econdmico-social. E reconhecidamente, fonte
produtora de bens, servicos empregos e tributos que garantem o
desenvolvimento econdmico e social de um pais. A sua manutencgao consiste
em conservar o “ativo social” por ela gerado. A empresa ndo interessa apenas
ao seu titular —empresario —, mas a diversos outros atores do palco econdémico,
como os trabalhadores, investidores, fornecedores, institui¢des de crédito, ao
Estado, e, em suma, aos agentes econdmicos em geral. (CAMPINHO, 2012,
p. 216).

Em consequéncia, observamos que a finalidade principal é a manutencdo de todo o
aparato da empresa, em um aspecto global serve para salvaguardar a sociedade empresaria e 0
empresario como um todo diante de uma crise profunda, porém passageira, em outras palavras,
visa proteger a empresa e oportunizar félego para que essa possa renegociar suas dividas com

credores e se restabelecer no mercado de forma salutar, afirma o dispositivo 47 da lei n°
11.101/2005.

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
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dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua fungéo social
e o estimulo & atividade econémica. (BRASIL, 2005).

Em relacdo a legitimidade do pedido de recuperagdo, cumpre esclarecer que apesar do
empresario-devedor ser o maior interessado no restabelecimento das atividades, no entanto,
existe a previséo legal de outros legitimados, entre eles destacamos o conjuge sobrevivente em
caso de morte do empresario, herdeiros, 0 inventariante e 0 sOcio remanescente, desse
fragmento podemos ver que existe uma ampliacdo para além da figura do devedor que €
legitimado comumente visto, trata-se de uma legitimacéao extraordinaria prevista no paragrafo
1° do art. 48 da lei. Cabe esclarecer que a recuperacgdo judicial € o mecanismo de solucéo de
problemas financeiros da empresa, no entanto, a legitimidade ativa do pedido é daquele que
exerce a empresa ou dos legitimados citados acima, isto é, a figura da empresa e do empresario

nao se confundem.

No caso do empresario individual, o cumprimento dos requisitos que serdo analisados
pela prépria pessoa do empresario, podendo a pessoa dele postular o pedido de recuperacédo
judicial, é importante consignar que ndo cabera o exercicio desta atribui¢do para um terceiro,

por exemplo, um preposto ou administrador da empresa.

No que se refere as sociedades empresarias de forma geral o requerimento da
recuperacdo judicial é feito ap6s a deliberacdo dos sécios a partir disso estara impressa a
manifestacdo de vontade da sociedade que prevalece sobre a decisdo isolada do sdcio, apesar
do requerimento ser formalizado pelos administradores ndo significa afirmar que a vontade
social ndo importa, é necessario que haja a manifestacdo da coletividade. Apesar da lei n°
11.101/2005 néo ter tratado de forma expressa a possibilidade de consolidacao processual, ou
melhor da formacéo de litisconsorcio ativo, ndo existe vedacgdo. A formacdo de litisconsorcio é

possivel nos casos de sociedades que integram um mesmo grupo econdmico.

Nessa Otica, 0 art. 69-G e 69-1 ambos incluidos pela lei n® 14.112/2020, abrangem a
possibilidade de consolidacéo processual a partir do reconhecimento da personalidade juridica
prépria que preservando a sua autonomia poderdo ter destinos, isto significa que, a partir da
escolha do administrador judicial que serd um Unico para conduzir o processo, sera possivel o
desmembramento do mesmo processo em partes e cada uma das empresas podera apresentar o
seu proprio pedido de recuperagéo judicial, embora possa apresentar um Gnico plano se assim

quiserem.
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E viavel o fracionamento em razdo da incidéncia dos devedores que preservam sua
autonomia, podendo cada um dos devedores optarem pela forma de recuperagdo que melhor
Ihe convier, diante disso, percebe-se que dentro de um mesmo processo decisdes diferentes
poderdo ser tomadas, desse jeito, empresas poderdo ter sua faléncia decretadas por sentencas e

outras o deferimento da recuperagéo judicial.

Cenario diferente acontece na consolidacdo substancial que ja ocorria na pratica, mas
foi incluida no texto legal da lei n® 14.112/2020, as possibilidades do litisconsorcio sdo
limitadas, ndo significa que havendo consolidacdo processual automaticamente ha de se falar
em consolidacdo processual, aqui além das sociedades integrarem um mesmo grupo econdmico
e formam o litisconsorcio, a autonomia dela é restrita, significa dizer que todos os atos serdo
unicos, portanto, todos estdo sujeitos a uma Unica decisdo, quer seja o deferimento da

recuperacdo judicial quer seja a decretacdo de faléncia, desse modo tece André Santa Cruz.

Como ndo hé independéncia entre os devedores, que sdo tratados como um so,
na consolidacdo sera apresentado um plano unitério, o qual sera submetido a
uma assembleia geral que reunira os credores de todos os devedores (art. 69-
L, § 19, de modo que o destino do grupo serd o mesmo: ou sera concedida a
recuperacdo judicial, em caso de aprovacgdo do plano, ou serd decretada a

faléncia, em caso de rejeicdo (8 2°). (CRUZ, 2021, p. 916).
Para além disso, ao menos dois dos requisitos legais devem ser provados, quais sejam,
a) existéncia de garantias cruzadas; b) relacdo de controle ou de dependéncia; ¢) identidade total
ou parcial do quadro societario; e/ou d) atuacdo conjunta no mercado entre os postulantes. A
consolidacdo substancial € uma medida excepcional utilizada quando entre o0 passivo e o ativo
do devedor se encontra em confusdo patrimonial, é perceptivel que todas as classes sdo
atingidas em detrimento da decisdo do juiz em que pese a decisdo ser a mesma para todos 0s

agentes envolvidos.
3.1 Especificidade do procedimento falimentar e o dialogo com a Recuperacao Judicial

Aprofundado o tema da Faléncia, antes de qualquer coisa € necessério fazer a distin¢éo
entre as duas esferas, se a recuperacdo judicial € um acordo concursal, a faléncia € uma
execucdo concursal que visa o encerramento por completo das atividades empresariais. E uma
medida drastica em que a empresa enfrenta uma crise irreversivel, o ponto central para
compreender se uma empresa é vidvel ou inviavel de recuperagéo é extensao da crise, por isso,
a importancia da analise dos balancos da empresa nos ultimos anos e da observancia por parte

dos sdcios. Nessa esteira, 0 melhor caminho a ser percorrido € o do encerramento das atividades
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rapidamente, j& que uma empresa em funcionamento gera debitos tributarios, débitos de aluguel

e outras despesas essenciais a propria manutencao do empreendimento.

Dessa maneira, 0 processo de faléncia permite a quitacdo das dividas de maneira
organizada para que nenhum crédito fique de fora, desse trecho podemos extrair a ideia central
de par conditio creditorum, primar pelo tratamento igualitario entre os credores de mesma
classe, sobre isso aponta o art. 126 da lei n® 11.101/2005 “art.126. Nas relaces patrimoniais
ndo reguladas expressamente nesta lei, o juiz decidird o caso atendendo a unidade, a
universalidade do concurso e a igualdade de tratamento dos credores, observado o disposto no
art. 75 desta lei” (BRASIL, 2005). Por isso, se conclui que a faléncia é uma execucao concursal,
ou seja, € uma execucdo coletiva que corre sobre um rito especifico que é o falimentar. Na
faléncia se tem a presuncdo de insolvéncia, entretanto, essa insolvéncia ndo é empresaria, isto
é, da pessoa do empresario e sim a insolvéncia juridica, sendo assim sera decretada a faléncia

estando presentes uma das hipéteses elencadas no art. 94 da lei.

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

I —sem relevante raz&o de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacéo liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse
0 equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia;
Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo
nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

111 — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacao judicial:

a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou langca mao de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negécio simulado ou alienagdo de parte ou
da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou néo;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o0 consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo;
d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de
burlar a legislacdo ou a fiscalizacdo ou para prejudicar credor;

e) da ou reforga garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar
com bens livres e desembaracados suficientes para saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes
para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu
domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento;

0) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de
recuperacao judicial. (BRASIL, 2005).

Nessa sequéncia, nota-se que estando presente um dos requisitos acima listados é
factivel o pedido de faléncia. No que tange a legitimidade do pedido, essa possui um rol maior

que a recuperagdo judicial, podendo requerer a faléncia o préprio devedor, o cdnjuge

sobrevivente, o cotista ou acionista. Na esfera falimentar, o atestado de faléncia é a sentenca de
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decretacdo de faléncia, a sentencga é o documento que consubstancia o estado de fato da empresa
irrecuperével. O empresario é forcado a liquidar o ativo, de maneira simplista a faléncia nada
mais é que uma execucao coletiva propria para pagar os credores de um devedor observando a
uma ordem de pagamento, essa ordem de preferéncia € balizada pela propria legislagdo como

forma de organizar os créditos de cada credor e, posteriormente, paga-lo.

Diante da decretacdo da faléncia, alguns efeitos sdo imputados, como a imposicdo de
regime especial que o de execugdo concursal, vencimento antecipados das dividas, o
afastamento do empresario da administracdo das atividades e com isso a nomeagdo do
administrador judicial que ficara responsavel por fiscalizar as atividades do empresério e
auxiliar o juiz na gestdo da faléncia, além da constituicdo da massa falida que sera responsavel
pelo pagamento do administrador judicial e das demais despesas decorrentes do processo de

faléncia.

Nesse contexto se insere a ideia de par conditio creditorum, manter o tratamento
igualitario entre credores de mesma classe, atesta-se que 0s credores de mesma classe séo
compostos por credores cujo crédito possui a mesma natureza, dado isso a legislacéo tratou de
editar uma lista taxativa acerca dos créditos submetidos a faléncia. Por esse &ngulo, extraimos
a classificacao dos créditos, nessa esteira, liquidado o ativo da empresa, o substrato obtido com

a alienacéo sera distribuido aos credores em ordem.

Em primeiro lugar, serdo pagos os créditos prioritarios, esses sao os créditos trabalhistas
com salarios vencidos até trés meses anteriores a decretacdo de faléncia e limitado a cinco
salarios minimos por trabalhador, entre os créditos denominados como prioritarios localiza-se

os créditos decorrentes as despesas substanciais a conducédo da faléncia.

Em segundo lugar, serdo pagos os credores extraconcursais, sdo os créditos referentes
aos que se tornaram credores apos a instauracdo da faléncia, por exemplo, o administrador
judicial, os trabalhadores que permaneceram trabalhando na empresa durante o periodo de
tramitacdo da faléncia, empréstimos feitos com o proprio credor, as custas da massa vencida e
os tributos. Importa assinalar que é possivel que a empresa continue funcionando com a
decretacdo da faléncia por um periodo delimitado no tempo, iSso ocorre para que 0S prejuizos

ndo sejam ainda mais elevados, tal como a perda dos insumos da empresa.
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Por fim, serdo pagos os creditos concursais, o credor trabalhista € um dos primeiros
credores concursais a serem pagos em virtude da natureza alimentar do crédito, todavia, hd uma
limitacdo ao valor do crédito que equivale a até 150 salarios minimos, por outro lado, para o
trabalhador que sofreu acidente do trabalho ndo existe limite. Temos a garantia real, cujo limite
é o valor do bem, o tributério, privilégio especial, privilégio geral, cabe explicar que a ordem
de classificagdo dos créditos foi alterada pela lei n°® 14.112/2020, sendo assim, os créditos
anteriormente categorizados como privilégio geral e especial foram retirados da lista, passando

a ser incluidos tdo somente como crédito quirografario.

Nesse ponto, o quirografario € a classe com menos prestigio dentro da ordem falimentar,
iSSO porque resta a esse credor o remanescente do crédito trabalhista e da garantia real, as mulas
e o subordinado. E de referir que os créditos sdo pagos seguindo a ordem, essa ordem é a
classificacdo dada pela propria lei e somente passam para 0 pagamento de outra classe se tiver
esgotado o pagamento daquela dada classe por completo.

Ocorre que determinadas acBes ndo sdo atraidas pelo juizo universal da faléncia,
significa dizer que quando da instauragdo do procedimento falimentar tais agdes ndo serao
tramitadas no Juizo Falimentar, mas no juizo que se encontram. Destaca-se as a¢des trabalhistas
e execucoes fiscais, bem como as demandas por quantia iliquidas que serdo apuradas fora do
juizo falimentar e que ndo serdo suspensas com o deferimento do pedido de recuperacao judicial
ou com a decretacdo de faléncia, desse mesmo modo afirma o dispositivo 6° da lei n°
11.101/2005.

Art. 6°. A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacao judicial implica:

§ 1° Tera prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a acao que
demandar quantia iliquida.

§ 2° E permitido pleitear, perante o administrador judicial, habilitago,
exclusdo ou modificacdo de créditos derivados da relacdo de trabalho, mas as
acOes de natureza trabalhista, inclusive as impugnacdes a que se refere o art.
8° desta Lei, serdo processadas perante a justica especializada até a apuragao
do respectivo crédito, que serd inscrito no quadro-geral de credores pelo valor
determinado em sentenca.

8 7° As execucdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da
recuperacdo judicial, ressalvada a concesséo de parcelamento nos termos do
Codigo Tributario Nacional e da legislacdo ordinaria especifica (BRASIL,
2005).

