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RESUMO

Desenvolvida a partir da vertente juridico-dogmatica, em perspectiva interdisciplinar e por
meio de raciocinio hipotético-dedutivo, a presente pesquisa tem como tema a aplicabilidade da
Teoria da Imprevisdo como embasamento juridico para a revisdo judicial dos planos de
recuperacdo judicial de empresarios e sociedades empresarias, ante 0 novo contexto da
pandemia do virus causador da COVID-19. Assim, indaga-se como problema de pesquisa, se a
revisao judicial dos planos de recuperacao judicial de empresarios e sociedades empresarias,
previamente aprovados e em curso, em razdo dos impactos causados pela pandemia do virus
causador da COVID-19, seria possivel a partir dos preceitos da Teoria da Imprevisdo. Como
hipdtese, afirma-se que a natureza juridica contratual dos planos de recuperacdo judicial das
sociedades empresarias mostra-se compativel com a aplicacdo estratégica da Teoria da
Imprevisdo, sendo possivel adota-la como embasamento juridico na pretensdo de revisdo
judicial do plano, muito embora ja o seja previamente acordado e até em curso de cumprimento,
mas afetado pela pandemia da COVID-19, com o intuito de reequilibrar a relacéo juridica entre
os devedores e seus credores. Quanto aos resultados alcancados, a pesquisa demonstrou que o
reconhecimento da natureza contratual do plano de recuperacéo judicial, aliado ao novo estado
e contexto social provocados pela pandemia da COVID-19, permite reconhecer a aplicacdo da
Teoria da Impreviséo e justificar a excepcional reviséo do plano, reestruturando-o na medida
da possibilidade do seu cumprimento pelo devedor recuperando, pela incidéncia das normas do
Direito Contratual no Direito Concursal, reestabelecendo o equilibrio da relacdo juridica

pactuada.

Palavras-chave: Teoria da imprevisdo; plano de recuperacdo judicial; revisdao; COVID-19;

natureza juridica do plano de recuperacéo.



ABSTRACT

Developed from the legal-dogmatic aspect, in an interdisciplinary perspective, and through
hypothetical-deductive reasoning, this research has as its theme the applicability of the theory
of unpredictability as a legal basis for the judicial review of the judicial recovery plans of
entrepreneurs and business societies, in view of the new context of the pandemic of the virus
causing COVID-19. Thus, it is questioned as a research problem, whether the judicial review
of the judicial recovery plans of entrepreneurs and business societies, previously approved and
ongoing, due to the impacts caused by the pandemic of the virus causing COVID-19, would be
possible from the precepts of the theory of unpredictability. As a hypothesis, it is stated that the
contractual legal nature of the judicial recovery plans of the business companies is compatible
with the strategic application of the theory of unpredictability, being possible to adopt it as a
legal basis in the claim of judicial review of the plan, although it is already previously agreed
and even in the course of compliance, but affected by the pandemic of COVID-19, in order to
rebalance the legal relationship between the debtors and their creditors. As for the results
achieved, the research showed that the recognition of the contractual nature of the judicial
recovery plan, together with the new state and social context caused by the COVID-19
pandemic, allows us to recognize the application of the theory of unpredictability and justify
the exceptional revision of the plan, restructuring it to the extent of the possibility of its
compliance by the recovering debtor, by the incidence of the rules of contractual law in

Concursal Law, reestablishing the balance of the legal relationship agreed.

Keywords: Theory of unpredictability; judicial recovery plan; review; COVID-19; legal nature

of the recovery plan.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Art. Artigo

Arts. Artigos

CNJ Conselho Nacional de Justica
DF Distrito Federal

MP Medida Provisoria

n° NUmero

OMS Organizacao Mundial de Saude
PEC Proposta de Emenda Constitucional
PSD Partido Social Democrético
REsp Recurso Especial

RJ Rio de Janeiro

RS Rio Grande do Sul

SP Séo Paulo

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

R 1N = 10 5 10 07X @ TR 12

2 O DIREITO CONCURSAL E A RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS 16

2.1 EVOIUGED NISTOFICA .. .ottt et 17
2.2 Conceituacao e embasamento prinCipiolOgiCo........ccccoviieiiiiiiiiieiee e 25
2.2.1 Funcao social e preservacao da EMPIESA.........cccveeuereereeiiesiesieeseseeseesseseesreeseeseeses 28
2.2.2 Dignidade da pessoa NUMENA ..........ccueiiiiiiiiiieeee s 34
2.3 O plano de recuperagao JudiCial ...........ccociiiiiiiiiiieie s 35
2.3.1 A elaboraGao dO PIAN0 .......ccecviiiee e e 36
2.3.2 Deliberagdes sobre o plano e sua esséncia concursal..........c.ccccveveiieeieeviesieseese e 39
2.3.3 Aprovacao assemblear do Plan0 ... 40
2.4 Natureza juridica do plano de recuperacao judicial.............cccovevvereveiein i, 41
2.4.1 ESSENCIA PrOCESSUAL ......viivieiicie ettt st te e e ns 42
2.4.2 ESSENCIA CONTFALUANL.......oviiiiieiiiiceee et 42

3 TEORIA DA IMPREVISAO E A BUSCA DA MANUTENCAO DO EQUILIBRIO

ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS ....cc.oveveveeeiieeereeeeeee e, 45
3.1 Breve conteXto NISTOFICO .....ccoviieiiiie i 49
3.2 Aplicabilidade N0 direito Brasileiro ... 50
3.3 Superveniéncia de acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios ...............c........ 53

3.4 Alteracdo da base econdmica objetiva da relacéo juridica e o equilibrio contratual

3.5 Onerosidade excessiva e a impossibilidade de cumprimento da obrigagéo............. 56

4 A REVISAO JUDICIAL DOS PLANOS DE RECUPERACAO JUDICIAL DE
EMPRESAS EM FACE DA PANDEMIA DO CORONAVIRUS......ccccooovvieeenn. 60
4.1 Estado de calamidade publica e excepcional das CoiSas .........cccccvervrieereeriervereennenns 62
4.1.1 A expectativa de incremento dos numeros de recuperacgdes judiciais no contexto da
pandemia da COVID-19 ...t srae e 64
4.2 A Teoria da Imprevisdo e a necessidade de reagédo estratégica do Direito ao novo

BSTAIO S COISAS .. e ee et ee e ettt ettt ettt e e e et e e e e et e e e r e e e aaeeeaaas 66



4.2.1 Revisao judicial e

a Recomendacéo n° 63 do Conselho Nacional de Justiga ................

