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    1 INTRODUÇÃO




    Em uma maravilhosa metáfora, Scalzilli, Spinelli e Tellechea1 mostram que o Direito Comercial instrumentaliza, sob o formato da técnica, o bombeamento do oxigênio para os batimentos do coração da economia de mercado, que tem no crédito um alicerce de sustentação, e cuja disfuncionalidade direciona aos regimes concursais.




    Nesse viés, imersos em um sistema de produção capitalista, encontra-se nos institutos de recuperação judicial e falência a saída histórica para o tratamento das incoerências que atingem o próprio alicerce do sistema: a sobrevivência empresarial, via circulação de crédito, e geração de bens, serviços e empregos. O aparato estatal, então, aparece para realizar a regulação necessária para que os direitos fundamentais previstos na Constituição Federal sejam garantidos, tanto aos consumidores e aos empregados, quanto aos próprios empresários.




    O objetivo geral da presente monografia, portanto, é o estudo do limite da força estatal aplicada na regulação do instituto. Afinal, embora o Estado viabilize a criação de um aparato jurídico capaz de regulamentar e garantir o exercício da atividade empresarial, permanece usufruindo de seus direitos executivos para, incessantemente, ver quitado o passivo tributário, em uma lógica diametralmente oposta à preservação da empresa, cerne da recuperação judicial. Isso porque, uma vez quitado o débito tributário, é certo que a empresa convolará em falência, fazendo com que a expectativa dos demais credores se torne o recebimento de praticamente nenhuma – ou até mesmo nenhuma – parcela de seus créditos.




    Dessa forma, os objetivos específicos desaguam na análise de algumas dúvidas que sobrevoam o sistema da insolvência, objetos de inúmeros estudos e que, neste, novamente, exigem análise: (i) qual o limite da preservação da empresa? (ii) Qual o limite da cobrança tributária? E, por óbvio, (iii) como equilibrar os interesses das partes afetadas pela recuperação judicial?




    A fim de buscar uma das possíveis respostas a tais questionamentos, esta pesquisa será desenvolvida a partir do método de abordagem dedutivo, partindo de princípios já reconhecidos como verdadeiros e indiscutíveis para alcançar conclusões singulares. Para tanto, o estudo será feito com o apoio de bibliografias especializadas nacionais, majoritariamente doutrinárias, e análise de precedentes do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, do Tribunal de Justiça de São Paulo e do Superior Tribunal de Justiça. A metodologia aplicada, por sua vez, será qualitativa e descritiva, buscando-se compreender os aspectos subjetivos e contextuais relacionados ao tema, pela análise doutrinária.




    Dessa maneira, o trabalho será dividido em três capítulos, iniciando por uma análise histórica do Direito da Insolvência a fim de traçar paralelos, identificar padrões e, por fim, alcançar a lógica daquele que é uma das maiores influências ao Direito Concursal brasileiro: o Bankruptcy Code.




    Isso feito, analisar-se-á o próprio instituto da recuperação judicial, para que, ao se compreender alguns dos seus princípios, seja possível construir um alicerce para comparação com o atual funcionamento da cobrança tributária contra a empresa em crise.




    Na sequência, o comportamento do sistema tributário no processo de recuperação judicial será explorado, no objetivo de entender até que ponto a problemática já evoluiu, e quais são os outros pontos de contradição que remanescem. Indaga-se, por exemplo, a legitimidade para requerimento da falência da recuperanda em decorrência de inadimplemento tributário, enquanto empresas saudáveis também enfrentam dificuldades em quitar seus tributos, o que as coloca até mesmo em uma posição concorrencial mais favorável. Pela mesma lógica, investigar-se-á a contraposição do art. 73, inciso VI, § 3º, com o art. 50, XVIII, da LREF.




    Por fim, rememorando a influência do sistema de insolvência norte-americano no Direito brasileiro, explora-se a funcionalidade do best-interest-of-creditors test para aplicação no processo de soerguimento empresarial brasileiro, sob um ponto de vista teórico, como solução para as controvérsias supramencionadas. Parte-se da premissa de que, garantindo-se que a recuperação judicial não represente um mal maior do que a falência ao credor, tanto a recuperanda quanto seus credores terão maior compromisso em cumprir com o estipulado no plano de recuperação judicial, promovendo um maior atendimento tanto ao princípio de preservação da empresa, quanto ao par conditio creditorum.




    




    

      

        	1 SCALZILLI, João Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperação de Empresas e Falência: Teoria e prática na Lei 11.101/2005. 4. ed. São Paulo: Almedina Brasil, 2023. p. 63.



      


    


  




  

    2 ORIGEM HISTÓRICA DO DIREITO DA INSOLVÊNCIA




    É por meio do estudo dos fatores que originaram um instituto jurídico que o pesquisador poderá verdadeiramente extrair o seu real significado e a sua mais completa eficácia2, visto que, conforme leciona Holmes3, o direito não é lógica, mas sim experiência. A saber:




    A vida do direito não tem sido lógica: tem sido experiência. As necessidades sentidas em todas as épocas, as teorias morais e políticas que prevalecem, as intuições das políticas públicas, claras ou inconscientes, e até mesmo os preconceitos com os quais os juízes julgam, têm importância muito maior do que silogismos na determinação das regras pelas quais os homens devem ser governados. O direito incorpora a história do desenvolvimento de uma nação através dos séculos e não pode ser tratado como se compreendesse tão somente axiomas e corolários de livros de matemática. De modo a se saber o que é o direito, deve se saber o que ele tem sido e qual a tendência que há de se transformar.