Apos a elaboragdo da lista de credores feita pelo Administrador Judicial, onde este

classifica os créditos, se tem a realizacdo do ativo que € a transformacéo dos bens do devedor
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em pecunia, essa alienacdo s6 ocorre com a devida autoriza¢do do juiz, ou seja, o administrador
tem a funcdo apenas de organizar as listas de credores e fiscalizar os atos do empresario. Porém,
as decisOes importantes, tal como a venda da empresa ou dos bens separadamente dela necessita
de autorizacdo do Juiz de Direito, a assembleia geral de credores e 0 comité de credores, este
por ultimo se tiver ja que ndo é elemento obrigatorio, podem opinar, no entanto, a deciséo final
de autorizacao ou ndo da venda é o Juiz. Nessa esfera é importante considerar o que diz Marlon

Tomazette.

Promovida a realizacdo do ativo e a distribuicdo do que foi apurado entre os
credores, nada mais justifica a continuagéo do processo falimentar. Se néo
existem mais recursos disponiveis, ndo ha sentido em manter em andamento
um processo com o objetivo de pagar os credores. Assim, apés a realizagdo
do tultimo rateio, deve-se iniciar o procedimento para encerrar o processo de
faléncia. (TOMAZETTE, 2020, p.563).

Com isso, temos o encerramento da faléncia com a apresentacdo de todas as notas fiscais
que estdo sobre a custédia do Administrador Judicial ao Juiz, as contas deverdo ser apresentadas
no prazo de 30 dias como nos mostra o artigo “art. 154. Concluida a realiza¢do de todo o ativo
e distribuido o produto entre os credores, o administrador judicial apresentara suas contas ao
juiz no prazo de 30 (trinta) dias. (BRASIL, 2005)”. Sendo as contas aprovadas 0 processo é
encerrado, em caso de rejeicdo das contas apresentadas é possivel recorrer, os interessados
deverdo impugnar as contas apresentadas pelo administrador no prazo de 10 dias, ndo restando

nenhuma irregularidade juiz ir4 proferir a sentenga de encerramento.

Assim, o juiz ird proferir a sentenca de encerramento de faléncia levando em
consideragdo o relatorio final previsto no art.155 do referido diploma, sendo este um documento
essencial para o encerramento do processo uma vez que comprova a quitacdo de todas as dividas
do empresario. Adianta-se que o fechamento de uma empresa nao configura a sentenca de morte
do empresario para empreender, em outras palavras, ndo significa dizer que ele ndo pode voltar
para 0 mercado de empresas, pelo contrario a propria legislacdo falimentar incentiva que esse
empresario retorne as atividades, ndo com a empresa antiga agora dissolvida, mas com outra.
Existe sempre uma expectativa do mercado de que este recomece uma nova atividade,
oportunizando novos empregos e alavancagem do setor e, consequentemente o crescimento do

Produto Interno Bruto — PIB do pais.
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3.2 A crise instaurada e a viabilidade de regeneracdo da empresa

Como mencionado anteriormente, a crise refletida na esfera da Recuperacao Judicial é
aquela que ao mesmo tempo traz esperanca de regeneracdo empresarial. Assim dizendo, a
recuperacdo judicial tem como objetivo preservar a empresa que é uma fonte produtora cujo o0s
impactos serdo amortizados, portanto, diante possibilidade de recuperacdo da empresa e estando
preenchidos todos os requisitos indispensaveis a sociedade empresaria ou empresario fardo jus
ao procedimento da Recuperacdo Judicial. Dessa maneira, podemos observar que o requisito

primordial € a viabilidade de recuperagdo, igualmente afirma Fabio Ulhoa Coelho.

Somente as empresas viaveis devem ser objeto de recuperagdo judicial ou
extrajudicial. Para que se justifique o sacrificio da sociedade brasileira
presente, em maior ou menor extensdo, em qualquer recuperacdo de empresa
ndo derivada de solucdo de mercado, a sociedade empresaria que a postula
deve mostrar-se digna do beneficio. Deve mostrar, em outras palavras, que
tem condicOes de devolver a sociedade brasileira, se e quando recuperada,
pelo menos em parte o sacrificio feito para salva-la. Essas condi¢Ges agrupam-
se no conceito de viabilidade da empresa, a ser aferida no decorrer do processo
de recuperacdo judicial ou na homologacdo da recuperacdo extrajudicial.
(COELHO, 2002, p. 404).
A viabilizada empresarial é auferida, portanto, a partir da realidade do mercado a que se
insere aquela atividade, que ndo deve ser compreendida como uma sentenca de morte e
sacrificio exacerbado por parte do empresario ou da sociedade empresaria, devendo ser algo
que seja deliberadamente facilitado a partir da realidade do mercado, o sacrificio imposto para
a recuperacdo da empresa seria afirmar que estd ndo se encontra apta a operacionalizar o

procedimento, assim pontua Marcio Luiz Aguiar.

Uma empresa € vidvel quando sua recuperacao nao exige mais sacrificios por
parte dos envolvidos no processo do que demandaria a liquida¢&o. Em rigor,
a viabilidade de uma empresa em crise deve ser mensurada na realidade de
mercado, pois é em seu bojo e de acordo com as suas leis que a atividade
econdmica mantida e recuperada operara. (AGUIAR, 2006, p. 119).

A crise empresarial pode ocorrer por diversos fatores, por exemplo, confuséo
patrimonial, ma gestdo dos sécios, entre outros. Ao se deparar com uma crise empresarial,
algumas solucBes extrajuridicas sdo possiveis, € 0 que chamamos de solu¢des de mercado.
Relativamente ao conceito de crise, faz necessario delinear as crises que mais se repetem no
ambito da recuperacéo judicial, nesse contexto, a crise financeira se revela a mais comum entre
as crises, como afirma Fabio Ulhoa Coelho “a constante incapacidade de a empresa fazer frente

as proprias dividas, com os recursos financeiros a disposi¢cdo” (COELHO, 2008, p. 231), €
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aquela que o empresario ndo é capaz de saldar efetivamente suas dividas frente a sociedade pela

auséncia de recursos financeiros.

Nesse contexto, tem de ser levar em consideracdo o grau de importancia e relevancia
social e econdbmica daquela empresa, € preciso por sua vez verificar se 0s custos para se
recuperar ndo sdo superiores ao dnus de seu encerramento total. Isto €, somente a renegociacéo
das dividas daquela empresa sera suficiente para a sua restauracdo no mercado, o estudo de
viabilidade empresarial perpassa ndo s6 o aspecto macro financeiro, mas questdes sensiveis, tal
como relevancia do empreendimento no setor de mercado. Tendo essa premissa em mente, é
notoria a necessidade de unido de esforgcos de todos que estdo dentro da relacdo empresarial
dentro daquela empresa recuperanda, trabalhadores, devedor, credor, administrador judicial e 0

préprio poder judiciario, assim afirma Eduardo Goulart Pimenta.

O auxilio de pessoas ligadas a administracdo de empresas, contabilidade e
economia € de imprescindivel valia na realizagdo de uma tarefa que esta longe
de se esgotar nas previsdes legais. Ao jurista cumpre balizar o trabalho dos
profissionais de outras areas, tornando de seu conhecimento quais sdo 0s
interesses a serem respeitados na recuperagdo da empresa e os limites e
exigéncias estabelecidos pelo ordenamento juridico. E apenas com o trabalho
harménico — e com a indispensavel cooperagdo de socios, empregados,
credores, e Poder Publico — que se pode viabilizar a recuperacdo de uma
empresa. (PIMENTA, 2006, p. 182).

Em contrapartida ao conceito de crise financeira identificamos a crise patrimonial que
pela propria terminologia nos sugere a crise assentada na auséncia de patrimdnio liquido
suficiente para saldar as dividas perante credores. Por fim, a crise econémica que esta atrelada
a auséncia de lucro do negocio empreendido, explica Marlon Tomazette “a atividade tem
rendimentos menores do que seus custos, isto €, trabalha no prejuizo” (TOMAZETTE, 2020,
p.14), podemos citar como exemplo, o caso da Uber e da 99 Pop, empresas que os balangos
econémicos apontam para uma linha de ndo lucratividade e altas despesas, o lucro é baixo se

comparado ao prejuizo que é suportado.

As solucdes de mercado, sdo devolvidas a partir da dindmica do mercado e dos esfor¢os
empenhados por esse mercado, entretanto, para que essas solugdes sejam exequiveis &
importante um mercado solido economicamente para ndo apenas suportar os impactos, mas
para o estabelecimento de seguranga para se fazer investimentos naquele dado negocio, a ideia
de seguranca juridica para o investimento permeia a estabilidade da lei falimentar do pais em

conjunto com a atuacdo do poder judiciario, cuja funcdo é garantir a possibilidade de



37

recuperacdo daquela empresa e de devolucdo dos valores aportados para os devedor, € sabido
que a estruturacdo de uma lei falimentar é capaz de ditar parte da economia de um pais. Nessa

Otica aponta Marlon Tomazette.

Tal investimento pode se dar de diversas formas, como a aquisicdo de ativos,
0 trespasse de estabelecimento, a incorporacao de sociedade, a aquisi¢do de
controle, entre outros mecanismos. Com esses investimentos, ha uma boa
chance de que a crise seja superada, restabelecendo-se o bom andamento dos
negocios. Tais solugbes do mercado séo regidas pelas normas inerentes ao
negacio realizado, ndo havendo um tratamento especial por se tratar de uma
forma de superacéo da crise da empresa. (TOMAZETTE, 2020, p. 15)

De igual modo concorda Sheila C. Neder Cerezetti e Emanuelle Urbano Maffioletti, ao
esclarecer sobre o elevado investimento e financiamento que as empresas recuperandas
necessitam nesse momento e as medidas legais que poderdo ser adotadas para alcancar tal
finalidade. Nessa linha, se a empresa ndo esta falida, e a empresa é de grande porte, 0 mercado
consegue identificar que ela esta sendo trucidada por uma em crise, duas solucdes poderao ser
tomadas, a primeira delas é a venda da empresa se for o caso, ja a segunda é que empresarios
outros invistam nessa empresa como SOCI0S para que essa possa se reerguer perante o mercado,
podendo receber investimentos e financiamentos sendo elemento indispensavel para que a
empresa possa voltar as suas atividades normalmente.

Ja a transferéncia do controle societario ou outras formas de reorganizacdo
societéria (cisdo, fusdo, incorporacdo), além de constituirem uma possivel
fonte de recursos para pagamento das dividas, podem implicar a alocacéo da
atividade da empresa em recuperagao a um novo empresario, capaz de, por via
de novos investimentos, da implementagdo de novos métodos de gestdo, ou
de ganhos de sinergia ou de escala, dar a empresa o maior valor possivel.
(CEREZETTI e MAFFIOLETTI, 2015, p. 272).

A auséncia de um mercado s6lido economicamente acaba empurrando empresas para a
esfera da faléncia e obsta a impedir novos entrantes no mercado em decorréncia do despreparo
financeiro do pais. Contudo, ambos os investimentos que poderdo ser feitos comportam uma
margem de risco muito grande, isso se da pela competitividade do mercado, mas também em
funcdo da concorréncia desleal formulada, por exemplo, por cartéis, falhas de mercado e o alto

custo de transacao.

Nessa sequéncia, é interessante lembrar que apesar da faléncia encerrar as atividades
da empresa, tal instituto prima pelo principio da preservacdo da empresa, iSSO porque em um
primeiro momento se tentard a alienagdo total da empresa, afinal, a empresa é uma

universalidade de fato, importa frisar que o estabelecimento empresarial continuar no mesmo
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local, a empresa como um edificio ndo é dissolvida tento o potencial de ser alienada para
terceiro e manter a continuidade da atividade empresarial desenvolvida naquele segmento,

assim explica Gladston Mamede.

A Lei 11.101/05 permite a preservacdo da empresa, apesar da insolvéncia do
empresario ou sociedade empreséaria. 1sso é possivel pela transferéncia da
empresa a outrem que, pagando por ela, manterd seu funcionamento,
atendendo a sua funcdo social. O ex-titular mantém falido e o valor da
alienacdo ingressa para a massa. A liquidagéo do patrimonio empresarial ndo
mais se confunde com a extingdo da empresa. 1sso é viavel pois se transfere
apenas do ativo, sem o respectivo passivo, que sera mantido na massa falida.
(MAMEDE, 2020, p.222)

Apesar disso, nem toda crise € passivel de recuperacdo, sendo assim, nem todas as
empresas gozam da seguranca da superagdo da crise empresarial, € preferivel a faléncia diante
da proporc¢édo devastadora da crise, € 0 que chamamos de insolvéncia juridica total. A faléncia
pode ser uma Otima solucdo para esses casos, liquidando o ativo circulante da empresa e

pagando os respectivos credores.
3.3 A exigéncia de regularidade da atividade desenvolvida

Apesar da lei tratar da situacdo do empresario e da sociedade empresaria, o diploma
legal ndo se aplica indistintamente para todos os empresarios e para todos os tipos de
sociedades. No campo da recuperacdo judicial o rigor € maior, sendo imprescindivel que o
empresario esteja registrado na junta comercial e preencha os requisitos materiais necessarios.
Em outros termos, apenas as empresas registradas dispdem de legitimidade para o pedido,
apesar do registro empresarial ndo ser elemento obrigatorio para ostentar a condi¢do de
empresario se faz necessario para obter o deferimento da Recuperac¢éo Judicial, ou contrario do
gue ocorre na faléncia, cuja a apresentacdo do registro é dispensavel, como expde o art. 48 da
lei n® 11.101/2005 que para além de elencar a necessidade estar regular ha mais de dois anos é
preciso o cumprimento de outros quatro requisitos legais mencionados anteriormente, mas que

serdo aprofundadas agora.