4.2.2 Analise do Projeto de Lei N° 1.397/2020 ........cccooiiiriiniienieeee e

5  CONCLUSAO...

REFERENCIAS



12

1 INTRODUCAO

O ano de 2020 ficara marcado como 0 ano em que 0 mundo conheceu a pandemia da
COVID-19, causada pelo novo coronavirus. No inicio daquele ano, autoridades governamentais
e sanitarias do mundo inteiro foram desafiadas a enfrentar uma grave pandemia viral, e que
colocava em risco a vida de milhares de pessoas.

Prontamente, medidas de distanciamento e isolamento social foram tomadas com o
objetivo de conter o avanco das contaminacGes pelo virus. Das citadas medidas, o fechamento
de comércios ndo essenciais tornou-se destaque, mormente pela crise econdmico-financeira que
de tais determinag®es resultariam, como de fato, pelo visto, resultaram.

Assim, 0 seguimento empresarial, notadamente das atividades tidas por nao essenciais,
bem como, as de entretenimento, lazer, transporte de pessoas, sofreram abruptas quedas de
faturamento, colocando em xeque até mesmo a continuidade de tais negdcios com 0s seus
empresarios.

A pandemia da COVID-19, entdo, péde ser considerada uma situacdo fortuita, de
absoluta forca maior, notadamente pela sua imprevisibilidade e inevitabilidade. O
reconhecimento desse novo estado juridico das coisas, categorizado como forca maior,
completa o conteldo juridico da Teoria da Imprevisdo, para dar azo ao exame judicial das
relagBes juridicas, agora em novo contexto social. Tipos e preceitos normativos objetivos e
puros, dados para legislar situacfes de normalidade social, ndo mais atendiam para socorrer as
consequéncias imediatas da pandemia no seguimento econdmico e empresarial, 0 que provocou
a reacdo da ciéncia do direito no sentido de cal¢ar o fundamento normativo das pretensdes
deduzidas para o salvamento e preservacao de inimeras atividades empresariais.

Diante disso, com foco nas recuperagdes judiciais em curso, com planos aprovados e
até em fase de cumprimento, a Teoria da Imprevisdo exsurge para fundamentar, por exemplo,
excepcionais pedidos de revisdo do plano de recuperacéo para adequa-lo aos fatos da atualidade,
em que pese o texto normativo de regéncia determinar a convolacdo da recuperacdo judicial em
faléncia, nos casos de incumprimento do plano.

A proposta deste trabalho é analisar o cabimento da excepcional medida de revisdo do
plano recuperacional, no lugar da objetiva e direta convolacdo da recuperacdo em faléncia, para
que se possa preservar a atividade empresarial e sua fungéo social, conforme ditam os principios

que formam o instituto.
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Desse modo, a pesquisa realizada tem como tema a aplicabilidade da teoria da
imprevisdo como embasamento juridico para a revisdo judicial dos planos de recuperagdo
judicial de empresarios e sociedades empresarias, ante 0 novo contexto da pandemia do virus
causador da COVID-19.

Assim, indaga-se como problema de pesquisa, se a revisdo judicial dos planos de
recuperacdo judicial de empresarios e sociedades empresarias, previamente aprovados e em
curso, em razdo dos impactos causados pela pandemia do virus causador da COVID-19, seria
possivel a partir dos preceitos da Teoria da Imprevis&o.

Como hipétese, afirma-se que a natureza juridica contratual dos planos de recuperagéo
judicial das sociedades empresarias mostra-se compativel com a aplicacdo estratégica da Teoria
da Imprevisao, sendo possivel adota-la como embasamento juridico na pretensdo de revisdo
judicial do plano, muito embora ja o seja previamente acordado e até em curso de cumprimento,
mas afetado pela pandemia da COVID-19, com o intuito de reequilibrar a relacéo juridica entre
0s devedores e seus credores.

A pesquisa se justifica a partir do contexto atualmente vivenciado da pandemia da
COVID-19, e da busca da sociedade, ainda mais evidente nesse momento, de aprimoramento
do Direito as constantes e imprevisiveis situaces sociais e econdmica vivenciadas. Diante da
caracteristica de imutabilidade do texto legal, a percep¢do dindmica do mundo dos fatos pode
ndo ser alcancada pela eficiéncia da norma legal, gerando varias consequéncias, como a
convolacdo do estado de recuperacdo do devedor empresario para o estado de faléncia, diante
do ndo cumprimento das obrigacdes do plano, por motivo causado pela pandemia da COVID-
19.

Cabe ao direito, portanto, adaptar-se em um estado de coisas novo, desconhecido,
extremamente excepcional e emergencial, como a crise sanitaria e econémica que atualmente
se vivencia. Busca-se, no proprio ordenamento juridico, alternativas que embasem a
manutencdo da atividade empresarial e evitem a faléncia, privilegiando-se a revisao judicial do
plano de recuperacdo, sob 0 manto da for¢a maior, nos casos de descumprimento das obrigac6es
assumidas, decorrentes das medidas de distanciamento social impostas pelas autoridades
publicas, para o combate da pandemia, conforme Recomendacdo n° 63 do Conselho Nacional
de Justiga (2020).

A demonstracdo do viés contratual que caracteriza o plano e a abordagem dos principios
da funcdo social e da preservagdo da empresa, em dialogo com a Teoria da Imprevisao, propde

uma ampla reflexdo e redefinicdo da interpretacdo do sistema juridico recuperacional e
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falimentar, relativizando-se a aplicagdo do art. 73, 1V, da Lei n°® 11.101/2005 (BRASIL, 2020),
nesses casos.

A pesquisa adota, como marco tedrico, o conceito de Anélise Estratégica do Direito, de
Frederico de Andrade Gabrich (2008, p. 4756), que compreende o direito como “[...] um
conjunto de alternativas colocadas a disposic¢éo para realizacdo dos objetivos propostos pela
pessoa, empresa, Estado ou qualquer tipo de organizagao publica ou privada’’. Destaca 0 autor,
ainda, que essas alternativas devem ser avaliadas sob varios aspectos e cenarios, dentre 0s quais
se destacam o0s contextos politicos, sociais e econdmicos vivenciados.

O objetivo geral da pesquisa € investigar a adequacao e a aplicacdo estratégica da Teoria
da Imprevisdo e seus preceitos, como embasamento juridico para a revisao judicial de planos
de recuperacdo judicial de sociedades empresarias, fundando-se tal possibilidade na natureza
juridica contratual que categoriza o plano de recuperacdo da empresa.