    Por essa razão, é de suma importância entender as origens do comércio, um fenômeno que se desdobrou ao longo de séculos, moldando-se de acordo com a cultura de cada civilização em que esteve inserido, uma vez que existe uma profunda conexão entre o desenvolvimento da civilização e a evolução do Direito.4




    O percurso evolutivo do Direito Comercial até o Direito da Insolvência5 se inicia com o pioneirismo do povo fenício ao explorar aquilo que hoje consideramos as primeiras “rotas comerciais”, por meio da Lex Rhodia de Iactu6, até posteriormente passar pela influência das civilizações grega e romana, bem como com sua derrocada no Medievo, caracterizado pela miséria econômica e declínio do comércio.




    Gradualmente, no entanto, durante a Idade Média, testemunhou-se o renascimento comercial na Itália, impulsionado pelas chamadas “corporações de ofício” – o verdadeiro berço do que atualmente entendemos como Direito Empresarial.




    2.1 O direito comercial nas civilizações primitivas




    Na contemporaneidade, a responsabilidade patrimonial faz do débito um dever para o devedor e uma responsabilidade ao seu patrimônio, conforme rege o art. 789 do Código de Processo Civil7. Dessa forma, a execução forçada recai sobre seus bens e direitos, afastando o caráter pessoal da sanção.




    Por outro lado, sabe-se que as civilizações primitivas apresentavam forma distinta de responsabilização: o credor poderia aprisionar, torturar, escravizar ou até mesmo executar o responsável pelo inadimplemento. Tal prática era reflexo de uma compreensão cultural essencialmente punitivista, que dava prioridade à punição do autor do ato, em detrimento da proteção e tutela do direito lesado.8




    Prova disso são os registros de sociedades como a do Egito9, na qual o credor poderia impedir um devedor falecido de ter uma cerimônia fúnebre, apossando-se de seu cadáver, para obstar sua mumificação. Na Índia ocorria de maneira similar, onde um dos livros bramânicos, Manurtsi, ostentava artigos que legitimavam a cobrança de uma dívida por meio do trabalho, ou, por exemplo, o uso de ameaças e violência física.10




    Outro exemplo clássico para ilustrar o fato é o Código de Hamurabi, datado aproximadamente do século XVIII a.C., o primeiro código de leis escrito na história. Ele preconizava a retaliação de um crime com uma medida equivalente ou “praticamente igual”, conforme o julgamento e a cultura daquela época – norma conhecida como a Lei de Talião, expressa na famosa máxima: “olho por olho, dente por dente”11. Além disso, essa lei foi adotada por outros povos, como os hebreus, que a incorporaram nos livros do Êxodo, Levítico e Deuteronômio, do Antigo Testamento12.




    2.2 O direito concursal na Idade Média




    É inegável que qualquer abordagem sobre a história do Direito exige uma análise de Roma. Isso porque o Corpus Juris Civilis é considerado uma das obras jurídicas de maior importância de todos os tempos.13 Nesse contexto, embora os romanos não diferenciassem direito civil e comercial, público e privado, não se pode negligenciar a sua influência sobre certos aspectos mercantis medievais, como a falência.14




    Assim como nas demais civilizações supramencionadas, o tratamento dos inadimplentes era cruel: para sanar a dívida, obrigava-se o devedor a pagar com a própria integridade física e até mesmo com a vida, ainda que possuísse um vasto patrimônio.




    Com o tempo, o conceito de “pessoa” passou a englobar a propriedade de bens e direitos, que compunham o seu patrimônio. Pela primeira vez, em caso de inadimplência, o patrimônio tornava-se responsável e garantidor do adimplemento da dívida.15 Foi com esse entendimento e a mudança do direcionamento da responsabilização pessoal do inadimplente para o foco na tutela do direito do credor, que o Direito da Insolvência pôde evoluir ao modelo que conhecemos hoje.16




    O primeiro passo nessa direção se deu com a o advento da Lex Aebutia e, posteriormente, da Lex Iulia, que marcaram o início de um novo regime processual e promoveram uma transformação radical no campo das execuções. A partir desse marco, o devedor passou a ser submetido a um procedimento em que, a pedido do credor, perdia a administração de seus bens para evitar o desvio patrimonial. Após avaliação, o pretor então emitia um decreto judiciário, que era então publicado em editais afixados nos locais mais públicos da cidade, permitindo que eventuais credores pudessem remir a execução. Os bens, assim, eram vendidos a terceiro, que destinaria o maior quinhão aos credores, os quais renunciariam à possibilidade de novas cobranças.17




    Nesse ponto, os estudiosos18 do instituto falimentar destacam as notáveis semelhanças com a falência contemporânea, embora o processo executivo romano ainda apresentasse algumas fortes diferenças. Entre estas, podemos citar a prática da infâmia pública, com objetivo de humilhar o inadimplente, além da falta de diferenciação entre o devedor comerciante e o não comerciante, que impedia a responsabilização apenas da sociedade empresária para pagamento do débito.