Art. 48. Podera requerer recuperacéo judicial o devedor que, no momento do
pedido, exerca regularmente suas atividades h& mais de 2 (dois) anos e que
atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

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

I1 — n&o ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacao
judicial;
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(Revogado)

111 - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacao

judicial com base no plano especial de que trata a Secao V deste Capitulo;

(Redacéo dada pela Lei Complementar n° 147, de 2014)

IV — ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio

controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Na hipétese do inciso I, o legislador evidenciou a impossibilidade do pedido de

recuperacdo judicial apds a decretacdo de faléncia, por uma questdo logica o empresario-
devedor terd que demonstrar que ndo é falido, ou que os débitos decorrentes do processo de
faléncia ja tenham sido devidamente extintos por deciséo judicial com transito em julgado. Cabe
aclarar que, o “falido” que consta no inciso em epigrafe se reporta ao empresario individual,
contudo, a mesma sistematica aplicada a esse devedor se estende para a conjuntura das
sociedades empresarias, na medida em que 0s socios de responsabilidade ilimitadas que foram
considerados falidos por meio da sentenca ndo poderdo pedir recuperacao judicial, salvo se 0s
débitos advindos da sociedade anterior tenham sido quitados e esses sdcios apresentem a

sentenca que afirma a narrativa acima.

A logistica dos incisos Il e 11l da lei n°® 11.101/2005, dialogam entre si visto que o
empresario-devedor fica impedido de pedir recuperacéo judicial se hd menos de cinco anos tiver
usufruido de tal beneficio, 0 mesmo entendimento é aplicado para as Microempresas — ME e
Empresas de Pequeno Porte — EPP. Por altimo, em rela¢do ao inciso IV, exige em primeiro
lugar que o empresério individual ndo tenha sido condenado por nenhum crime falimentar, e na
condicdo de socio controlador ou administradores de sociedade empresaria ndo tenha sido
condenado por crime falimentar cuja previsao legal consta nos dispositivos 168 a 179 da citada

lei, se trata de um elemento impeditivo para o deferimento do pedido de recuperacao.

Perante 0 exposto, a necessidade do exercicio regular da atividade empresaria had mais
de dois anos para que ndo se configure uma fraude, a l6gica da recuperacéo judicial é garantir
esse beneficio para os devedores reconhecidos como de boa-fé e sujeito idoneo, quer dizer, a
exigéncia de regularidade empresarial representa a preocupacdo do empresario frente a
sociedade j& que o devedor ndo ¢ afastado da administracdo da empresa durante o periodo de

recuperacgdo, continuando a frente de suas fungdes, assim expde Marlon Tomazette.

Em razéo da necessidade da regularidade do exercicio da empresa é que as
sociedades em comum e os empresarios individuais de fato ndo tém acesso a
recuperacdo judicial. Tais sujeitos, embora sejam empresarios, a principio
abrangidos pela recuperacdo, ndo conseguem preencher o requisito do
exercicio regular da atividade, na medida em que eles ndo sdo sequer
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registrados na junta comercial. Desse modo, incentiva-se o exercicio regular
e formal da atividade, pois sem ele a recuperacdo judicial € inacessivel.
(TOMAZETTE, 2020. p. 89).

A comprovacao do status de empresario regular constitui requisito de admissibilidade
para concessdo da recuperacao judicial, logo, se percebe que a sociedade empresaria irregular,
bem como o empresério individual irregular ndo podem usufruir do procedimento por nao
preencherem o requisito da regularidade da atividade ha mais de dois anos. Os impedimentos
tangenciados demonstram que o legislador exige o cumprimento de todos 0s requisitos
indispensavelmente, isto é, sdo requisitos materiais cumulativos para o0 processamento do

pedido de recuperacéo judicial e ocorre antes mesmo do deferimento do pedido.
3.4 A importancia da Assembleia Geral de Credores no processo de Recuperacéo Judicial

A Assembleia Geral de Credores, atualmente, desempenha o papel de maior importancia
dentro da Recuperacédo Judicial, como explicitado anteriormente, a recuperacdo judicial € um
acordo concursal e pela natureza de acordo importa na concordancia muatua entre as partes —
credor e devedor. Desse modo, a assembleia geral participa de todos os atos de uma
Recuperacédo Judicial, desde a confecgdo do plano, tendo a possibilidade de aceitar, rejeitar e
reformular ou apresentar um plano alternativo, esse Gltimo incluido com a lei n°® 14.112/20, que

estabeleceu tal faculdade nas hipéteses delimitadas em lei.

A Assembleia Geral de Credores é composta pelos credores daquele dado devedor,
porém, nem todos os credores sdo submetidos a faléncia e a recuperacdo judicial, a
consequéncia disso é a supressao do direito de voto no &mbito das reunides da assembleia, dada
a natureza do procedimento alguns credores ndo sdo atraidos pelo juizo universal falimentar,
por exemplo a Fazenda Publica, dessa forma o art. 41 da lei n® 11.101/2005 expde os credores
que poderao participar da assembleia geral e em seguida deliberar sobre os assuntos de interesse

coletivo.

Art. 41. A assembléia-geral serd composta pelas seguintes classes de credores:
| — titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho;

Il —titulares de créditos com garantia real;

Il — titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com
privilégio geral ou subordinados.

IV - titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de
pequeno porte. (BRASIL, 2005).
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E possivel vislumbrar que a Assembleia Geral de Credores é constituida tanto no
processo de faléncia como no processo de recuperacdo judicial, inimeros poderes sdo
conferidos aos credores que compde a assembleia, porém, os papéis desempenhados por eles
na assembleia séo distintos a depender do tipo de procedimento visando ora a recuperacéo, ora

faléncia.

Nesse ponto, cabe deslindar que a participacdo dos credores no processo sera diferente
com mais ou menos poder de decisdo. Salienta-se que esses credores possuem interesses
comuns, 0s interesses séo de uma dada coletividade, ndo se busca o favorecimento pessoal, mas
o favorecimento de uma coletividade de credores, existe, portanto, uma comunhao de vontades
e de esforcos e por meio dessa unido se pretende a satisfacdo dos créditos de cada classe, expde

Jodo Pedro Scalzilli e Luiz Felipe Spnelli.

Consiste a assembleia geral de credores na reunido da coletividade de credores
para a tomada de decisOes estratégicas sobre a recuperacdo judicial ou a
faléncia. Sua fungdo é formar e expressar a vontade da coletividade (do grupo
de credores), a partir das vontades individuais manifestadas. (SCALZILLI e
SPNELLLI, 2018, p. 285).

A Assembleia serd convocada nas situacBes em que a lei dispde da necessidade
obrigatdria desta, por sua vez os credores e devedores poderdo convocar a assembleia em outras
oportunidades que ndo estejam descritas na lei, em suma a convocacdo da assembleia traz a

baila a oportunidade de manifestacdo dos credores. Serd obrigatéria a convocacdo segundo
Gladston Mamede nos seguintes casos.

A Lei 11.101/05 prevé casos em que a convocacao da assembleia de credores
é obrigatdria: (1) na recuperacgdo judicial de empresa, havendo objecdo de
qualquer credor ao plano de recuperacao judicial, convoca-se a assembleia
geral de credores para deliberar sobre o plano proposto (artigo 56); (2) na
recuperacao judicial de empresa, se afastado o empresario ou do administrador
societario das atividades, cabendo-lhe deliberar sobre o nome do gestor
judicial que assumira a administracdo das atividades do devedor (artigo 65,
caput e § 29); e (3) a sentenca que decretar a faléncia convocara a assembleia
para constituir o comité de credores, podendo ainda autorizar a manutencao
do comité eventualmente em funcionamento na recuperacgdo judicial (artigo
99, XII). (MAMEDE, 2020, p. 83)

Convocada a Assembleia Geral de Credores serdo debatidos termos especificos da
recuperacdo judicial ou da faléncia, essa convocagédo deve atender algumas formalidades, tal
como a publicacdo do edital de convocacéo, esse €, portanto, 0 documento de efetivacdo do

chamamento dos credores para comporem a assembleia e debaterem. Nessa ocasido e para dar

visibilidade ao edital a legislagéo previa que esse deveria ser publicado em jornais de grande
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circulacdo, sede, filial e em o6rgédos oficiais. No que diz respeito ao prazo, é preciso atentar a
tempestividade do edital que precisa ser publicado com antecedéncia minima de 15 dias.

Com o advento da lei n® 14.112/2020, a antiga previsdo legal acabou por decai em certa
medida, assim dizendo, o edital de convocacao segue ainda o prazo de 15 dias de antecedéncia
minima, entretanto, em relagdo a forma de publicizar o edital houve uma mudanca, sera
publicado no diario oficial e disponibilizado via eletronica para o administrador judicial. O
edital trara as informacdes basicas e necessarias para que os credores consigam se ambientar da
convocacdo, trard: local, data, hora, copia do aviso de convocacao, como aduz o art. 36 da lei
n® 14.112/2020.

Art. 36. A assembleia-geral de credores serd convocada pelo juiz por meio de
edital publicado no diario oficial eletrbnico e disponibilizado no sitio
eletrénico do administrador judicial, com antecedéncia minima de 15 (quinze)
dias, o qual conterd: (Redacdo dada pela Lei n° 14.112, de
2020) (Vigéncia)

I — local, data e hora da assembléia em 12 (primeira) e em 22 (segunda)
convocacao, ndo podendo esta ser realizada menos de 5 (cinco) dias depois da
12 (primeira);

Il —a ordem do dia;

111 — local onde os credores poderdo, se for o caso, obter cépia do plano de
recuperacao judicial a ser submetido a deliberacdo da assembléia.

8§ 1° Cdpia do aviso de convocacdo da assembléia devera ser afixada de forma
ostensiva na sede e filiais do devedor.

§ 2° Além dos casos expressamente previstos nesta Lei, credores que
representem no minimo 25% (vinte e cinco por cento) do valor total dos
créditos de uma determinada classe poderdo requerer ao juiz a convocagédo de
assembléia-geral.

8§ 3° As despesas com a convocagao e a realizacao da assembléia-geral correm
por conta do devedor ou da massa falida, salvo se convocada em virtude de
requerimento do Comité de Credores ou na hipétese do § 2° deste artigo.

O paragrafo 2° do citado artigo, elucida a situacdo em que a assembleia podera ser
convocada fora das hipdteses previstas em lei, nota-se que existe uma porcentagem minima que
precisa ser consolidada para que a convocacao seja deferida pelo juiz de direito. Relativamente,
as despesas contraidas pela assembleia fixadas no paragrafo 3° sera de incumbéncia do
empresario-devedor arcar com 0s gastos, ao passo que na faléncia as despesas serdo assumidas
pela massa falida. Vale ressaltar que os credores que formam a Assembleia Geral de Credores
nédo percebem qualquer remuneracgéo para realizar suas respectivas atribuigoes, diferentemente

do administrador judicial que terd uma remuneracéo fixada nos limites da lei.

Percebemos que a constituicdo da Assembleia Geral de Credores perpassa algumas

fases, em primeiro lugar se tem a composicdo da assembleia pelos credores e aqui alguns
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credores sdo afastados como observado em momento oportuno, em sequéncia a convocagéo da
assembleia nas hipéteses listadas e para esse chamamento se faz necessario um documento

formal que é o Edital de convocacéo, o quorum de deliberacdo que precisa ser atingindo.

Quanto ao exercicio do direito de voto e a presidéncia da assembleia que representa a
organizacdo dos interesses é presidida por um membro que é o administrador judicial em
conjunto com o secretario que serd nomeado para o desempenho das atribuicGes entre 0s

credores presentes na assembleia.

Em respeito ao que anteriormente foi dito, o voto é contado pelo valor do crédito do
credor, assim expdoe André Santa Cruz “A contagem de votos ¢ feita com base no valor dos
créditos de cada credor, de modo que, numa determinada votacdo, um titular de crédito de valor
muito elevado terd muito mais “votos” do que um titular de crédito de valor irrisorio”. (CRUZ,
2021, p. 902). O direito de voto € exercido pelos credores que compdem o quadro geral de
credores, em sintese aqueles que ndo compdem o quadro geral de credores ndo possuem o
direito a voto e, consequentemente, ndo serdo considerados para formacdo do quérum de

deliberagéo.

O quérum de instalacdo de assembleia, via de regra, segue a maioria, isto €, sendo 0s
termos do plano aceito pela maioria que é representada por mais da metade dos votos dos
créditos presentes. Entretanto, ndo se aplica indistintamente para todas as situagdes, nas pautas
sobre rejeicdo, aprovacdo e modificacdo do plano de recuperagédo judicial, cada classe vota
separadamente, devendo atingir a maioria simples de cada classe, significa dizer que todos da

classe precisam concordar com os termos ajudados, explica o art. 45 da lei n°® 11.101/2005.

Art. 45. Nas deliberacdes sobre o plano de recuperacdo judicial, todas as
classes de credores referidas no art. 41 desta Lei deverdo aprovar a proposta.
§ 1° Em cada uma das classes referidas nos incisos Il e 11 do art. 41 desta Lei,
a proposta devera ser aprovada por credores que representem mais da metade
do valor total dos créditos presentes a assembléia e, cumulativamente, pela
maioria simples dos credores presentes.