S80 objetivos especificos da pesquisa: (a) demonstrar a previsdo do instituto da
recuperacdo judicial do empresério e da sociedade empresaria, no ordenamento juridico
brasileiro, e seus fundamentos, analisando a natureza juridica do plano a ser elaborado e
aprovado judicialmente; (b) investigar a Teoria da Imprevisdo como mecanismo estratégico de
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos e sua aplicabilidade no Direito
brasileiro; (c) averiguar, diante do contexto excepcional da pandemia do virus causador da
COVID-19, a adequacdo dos preceitos da Teoria da Imprevisdo como fundamentos juridicos
para a excepcional revisdo judicial do plano de recuperacao do devedor empresario, ja aprovado
e em curso, aprofundando nas recomendacdes e decisdes proferidas, até 0 momento, sobre a
tematica.

O desenvolvimento da pesquisa estrutura-se em trés capitulos. No capitulo dois, a
pesquisa envolve a investigacdo sobre o Direito Concursal, desde a abordagem da evolucédo
historica dos institutos, passando-se pelos conceitos e principios que formam a norma. Ainda,
analisa o plano de recuperacdo judicial, com foco em sua natureza juridica contratual.

No capitulo trés, a pesquisa dedica-se a Teoria da Imprevisdo, com destaque para sua
funcdo de conferir e resguardar o equilibrio econémico-financeiro das relagfes juridicas
contratuais.

O capitulo quatro versa sobre a reviséo judicial dos planos de recuperacdo em razao do
estado de calamidade publica e excepcional das coisas em geral, e sobre a Teoria da Imprevisdo
como fundamento para tanto, passando-se pela analise tedrica dos institutos de regéncia a

matéria. Ainda, faz-se uma analise sobre os termos da Recomendacdo n® 63 do Conselho
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Nacional de Justica (2020) e do Projeto de Lei 1.397/2020 (BRASIL, 2020), com indicagéo de
exemplo de pronunciamento judicial, no caso da Livraria Saraiva.

Quanto aos demais aspectos metodologicos, a pesquisa Se insere em perspectiva
juridico-dogmatica, por basear-se no conceito, interpretacdo e aplicacdo da Teoria da
Imprevisdo, inserida como fundamento de justica dos contratos privados em geral, e expressa
no Cadigo Civil (BRASIL, 2021). A pesquisa aborda os efeitos juridico dogmaticos da Teoria
da Imprevisdo sobre os planos de recuperacdo judicial das empresas, para reconhecer a
possibilidade de excepcional direito de revisao das condi¢cdes e obrigacdes ajustadas, e assim
promover os principios que formam o conteido normativo da Recuperagdo das Empresas.

A pesquisa adota como raciocinio predominante o modelo hipotético-dedutivo, na
medida em que o problema investigado, qual seja, o risco de decreto de faléncia de empresarios
e sociedades empresarias em recuperacao, por incumprimento do plano causado pela pandemia
da COVID-19, encontra solu¢bes na Teoria da Imprevisdo, a par da constatacdo do Vviés
contratual que caracteriza o plano de recuperacdo, para autorizar a excepcional revisdo judicial
do plano acordado.

O trabalho foi desenvolvido em perspectiva interdisciplinar, ao se propor o dialogo entre
fontes do Direito Privado (Direito Empresarial, Concursal e Direito Civil), do Direito Publico
(funcdo social das empresas, principios constitucionais da Ordem Econbémica e Social).

Por dltimo, quanto a natureza dos dados, sdo eles priméarios da pesquisa as leis,
resolucdes e demais tipos normativos. Sdo dados secundarios da pesquisa as doutrinas
referentes ao Direito Empresarial, Direito Civil, Direito Constitucional e sua intepretacdo, além

das especificas que abordam a esséncia do trabalho.
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2 O DIREITO CONCURSAL E A RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

As sociedades empresarias representam um papel muito significativo na economia
brasileira, além de permearem diversos interesses da sociedade, compondo 0s cenarios
econdmico, juridico e politico. Dessa forma, a sua atuacao e interagdo nas relagdes multilaterais
que as envolvem, como fontes produtoras de riqueza, exigem certa protecao e preservacao e
séo de interesse de todos.

O surgimento de inumeros obstaculos, decorrentes da propria atividade empresarial, nas
diversas relacdes que estabelecem com credores, fornecedores, clientes, empregados e o Estado,
bem como outros fatores externos, podem gerar dificuldades no cumprimento de suas
obrigacdes (PIMENTA, 2006, p. 70).

De modo mais claro e preciso, expde Marlon Tomazette:

A atividade empresarial, como um todo, gera uma série de dificuldades para quem
exerce, seja na busca de novos mercados, seja na manutencdo da clientela, em suma,
nas exigéncias que a atividade impGe no dia a dia. Essas dificuldades, naturais no
exercicio da empresa, podem acabar culminando em crises dos mais diversos tipos,
que podem advir de fatores alheios ao empresario (sujeito que exerce a empresa), mas
também podem advir de caracteristicas intrinsecas a sua atuacdo. Elas podem
significar uma deterioracéo das condi¢Ges econdmicas da atividade, bem como uma
dificuldade de ordem financeira para o seu prosseguimento. (TOMAZZETE, 2011, p.
1).

Ha& inimeras estratégias cotidianas e regulamentadas pela legislagdo vigente voltadas a
busca da superacdo das dificuldades de um ente empresarial em crise financeira, como a
realizacdo de negociacdes com os credores, o Fisco, seus colaboradores, entidades sindicais e
orgaos do sistema financeiro. O ordenamento juridico prevé institutos que visam a garantir mais
seguranca as relacdes estabelecidas, seu adimplemento e sua perpetuacao.

Na Constituicdo da Republica, o art. 170, 111 e VI, estabelecem, como metas do Estado,
a busca por uma ordem econdmica fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa (BRASIL, 2021). No Cdadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2021), estdo regulamentadas
as normas gerais do Direito Empresarial e leis ordinarias cuidam das especialidades do ramo,
como, por exemplo e que particularmente interessa a essa pesquisa, a Lei n°® 11.101/2005
(BRASIL, 2020).

Nessa linha, passa-se a aprofundar no estudo da agdo de recuperagdo judicial,
disponibilizada as sociedades empresarias em crise financeira e que possuam viabilidade
negocial, como forma de permitir a superacdo das dificuldades que lhes afligem, desde que
atendidos os requisitos de natureza processual e, também, de ordem material, previstos na

legislacdo.
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2.1 Evolucao historica

Necessaria se mostra, para a compreensao do estudo que se propde, a exposi¢do de uma
breve evolucdo historica do Direito Empresarial, especificamente do Direito Concursal -
falimentar e de recuperagao de empresas.