    Além disso, nos primórdios do Império, durante os períodos de Júlio César e Augusto, o processo de execução coletiva tornou-se mais sofisticado com a consolidação do princípio da satisfação dos credores por equivalência – um conceito que pode ser comparado ao princípio da paridade entre os credores, a ser abordado posteriormente –, assim como houve a introdução da penhora e da alienação de bens.19




    No ano de 476 d.C., a queda do Império Romano do Ocidente ocorreu, motivada principalmente por invasões bárbaras, que enfraqueceram suas fronteiras e geraram a desordem social que levou à fragmentação política, e pelo forte declínio comercial na Europa.20 É com a análise do Medievo, assim, que a verdadeira conexão com o Direito Concursal moderno pode ser realizada.




    Com uma estrutura social focada na propriedade da terra e nas relações de suserania-vassalagem, dotada de laços de servidão, de uma economia essencialmente agrária e de subsistência, a evolução outrora conquistada no campo da execução pessoal dos inadimplentes foi perdida, dando lugar, mais uma vez, à pessoalidade da punição.21




    Tal cenário só findou a partir do renascimento comercial na Itália, decorrente da posição estratégica entre o Ocidente e o Oriente, que possibilitou a formação de colônias, o desenvolvimento da navegação, e a circulação de bens e capital.22 O modelo social sem a presença de Estado e, portanto, sem o monopólio da produção do Direito, transformou o Medievo em um verdadeiro “laboratório da falência moderno”23.




    Sendo assim, no século XIV, a falência já estava delineada nos estatutos das cidades italianas, com nuances facilmente relacionáveis ao processo falimentar contemporâneo, embora ainda não se possa olvidar do caráter pessoal e vexatório que a legislação carregava.




    Imperioso listar, nesse ponto, uma série de elementos da falência contemporânea que já estavam presentes no Direito Concursal medieval, entre eles: (i) o vencimento antecipado dos créditos diante da decretação da quebra; (ii) o sequestro de bens; (iii) o procedimento de verificação, habilitação e classificação de créditos; (iv) o desapossamento do devedor; (v) a nomeação de um curador; (vi) a assembleia e o comitê de credores; (vii) as deliberações por maioria; (viii) a jurisdição universal e especializada; (ix) o processo de liquidação; entre outros.24




    2.3 Idades Moderna e Contemporânea




    Com a formação dos Estados Nacionais na Idade Moderna, viu-se a transferência do eixo marítimo do Mar Mediterrâneo para o Oceano Atlântico com a descoberta do “Novo Mundo” e, com ela, a abertura de novas fronteiras e entrepostos comerciais, a aceleração da circulação de informações e de capital, com a criação de novos mercados.25




    Em decorrência disso, o contexto civilizatório europeu foi fortemente alterado. Presenciou-se o avanço do capitalismo comercial, a solidificação da burguesia como classe detentora do poder econômico, a consolidação estatal como fonte de poder, privilégios e garantia da ordem pública, que, somados, permitiram a consolidação de um novo sistema político-econômico, mercantilista e absolutista.26




    Já na Idade Contemporânea, os ideais humanistas e liberais abrandaram o tratamento dado ao falido, somando-se à evolução técnica, ao progresso urbano, e a um estado de evolução intelectual e científica. Com isso, o desenvolvimento civilizatório do século XIX e do século XX permitiu a criação das estradas de ferro, a descoberta da eletricidade, do aço, dos combustíveis fósseis, das técnicas e armas militares, dos automóveis. Já no século XXI, o empreendedorismo, a revolução digital, a robótica, o mapeamento do genoma humano, entre outros, revolucionaram a vida na sociedade e o modo de funcionamento da economia mundial.27




    Por isso, os princípios constantes das cidades italianas foram determinantes para a origem e construção dos sistemas concursais da França, Espanha, Alemanha, Holanda e Inglaterra. Mas a verdadeira mudança de paradigma deu-se a partir da trajetória do Direito Falimentar norte-americano, que afastou a lógica de um olhar estrito “credor-devedor”, para focar na preservação da empresa, gerando a legislação que impulsionou a matéria em nível global.




    2.4 Um olhar sobrE A HISTÓRIA DO DIREITO DA INSOLVÊNCIA ESTADUNIDENSE




    A solução norte-americana para a efetividade do sistema de insolvência não foi a única, mas possivelmente a mais emblemática e, sem sombra de dúvidas, a que mais influenciou a legislação brasileira atual, a LREF.28 Assim, ao analisar as áreas de aprimoramento desse instituto, é pertinente estabelecer uma comparação com as técnicas empregadas nos Estados Unidos da América, dado que o procedimento existe desde o século XIX e passou por um abrangente processo evolutivo.