8 2° Nas classes previstas nos incisos | e IV do art. 41 desta Lei, a proposta
devera ser aprovada pela maioria simples dos credores presentes,
independentemente do valor de seu crédito. (Redacdo dada pela Lei
Complementar n°® 147, de 2014)

§ 3° O credor néo terd direito a voto e ndo sera considerado para fins de
verificagdo de quorum de deliberacdo se o plano de recuperacéo judicial ndo
alterar o valor ou as condicBes originais de pagamento de seu crédito.
(BRASIL, 2005)
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Com a reforma, existe a possibilidade da assembleia ndo ser realizada pela via
tradicional, de forma presencial e na sede da empresa, € plenamente viavel que as deliberacdes
de assembleia ocorram por meio da assinatura do termo de adesdo, se trata de um documento
formal, escrito e solene que possui a mesma validade juridica da deliberacdo em assembleia
tradicional, desde que seja respeitado o quérum consignado acima, sobre isso tece o art. 45-A,
8§ 4°, da lei n° 14.112/2020.

Art. 45-A. As deliberacdes da assembleia-geral de credores previstas nesta Lei
poderdo ser substituidas pela comprovacdo da adesdo de credores que
representem mais da metade do valor dos créditos sujeitos a recuperacao
judicial, observadas as exce¢fes previstas nesta Lei.

8 4° As deliberacOes no formato previsto neste artigo serdo fiscalizadas pelo
administrador judicial, que emitira parecer sobre sua regularidade, com oitiva
do Ministério Publico, previamente a sua homologagdo judicial,
independentemente da concesséo ou ndo da recuperacédo judicial. (BRASIL,
2020).

E facultado a assembleia constituir o Comité Geral de Credores que podera se manifestar
durante a formacéo da assembleia geral de credores, no plano da recuperacéo judicial o Comité
tem o poder de fiscalizar os atos praticados pelo devedor durante o prosseguimento da
recuperacdo somado com o poder de fiscalizar a licitude dos atos, visando observar o
cometimento ou ndo de algum ato que importe na faléncia, o cometimento de qualquer ilicitude
podera convolar o pedido de recuperacdo judicial em faléncia vez que terd configurado crime

falimentar, no tocante aos poderes do Comité de Credores aponta o art. 27, inciso 1l, da lei n°
11.101/2005.

Art. 27. O Comité de Credores terd as seguintes atribuigdes, além de outras
previstas nesta Lei:

Il — na recuperacdo judicial:

a) fiscalizar a administracdo das atividades do devedor, apresentando, a cada
30 (trinta) dias, relatorio de sua situagéo;

b) fiscalizar a execugdo do plano de recuperacéo judicial;

c) submeter a autorizacdo do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor
nas hipoteses previstas nesta Lei, a alienacdo de bens do ativo permanente, a
constituigdo de 6nus reais e outras garantias, bem como atos de
endividamento necessarios a continuacdo da atividade empresarial durante o
periodo que antecede a aprovagdo do plano de recuperacdo judicial.
(BRASIL,2005).

Nesse interim, o Comité de Credores possui o poder de fiscalizagdo, entretanto, no
campo da faléncia esses poderes sdo ampliados na medida em que alguns atos de expropriacdo
podem ser executados desde que se tenha a interveniéncia e autorizacdo do juiz, nesse caso, 0

administrador levara a vontade coletiva de alienar bens do devedor ate o juiz e, em sequéncia o
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juiz iré proferir sua decisdo, no tocante as prerrogativas do Comité, exibe o dispositivo 27,
inciso I, da lei n® 11.101/2005 explica.

Art. 27. O Comité de Credores tera as seguintes atribuicGes, além de outras
previstas nesta Lei:

I — na recuperacao judicial e na faléncia:

a) fiscalizar as atividades e examinar as contas do administrador judicial,

b) zelar pelo bom andamento do processo e pelo cumprimento da lei;

C) comunicar ao juiz, caso detecte violagdo dos direitos ou prejuizo aos
interesses dos credores;

d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer reclamacdes dos interessados;

e) requerer ao juiz a convocacao da assembléia-geral de credores;

f) manifestar-se nas hipéteses previstas nesta Lei; (BRASIL,2005).

Do tratamento do art. 27 da lei, percebemos o Comité de Credores € considerado um
orgdo de fiscalizacdo e apoio, uma vez que além de fiscalizar os atos do administrador e da
sociedade como um todo o Comité possui 0 poder de decisdo, ao contrario do que ocorre na
assembleia geral de credores que a contagem ocorre de forma individual, ou seja, conta-se o
voto individual de cada credor, na esfera do Comité a contagem é feita por cabeca,
desconsiderando o crédito originario daquele credor. Mas, ainda assim, é preciso atingir a
maioria para a tomada de decisdo, ndo atingindo a maioria caberd ao Administrador Judicial
desde que esse ndo possua qualquer interesse sobre 0 assunto que esta sendo debatido, vez que
o interesse dele configura um impedimento para atuar. Diante disso, as decisfes do comité sdo
anotadas pelo Administrador Judicial cuja funcdo é promover o melhor entendimento entre as
classes e, posteriormente, repassar todas as informacGes para o Juiz, verifica-se que o

administrador judicial é uma espécie de assistente do juiz.
3.5 O aspecto social da Atividade Empreséaria e o principio da Funcéo Social da Empresa

O manto da recuperacéo recai desde a cadeia de producdo até o leviatd estatal em sua
relacdo fiscal. Deste modo, € ideal que se ofereca uma segunda oportunidade ao empresario,
dado que a econémica tem significativa perda quando uma empresa tem sua faléncia decretada
por sentenga judicial, esses impactos sdo externalizados para todos os intervenientes, nao
ficando limitados apenas ao empresario e/ou sociedade empresaria, mas repassando a todos,

quer-se dizer ao fisco, trabalhadores e credores, aqui assenta o aspecto social da empresa.

A recuperacdo judicial ndo estd restrita a questdes pessoais do empresario ou da
sociedade empresaria, mas em uma visao global/social serve para proteger os interesses de

todos do pais como um todo. Nesse cenario, as sociedades empresarias séo responsaveis pela
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maior parte da economia do pais, garantindo que a economia néo se estatize com o passar dos
anos, protegendo a concorréncia de mercado, em consideracgao a isso, 0 interesse principal € a
melhor alocacédo dos recursos de maneira favoravel em todos os parametros da cadeia produtiva,

nesse espectro afirma André Ramos Tavares.

Além de garantir empregos, o bom funcionamento empresarial arrecada
fundos para o Estado, por meio de tributos, presta servigos a comunidade,
mobiliza a economia de mercado e contribui, em maior ou menor escala, para
o desenvolvimento nacional, especialmente considerando que o mercado
encontra-se fortemente interligado. (TAVARES, 2013, p.105).

A funcgéo social da empresa passou a ser adotada em um contexto de mudanga do
paradigma da propria funcdo empresarial diante do um novo contexto social-cultural, a empresa
¢ afastada do carater puramente individual para uma esfera global onde se tem a valorizagéo da
mé&o de obra humana e o cumprimento de uma funcao social. Apesar de tal normativo néo fazer
referéncia especifica a funcdo social da empresa, primando pela anélise da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil é possivel aplica-lo a empresa tendo como base a visdo de que
é um principio assentado em norma constitucional, assim diz o art.170, incisos 1l e IV da norma

em comento.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia; (BRASIL, 1988).

A livre concorréncia, bem como o cumprimento da funcdo social da propriedade sdo
deveres do devedor e devem ser fiscalizados ndo s6 por ele, mas por seus credores, de modo
que constitui elemento essencial e indispensavel para a compreensdo da nova empresa ditada
pelo Cédigo Civil. A funcdo social da propriedade privada foi adaptada para a empresa porque
0s anseios apesar de diferentes partilham de similaridade como destinar a terra a alguma

finalidade, preservando os valores basicos e essenciais para convivéncia estavel no ambiente.

O processo de recuperacdo judicial garante a minimizagdo dos efeitos negativos que
seriam externalizados para todos os integrantes incorporados no bojo da relagio empresarial. A
vista disso, percebemos que, o plano de recuperacdo judicial tem como sustentacdo dois pilares,
o principio da fungéo social da empresa e o principio da preservacdo da empresa, que auxiliam
no desenvolvimento da atividade empresaria, visando manter o seu pleno funcionamento e

preservando todas as cadeias a qual se insere a empresa, como leciona Gladston Mamede.
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O principio da fungdo social da empresa reflete-se, por certo, no principio da
preservacdo da empresa, que dele é decorrente; tal principio compreende a
continuidade das atividades de producdo de riquezas como um valor que deve
ser protegido, sempre que possivel, reconhecendo, em oposicdo, os efeitos
deletérios da extingdo das atividades empresariais, que ndo sé prejudica o
empresario ou sociedade empresaria, prejudica todos o0s demais:
trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros negociais e 0 Estado.
(MAMEDE, 2020. p. 439)

Neste seguimento, o principio da funcdo social da empresa objetiva garantir a harmonia
entre todos os elos da cadeia empresarial sendo amparada e resguardada pelo citado principio.
A Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XXII traduz a funcdo social como direito
fundamental ao exercicio do direito de propriedade, por tras do direito de propriedade extraido
artigo em comento existe um preceito fundamental que vai além das vontades individuais do
devedor, as energias empenhadas naquele momento sdo dirigidas a uma vontade coletiva e essa
é superior. Identifica que o principio da fungéo social da empresa e o principio da preservacao
da empresa garantem o desenvolvimento saudavel da atividade acarretando em estabilidade e
seguranga no empreendimento que por si s6 € de alto risco, nesse sentido corrobora Marcelo

Sacramone.

A atividade empresarial permite o desenvolvimento econdmico nacional, o
surgimento de novas tecnologias, 0 aumento da concorréncia entre 0s
fornecedores, a redugdo dos precos dos produtos disponibilizados aos
consumidores e 0 aumento da quantidade de empregos oferecidos para a
populagdo. Sua consecucéo, entretanto, submete o empresario a grande risco
de insucesso, seja em razdo de inadequacdo a dinamica do mercado, seja em
virtude de eventual incorrecdo de decisdo gerencial. (SACRAMONE, 2018.
p. 47)

Conforme mencionado acima, o risco de empreender sempre existird e, em concordancia
com Marcelo Sacramone, a legislacdo tratou de tal previsdo quando instituiu a Recuperacéo
Judicial, tendo como objetivo garantir um ambiente seguro para empreender e uma garantia
para 0 empresario que eventualmente passe por uma crise em sua empresa tenha mecanismos

para salva-la diante de uma crise. De mesmo modo esclarece Ana Frazdo de Azevedo Lopes.

A funcéo social ndo tem, portanto, a finalidade de aniquilar as liberdades e os
direitos dos empresarios nem de tornar a empresa um simples meio para 0s
fins da sociedade, até porque isto implicaria a violagcdo da dignidade dos
empresarios. O objetivo da funcdo social é o de mostrar o compromisso e as
responsabilidades sociais da empresa, reinserindo a solidariedade social na
atividade econdmica. (...) Ocorre que esses compromissos ndo sao atingidos
guando a empresa se restringe a ndo prejudicar os consumidores e 0s demais
cidaddos. Ja se viu que o cumprimento da funcdo social, no seu aspecto
positivo, ndo diz respeito apenas a auséncia de prejuizos; mais do que isso,
exige a existéncia de beneficios sociais. (LOPES, 2006, p. 281)
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No entanto, o principio da fungdo social da empresa é condicionado no &mbito da
Recuperacdo Judicial, na medida em que para 0 gozo deste principio é preciso a concordancia
entre credor e devedor pois o0 principio da manutencdo da empresa protege a empresa em seu
aspecto coletivo, prevalecendo por sua vez o interesse desde quando da feicdo do plano de

recuperacao.

Logo, o que se entende pelo principio da funcéo social da empresa é a demonstracéo da
responsabilidade social do empresario em que pese 0 cumprimento de seus deveres como gestor
da atividade empreséria, demonstrando o compromisso com seus funcionarios, consumidores,
fisco, entre outros. Desse jeito, se percebe que a fungdo social da empresa é também uma
garantia constitucional da dignidade da pessoa humana, de modo que torna possivel o exercicio
desta com as garantias fundamentais que o empresario ao assumir a atividade precisa cumprir

estritamente, explica Vitor Biccas Mossoli.

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 0s
fins da sociedade, até porque isto implicaria a violacdo da dignidade dos
empresarios. O objetivo da funcdo social € o de mostrar 0 compromisso e as
responsabilidades sociais da empresa, reinserindo a solidariedade social na
atividade econfmica. [...] Ocorre que esses compromissos nao séo atingidos
guando a empresa se restringe a ndo prejudicar os consumidores e 0s demais
cidaddos. (MOSSOLI, 2015, p.463).

O referido principio é observado pelos tribunais quando do deferimento do processo de
recuperacdo judicial, levando em consideracao que é necessario dar uma chance ao empresario
que da destino a sua propriedade e manter aquela atividade, o cumprimento da funcédo social da
empresa é visualizada também diante do desenvolvimento da sua atividade desempenhadas

pelos funcionarios que ali se encontram em didlogo com o principio da manutencao da empresa.
3.6 O Principio da Manutencdo da Empresa

O principio da manutengdo da empresa tem fundamento constitucional na medida em
que decorre do proprio principio da fungédo social da empresa, tal principio norteia a atividade
empresarial colocando no centro dessa atividade néo as preferéncias indissoltveis do credor ou
do devedor, mas a vontade universal da coletividade, assim expde Marlon Tomazette “O
interesse individual na liquidagéo néo se justifica, devendo ceder lugar ao interesse coletivo da
manutencdo da atividade.” (TOMAZETTE, 2020, p.81). Tendo como base o que foi exposto

em linhas anteriores, podemos verificar que o citado principio tem como finalidade precipua a
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preservacao ndo sé da empresa como estrutura, mas do aparato social dela, nessa perspectiva

podemos afirmar que ndo se prevalece a vontade individual do operador.