Na antiguidade, os egipcios foram os primeiros a realizarem a atividade comercial.
Todavia, 0 comércio tomou corpo e relevancia de aspecto econémico durante o Império

Romano, a partir da intensificacdo das rotas maritimas mercantis:

As primeiras manifestaces de comércio remontam ao Egito de 3.300 a. C. Contudo,
foi no periodo romano (séc. Il a.C. a séc. V d. C.) que as atividades empresariais se
acentuaram tanto em virtude da melhor qualidade das vias de transporte terrestre,
quanto pela intensificacdo da navegagdo no mar Mediterraneo. (LIMA, O.; LIMA, S.,
2009, p. 1).

Durante o Império de Roma, grande parte da populacgéo vivia no campo e dele extraia o
necessario para subsisténcia, sendo que as questdes comerciais ndo eram tratadas pelo direito
local, vigente a época. Os estudos sobre a evolucdo do Direito Comercial, quando abordam a
época romanistica, expressam que a atividade comercial em Roma estava submetida ao Direito
Privado comum, ou seja, ao Direito Civil. Quando necessario, o contetdo daquele era elastecido
pelo pretor que, a par da equidade, solucionava as questfes comerciais que exsurgiam para
decisdo (LIMA, O.; LIMA, S., 2009, p. 1).

Por tal motivo, a doutrina juridica ensina que o Direito Romano nédo estabeleceu uma
disciplina propria de Direito Comercial, visto que regulava as relagcdes de natureza mercantil

com a aplicacdo do Direito Privado comum.

O Direito Romano néo havia conhecido um sistema de Direito Comercial e para tanto,
talvez houvesse concorrido ndo s6 a elasticidade do Direito Pretoriano, como também
a elaboragdo de institutos ditos juris gentium, enquanto meios aptos a fazer valer as
exigéncias internacionais, as quais correspondeu, como veremos, o Direito Comercial
em suas origens. (VERCOSA, 2011, p. 36, grifos nossos).

O comércio crescente em Roma, portanto, estava juridicamente desamparado, eis que
0s exercentes da atividade ndo dispunham de leis que atendessem a especialidade por eles
empreendida, o que fomentou a formacdo de organizacGes de comerciantes voltadas para a
criacdo e aplicacdo de um sistema normativo que atendesse as peculiaridades do comércio,
chamadas corporagdes de oficio.

Para Vergosa (2011, p. 38), o Direito Romano permanece como fonte do direito dos
contratos e obrigacdes, todavia, o Direito Comercial se caracterizou e se desenvolveu como

uma ciéncia histérica e ndo ontoldgica, o que pode ser visto pelo fato de que aspectos
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econdmicos, sociais e politicos convergiram para a criacdo de um Direito que tutelasse a novel
atividade de comercio.

Assim, esclarece-se que o Direito Comercial surgiu de uma necessidade, na idade média,
de regulamentar as relacGes entre 0s novos personagens, do novo ambiente econdmico da
época, ou seja, 0s comerciantes, advindos da nova classe burguesa, em ascensao.

Wille Duarte Costa, na defesa da aplicacdo do Direito Comercial as atividades agrarias,
remonta suas explicacBes a era romanistica do Direito, afirmando que o comércio, enquanto
pratica de circulacdo de mercadorias, existiu em todas as épocas, mas, alguns povos, dentre 0s
quais cita os romanos e gregos, tinham repulsa pelos comerciantes, proibindo-se o exercicio do
comeércio. Por essa razdo o Direito Romano ndo tratou do comércio em especial e a atividade

de mercancia restou ao ambito do Direito Civil:

A atividade agropecuéria sobressaia em todos 0s cantos, mas ndo havia a preocupacao
de destacé-la da atividade mercantil, assim conhecida como a pratica de fazer circular
mercadorias. Grandes comerciantes existiram, em todas as épocas, principalmente
entre os gregos que se dedicavam a tal atividade, mas, como todos os povos, tinham
normas gue expressamente tornavam o comeércio atividade proibida. Por isso, o direito
romano classico ndo conheceu o direito comercial, que se misturou ao civil, ndo
ocorrendo entre eles qualquer separacdo. Em Roma néo existiam as corporagdes
mercantis, pela repulsa que tinham os romanos aos comerciantes. E natural, entdo, ndo
encontrarmos diferenca alguma entre o Direito Civil e o Direito Comercial. (COSTA,
1994, p. 182).

A queda do Império Romano promoveu o surgimento de pequenas cidades e, por
conseguinte, houve uma radical transformacéo na configuracao da sociedade, posto que, com a
migracdo do campo para as cidades houve o surgimento dos primeiros centros de consumo,
troca e producdo (TOMAZZETE, 2012, p. 6).

Os Direitos locais passaram a orientar a nova ordem juridica, em compasso com o vigor
crescente do Direito Candnico. Tais circunstancias igualmente se afiguram marcantes na
evolucdo do Direito Comercial, especialmente porque a igreja resistia a ideia da cobranca de
juros nos contratos de empréstimo, entendimento este que lastreava as demais atividades
préprias da mercancia.

O Direito da igreja postava-se contra a cobranca de juros nos contratos de mutuo, haja
vista que considerava o dinheiro como coisa esteril, ou seja, o dinheiro ndo poderia render, fato

que frontalmente contrariava os interesses dos comerciantes daquela remota época:

Desaparecido o Império Romano, os Direitos locais das diversas regides da Europa
passaram a impregnar a ordem juridica até entdo vigente, a qual veio a se juntar a
forca crescente do Direito Candnico. Sob esse aspecto — e tendo em vista,
principalmente, a posicdo da Igreja contra a cobranca de juros nos contratos de mituo
(o dinheiro para o Direito Candnico era estéril e, portanto, ndo podia produzir “filho’,
que seriam 0s juros) -, 0s comerciantes desenvolveram, na busca de mecanismos de
crédito, toda uma técnica negocial altamente complexa, voltada para superar tal ébice,
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que somente veio a ser vencido definitivamente, como doutrina econémica
inadequada, a partir do pensamento de Calvino, que viveu entre 1509 e 1564. A
engenhosidade dos comerciantes levou a criagdo de diversos institutos comerciais
tipicos, entre os quais se avulta a letra de cAmbio. Dessa forma, o novo Direito que
comecou a surgir naquela oportunidade apresentou, de um lado, o objetivo de
contornar a insuficiéncia dos ordenamentos de base romanistica e barbara quanto ao
tratamento das questfes surgidas no comércio; e, de outro, operou em contraposicéo
ao Direito Candnico, cujas restricdes contrariavam as necessidades dos comerciantes
e as condicOes para o desenvolvimento de todo o comércio. (VERCOSA, 2011, p. 37).