    Durante os primórdios do período de colonização da América do Norte, a discussão a respeito da elaboração de leis para lidar com o inadimplemento de dívidas era praticamente inexistente. Contudo, a partir do momento em que a industrialização e o comércio passaram a se desenvolver nas colônias, a relação entre débito e crédito tornou inevitável o início da jurisdicionalização da temática, norteada pela common law inglesa.29




    No decorrer do século XVII, a sociedade norte-americana, de maneira similar às civilizações supramencionadas, via a inadimplência como uma falha moral, e não um risco empresarial. Sendo assim, ao delito eram previstas sanções cruéis e rigorosas. Tal cenário apenas começou a mudar a partir do início da movimentação de notas de comerciais e títulos de crédito, que, somadas ao desenvolvimento da especulação como forma de investimento, permitiram a migração da insolvência do delito moral para crime econômico.30




    Assim, em 1787 institucionalizou-se o tratamento constitucional para a falência: a Constituição Federal determinou que o Congresso Nacional estabelecesse regras gerais e uniformes sobre a falência. Isso, somado à promulgação do Bankruptcy Act, de 1800, representa o início da influência do Direito Falimentar norte-americano nas legislações atuais.




    Com a judicialização, restou evidenciado que a lei de falências de um país é aquela que mais se desgasta durante a evolução da realidade dos fatos.31 Em virtude disso, o Estado demonstrou interesse em retirar da aplicação do Direito Falimentar algumas atividades, como a bancária e a securitária, permitindo que as instituições financeiras passem a se submeter a procedimentos parafalimentares mais céleres.32




    Entretanto, após as revoluções industriais e o surgimento das grandes corporações e das sociedades anônimas no século XX, identificou-se que a falência e a concordata não davam respostas satisfatórias à crise empresarial. Para complementar, a crise das companhias ferroviárias foi alarmante, somada ao setor aéreo, em 1990.33




    Com o colapso das macroempresas e a ausência de medidas satisfatórias para seu soerguimento, o destino das companhias tornou-se uma questão de cunho social, diante das consequências e dos reflexos poderosos não só para o devedor, como também para empregados, fornecedores, clientes e comunidades inteiras. Nesse contexto, o Direito Falimentar passa a desviar o foco da liquidação para se voltar à preservação da empresa.34




    As críticas da época apontadas ao instituto referiam-se ao caráter marcadamente processual da falência, à demora da tramitação dos processos, ao elevado custo e ao baixo retorno dos credores, com a perda do patrimônio do falido nas mãos daqueles que conduziam o procedimento falimentar. Também, criticava-se o fato de que a legislação considerava concursais apenas os créditos existentes e vencidos antes da data do pedido de falência. Por conta disso, em 1938 foi promulgado o Chandler Act, que trouxe significantes modificações na legislação vigente, para facilitar o ajuizamento e a reestruturação das empresas em crise.35




    A experiência norte-americana, portanto, ancorou-se no princípio cardeal da preservação da empresa, na manutenção do devedor na condução dos negócios durante a recuperação judicial (debtor-in-possession), na previsão do fresh start, e na extensão do poder jurisdicional dos juízes – sendo então responsável pela extensão, em âmbito global, pelo começo de uma ampla discussão acerca da reavaliação de medidas possivelmente previstas em uma lei de insolvência a fim de sanear negócios em crise.




    Assim, a alteração do sistema concursal brasileiro, promovida pela Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, e, posteriormente, pela Lei n. 14.112, de 24 de dezembro de 2020, conhecida como a Lei de Recuperação Judicial e Falência, reflete uma tendência mundial de reavaliar os institutos falimentares e recuperacionais, visando a sua adaptação aos novos paradigmas.




    2.5 A TRAJETÓRIA DO DIREITO da insolvência BRASILEIRO




    Durante o período colonial, o Brasil operava sob a legislação portuguesa, o que implicava um desenvolvimento estritamente alinhado com os interesses da metrópole e sob seu constante controle. A produção mercantil, industrial e agrícola no Brasil estava condicionada às dinâmicas comerciais dos portos e das praças portuguesas.36




    O instituto da insolvência, originalmente denominado “quebra” ou “falência”, existe em Portugal desde tempos imemoriais.37 A legislação portuguesa refletia fortes influências do direito romano, apesar de serem escassas as disposições acerca da quebra – cujo regramento estava incluído na esfera criminal, daí as medidas rigorosas em relação aos falidos.38




    As primeiras legislações brasileiras, portanto, foram: (i) as Ordenações Afonsinas (1500–1514), que estabeleciam um regime liquidatório para a falência, com sanções graves ao devedor; (ii) as Ordenações Manuelinas (1514–1603), instituindo a cessão de bens como método para evitar a prisão; e (iii) quando D. Felipe II governava Portugal, as Ordenações Filipinas, de 1603, que vigeram por quase dois séculos.39 Não se pode olvidar, ainda, que as Ordenações Filipinas estruturaram a organização judiciária da falência, instaurando um verdadeiro processo falimentar exclusivo aos comerciantes. Muitos consideram este como o marco fundamental para o estudo do Direito Falimentar no Brasil.40