A empresa em funcionamento permite a alavancagem da economia, norteado pelo
principio da funcéo social da empresa é que se tenta a0 maximo preservar as caracteristicas
primordiais do citado principio, é melhor ndo s6 para empresario manter a empresa em
funcionamento como para os empregados que dependem do andamento daquele segmento, ou
seja, a empresa ndo pode ser considerada apenas como uma estrutura, como um simples
estabelecimento privado, é necessario anotar a composicao dela integralmente, isto €, como um
conjunto de interesses coletivos dado que pessoas prestam servigos naquela localidade da
empresa e podem ficar desempregados quando do seu encerramento, assim confirma Gladston

Mamede.

O principio da fungdo social da empresa reflete-se, por certo, no principio da
preservacdo da empresa, que dele é decorrente; tal principio compreende a
continuidade das atividades de producéo de riquezas como um valor que deve
ser protegido, sempre que possivel, reconhecendo, em oposic¢ao, os efeitos
deletérios da extincdo das atividades empresariais, que ndo s prejudica o
empresario ou sociedade empresaria, prejudica todos o0s demais:
trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros negociais e o Estado.
Note-se, porém, que se fala em preservacdo da empresa por sua funcéo social;
fala-se, igualmente, em preservacdo da fonte produtora. Ndo se fala em
preservacdo do empresario ou sociedade empresaria, nem em protecdo aos
interesses econdmicos desses. (MAMEDE, 2020, p.440).

Em consonancia com o que foi explicado acima, concorda Emerson Luis Dal Pozzo, a
empresa para além de geracdo de bens e riquezas a ela comporta a funcéo de gerar renda a seus
trabalhadores e alavancando por sua vez o desenvolvimento socioecondmico do pais, sobretudo
internalizando os efeitos negativos que seriam externalizados para terceiros ndo apenas da

cadeia empresarial de producéo.

Preservacdo da empresa: em razdo de sua funcdo social a empresa deve ser
preservada sempre que possivel, pois gera riqueza econdémica e cria emprego
e renda, contribuindo para o crescimento e desenvolvimento do Pais. Além
disso, a extingdo da empresa provoca a perda do agregado econbémico
representado pelos intangiveis como nome, ponto comercial, reputagdo,
marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how, treinamento, perspectiva
de lucro futuro, entre outros. Do excerto se pode depreender, portanto, que a
ratio da recuperacdo é a funcdo social adstrita ao exercicio da atividade
econdmica organizada para a producao ou circulacdo de bens ou servicos, a
luz dos danos potenciais que sua extingdo acarreta, ainda que em prejuizo dos
credores que terdo seus direitos alterados. Sobreleva o aspecto implicito da
fungdo social da empresa, dele derivando o principio da preservacdo da
empresa. (POZZO0, 2020, p. 176-177)
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O principio da manutencdo da empresa permite que as atividades sejam continuadas sem
que essas fiqguem sobrestadas, dando importancia a todos os pontos da empresa, tais como, 0
tempo da empresa no mercado, a quantidade de funcionarios, a sua importancia perante o
mercado. Em suma, o legislador quis afirmar que havendo a possibilidade de ndo empurrar a
empresa para faléncia € importante manter suas atividades em pleno andamento porque 0s

impactos do sobrestamento das atividades sdo distribuidos a todos da cadeia empresarial.
4. A CRISE PROVOCADA PELA COVID-19 E A EDICAO DA LEI N° 14.112/2020

A crise sanitéria provocada pela COVID-19, teve inicio no pais chinés no final do ano
de 2019 e com os altos niveis de morte provocada pelo virus o mundo voltou os olhares para o
pais chinés, ainda ndo se sabia ao certo o que estava acontecendo com o pais em comento. No
entanto, 0 que parecia o problema de um Unico pais logo alcangou uma esfera global, atingindo
de forma escalonada o mundo inteiro e chegando ao Brasil. Com a chegada do virus ao Brasil
e com a identificacdo do seu poder destrutivo tendo em vista que inUmeras pessoas se
infectaram rapidamente e da mesma forma faleceram rapidamente, o Congresso Nacional
posicionou-se por meio do Ministério da Saude no sentido de decretar o status de calamidade
publica, sendo assim, foi editada a Portaria n® 188, em 3 de fevereiro de 2020.

Art. 1° Declarar Emergéncia em Salde Publica de Importancia Nacional
conforme Decreto n° 7.616, de 17 de novembro de 2011; Art. 2° Estabelecer
o Centro de Operac6es de Emergéncias em Sadde Publica (COE-nCoV) como
mecanismo nacional da gestdo coordenada da resposta a emergéncia no
ambito nacional. (BRASIL, 2020)

Com fundamento na portaria n® 188, a primeira solucdo tomada para evitar o contagio
em massa da populacao foi o fechamento de estabelecimentos comerciais publicos e privados,
dessa forma, as atividades empresariais se viram estagnadas em um primeiro instante, ndo
obstante, 0 que se pensou era que esse periodo de lockdown das atividades comerciais seria a
curto prazo, contudo, o decreto que em um primeiro momento foi editado para o periodo de 15

dias logo se prolongou por meses.

O cenério a época fez com que diversos empresarios tivessem a quebra por completo de
suas empresas, tal fato foi evidenciado com a estagnag@o da economia do pais, visto que houve
a interrupcdo do sistema de exportacdo, importacdo, fechamento de fronteiras e o proprio
fechamento dos estabelecimentos que foi feito a nivel federal, claro mantendo os Estados,

Distrito Federal e Municipios sua autonomia politico-administrativa.
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O sobrestamento das atividades comerciais ndo se deu em sua integralidade, as
atividades tidas como essenciais foram mantidas em pleno funcionamento, importante ressaltar
que a definicdo do rol de atividades tida como essenciais levou em consideracao tdo somente
as diretrizes dos 6rgdos de controle, em um didlogo entre o Poder Pablico Federal e 0 Ministério
da Salde, desse jeito, as atividades essenciais foram taxadas como: farmacias, hospitais,

supermercados, entre outros.

Em consonancia com o que foi exposto, é possivel verificar o confronto do regramento
imposto as atividades comerciais com aquilo que € assegurado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo 170 e conjunto com andlise do artigo 5°, inciso XIII, na
medida em que nenhum trabalho necessita de autorizacdo para funcionamento, colocando a
prova os principios da livre iniciativa e da isonomia, ou seja, seria possivel que o poder publico
definisse as atividades que poderdo funcionar, nesse contexto expfe 0s mencionados

dispositivos.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer. (BRASIL, 1988).

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgados publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Diante do explicitado acima, se percebe a ofensa a propria Constituicdo Federal, diante
da listagem do rol das atividades essenciais e com a retiradas das atividades ditas como
empresarias conforme o Codigo Civil e a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias grande
parte dos empresarios e das sociedades ndo conseguiram suportar o custo financeiro que teriam
que suportar para reinventar-se com uma atividade que teria que ocorrer em regime de
teletrabalho, j& que durante certo tempo o trénsito de pessoas também foi limitado aos

trabalhadores que desempenhavam as atividades consideradas como essenciais a populagéo.

Por outro lado, a medida conveniente para que as atividades ndo essenciais ndo fossem

paralisadas por completo foi a implementacao do regime de teletrabalho, no entanto, os gastos
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de um funcionédrio em regime de teletrabalno onde as atividades sdo desenvolvidas
preponderantemente fora das dependéncias do empregador séo custeadas por esse empregador,
pelo desenvolvedor da atividade econémica. Ainda com essa solucdo, ndo foi possivel para
muitos empresarios arcar com o0s gastos de manter parte ou todos os funcionarios em regime

néo presencial.

Com isso, as empresas viram a faléncia ndo como uma solugdo pensada, mas com a
unica solucdo que lhe foi apresentada e sem chances de mudanca em meio as dificuldade de
restabelecimento financeiro ja que o aporte que seria feito e que muitas empresas fizeram
restaram insuficientes para solucionar a crise econdmico-financeira que estava sendo
enfrentada, com o aumento das demanda do mercado o poder publico se viu na situacdo de
provedor dessas empresas em crise e dos empresarios, desse jeito em um didlogo politico se
pensou na edicdo de uma nova legislacao falimentar, ja que a legislagdo ndo permitiu que tais
empresarios se recuperasse. Vimos isso com o fechamento de tantas empresas durante a crise
pandémica poderia ocorrer fechamento de mercado, onde determinados setores do mercado
poderiam obter grande parte do mercado e assim obter monopolio, ferindo a livre concorréncia,

principio basilar para o desenvolvimento de um mercado sélido e eficiente.

A pandemia fomentada pela COVID-19 provocou instabilidade em diversos setores e
classes da sociedade, mas certamente o mercado foi o setor mais afetado com o sobrestamento
completo de suas atividades, sendo permitidas exclusivamente as atividades listadas como
essenciais pelo poder publico, como consequéncia 0s empresarios tiveram que arcar ndo so 0s
custos inerentes ao fechamento da empresa, mas com o pagamento do saldo aos seus credores
gue durante a pandemia as dividas se intensificaram com o pedido de abertura de novos créditos
por esses devedores as instituiches financeiras na tentativa de se reerguer. Nesse ponto,
podemos afirmar que o mercado como funcéo essencial a economia se viu prejudicado e sem

perspectiva de retorno das atividades.

Observamos anteriormente como o mercado reagiu a instauracdo da crise pandémica e
como a auséncia de preparo técnico por parte do poder publico corroborou com a faléncia de
diversas empresas e sociedades empresarias. Nesse contexto, é preciso enfrentar a articulagéo
ndo politica, mas juridica por tras da edicdo da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. A
legislacdo falimentar sofreu duas grandes reformas ao longo de décadas, a primeira delas foi a

retirada do sistema de Concordata e Faléncia que perdurou durante quase sessenta anos, no ano
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de 2005, surge, a lei n° 11.101 que até meados de 2020 era responsavel por regulamentar o

sistema de insolvéncia juridica do empresario e das sociedades empresérias,

Com a instauracdo da pandemia, houve a necessidade de mudanca do paradigma da
faléncia e da recuperacdo judicial diante dos indices de faléncia a requerimento do préprio
devedor. Dessa maneira, o0 Congresso Nacional em 24 de dezembro de 2020 promulga a lei n°
14.112/2020 que ndo revogou a antiga lei, mas a complementa e ressignifica o uso dos institutos
trazendo novas hipdteses de recuperacdo e esticando o rol de legitimados ativos para
apresentacdo do plano de recuperacdo judicial e oportunizando novas formas de acesso ao
crédito e parcelamento que sera detalhado mais a frente.

A lei n® 14.112/2020, nasce da necessidade em se modernizar o sistema de insolvéncia
juridica empresarial, na tentativa de propiciar ao credor maior margem de negociagdo de suas
dividas, ampliando o0s prazos que anteriormente eram tidos como improrrogaveis,
regulamentando novas formas de empréstimos, novas condicdes de garantias, possibilidade de
conciliacdo e mediacdo no processo de recuperacdo, limitacdo dos créditos que poderdo ser
encapsulados pelo sistema, entre outras inovagdes. A lei n°® 14.112/2020, pretende
complementar a legislagdo passada, a promessa da lei em epigrafe € tornar mais célere o sistema
de insolvéncia empresarial concedendo maiores estimulos para que 0S empresarios e as

sociedades empresarias 0 procurem guando necessario.

Especialmente, no tocante a possibilidade de apresentacdo do plano alternativo que sera
apresentado pelo préprios credores em assembleia e a posicdo de privilégio do fisco com a
protecao acentuada do crédito tributario que sera explorado em tdpico posterior, interessa dizer
gue notadamente neste ponto a lei n® 14.112/2020 protegeu exaustivamente os credores, vez
que em assembleia esses compde a parcela com maior poder de mando a eles, cabe a deciséo
de aceitacdo ou ndo do plano e até mesmo a convolacdo em faléncia quando da recusa, no
entanto, a legislacdo ainda previu a possibilidade de uma vez recusado o plano de recuperagéo
o0s credores apresentem um novo e alternativo, ou seja, a margem de negociacao e autonomia

empresarial fica restrita aquele plano pré-aprovado.

No que corresponde o crédito tributario, ideia essa que sera demonstrada no proximo
subcapitulo, se percebe uma ineficiéncia no sistema de parcelamento, bem como o uso indevido
da Certiddo Negativa de Débitos Tributarios, o legislador deixou de tratar se a auséncia do

cumprimento da CND prevista no art. 57 do referido diploma justificaria a convolagdo em
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faléncia, resta a jurisprudéncia consolidar posicéo acerca da dispensa ou indispensabilidade das

Certiddo Negativa de Débitos Tributarios.