Dessa forma, o Direito Comercial, que comecava a emergir, tinha de um lado a
insuficiéncia do ordenamento juridico de base romana e, de outro lado, a resisténcia do Direito
Canonico, cujas restricbes contrariavam as necessidades dos comerciantes e as condi¢Ges para
que o comércio se desenvolvesse.

Nesse sentido, os proprios comerciantes organizaram-se em uma classe forte e unida e
dedicaram-se a criacdo de normas com fundamentos nos proprios costumes mercantis para a

regulacao das relacdes por eles estabelecidas e titularizadas:

A desorganizacdo do Estado medieval fez com que 0s comerciantes se unissem para
exercitarem mais eficazmente a autodefesa. Era preciso se unir para ter alguma forca
(o poder econdmico e militar de tais corporacBes era tdo grande que foi capaz de
operar a transicdo do regime feudal para o regime das monarquias absolutas). Os
grandes comerciantes, organizados em corporacfes, passam a constituir a classe
econdmica politicamente dominante. (TOMAZZETE, 2012, p. 6).

Essas normas eram aplicadas as relacdes havidas entre os comerciantes por um consul,
eleito pelos proprios comerciantes, num ambiente jurisdicional conhecido como Tribunal

consular, como explica Vercosa:

Ao tempo da Baixa Idade Média o desenvolvimento do comércio deparava-se com 0s
entraves referidos no topico anterior, do que resultou na reunido voluntaria dos
comerciantes em corporac@es de artes e oficios, de forma a alcangarem uma tutela
mais eficiente para seus interesses, dentro das quais elaboraram normas destinadas a
solucdo dos conflitos entre eles surgidos. Para tal efeito, organizaram uma justica
entre pares, formando Tribunais Consulares, cujos juizes — os cdnsules — eram eleitos
entre os membros matriculados das respectivas corporagdes. A mingua de normas nos
Direitos entdo aplicaveis pelas comunas locais (Romano, Barbaro e Candnico),
estabeleceram tais Cortes a solugdo de casos concretos a partir da utilizacdo de usos e
costumes mercantis, que foram sendo progressivamente formados no exercicio do
comércio, bem como utilizaram-se também do principio da equidade. O rito
processual era sumario e fundado na boa-fé. O regramento juridico da atividade dos
comerciantes, assim formado, constituiu o nicleo originario do nascente Direito
Comercial. (VERCOSA, 2011, p. 40).

Fala-se, portanto, em sistema juridico subjetivo, porquanto evidenciava-se a aplicacéo
do chamado critério corporativo.

Posteriormente, 0 mesmo Direito passou a ser aplicado nas relagGes entre comerciantes
e nao comerciantes, em decorréncia do aumento do poder econémico da burguesia e,

consequentemente, a difusdo das relagGes entre comerciantes e ndo comerciantes.
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A respeito desse momento da histéria, ensina Vergosa que a ampliacdo do espectro de
incidéncia do Direito Corporativo teve como efeito solucionar de modo mais &gil e menos

estatico os conflitos postos:

Inicialmente caracterizado como um “Direito de Classe”, pois aplicavel apenas aos
membros das corporacfes nelas matriculados, com o passar do tempo a jurisdi¢do dos
Tribunais Consulares veio a ampliar o campo de sua abrangéncia, tendo passado a
tutelar também questes atinentes ao comércio, quando ao menos uma das partes fosse
um comerciante matriculado em corporacdo. Tratava-se de um direito profissional, de
classe, com base subjetiva, produzido espontaneamente a partir dos usos e costumes
resguardados nos estatutos dos mercadores. Mas também ocorreu que os Tribunais
“comuns” passaram a aplicar as normas especiais mercantis quando se tratava de
casos referentes a pessoas ndo matriculadas nas corporagfes — ou seja, diante da
identificagdo de que a questdo perante eles apresentada versava sobre “matéria de
comércio”, tal como seria mais tarde conhecida a area propria do Direito Comercial.
(VERGCOSA, 2011, p. 40-41).

Passado o periodo medieval e ja no século XIX, a era das codificacBes normativas,
Napoledo Bonaparte editou 0 Codigo Comercial Francés, em 1807, em substituicdo as normas
corporativas e particulares vigentes nas corporaces de oficio e nos Tribunais consulares,
observando-se, assim, a saida de um sistema de eminéncia subjetiva, para fazer incidir as
normas do Cédigo Comercial, aquele que realizasse um dos atos de comércio enumerados
objetivamente no diploma codificado (VERCOSA, 2011, p. 53).

A proposta do Codigo Comercial napolednico, que definia o sujeito de direito
comerciante a partir do enquadramento da atividade — ato de comércio por ele exercido -,

encontrava fundamento na realidade juridica vigente a época:

Entre outros aspectos, revelou-se invidvel a construcdo juridica de um ‘destinatario
impessoal’ das normas do Codigo Comercial Francés de 1807, exigéncia da aplicacdo
dos principios da Revolucdo Francesa, absolutamente contrarios ao fundamento do
Direito Comercial, baseado na pessoa do comerciante, que, como tal, receberia um
tratamento diferenciado entéo inaceitavel. (VERCOSA, 2011, p. 53).

Vercgosa explica que a adogao da teoria dos atos de comércio culminou na ocorréncia de
outros problemas, como a duvida se aplicar-se-iam aquele que realizasse 0 ato de modo
eventual, ndo profissional, e, ainda, sobre a certeza de que os atos de comercio promoviam uma

clara diviséo no Direito Privado, cada qual com a sua norma e jurisdicao proprias.

Embora ainda referente a atividade dos comerciantes — entendidas como tais as
pessoas que exerciam profissionalmente os atos definidos como mercantis -, o Direito
Comercial passou a ser disciplina dos atos de comercio, cujas caracteristicas deveriam
ser fixadas em relagdo a aspectos objetivos. Por exemplo, seria ato de comércio a
compra com a intencdo de revender, independentemente da qualificagdo do sujeito
que praticasse tal ato. Remanescia um problema de qualificacdo — qual seja: 0 ato seria
considerado mercantil em si mesmo, ainda que 0 sujeito o praticasse de forma
eventual. Na verdade, o ponto fundamental dessa mudanca residiu ndo na formacao
de um Direito Comercial plenamente objetivo — alvo que, buscado pelo Cddigo
Comercial Francés de 1807, revelou-se irrealizavel, conforme se vera abaixo -, mas —
isto, sim — na ruptura com o regime anterior, baseado na existéncia de uma classe
privilegiada constituida pelos membros das corporagdes e, portanto, fechado e
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essencialmente subjetivo. Sua supressdo por lei revelou uma intencdo de tornar
objetiva a aplicacdo do Direito Comercial, sem ter logrado o sucesso almejado. Além
disto, o conceito dos ‘atos de comércio’ e a sujeicdo destes aos Tribunais de Comércio
entdo instituidos mostravam uma clara divisdo no Direito Privado, pois as ‘causas
civis’ deviam ser resolvidas nos Tribunais proprios. (VERCOSA, 2011, p. 53).