    Ainda durante a vigência das Ordenações Filipinas, Marquês de Pombal e D. José I assinaram o Alvará de 13 de novembro de 1756, que estabeleceu novos dispositivos para o processo de falência: a arrecadação de bens do falido e a publicação de edital de chamamento dos credores. Em caso de fraude, poderia ser decretada a pena de morte, prisão, ou banimento do comerciante de território brasileiro ou de qualquer outra colônia portuguesa.41




    Com a Proclamação da República em 1822, criou-se uma brecha para a aplicação do Código Comercial Napoleônico de 1807 para resolução das questões falimentares brasileiras, em razão da vigência da Lei da Boa Razão. Nesse ponto é que se encontra extensa influência do direito francês no ordenamento brasileiro.42




    Adiante, ainda durante o período imperial, surge o Código Comercial de 1850, cuja terceira parte, dedicada às “quebras”, marca o início do Direito Concursal na legislação brasileira. No texto da lei, previa-se a moratória e a concordata suspensiva, esta concedida apenas se fossem preenchidos os critérios de maioria numérica dos credores e que estes representassem, cumulativamente, dois terços dos créditos habilitados.43 Nesse cenário, a sorte da empresa estava nas mãos dos credores. Já a falência, por sua vez, foi prevista no Decreto/Lei n. 738/1850.




    Parte da doutrina, entretanto, sustenta que o Código de 1850 não atendeu às exigências da época, levando à alteração do Direito Falimentar na vigência da República, por intermédio do Decreto/Lei n. 917/1890. Critica Sá Vianna44:




    [N]ão era facil conseguir então trabalhos mais perfeitos, emora houvessem neles lacunas e grandes inconvenientes, que, em poucos annos, ficaram bem salientes. A protecção que o Codigo promettia aos credores não era senão illusoria; a administração da fallencia era defeituosa, e o processo lento, cumplicado e dispendioso, importando sempre a ruína do fallido e o sacrífico do credor.




    O Decreto n. 917, dessa forma, instituiu meios preventivos à falência, como moratória, cessão de bens, acordo extrajudicial e concordata preventiva. Ele permitia que o devedor permanecesse na posse da massa por tempo acordado. De início, essa flexibilização, com foco em preservar a empresa, levou à sua utilização como forma fraudulenta, de modo que os interesses dos credores restavam prejudicados; por isso, a lei foi editada.45




    Em decorrência de intensa pressão das associações comerciais, ocorreu a reforma da legislação falimentar pela Lei n. 859/1902 e, posteriormente, pelo Decreto n. 4.885/1903, marcadamente inconstitucional. A legislação, a partir disso, passou a regrar a concordata, o acordo, além de introduzir a figura do síndico de massas falidas, para evitar conluios e fraudes. Também, instituiu a formação de uma comissão fiscal, de dois credores constantes em listas oferecidas pelos próprios falidos. Para resumir, a legislação fracassou severamente, sendo substituída cinco anos depois.46




    A Lei n. 2.024/1908, substitutiva da anterior, foi marcante para o Direito da Insolvência brasileiro. A partir dela, previram-se as habilitações retardatárias e a revogação de atos anuláveis, além de: (i) definir a impontualidade como causa de falência; (ii) caracterizar os chamados “atos de falência”; (iii) suspender a concordata amigável para manter apenas a concordata judicial; e (iv) fixar o número de síndicos no processo falimentar, conforme escolha dos maiores credores, a depender do valor da massa falida.47




    Demais disso, a lei foi também relevante por permitir que o devedor requisesse a continuação do seu negócio, e manteve a figura do síndico para verificar os créditos e débitos do inadimplente e a arrecadação dos seus bens. O exame e julgamento dos créditos deviam ser realizados em assembleia de credores pela figura do síndico e pelo juiz. Por isso, a assembleia passou a ser um nicho de atuação para advogados especializados, que dirigiam o decorrer do evento.48




    Por consequência da Primeira Guerra Mundial (1914–1918), da subsequente crise de 1929 em Nova Iorque e da falência de grandes empresas, foi necessário, novamente, editar a legislação. Entretanto, o anteprojeto não foi novamente efetivo, com parte da doutrina atribuindo o fracasso à atuação pouco diligente dos magistrados, e a outra parte aos direitos excessivos dos credores. Sobre o tema, em contrapartida, pontuou Ferreira49:




    Não podia, evidentemente, pontuar o milagre de acabar com a fraude, mais dos homens, que das leis.




    Assim, evoluiu-se para o Decreto/Lei n. 5.746/1929, até enfim o 7.661/1945, reforçando os poderes do magistrado, diminuindo a influência da AGC, além da importante diferenciação entre a sociedade e seu titular.50 Critica a doutrina que o sistema tinha notório propósito de favorecimento do devedor, a ponto de ser apelidado de “concordata fascista”, pois aos credores não havia qualquer chance de concordar com nada. Também, cita-se que, apesar de a legislação falhar em cumprir com o principal objetivo da concordata – impedir o desaparecimento da massa em detrimento da quitação das dívidas –, perdurou por 60 anos, com regras jurídicas obsoletas e desconectadas com a realidade econômica brasileira51.




    Em 2001, o Banco Mundial estabeleceu novas diretrizes para melhores práticas no sistema de insolvência a partir dos Principles and Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Right Systems, um verdadeiro catalisador para a evolução dos regimes de insolvência por todo o mundo.