Fato é que, a referida legislacdo trouxe consigo a correspondéncia do que na pratica ja
havia se fazendo, especialmente no que diz a respeito a dilatacdo do prazo para cumprimento
das obrigacGes advindas do plano de recuperagéo. Todavia, pontos sensiveis ndo foram tratados
de maneira pormenorizada ou de forma exemplificativa, desse jeito, caberd em outra
oportunidade aos tribunais superiores e, em especial ao Superior Tribunal de Justica — STJ,
regulamentar e deslindar possiveis questdes que serdo postuladas perante o poder judiciario. A
lei n° 14.112/2020 trouxe de forma massificada as modificagcdes no tocante ao direito
falimentar, porém, optou por ndo disciplinar as normas especificas atinentes a determinados
pontos que mereciam tratamento especial em razdo do bem juridico que esta sendo tutelado e

protegido.
4.1 A ampliacdo do poder do credor fiscal e a sua posicéo de privilégio durante a RJ

Ap0s a aceitacdo do plano de recuperacgdo judicial em face dos credores temos a fase
seguinte que é a apresentacdo das Certiddes Negativas de Débitos Tributarios, relativamente a
essa parte € preciso compreender que tal previsdo durante muitos anos se demonstrou ausente,
na medida em que os tribunais superiores desconsideravam em grande parte a previsdo
constante no art. 57 da lei n® 11.101/2005, contudo, a legislacdo que instituiu tal previsdo néo
se atentou ao grau de complexidade para que o devedor apresentasse tais certiddes, o que

acarretou na dispensabilidade das certiddes pelos tribunais.

Nesse quesito, para se tentar o cumprimento do dispositivo citado anteriormente, vem,
0 art. 68 que tentou deslindar como seria feita a apresentacdo dessas certiddes e facilitou o
acesso a essa por meio da criacdo de um parcelamento tributario especial, inicialmente o
parcelamento especial ampliaria 0 prazo de apresentacao e concederia maior beneficio fiscal,
estimulando o empresario a socorrer-se pela via da recuperacéo judicial. E preciso afirmar que
a lei do parcelamento especifico foi criada tardiamente e prejudicou o acesso essencial aos

créditos e as formas de parcelamento da divida do devedor em recuperacéo judicial.

A experiéncia brasileira relativamente ao parcelamento tributario se demonstrou falha,
vez que o legislador ao autorizar tal previsdo ndo regulamentou corretamente a questdo

enfatizada, sendo assim, s6 em momento posterior houve a instituicdo da lei n® 13.043/14 que



55

disciplinou especificamente sobre a questéo tributaria, apesar disso, muitos tribunais acabaram
ainda sim, ndo aplicam o dispositivo da citada lei por acreditar que ainda que da auséncia da
apresentacdo das Certiddes Negativas de Débitos Tributarios, o credor estatal. Concluimos que,
o crédito tributario ndo fica desamparado quando do deferimento da recuperacéo judicial, isso
porque as execucdes fiscais ndo sdo suspensas durante o processo de recuperacédo, caso o fisco
queira antecipar a satisfacdo de seu crédito este podera o fazer pela via da execucao individual
comum, diferentemente dos demais credores que ndo poderdo executar o devedor na via

comum.

Neste enquadramento, cabe aclarar que caso a CND fosse documento indispensavel
para concessao de recuperacao judicial e o empresario-devedor ndo apresentasse e tivesse como
consequéncia a convolacao em faléncia, restaria o fisco em posicdo desfavoravel em relacéo a
categoria de recebimento e satisfacdo do crédito no juizo falimentar, mas poderia executar pela
via individual, garantir a recuperacao judicial parece ser mais benéfico para todos os integrantes
da relacdo empresarial, j& que na realidade pratica o crédito tributario € que o empresario-
devedor deixar de pagar primeiro quando da instauracdo de uma crise econdmico-financeira,
isso ocorre em detrimento dos altos niveis de juros, corre¢des e alto custo de transagdo, nesse

sentido afirma Célio Gomes dos Santos Junior.

A experiéncia comum revela que empresas em situagdo de crise econdmica
financeira sempre apresentam débitos tributarios. E fato notério que o
empresario ou sociedade empresaria utiliza uma escala de preferéncias numa
situacdo de crise econdmico financeira, atrasando primeiro o0 pagamento dos
tributos, em seguida os quirografarios e, por Gltimo, os direitos trabalhistas,
de sorte que, na pratica, ndo havera devedor em recuperagdo que nao apresente
débitos fiscais (SANTOS, 2010, p. 39).

Nesse caso, se faz interessante resguardar a possibilidade de a empresa conseguir
usufruir da recuperacao judicial, a protecdo que a legislacdo passada e atual concede ao crédito
tributério é superior a protecdo dada aos demais créditos que restam a sorte da decisao do ente
fiscal. E sabido que o crédito tributério é de suma importancia para o ente estatal. Apesar disso,
se considerarmos que o volume das dividas de uma empresa e os altos niveis de juros
decorrentes do crédito tributario observaremos que a maior parte das dividas do empresario-
devedor se d& em relacdo ao crédito tributério, e aqui desconsiderado os valores decorrentes das

multas, considerando especialmente a obrigacéo tributaria.

A posicdo de supervalorizagdo do credito tributario decorre da possibilidade de

recebimento em primeiro lugar, tal outorga confere posi¢do mais vantajosa ao fisco em relagéo
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aos demais créditos, vez que esse possui poder para vetar pontos especificos do plano de
recuperacdo judicial, diante disso, caberia ao fisco em detrimento do principio da preservacdo
da empresa e da funcéo social da empresa abrir méo de parcela de seus privilégios, nessa esteira

concorda Julio Kahan Mandel.

O fisco deveria dar a sua contribui¢ao para a recuperacdo da empresa, abrindo
méao de seus privilégios, pois em tese a Fazenda/Governo sdo 0s maiores
interessados na manutencdo de uma unidade produtiva e deveriam oferecer
uma maior dose de sacrificio para apoiar sua recuperacdo, € ndo o contrario
(MANDEL, 2005, p. 135).

No que respeita ao acima exposto, durante a recuperacdo judicial o bem juridico
principal a ser tutelado e protegido é a manutencdo do aparato da empresa como um todo,
especialmente em respeito ao principio da funcédo social da empresa € manter o funcionamento
desta para manutencdo dos empregos que sdo gerados por ela. Aqui, existe a auséncia dessa
protecao constitucional, pois ao pensar nas execucgoes fiscais individuais que ndo séo suspensas
com o deferimento da recuperacao judicial podera ter atos de constricdo patrimonial, tal como
a penhora de bens que resultara em maior morosidade e impraticabilidade dos fundamentos que

se propde uma recuperacao, restando o ativo alocado de maneira desarmoniosa.

Outro ponto a ser considerado perpassa a possibilidade de se insurgir diante de
determinadas condi¢Ges postas em acordo com os demais credores. O poder de vetar
disposigdes do plano, compreende na possibilidade de alocar o ativo da empresa de acordo com
as pretensdes da entidade estatal, em outras palavras, a faculdade apresentada no art. 73, inciso
VI da lei n° 14.112/2020 dispde sobre a possibilidade do fisco requerer a convolacdo da
recuperacdo judicial em faléncia mediante a sua propria vontade, o resultado de tal
requerimento € a invalidacdo dos atos até entdo intentados e executados pelo empresario e
administrador judicial sobre a chancela do juiz. Haveria, portanto, um receio do empresario em
ter sua recuperagéo judicial convolada em faléncia em razdo da insuficiéncia de recursos para
pagamento do crédito fiscal, nesse ponto, é importante mencionar que na maioria dos casos 0

maior detentor de valores a serem pagos na classe de credores € a entidade tributaria.

Nesse contexto, as disposi¢des constantes no artigo em epigrafe fomentam a ineficiéncia
do modelo de recuperacao, isso porque o fisco — Fazenda Publica podera se opor as disposices
do plano de recuperacao apos a sua apresentacdo ou antecipadamente, nesse ponto, a Fazenda
Publica ainda que se tenha a aprovacdo do plano de recuperacéo judicial seguindo o quérum

previsto em lei, ou ainda que admitido pela via do cram down ndo sofrera com esses impactos.
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Em segundo lugar, h& de se ressaltar o esquema da alocacdo efetiva do ativa que com a
intervencdo do fisco na aprovacdo podera sofrer com a perda do interesse de possiveis
investidores ante a chance de ocorrer a invalidade de todos esses atos, causando, dessa forma,
receito de prejuizos no momento de promover investimentos, acarretando em desincentivo de

possiveis investidores.

A lei n® 14.112/2020 que promoveu alteracdo do art. 10-A da lei n° 10.522/2002 no
tocante a forma de parcelamento para os devedores em recuperacéo judicial, ofereceu formas
alternativas de parcelamento e dilatou as prestacdes do parcelamento, passando 84 vezes para
120 vezes, entretanto, apesar de tal ampliagdo ndo se demonstra tdo eficiente para o devedor,
uma vez que beneficiou tdo somente o fisco e ndo concedeu outros beneficios interessantes ao
devedor em recuperacdo judicial, que apesar de reduzir a aliquota incidente nos meses em que
decorrer o parcelamento ndo apresenta alta expressividade para manutencdo da empresa durante
a recuperacdo. O pano de fundo dessa discussdo é o ndo prejuizo do crédito tributario, isto é, a
protecdo € relativamente a um crédito em especifico da Fazenda Publica e ndo a manutencéo

da empresa em si.

O parcelamento tributario concedido pela nova legislacdo, especificamente na hipotese
do art. 73, § 3° h& de considerar a possibilidade da empresa que tenta se recuperar ndo
conseguir, isso ocorre porque se ao tempo do financiamento oferecido pelo ente tributario ndo
restarem bens aptos a garantir a execucdo, podera o fisco simplesmente convolar a recuperagdo
judicial em faléncia, nesse ponto cabe aclarar que a hipdtese em comento refere-se a art. 73, §
3° é “Considera-se substancial a liquidacdo quando ndo forem reservados bens, direitos ou
projecao de fluxo de caixa futuro suficientes a manutencao da atividade econémica para fins de
cumprimento de suas obrigacdes, facultada a realizacdo de pericia especifica para essa
finalidade.(NR)” (BRASIL, 2020), d& convolacdo da recuperacdo em faléncia os riscos e

eventuais danos ndo sao maximizados pelo devedor-empresario.

Importa ressaltar que, existe inseguranca juridica em relacdo a essa forma de
parcelamento, restando o empresario adequar-se as necessidades impostas pelo fisco, a espéecie
de financiamento que Ihe é permitida em lei nesta modalidade ndo confere a segurancga
necessaria para que provaveis investidores aportem recursos na empresa em processo de
recuperacao, sob pena de ter a faléncia desta decretada, restando a esses credores habilitarem
0 seu crédito no juizo falimentar, correndo os riscos de ndo conseguir receber a integralidade

do investimento feito.
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Similarmente a hipotese do parcelamento ser feito em mais prestacdes, a legislacdo
introduziu ainda o art. 10-C na lei n® 10.522/2002, que regula a proposta da transacdo tributaria,
a legislacdo ja previa a hipotese de parcelamento, todavia, com a positivacdo da lei n°
14.112/2020 como vimos anteriormente houve a introducédo de novas fontes de parcelamento,
desde a lei n° 11.101/2005 j& se tinha a possibilidade de parcelamento especifico para os
devedores em recuperacédo judicial que poderia saldar suas dividas frente a Fazenda Publica

negociando o crédito individualmente com a propria entidade tributaria fiscal.

Nesse interim, tal dispositivo representa uma segunda forma de parcelamento tributério,
alternativamente a disposicéo do art. 10-A do referido diploma, apesar do dispositivo ampliar
0 prazo para que o devedor quite seu respectivo crédito, com reducéo de até setenta por cento,
da leitura do escrito ndo se percebe a conduta ativa de cooperacdo da Fazenda Publica, ainda
nessa seguimento, cabe dizer que ao fazer o exame de conveniéncia e oportunidade concede a
administracdo publica tenha maior liberdade de acéo ao proferir o seu respectivo ato, partindo
do principio que os atos proferidos pela administracdo publica sdo dotados de presuncdo de
veracidade. No juizo de conveniéncia e oportunidade a administracdo publica possui maior
possibilidade de acdo, estando amparada pela discricionariedade conferida a ela por lei, ou seja,
teria 0 empresario ou sociedade empresaria sujeitos a decisdo surpresa da administracdo

publica.

Ainda sobre a hipdtese levantada, cabera aos tribunais superiores rever a necessidade de
se exigir as Certiddes Negativas de Débitos Tributarios, isso visto que, a previsdo do artigo 10-
C reforcou tal exigéncia, € manifesto que na realidade préatica os tribunais vem se posicionando
na dispensabilidade apresentacao, no entanto cabera a analise pormenorizada da jurisprudéncia
neste sentido, posto que ndo seria preciso a convolagdo em faléncia pura e simplesmente pela
inobservancia da regra do art. 57 da lei n°® 11.101/2005.

Em suma, observa-se que a imposi¢do dos artigos 10-A e 10-C a lei confere mais
poderes ao credor fiscal, que podera proteger seu crédito em diversas formas, tanto na espécie
de parcelamento que serd concedido em beneficio do seu credito, tanto na forma de decidir
acerca do parcelamento ja que podera analisa-lo pela via discricionario e ndo vinculada. Dessa
maneira, o credor tributario a partir da reforma legislativa obteve maior espago para o
recebimento de seu crédito, sendo assim, o0s niveis de prejuizo fiscal foram bastante reduzidos,
mas em relacdo ao nivel de colaboracdo desde com a empresa em recuperagao € minimizado

significativamente, ndo atendendo aos principios basicos do direito falimentar.
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4.2 A insercdo do novo art. 56, 8 4° no direito falimentar e a mitigagdo da autonomia do
empresario

A incorporacéo do dispositivo 56, § 4° na lei n® 14.112/2020, trouxe a eventualidade de
apresentacdo do plano de Recuperacdo Judicial por partes dos credores do empresario, em
outros termos, a legislacdo que anteriormente previa tal possibilidade Unica e exclusivamente
para o devedor agora foi ampliado, alcangando os credores. Importa destacar que, anteriormente
0s poderes conferidos aos credores no &mbito da Assembleia Geral de Credores e/ou do Comité
de Credores respectivamente, caso o tenha era de confeccionar em conjunto com o empresario
um plano de recuperacdo judicial, dessa forma os esforcos para editar um plano de recuperacao

partia ndo apenas da vontade individual do credor, mas dos devedores também.