A ordem juridica brasileira adotou a teoria dos atos de comércio no Cédigo Comercial
de 1850 (BRASIL, 2002), vindo o Brasil a aderir a teoria da empresa, expressamente, apenas
em 2003, quando da entrada em vigor do atual Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2021).

Pela teoria da empresa, ganha relevancia a natureza da atividade, qual seja, a sua
natureza econdmica, juntamente com os predicados de seu exercicio, que séo o profissionalismo
e a habitualidade, acrescido da esséncia da finalidade, que consiste na producdo ou troca de
bens ou servigos (BRASIL, 2021).

Desse modo, prevé o art. 966 do Codigo Civil de 2002, definindo como empresério
aquele que exerce, profissionalmente, atividade econdmica, de modo organizado, para a
producdo ou a circulacdo de bens ou servigos (BRASIL, 2021).

A teoria da empresa adotada pelo Brasil tem abrangéncia tedrica e pratica, posto que
tutela a atividade industrial, comercial e de prestacdo de servi¢os. Ademais, o Brasil editou, no
ano de 2005, o seu novo regime juridico de insolvéncia, o que se deu com a entrada em vigor,
no dia 10 de junho daquele ano, da Lei n°® 11.101/2005, sancionada e publicada em 9 de
fevereiro de 2005 (BRASIL, 2020).

A nova normatizacdo propOs-se a regular a recuperacdo judicial, extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

A fim de se compreender melhor o sistema concursal brasileiro, bem como seus aspectos
evolutivos, passa-se, em breve revista e singela investigagdo, os principais aspectos do
revogado Decreto-Lei n® 7.661/1945 (BRASIL, 2005).

Primeiramente, certo é que a norma anterior foi elaborada na primeira metade dos anos
1940, época em que o Brasil possuia uma economia basicamente agréria e a industria ainda
dava timidos sinais de existéncia e vigor econdémico, em especial, porque a industrializacdo
ocorreu definitivamente, no pais, a partir dos anos 1950 (SIMIONATO, 2008, p. 15).

O sistema concursal ditado em 1940, que entrava em vigor ap6s um periodo de
ineficientes e efémeras legislacdes falimentares pretéritas € elucidado por Frederico Augusto

Monte Simionato:

Quanto aos méritos desta legislacdo podem ser mencionados: as inovagdes reforgando
os poderes do magistrado e diminuindo a influéncia dos credores porque aboliu a
assembleia de credores; a concordata, tanto preventiva e suspensiva, deixou de ser um
contrato, para se tornar em beneficio legal, concedido ao devedor infeliz, honesto e de
boa-fé. (SIMIONATO, 2008, p. 253).
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Vale abordar, ainda, que a revogada legislacdo falimentar foi editada sob a égide da
teoria dos atos de comércio, pelos quais eram considerados sujeitos do sistema falimentar
revogado o comerciante, ou seja, aquele que realizava determinado ato previsto numa classe
objetiva e fechada de atos mercantis, previamente estabelecidos pela Lei (BRASIL, 2005).

Em precisa ligdo sobre o assunto, Waldemar Martins Ferreira pontua:

Nem s6 na impontualidade, todavia, alicercou a lei brasileira o estado de faléncia.
Inimeras vézes éle se revela por indicios veementes de desequilibrio econémico,
mencionados no art. 2° do Decreto — lei n® 7661, de 21 de junho de 1945, entre o0s
quais sobrepuja o da insuficiéncia do ativo para produzir os recursos monetarios ou
creditorios aptos para a cobertura do passivo. Sentindo-o, e no propdsito de delonga-
lo, sendo de ocultd-lo, mas contando sempre com o imponderavel, entra o
comerciante, atacado de desespéro, a agir a fim de obter meios destinados ao
pagamento em dia de suas obrigacdes liquidas, constantes de titulos que legitimem a
acdo executiva. Anuncia e precipitadamente liquida seu sortimento de mercadorias,
na maioria dos casos por pregos inferiores aos comuns ou aos de custo. Lan¢a méo de
meios ruinosos para pagar. Passa a recorrer a usurarios notdrios, ainda que
estabelecidos em casas bancarias ou agéncias de agiotagem, contraindo dividas a juros
escorchantes, incluidos nas somas cambidrias. Entra a onerar imdveis ou moéveis em
prol de alguns dos credores, em garantia de dividas vencidas ou vincendas, sem ficar
com outros, desembargados e livres, que garantam aos demais credores. E tudo isso,
mesmo sem dolo ou fraude, com o intuito de andar em dia. A entrega de mercadorias
a tais ou quais credores, a fim de amortizar ou saldar contas ou titulos é reveladora da
impossibilidade de pagar em dinheiro. Esses atos s&o os chamados — atos de faléncia.
Assim os denomina a lei norte americana — acts of bankruptcy. Indicam,
indisfargadvelmente, o estado de ruina. Busca o comerciante enganar-se, mas nem
sempre ilude os seus credores. Percebem éstes quando éle se pde a consumir-se € a
consumir o seu ativo na va expectativa de evitar o inevitavel. Para ndo caracterizar
seu estado de quebra pela impontualidade, éle paradoxalmente a manifesta por outros
atos ou contratos, havidos, onde a faléncia por tal critério se exterioriza, como de
cessacdo de pagamentos. (FERREIRA, 1955, p. 43).

Dentre tantos outros pontos de comunhdo entre a revogada lei falimentar e a atual,
destaca-se a impontualidade e a insolvéncia juridica do devedor como elementos
caracterizadores da crise falimentar. Ndo ha exigéncia que condicione o decreto falimentar a
comprovacdo de ativo patrimonial inferior ao passivo, pois, 0 que da realce ao estagio
falimentar do devedor empresario € a impontualidade no pagamento de obrigacdo liquida,
constante de titulo ou titulos executivos, bem como a efetiva frustracdo do processo de execucgéo
contra o devedor empresario, independente da importancia executada e a pratica de atos
falimentares ruinosos (BRASIL, 2020).