    No Brasil, o efeito foi a substituição do Decreto/Lei n. 7.661/1945 pela Lei n. 11.101/2005 (“LREF”), que reconheceu o princípio da função social da empresa, em concordância com os valores da Constituição Federal de 1988, e disciplinou, de forma ampla, os mecanismos de recuperação, judicial e extrajudicial, e os benefícios econômicos e sociais dela decorrentes.52 Também, a nova legislação afastou o caráter de ultima ratio da falência, para transferir o foco primordial da satisfação dos credores para a proteção jurídica do mercado, além de estabelecer os conceitos de massa falida e par conditio creditorum ao procedimento falimentar.53




    Inspirada nas legislações norte-americana e francesa, a LREF rompeu com o paradigma da relação estritamente “credor-devedor”. Em vez disso, direcionou sua aplicação a princípios que visam tanto à preservação da atividade empresarial, em observância à sua função social, quanto ao atendimento dos interesses dos credores.




    É inegável que a LREF representou uma grande evolução do Direito da Insolvência brasileiro, todavia, de acordo com relatório estatístico disponibilizado pelo “JOTA Info”54, os valores recuperados, em comparação com outros países, foram alarmantes. A saber:




    Figura 1 – Taxa de Recuperação de Ativos
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    O movimento reformista, então, intensificou-se no país. Atribui-se necessidade de reforma, principalmente, aos reflexos da crise imobiliária americana de 2009, bem como da crise político-econômica brasileira (2014–2016) e da pandemia da Covid-19 (2020)55. Scalzilli, Spinelli e Tellechea56 pontuam:




    A reforma da Lei n. 11.101/05 em direção a um sistema de insolvência mais eficiente e aderente à realidade econômica nacional – que não necessariamente foi atingido com as mudanças implementadas – passou a ser uma questão vital para a sobrevivência institucional do país.




    A Lei n. 14.112, de 24 de dezembro de 2020, portanto, veio para suprir as lacunas anteriores e buscar pacificar extensos embates sobre a lei, oferecendo a celeridade para concessão do stay period, a sua possibilidade de prorrogação, a padronização dos atos do administrador judicial e até a possibilitação de agendamento de conciliação e mediação nos processos. Todavia, a reforma não foi perfeita: deixou de abranger pontos consolidados da jurisprudência, assim como também oficializou mudanças cercadas de grande polêmica. Critica Wilhelm57:




    A atual Lei de Insolvência Brasileira ainda tem um longo caminho a seguir na busca de um sistema que contemple os interesses de todas as partes. O atual regramento deixou de atender a pleito dos especialistas quando não incorporou no processo recuperacional a totalidade de débitos do devedor, segregando alguns contratos e naturezas de dívidas, as quais, deram benefício, em especial, às instituições financeiras. Não se trata de ferir a segurança jurídica dos contratos firmados, mas contemplar no processo para que esses contratos tenham classes e condições diferenciadas, sem abrir mão das garantias firmadas, e que possam ser ali negociadas, evitando o esvaziamento do processo de recuperação. Igualmente aos tributos, que não se sujeitam ao processo, mas podem interferir no andamento, pois com a alteração permitiu-se que o fisco possa pedir a falência do devedor inadimplente, em total confronto com os preceitos constitucionais da preservação da empresa e do fomento ao ambiente de negócios.




    2.6 O INSTITUTO DA RECUPERAÇÃO JUDICIAL




    Com base no histórico revisado, podemos avançar para a conceituação do instituto: regulada pelos Capítulos III e IV da LREF, a recuperação judicial é o remédio processual para a crise econômica das empresas. O procedimento permite a criação de um ambiente negocial favorável para a reabilitação de uma empresa que, apesar de estar em gravíssima situação econômico-financeira e patrimonial, ainda se pode qualificar como reversível. Sérgio Campinho58, por sua vez, afirma:




    [...] a recuperação judicial é o somatório de providências de ordem econômico-financeira, econômico-produtiva, organizacional e jurídica, por meio das quais a capacidade produtiva de uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e aproveitada, alcançando uma rentabilidade autossustentável, superando, com isto, a situação de crise econômico-financeira em que se encontra seu titular – o empresário –, permitindo a manutenção da fonte produtora, do emprego e a composição dos interesses dos credores.




    A recuperação judicial prevê uma fase deliberativa, em que são verificados os requisitos para direito ao plano e a documentação necessária.59 A decisão de processamento da recuperação judicial, por sua vez, tem como efeitos: (i) suspensão do curso da prescrição das obrigações do devedor sujeitas ao regime da LREF; (ii) suspensão das execuções ajuizadas contra o devedor; e (iii) proibição de qualquer forma de retenção, arresto, penhora, sequestro, busca e apreensão e constrição judicial ou extrajudicial sobre os bens do devedor, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou obrigações sujeitem-se à recuperação judicial ou à falência60.