Ao passo que, com a introducdo do credor como legitimado para apresentacao do plano
guando da auséncia de apresentacdo pelo devedor-empresario ou por outro motivo listado em
lei mitiga autonomia do empresario frente o desenvolvimento de suas atividades, tal premissa
se consagra na perspectiva de que os credores em conjunto poderédo sozinhos editar um plano

que atenda as vontades deles, credores.

Nessa circunstancia, interessa recordar que o instituto da recuperacao judicial visa o
desenvolvimento e o restabelecimento da situacdo econémica da empresa, € por iSso que a crise
empresarial € denominada como econdmico-financeira, desse jeito, a finalidade é favorecer ndo
apenas o empresario, mas seus credores, 0 mercado, a 6rgdo fiscal e trabalhadores, porém, a
inovacdo legislativa prevé a exclusdo do empresario dessa tomada de decisdo quando consagrou
o plano de recuperacdo judicial alternativo que é apresentado pelos credores do empresario-

devedor, o art. 56 traz uma das hipoteses de apresentacdo do plano alternativo.

Art. 56 (...)

8 4°Rejeitado o plano de recuperagdo judicial, o administrador judicial
submeterd, no ato, a votagdo da assembleia-geral de credores a concesséo de
prazo de 30 (trinta) dias para que seja apresentado plano de recuperagéo
judicial pelos credores (BRASIL, 2020)

Existe a possibilidade de apresentacdo do plano de recuperacéo judicial alternativo em
dois momentos distintos, (i) inércia do devedor; (ii) rejeicdo do plano apresentado. E possivel
que os credores rejeitem o plano apresentado pelo devedor e comunique ao juiz, lembrando que
ao juiz cabe o controle de legalidade, significa dizer que ndo analisara as objecGes dos credores
ao plano apresentado pelo devedor. Na hipétese de objecao ao plano sera aberto o prazo de 30

dias contados da publicacdo da lista de credores que € formulada pelo administrador judicial,
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essa € a primeira hipétese e nesse caso se presume que o plano de recuperacao ja tenha sido
apresentado. Entretanto, existe a possibilidade de apresentacdo de objecdo posteriormente ao
prazo de 30 dias, ja que a lei assegura o prazo fatal de 60 dias para que o devedor o apresente,

tal previsdo consta no art. 53, paragrafo unico da lei n® 11.101/2005.

Art. 53. O plano de recuperagdo sera apresentado pelo devedor em juizo no
prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias da publicacdo da decisdo que deferir
0 processamento da recuperacgdo judicial, sob pena de convolacdo em faléncia,
e devera conter.

Paragrafo Unico. O juiz ordenard a publicacdo de edital contendo aviso aos
credores sobre o recebimento do plano de recuperacgéo e fixando o prazo para
a manifestacdo de eventuais objecdes, observado o art. 55 desta Lei.
(BRASIL, 2005)

Apresentada as objecGes em seus respectivos prazos, caberd ao juiz convocar a
Assembleia Geral de Credores para que exponham suas objecdes e oportunizando solucdes
outras ndo constantes no plano de recuperacdo apresentado pelo devedor, isto é, cabera a
assembleia opinar e indicar métodos alternativos para recuperagdo da empresa, importa
esclarecer que a Assembleia Geral de Credores sera realizada com os credores que habilitados
a0 processo, ou seja, 0s credores cujos créditos estejam sujeitos ao procedimentos e que tenham
direito a voz e voto, nessa oportunidade o acordo firmado entre os credores em assembleia ndo
podera aniquilar ou prejudicar o crédito os credores nao presentes, conforme o art. 56, § 3° da

lei n®11.101/2005.

A apresentacdo de objecdes significa que o plano de recuperacdo judicial apresentado
pelo devedor n&o foi aceito pela classe em alguma medida precisa ser modificado, sendo assim
a Assembleia Geral de Credores é convocada pelo Juiz responsavel pela conducdo de
recuperacdo judicial para que possam manifestar-se acerca do conteddo do plano e assim
cheguem a um denominador comum, ao juiz ndao cabe a analise do contetido da objecdo, mas
tdo somente o controle de legalidade do ato. Havendo objecGes ao plano de recuperacéo judicial

0 juiz devera convocar a assembleia, nessa esteira traduz Amador Paes de Almeida.

Na ocorréncia de objec@es, 0 juiz convocara a assembleia geral de credores
para que essa delibere sobre o plano de recuperacéo, devendo fazé-lo em prazo
gue ndo exceda de cento e cinquenta dias, contados do deferimento da
recuperagdo. (ALMEIDA, 2014, p. 356).
No entanto, apesar do Juiz ndo possuir legitimidade para adentrar as especificidades da
objecédo em si, é plenamente viavel o indeferimento de alguma obje¢do em nome do principio

da boa-fé objetiva, isto é, diante do esvaziamento da tese defendida na objecéo € possivel que
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0 juiz a indefira a objecdo. Nesse espectro, a objecdo detém natureza de contestacdo vez que
requerer impugnar elemento constante no plano de recuperacgdo, assim explica Jodo Pedro

Scalzilli.

A objecdo tem carater contestatorio e pode dizer a respeito a requisitos formais
ou materiais do plano. Memso que a LFRE ndo tenha expressamente disposto
sobre a questdo, a peca processual deve vir acompanhada da fundamentacao,
ndo podendo ser aceita objecdo desmotivada ou por motivos irrelevantes. O
principio razoabilidade impde relevancia minima na objecao apesentada pelo
credor. (SCALZILLI, SPINELLI e TELLECHEA, 2018, p. 460).

De outra maneira, ndo havendo qualquer objecédo ao plano de recuperacdo judicial, tem-
se a presuncao de que este foi admitido por todos os credores. Apesar disso, existe a remota
possibilidade dos credores apds a convocacdo da Assembleia Geral ndo aprovarem o plano e,
nessa ocasido, os credores poderdo deliberar sobre modificagdes do plano atual do devedor ou
em caso de rejeicdo pela assembleia havera a propositura do plano alternativo de recuperacéo
judicial conforme dito antecipadamente. O poder conferido a Assembleia Geral de Credores
sdo quatro: a) aceitacdo do plano de recuperacdo; b) rejeicdo; c) aprovar dede que atendidas as
objecoes; d) formulagéo do plano alternativo.

Relativamente ao formato adotado para deliberacdo do plano, a lei n® 14.112/2020
trouxe uma inovacgédo e, em primeira existe a possibilidade de deliberar sobre a aceitacdo ou
renuncia ao plano de recuperacdo judicial que podera ser feita pela via remota, anteriormente
ndo existia a possibilidade de convocacdo de assembleia para tomada de decisdes por via
alternativa que ndo fosse pelo sistema presencial. Contudo, a legislacdo em virtude do cenario
atual se viu na necessidade de adotar o sistema ndo presencial, assim, a Assembleia Geral de
Credores tradicionalmente constituida e realizada na sede da empresa na maioria dos casos
podera se fazer substituida por Termo de Adesao e todos os atos serdo previamente fiscalizados

pelo administrador judicial, nos termos do art. 41 da referida lei.

No caso de aceitag¢do do plano de recuperacdo sem qualquer alteracdo, o devedor podera
providenciar a prépria documentagéo necessaria que conforme o artigo 57 da lei n°® 11.101/2005
trata da apresentacdo das Certiddes Negativas de Deébitos Tributarios. Por outro lado, na
hipdtese de aceitacdo do plano de recuperacdo judicial com a imposicdo de modificacdes no
bojo do texto sera necessario o cumprimento de dois requisitos, o primeiro deles é que nédo se
tenha prejuizo em relagdo ao crédito dos credores ausentes em assembleia e que o devedor

expressamente admita/concorde com as modificagdes que foram solicitadas, feito isso, podera



62

seguir para proxima fase que é a apresentacdo da CND, no sentido contrério a esse, quando da
rejeicdo do plano apresentado pelo devedor, é possivel que os credores apresentem o seu proprio

plano, como ja visto anteriormente.

Superada a discussdo acerca dos poderes dos credores na Assembleia para formulagéo
de um plano de recuperacdo e seus limites, passamos para as hipOteses da autonomia
empresarial. E notdrio que, ainda que uma classe de credores néo aceite o plano proposto, ainda
sim esse sera homologado. Esse fato ocorre em razao do que a legislagdo sugere como ‘“cram
down ”, de forma simplificada, o sistema “cram down” visa garantir que o plano de recuperagéo
seja homologado e posteriormente cumprido pelo devedor ainda que determinados credores ndo
o tenham aceitado em assembleia, isso em razao do principio da preservacdo da empresa, dessa
forma podera ocorrer a homologacdo do plano de ndo atingiu o quérum exigido em lei nas
hipdteses do art. 58, § 1° da lei n° 14.112/2020.

Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperagao
judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecao de credor nos termos
do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela assembleia-geral de credores
na forma dos arts. 45 ou 56-A desta Lei. (Redacdo dada pela Lein®14.112, de
2020) (Vigéncia)

8§ 1° O juiz poderéa conceder a recuperacao judicial com base em plano que ndo
obteve aprovagdo na forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma
assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

| — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de
todos os créditos presentes a assembléia, independentemente de classes;

Il - a aprovagédo de 3 (trés) das classes de credores ou, caso haja somente 3
(trés) classes com credores votantes, a aprovacdo de pelo menos 2 (duas) das
classes ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a
aprovacdo de pelo menos 1 (uma) delas, sempre nos termos do art. 45 desta
Lei; (Redacdo dada pela Lei n®14.112, de 2020) (Vigéncia)

Il — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um
terco) dos credores, computados na forma dos 88 1° e 2° do art. 45 desta Lei.
(BRASIL, 2020)

E notorio que o cram down possibilita a aprovacdo do plano com quérum inferior ao
previsto em lei, ou seja, se tem um sistema mais simplificado e com modificagdo do quérum
para aprovacao, todavia, algumas premissas sdo preservadas aqui, ndo € possivel tratar de
maneira diferente os credores € o que entende o § 2° do artigo 58 da lei n® 11.101/2020 no que
tange esse ponto é importante dizer que, o juiz poderd admitir o plano de recuperagdo desde

que atendidos os requisitos listados anteriormente nos art. 58, §1°% 8 2° e art. 45 da referida lei,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14112.htm#art1
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14112.htm#art7
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néo se tratando de uma faculdade, mas de uma imposicéo legal, conforme esclarece Eduardo
Secchi Munhoz.

O cram down da lei brasileira, ao contrario do que se verifica na disciplina
adotada por outros paises acerca do mesmo instituto, mantém
fundamentalmente o poder de decisdo com a assembléia geral de credores,
quase que estabelecendo um quérum alternativo de aprovagdo do plano em
relacdo ao previsto no art. 45; ndo se abre nenhuma margem para a apreciacdo
pelo juiz da situacdo econdmico-financeira concreta do devedor e do eventual
abuso verificado no voto de rejeicdo do plano manifestado por uma
determinada classe. Em outras palavras, o art. 58, § 1.°, acaba por criar um
quérum alternativo para a aprovacdo do plano pela assembléia geral, além
daquele previsto no art. 45. (...) A interpretacdo sistematica da Lei leva a
concluir que, estando presentes 0s requisitos previstos nos incisos | a Il do §
1.°e no § 2.°do art. 58, 0 juiz ndo podera deixar de conceder a recuperagéo,
superando, portanto, o veto apresentado por uma classe de credores.
(MUNHOZ, 2005, p. 277).

Ultrapassada a consoante do cram down onde existe a possibilidade de submissdo e
admisséo do plano de recuperacéo judicial ainda que com a negativa por parte de uma ou mais
classe de credores, analisaremos a hipotese de rejeicdo do plano e apresentacdo do plano de
recuperagdo cuja hipotese encontra-se no artigo 56, 84° da lei n° 14.112/2020, o direito dos

credores em apresentar um plano alternativo decorre da legislagcdo vigente, no entanto, ndo

ocorre de forma imediata quando da rejeicdo do plano proposto pelo devedor.

Em vista disso, é preciso seguir 0s mesmos passos do plano de recuperacao tradicional,
isto é, a Assembleia Geral de Credores precisa manifestar-se no sentido positivo, dessa forma,
os credores votardo sobre tal oportunidade, a votacdo ocorre pelo valor do crédito, de outra
maneira, € considerado o valor do crédito individual de cada credor, importa lembrar que o
qguérum é de maioria absoluta. Nesse caso, podera ocorrer a hipétese de que um dnico credor
possua mais de 2/3 e sera plenamente possivel que esse credor rejeite o plano de recuperacdo
acarretando, consequente, a hipotese de faléncia, ora a hipotese de edi¢do de novo plano, assim

afirma André Santa Cruz.