A nova lei falimentar em vigéncia no Brasil também cuidou de evoluir alguns institutos
e conceitos e, por conseguinte, caracteriza-se pela ampliacdo dos seus efeitos a todos aqueles
gue se enquadram no conceito legal de empresario, conceito este sabidamente muito mais amplo
do que o dos atos de comércio (BRASIL, 2020).

N&o se pode criticar o restrito alcance da ordem falimentar prevista no Decreto-Lei n°

7.661/1945, posto que o referido diploma, obviamente, estava inserido na ordem juridica
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vigente para o Direito Comercial, que adotara como teoria definidora do sujeito a criticada
teoria dos atos de comércio (BRASIL, 2005). Portanto, o sujeito passivo do direito falimentar
pretérito era 0 comerciante, sujeito que praticava determinados atos mercantis constantes de
uma classe legal, denominada teoria dos atos de comércio (FERREIRA, 1955, p. 59).

A ordem normativa trazida pela Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2020), portanto, inserida
na nova ordem juridica do Direito Empresarial e na teoria da empresa do Cadigo Civil de 2002
(BRASIL, 2021), aplica-se aqueles que se enquadrem no conceito legal de empresarios ou de
sociedades empresarias, observando-se as restritas ressalvas constantes do art. 2° da norma
concursal (BRASIL, 2020).

Nessa linha, afirma Maria Celeste Morais Guimardes (2007, p. 9) que a primeira e
importante contribui¢do da nova lei falimentar consiste na ampliacdo do seu alcance a todos 0s
empresarios ou sociedades empresarias, exercentes de atividades de industria, comércio ou
prestacdo de servicos que, na lei falencial, s&o simplesmente referidos como devedor.

De outro lado, conforme disp6e a Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2020), a caracterizagéo
do estado falimentar do devedor empresario também decorre da prova de sua impontualidade
injustificada no pagamento de obrigacdo liquida; além da impontualidade, a nova ordem
falencial adotou o critério da insolvéncia presumida como circunstancia caracterizadora do
estagio falencial, dispensando-se a aplicacdo do fendmeno da insolvéncia econémica do
devedor empresario, qual seja, aquela caracterizada pelo estado patrimonial do devedor que
possui o0 ativo inferior ao passivo (COELHO, 2011, p. 269).

Sob outro aspecto, no tocante as inovacdes trazidas pela nova ordem juridica falimentar,
certo é que a Lei n°® 11.101/2005 introduziu no sistema de Direito Concursal o instituto da
recuperacdo de empresas, tanto na via judicial quanto extrajudicial, em substituicdo a
concordata (BRASIL, 2020). A relevancia social e econdbmica da empresa, o direito de
negociacao juridica das relagdes entre o devedor e seus credores e a preservagdo da empresa e
dos contratos criam 0 espaco para o exercicio da acao de recuperacdo da empresa.

O instituto da recuperacdo de empresas, comparado a concordata, mostra maior
eficiéncia, pelo alcance ampliado de seus efeitos, em relagéo aos credores e ao proprio proposito
da medida, de forma que a recuperacdo judicial de empresas tem como escopo viabilizar a
superacdo da crise econémico-financeira, permitindo a manutencdo da fonte produtora e o
cumprimento de sua funcdo social, como previsto no art. 47 da citada Lei n° 11.101/2005
(BRASIL, 2020).
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Como se vé da norma do art. 49 da Lei n°® 11.101/2005, sem, contudo, enfrentar as
limitadas excec¢BGes normativas, estdo sujeitos a atual recuperacao judicial ordinaria todos os
créditos, vencidos ou ndo, existentes ao tempo do pedido (BRASIL, 2020). A concordata, por
sua vez, sujeitava os seus efeitos apenas aos créditos de natureza quirografaria, o que demonstra
0 maior alcance da recuperagéo (BRASIL, 2005).

Para Sérgio Campinho:

A visdo, encampada pela legislacdo atual, mostra-se satisfatoria. E uma resposta as
criticas tecidas ao instituto da concordata tal qual concebido em nossa legislacéo
pretérita, sempre se mostrando timido a realizar a vocacéo recuperatdria. Propde-se
uma recuperagao como meta. A filosofia € preservar a empresa por todos 0s meios
disponiveis e, na sua impossibilidade, liquidar imediatamente o ativo para pagamento
do passivo. (CAMPINHO, 2010, p. 124).

Nelson Abréo expde:

A concordata, tanto a preventiva, quanto a suspensiva, é oponivel apenas aos credores
quirografarios, isto é, aqueles que ndo gozam de qualquer preferéncia. Nao sdo, pois,
atingidos os credores privilegiados e os com garantia real, cujas relagdes juridicas com
0 concordatdrio continuam regidas pelo direito comum, tanto material como
processualmente. (ABRAO, 1980, p. 183).

Com maior abrangéncia em relacdo a concordata, o instituto da recuperacdo de empresas
foi, portanto, introduzido para consagrar a importancia da atividade econdmica, a sua fungéo
social e a sua preservacdo (BRASIL, 2020). A Lei n®11.101/2005, sensivel a importancia social
da empresa e ao nocivo efeito da faléncia perante a sociedade, propde uma nova interpretacao
e visdo finalistica, em prol da manutencéo e preservacdo da atividade (BRASIL, 2020).

Essa nova caracteristica normativa, da preservacdo da empresa e de sua funcao social,
considerando-a como organismo fundamental para o equilibrio socioeconémico de toda a
comunidade, na doutrina de Guimaraes, é a segunda grande contribuicdo da Lei n® 11.101/2005
para o Direito brasileiro (BRASIL, 2020):

Al estd, portanto, a segunda grande contribuicdo da Lei n. 11.101/2005 ao direito
brasileiro: reconhecer a tendéncia mundial e, parece-nos, natural, de dar cabo a tdo
pretendida preservacdo da empresa, da sua funcédo social, embora ndo tenha avangado
aponto de promover a dissociagdo “empresa-empresario”. Como veremos a frente, ao
analisar o art. 48 da Lei n. 11.101/2005, os impedimentos pessoais do empresario
podem obstaculizar a concessdo da recuperacdo da empresa, em detrimento do seu
interesse social. Contudo, houve um reconhecimento inequivoco pela nova lei de que
a empresa tem um papel social a desempenhar, o que esta tdo bem ilustrado no art. 47,
anteriormente citado, que é o cumprimento do seu objeto social, de sua funcéo social
tdo preconizada no art. 170 da Constituicdo Federal. Ndo mais se premia, como a
antiga concordata do Decreto-lei 7.661/45, o “favor legal” ao empresario, mas a
preservacdo da empresa que é o agente da economia e o destinatario da norma
constitucional. (GUIMARAES, 2007, p. 18).