    Não se trata de mera benesse às empresas: o instituto é concedido apenas àquelas que forem qualificadas como economicamente viáveis e que possam demonstrar a capacidade de gerar verdadeiro retorno à sociedade. Já as más empresas, por sua vez, deverão falir para que as boas não se prejudiquem, conforme dispõe Fábio Ulhoa Coelho61:




    Nem toda falência é um mal. Algumas empresas, porque são tecnologicamente atrasadas, descapitalizadas ou possuem organização administrativa precária, devem mesmo ser encerradas. Para o bem da economia como um todo, os recursos – materiais, financeiros e humanos – empregados nessa atividade devem ser realocados para que tenham otimizada a capacidade de produzir riqueza. Assim, a recuperação da empresa não deve ser vista como um valor jurídico a ser buscado a qualquer custo. Pelo contrário, as más empresas devem falir para que as boas não se prejudiquem. Quando o aparato estatal é utilizado para garantir a permanência de empresas insolventes inviáveis, opera-se uma inversão inaceitável: o risco da atividade empresarial transfere-se do empresário para os seus credores.




    Referido ambiente negocial trata-se da Assembleia Geral de Credores, regulada pelo art. 37 ao 46 da LREF, e caracterizada pela reunião dos credores para tomada de decisões estratégicas à recuperação judicial e à falência.




    O poder decisório da AGC é soberano, buscando a formação do interesse de comunhão de credores para aprovação, modificação ou rejeição do plano de recuperação judicial apresentado. Nesse entendimento, pacificado pelo Superior Tribunal de Justiça62, a deliberação da AGC não pode ser alterada ou questionada pelo Judiciário, a não ser em casos excepcionais como a hipótese do art. 58, § 1º63, da LREF, ou a demonstração de abuso de direito do credor em condições formais de rejeitar, sem fundamentos, o plano articulado pelo devedor.




    Nesse sentido, o controle judicial repousa apenas sobre os requisitos de validade dos atos jurídicos em geral, como a homologação do Plano. Dessarte, não incumbe ao Estado a decisão da sorte dessa instituição, mas sim aos seus credores, que deverão avaliar a proposta negocial apresentada. Homologado, o PRJ é um produto dessa negociação, constituindo negócio jurídico processual, legitimado pela boa-fé contratual.




    Imperioso ressaltar que a novação operada pelo PRJ fica sujeita a uma condição resolutiva, na medida em que o art. 6164 da LREF dispõe que o descumprimento de qualquer obrigação prevista no plano acarretará a convolação da recuperação em falência. Nesse caso, os credores terão reconstituídos seus direitos e garantias nas condições originalmente contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos e ressalvados os atos validamente praticados no âmbito da recuperação judicial.




    2.6.1 Princípios dos processos de recuperação judicial e falência




    Compreendida a origem do instituto e sua definição, torna-se necessário estabelecer algumas bases teóricas por meio da definição da função dos princípios-base do procedimento recuperacional. Os princípios regem a interpretação do ordenamento, e os intérpretes sempre recorrerão a eles ao estudar e usufruir do sistema, pois não se faz ciência sem princípios.65




    Eles se diferenciam das regras, uma vez que seu conteúdo possui maior abstração, estabelecendo, de maneira geral, comportamentos que devem ser seguidos. As regras, por outro lado, são mais concretas, possuindo caráter proibitivo, coercitivo e disciplinar.66




    Alguns frequentemente utilizados no decurso da recuperação judicial são: (i) o princípio da preservação da empresa, o cerne da recuperação judicial67; (ii) o da função social da empresa, princípio irmão do primeiro; (iii) o par conditio creditorum; e (iv) celeridade, eficiência e economia processual.




    2.6.1.1 Função social e preservação da empresa





    O art. 170, incisos II e III68, da Constituição Federal qualifica a propriedade privada como um dos princípios gerais da atividade econômica, bem como a função social da propriedade. É dessa combinação que nasce a função social da empresa, efeito colateral benéfico do impacto da atividade empresarial na sociedade. Isso sabendo-se que, na busca pelo lucro, também há a busca por diferencial competitivo.69




    Assim, a produção de bens e/ou serviços para a população, da geração de empregos, recolhimento de tributos e a constante busca por inovação e solução de problemas tende a gerar um impacto positivo no contexto social, dependendo da sociedade empresária e sua atividade. Nas palavras de Fábio Ulhoa Coelho70:




    Cumpre sua função social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento econômico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua região ou do país, adota práticas empresariais sustentáveis visando à proteção do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuação é consentânea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediência às leis a que se encontra sujeita, a empresa está cumprindo sua função social; isto é, os bens de produção reunidos pelo empresário na organização do estabelecimento empresarial estão tendo o emprego determinado pela Constituição Federal.




    Tais fatos, inseridos no contexto de uma sociedade capitalista, resultam em uma relação simbiôntica entre o Estado e as empresas. Isso porque, para efetivar-se, ampliar e amenizar as crises originadas pelo próprio modo de produção, o capitalismo necessita do Estado, que, como poder político e econômico e funcional ao capitalismo, opera para propiciar o conjunto de condições necessárias à acumulação e à valorização do capital.71 Como leciona Mészáros72:




    A formação do Estado moderno é uma exigência para assegurar e proteger permanentemente a produtividade do sistema. O capital chegou à dominância no reino da produção material paralelamente ao desenvolvimento das práticas políticas totalizadoras que dão forma ao Estado moderno.