De acordo com o § 5°, “a concessdo do prazo que se refere o § 4° deste artigo
deverd ser aprovada por credores que representem mais da metade dos créditos
presentes a assembleia-geral de credores”. Portanto, a rejei¢do do plano de
recuperacdo pela assembleia-geral ndo confere aos credores,
automaticamente, a prerrogativa de apesentar plano alternativo: é preciso que
a mesma assembleia geral delibere nesse sentido, em votagdo global, por
maioria absoluta (contagem por valor do crédito, e ndo por cabega). (CRUZ,
2020, p. 984)
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Assim dizendo, a apresentacdo do plano alternativo esta condicionada a limitagdes
legais, € preciso para além da concordancia do devedor a apresentacdo do laudo de viabilidade,
nesse laudo constard basicamente a possibilidade financeira daquela empresa em ser
recuperada, isso por meio de livros contabeis, balancos financeiros, entre outros. Ndo obstante
a legislagdo falimentar concluir pela necessidade de aprovagdo do plano alternativo também
pelo devedor, sendo esse um dos maiores interessados em ter o deferimento da recuperacédo
judicial a empresa, € importante destacar que os limites e as formas de recuperagdo seréo
escolhidas pelos credores, isto €, por terceiros alheios ao desempenho da atividade econémica,
podendo por sua vez causar 0 engessamento da atividade em razdo do desconhecimento da

melhor forma e técnica para alocar o ativo da empresa.

A mitigacdo da autonomia do empresario frente a tomada de decisdo da sua empresa é
reparada na situacdo em que a lei n°® 14.112/2020 desprotege o devedor facilitando a recusa
plano de recuperacdo por este, ja que o juiz de direito ndo fard o controle das objecdes
especificamente, mas tdo somente o controle de legalidade. Nessa circunstancia os credores
poderdo recusar o plano de recuperacdo por quest@es individuais e de desagrado de uma unica
classe, interessa lembrar que a vontade que prevalece na recuperacdo judicial € a vontade

coletiva e harmonica entre credores e devedores.

Nesse sentido, o credor que for detentor de mais de 2/3 créditos podera recusar
liminarmente o plano aventado pelo devedor, o que ndo é tdo dificil em se obter se
considerarmos que o crédito tributario € um dos maiores no ambito da recuperacgdo judicial, tera
como consequéncia disso sera: a) a faléncia; b) apresentacao do plano alternativo. Ao se pensar
na recusa do plano de recuperacao por um unico credor é possivel constatarmos que a contagem

por crédito poderéa ser desinteressante se analisarmos o lado do devedor.

Por conseguinte, o empresario-devedor, acaba sendo encurralado ao plano que sera
apresentado pelos seus credores, sob pena de ter sua faléncia decretada no escoar do prazo de
30 dias. No ambito da recuperacdo judicial, existe uma grande margem de negociagdo das
clausulas do plano, dessa maneira, o afastamento da participacdo do devedor quando da edigédo
deste ocasiona o seu afastamento prévio do controle da empresa, ja que para além disso existe

a possibilidade de os credores ficarem a frente do controle desta.

O ponto central a ser compreendido perpassa a sistematica de que os credores poderao

imprimir suas vantagens pessoais no plano alternativo e ocorrer o que nomeamos no Brasil
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como cram down, mas de forma inversa, ou seja, 0 empresario-devedor sendo obrigado a aceitar
aqueles termos, vez que para ele é mais vantajoso ter sua empresa recuperada a ser empurrada

para faléncia. Desse jeito, colocamos em risco o principal objetivo do sistema de recuperacao.

A apresentacdo do plano de recuperacéo judicial por parte dos credores devera seguir 0s
limites impostos pela lei, além dos requisitos indispensaveis para a sua aceitacdao, conforme
expde o art. 58 da citada lei. No entanto, a legislacdo néo € clara o suficiente ao tornar possivel
a apresentacdo do plano de recuperacdo alternativo, isso porque algumas questdes sdo
levantadas, ainda que ndo se tenha a vinculacdo do devedor ao plano apresentado em uma das
hipoteses listadas em lei 0 que aconteceria a sua empresa se ele ndo o aceitasse, acarretaria em
faléncia, dessa forma, o legislador ndo previu outra solucdo para o devedor, partindo do preceito
que a recuperacéo judicial é um acordo concursal, onde possibilidade de negociacéo é alta retira
parcela de autonomia, pois incumbe ao devedor aceitar tais termos a fim de ndo ter sua faléncia

decretada. Assim aduz Fabio Ulhoa Coelho.

A lei, contudo, ndo traz nenhuma regra explicita vinculando o devedor, a
aprovacdo do plano alternativo pela AGC. Sendo a recuperagéo judicial, em
esséncia, um acordo judicial feito entre o devedor em crise 0s seus credores
sujeitos aos efeitos da novagdo recuperacional, por interpretacdo sistematica
da lei ndo se pode chegar a nenhuma outra concluséo, sendo de que o devedor
ndo esta vinculado ao plano de recuperacdo alternativo aprovado pela AGC.
(...) Inexistindo a previséo legal de vinculagdo e levando-se em conta a
natureza da recuperacdo judicial (criagdo de um ambiente negocial propicio a
reestruturacdo do passivo de um devedor em crise) e o direito constitucional
da propriedade, ndo ha como escapar: nenhum plano alternativo apresentado
pelos credores vinculara o devedor, se este ndo concordar com 0s seus termos.
(COELHO, 2021, p. 71-72).

A sensivel questdo perpassa a omissdo legislativa nesse segmento, aqui o credor nao
teria outra saida, vez que da recusa do seu plano de recuperacéo, ou diante do decurso do prazo
para deliberacdo acerca dessa outra solucdo ndo Ihe é conferida, se ndo aceitar as condi¢des
impostas pelos devedores. Nesse caso, caberd aos tribunais superiores concluirem pela
possibilidade da abertura de novo stay period, para que nova deliberacédo seja feita, seria o caso
mais uma vez dos tribunais superiores definir os limites e 0s contornos que serdo dados quando
da ndo aceitacdo do plano alternativo de recuperacéo judicial, seria hipotese de automatica
convolagéo em faléncia ou seria necessaria a oitiva de credores e devedores mediante novo stay
period levando em consideragdo o fim em que se destina a recuperacéo judicial, em nome dos

principios nela consolidado. A lei aprovada no ano de 2020 ja traz consigo grande margem de
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interpretacdo legislativa, nesse caso, o desfecho dessa situacdo somente serd vislumbrado por

meio de decisOes judiciais em casos concretos.

CONCLUSAO

A recuperacéo judicial, em suma, é solidificada pela existéncia de dois principios, o
principio da fungéo social da empresa e o principio da manutencdo da empresa. Nesse sentido,
ambos 0s principios estdo em pe de igualdade e justificam os motivos pelos quais o legislador
pensou na eventualidade de ajudar o empresario ou a sociedade empresaria que esta passando
por uma crise econdmico-financeira a reerguer-se. Diante disso, no primeiro capitulo
comegamos a analisar como esse tratamento colaborativo entre credores e devedores antes da
lei n®11.101/2005, nessa concepcdo vimos que a legislacdo ndo concedia um protagonismo téo
relevante a esfera de negociacdo entre as partes envolvidas, tanto é que apesar de longos 60
anos de validade muitos dos empresérios ndo utilizam do mecanismo de Concordata e Faléncia

por ndo verificarem instrumentos aptos a ajuda-los em meio a crise.

Vimos no segundo capitulo que com os avangos tecnoldgicos e, especialmente apds a
adocdo da Teoria da Empresa como legitimadora de um novo paradigma aos conceitos de
empresa e empresario houve a necessidade de uma legislacdo prépria que regulamentasse 0s
atos tidos como de empresa e exercidos pelo empresario. Nesse contexto, surge a lei n°
11.101/2005 que foi responsavel até meados de 2020 por regulamentar toda a atividade
empresaria no Brasil, percebemos que a estruturacao da Legislacdo Falimentar em um pais ndo
tem apenas aspectos patrimoniais no bojo das pessoas envolvidas naquela relacdo, mas que
acarretam ora em beneficio ora em prejuizo para a sociedade como um todo, isso porque a lei
que trata do comeco e do de uma empresa é capaz de ditar os rumos da economia daquele dado

pais.

Além disso, foi possivel identificar que ainda que diante da solidez e da robustez
empregada pela lei falimentar, algumas lacunas foram deixadas ao longo do tempo, lacunas que
tiveram que ser suprida a partir do olhar dos Tribunais Superiores €, em especial pelo Tribunal
de Sdo Paulo solidificando uma jurisprudéncia concisa, principalmente, no que toca a

recuperacao judicial e a ampliacéo de prazos processuais.

Nessa hipotese, a lei n°® 11.101/2005, deixou de fomentar a viabilidade da recuperagéo

para alguns empresarios, na medida em que nao tratava de questdes sensiveis e necessarias para
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que esta fosse possivel, fazendo com que cada processo de recuperacao judicial tivesse um
destino n&o idéntico a depender da justica estadual que estivesse julgando o caso. O resultado
de um processo tramitado em S&o Paulo € um processo semelhante que tramitasse em outra
cidade do Brasil poderiam ter destino diverso em razdo do entendimento que foi consolidado

daquele tribunal e por aqueles julgadores.

No terceiro capitulo observamos o avanco legislativo no sentido de uma nova lei de
recuperacdo de empresas e faléncia, é importante lembrarmos que o novo diploma legal néo
revogou a legislacdo passada, e que em grande parte positivou o0 que ja vinha sendo
reiteradamente aplicado nos casos de recuperacgdo judicial. Aqui, se fez necessario consolidar
que o presente trabalho foi centralizado em dois pilares: O primeiro deles foi a posicdo de
destaque que o credor tributario obteve com a aprovacao da lei n° 14.112/2020, isso porque 0
seu crédito € protegido em trés vias, a primeira delas € a auséncia de suspensao das execucoes
fiscais durante o processo de recuperacdo judicial, nesse sentido, atos de constri¢do patrimonial
poderdo ser feitos reduzindo os bens sujeitos a recuperacdo judicial, a consequéncia é o ativo

nao ser tdo bem alocado.

Ainda sobre o tema, notamos que as formas de parcelamentos que poderdo ser
conferidos aos devedores em recuperacdo judicial que ndo disponibilizam grandes vantagens,
mas que tenta proteger o crédito fiscal, na medida em que confere uma margem maior para
pagamento e a possibilidade de convolar a recuperacdo judicial em faléncia quando da né&o
apresentacdo das CertidGes Negativas de Débitos Tributarios, apesar da maioria dos tribunais
ndo aplicarem a disposicdo constante em lei, o entendimento ¢ especificos de turmas de alguns
tribunais, ou seja, ndo se trata de uma questdo superada no ambito da legislacédo, essa discussdo

voltou com a insercdo de tal previséo na lei n°® 14.112/2020.

Diante disso, visualiza-se a impossibilidade de empreender novos meios de recuperacao,
diante de tal possibilidade podera intimidar possiveis investidores, ja que sera possivel que o
fisco anule todos os atos feitos até entdo, com a finalidade de proteger exclusivamente seu
crédito, nesse ponto, é consideravel que o ente tributario ndo colabora com os demais credores,
tampouco com o credor, vez que nao a abertura dos privilégios que Ihe foram conferidos e que
se fortificaram na lei n® 14.112/2020.

No tocante ao segundo pilar de sustentacdo do presente trabalho toca a possibilidade de

apresentacdo do plano de recuperacdo judicial ser apresentado pelos credores do devedor-
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empreséario, a quem afirme que tal previs&o ja era facultada na lei n® 11.101/2005, mas ao longo
da pesquisa percebemos que tal previsdo é melhor tratada na lei n® 14.112/2020, isso porque
além de um rol especifico regulamentando o tema, existe ainda que forma discreta os limites

que esse plano alternativo devera seguir diante da sua edicao.

Da leitura do capitulo terceiro, é observado a supressdo da autonomia do empresario
que fica a disposicao dos credores, as possibilidades de apresentacao do plano de recuperacao
alternativo séo basicamente em dois momentos (i) rejeicao do plano apresentado pelo devedor;
(if) abuso do prazo de stay period sem deliberacdo acerca deste. Ou seja, 0s poderes dos
credores no ambito da Assembleia Geral de Credores foram ampliados e com isso houve a
supressdo da autonomia do empresario, ja que o0 Juiz de Direito da Vara Falimentar fara téo
somente o controle de legalidade do plano, os credores poderdo deliberar pela rejeicdo deste

sem a interveng&o do juiz.

Partindo do ponto que ha credores que possuem a maior parte dos créditos esse podera
facilmente atingir o quérum necessario para aprovacao de novo plano e assim o aprova-lo e,
posteriormente, encurralar o devedor para que o aceite também, isso porque € melhor para

ambas as partes terem o deferimento da recuperacao judicial a ter a convolagdo em faléncia.

Com isso, concluimos que ao longo dos anos a lei de recuperacdo de empresas e
faléncias vem sendo modificada em razdo dos avancos da sociedade e vem sendo aprimorada
em razao de tais novas demandas, contudo, alguns dos erros feitos nas duas Ultimas legislacdes
foram trazidas para lei n°® 14.112/2020, ainda existem questdes que nao foram regulamentadas
de forma clara e especifica e que serdo debatidas no ambito dos tribunais e, mais uma vez, serdo
necessarios que os tribunais superiores consolidou jurisprudéncia acerca do tema para que seja

replicado em situa¢des iguais ou similares.

No entanto, é de se reconhecer 0s avancos que houve entre o periodo de Concordata e o
periodo atual e que a reformulacéo das formas de recuperacéo e dos meios de acesso ao crédito
trazem maior possibilidade para que possiveis investidores possam ter a confiabilidade de

retorno do saldo que esta sendo aportado naquela dada empresa.
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