    Assim, o Estado moderno assume um papel crucial como a espinha dorsal do comando político que impulsiona o capitalismo, tornando-se uma peça fundamental do sistema. Complementa Fábio Ulhoa Coelho73:




    Quando as estruturas do sistema econômico não funcionam convenientemente, a solução de mercado simplesmente não ocorre. Nesse caso, o Estado deve intervir, por intermédio do Poder Judiciário, para zelar pelos interesses que gravitam em torno da empresa (dos empregados, dos consumidores, Fisco, comunidade, etc.) [...] O instituto da recuperação de empresa tem sentido, assim, no capitalismo para corrigir disfunções do sistema econômico, e não para substituir a iniciativa privada.




    Em contrapartida, a empresa cumpre a sua função social para existir e solidificar-se, ainda que por efeito colateral benéfico da busca por lucro. Compreende-se, por conseguinte, que um dos principais interessados na recuperação judicial de uma empresa em crise seja o Estado, em razão da centralização dos princípios fundamentais do Direito Concursal na criação de empregos, produção de bens e na prestação de serviços, visando, desse modo, cumprir os preceitos constitucionais e servir ao bem-estar social.




    Não é surpreendente, portanto, a solidificação da necessidade de preservação das empresas economicamente viáveis como princípio ostentado na Lei de Recuperação Judicial e Falências em seu art. 4774. O princípio possui foco na proteção do núcleo da atividade econômica e, com isso, da fonte produtora de serviços ou mercadorias, desde que, conforme supramencionado, a atividade cause impacto direto no contexto social. Leciona Sacramone75:




    Como fonte geradora de bem-estar, a função social da atividade empresarial é justamente se desenvolver e circular riquezas, de modo a permitir a distribuição de dividendos a sócios, mas também de promover a oferta de bens e serviços aos consumidores, aumentar a concorrência entre os agentes econômicos, gerar a oferta de postos de trabalho e o desenvolvimento econômico nacional. A LREF, nesse ponto, rompe com a dinâmica das legislações anteriores para considerar a superação da crise econômico-financeira como um modo de satisfação não apenas de interesses de credores e devedores, o que uma solução simplesmente liquidatória já poderia assegurar. Reconhece-se que a preservação da empresa e sua função social assegura também o atendimento dos interesses de terceiros, dos empregados, dos consumidores e de toda a nação.




    Todavia, identifica-se atualmente, nos processos falimentares, notória contradição à lógica simbiôntica do Estado capitalista e das empresas nos pedidos reiterados de penhora de bens e constrição de caixa. Por vezes, o funcionamento da instituição e o cumprimento de sua função social é ameaçado pelas constantes tentativas de expropriação de bens para quitação dos débitos de credores extraconcursais – nesse ponto, o próprio Estado, no que se refere ao débito tributário.




    Os insistentes pedidos de penhora, além de tumultuar o curso do processo recuperacional, põem em risco o resultado útil da recuperação judicial ao motivar a convolação em falência. Por isso, nessas situações, faz-se uso do princípio da preservação da empresa para pleitear a manutenção dos chamados bens essenciais à produção empresarial em titularidade da recuperanda, a fim de conservar a geração de empregos, evitando o desemprego em massa, e as condições saudáveis para sobrevivência empresarial no momento de crise. Veja-se:




    RECUPERAÇAO JUDICIAL – Essencialidade do bem – Decisão judicial que, por se tratar de crédito extraconcursal, assim como ausente demonstração de essencialidade do bem, deferiu a manutenção da penhora – Alegação de que é evidente a natureza essencial do rebocador penhorado, não só como bem de capital essencial, mas por seu caráter fundamental para a continuidade da empresa, ou seja, para que seja possível a preservação da empresa e de sua atividade – Descabimento – Como se trata de execução fiscal, possível a realização de atos de constrição, que por usa vez, devem ser submetidos à análise da juízo de recuperação judicial, para verificar se a contrição pode permanecer, ou não, exatamente como foi realizado – Inteligência do § 7-B do art. 6º da Lei n. 11.101/05 – Hipótese na qual, em que pese que, a princípio, o bem esteja relacionado com os serviços prestados pela agravante, a qualidade de essencialidade foi expressa de forma genérica – A mera indicação do serviço que presta serve para todo e qualquer maquinário – Necessidade de demonstrar seu acervo, comprovando que é proprietária de apenas um Rebocador/Empurrador, assim como a comprovação de que ele vem sendo utilizado nas obras que realiza – Ausência de indicação do valor atualizado do crédito tributário, de forma que não dá para afirmar que o bem penhora é suficiente para garantir o crédito discutido – Decisão mantida – Agravo de instrumento não provido. Dispositivo: Negam provimento ao recurso.76




    Em consonância com essa perspectiva decide o Superior Tribunal de Justiça, que, em caso recente, julgou pelo não provimento de agravo interno em recurso especial, no qual objetivava-se a penhora de bens em garantia de alienação fiduciária posteriormente ao término do prazo de blindagem patrimonial do stay period77. 
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