A tendéncia moderna do Direito Concursal, como visto, portanto, trilha no sentido de
protecdo da atividade empresarial, sobretudo porque tal atividade possui grande relevo

econdmico e social na contemporaneidade.
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2.2 Conceituacdo e embasamento principioldgico

A recuperacéo judicial consiste no remédio processual destinado ao devedor empresario,
cuja atividade empreendida se encontra em crise econdémico-financeira, permitindo-lhe uma
estratégia de soerguimento.

Rodrigo Almeida Magalhdes (2019, p. 2) afirma que, “em tese, trariaa Lei n® 11.101/05
novo remédio destinado a viabilizar a superacdo da crise, mediante melhor negociacao entre
credores e devedor empresario, de modo a se evitar a declaragdo de faléncia”.

Eduardo Goulart Pimenta (2006, p. 68) acrescenta que a recuperacao judicial representa
“uma série de atos praticados sob supervisdo judicial e destinados a reestruturar e manter em
funcionamento a empresa em dificuldades econémico-financeiras temporarias”.

O instituto da recuperacdo judicial emergiu da modificagdo legislativa, que
anteriormente dispunha sobre a concordata, ampliando a tutela jurisdicional em prol dos
interesses do devedor e seus credores, permitindo a persisténcia da fonte geradora de riquezas,
dos empregos, a preservacdo da empresa® e o cumprimento de sua fungao social, sem embargo
do estimulo & atividade econémica.

O atual sistema recuperacional apresenta-se muito mais eficiente que a pretérita
concordata, como ja explicitado anteriormente, porque o antigo e revogado instituto concedia
a tutela protetiva ao sujeito titular da empresa, na condi¢do de um singelo “favor legal”,

outorgado ao “comerciante infeliz, porém honesto” (NEGRAO, 2009, p. 124).

A recuperacao judicial, ao contrario, foi concebida para contemplar um feixe de
interesses muito mais abrangente que os modestos limites da concordata, fosse ela
preventiva ou suspensiva. Basta, para tanto, que se examine o teor do art. 47, que
aponta a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira, com o objetivo de
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, como meio habil a promover a preservacdo da empresa, da fungdo social
que ela representa e do préprio estimulo a atividade econémica. (CAMPOS FILHO,
2006, p. 84).

! Quando se assenta, juridicamente, o principio da preservagdo da empresa, 0 que se tem em mira é a protecdo da
atividade econdmica, como objeto de direito cuja existéncia e desenvolvimento interessam ndo somente ao
empresario, ou aos sécios da sociedade empresaria, mas a um conjunto bem maior de sujeitos. Na locucéo
identificadora do principio, empresa é conceito de sentido técnico bem especifico e preciso. Nao se confunde com
seu titular (empresario) ou com o lugar em que é explorada (estabelecimento empresarial). O que se busca
preservar, na aplicacdo do principio da preservacdo da empresa, é, portanto, a atividade, o empreendimento
(COELHO, 2013, p. 79).
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A tutela principioldgica recuperacional trazida pela Lei n®11.101/2005 (BRASIL, 2020)
tem como objetivo a recuperacdo judicial da empresa em seu aspecto funcional, dos seus meios
de producdo e seus trabalhadores (NEGRAOQ, 2009, p. 124).

Assim dispde o art. 47 da Lei n° 11.101/2005:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego, dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econémica. (BRASIL, 2020).

O art. 47 da Lei n° 11.101/2005 institui a importante escala de objetivos, finalidades e
principios que devem ser velados pelo intérprete e aplicador da norma juridica (BRASIL, 2020).

Para Frederico Augusto Monte Simionato, a redacdo da norma citada é correta,
possuindo categoria de fonte de interpretagdo do sistema de Direito falimentar:

A definicdo legal é realmente correta. Os magistrados devem se atentar que reside
aqui o art.47 da nova Lei, a fonte de interpretacdo e aplicagdo do novo direito
falimentar, como norma definidora de deveres, funcdes e paradigmas de hermenéutica
juridica, fazendo valer o interesse publico sobre o interesse individual dos credores,
e, portanto, repercutindo sobre a andlise de viabilidade econémica do plano de
recuperacéo judicial. (SIMIONATO, 2008, p. 122).

A importancia da atividade empresarial, em especial pelos seus vieses econdmicos e em
razdo da funcdo social que dela se extrai, bem como pelo propdsito de se evitar danos ainda
maiores a sociedade com o advento da faléncia, orientaram o legislador falimentar
contemporaneo no estabelecimento de mecanismos judiciais seguros e eficazes de salvacdo da
empresa (SIMIONATO, 2008, p. 122).

Simionato (2008, p. 121) ensina, ainda, que “o moderno direito falimentar procura
reduzir ao maximo os nefastos efeitos da faléncia. Estes efeitos podem ser de ordem: financeira;
empresarial; econdmica e de consumo”.

E relevante considerar-se a atividade empresaria conforme sua capacidade de gerago
de riquezas e, também, como fonte de geracdo de obrigacdes tributarias. E uma importante
atividade voltada ao equilibrio econémico da sociedade, como enfatiza Sérgio Campinho (2010,
p. 124), segundo o qual o ente empresarial deve ser visto como uma unidade econémica, fonte
produtora de bens, servigos, empregos e tributos, que garantem o desenvolvimento social de
um pais.

No exercicio da atividade empresaria, 0 seu titular e seus administradores tém o dever
de conduzirem o negdcio e realizar o objeto social, preservando todos os interesses coletivos
anexos a atividade, como, por exemplo, os interesses dos trabalhadores, dos consumidores, dos
parceiros de negocio e do Estado (SIMIONATO, 2008, p. 126).
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As teorias da preservacdo da empresa e de sua funcdo social decorrem da mudanca de
alcance implementada pela Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2020), que introduziu, no Direito
Concursal brasileiro, a tutela da atividade, sob o fundamento preservacionista (GUIMARAES,
2007, p. 17).

Assim, o sistema de Direito Concursal, vigente pela Lei n° 11.101/2005, regula o
processo liquidatorio, adotando como elemento configurador do estagio falimentar a
impontualidade do devedor e a sua insolvéncia juridica, como se interpreta do art. 94 da citada
Lei, que disciplina as hipdteses para a decretacdo da faléncia, além dos procedimentos de
recuperacéo judicial e extrajudicial dos entes empresariais em crise econdmica, desde que ainda
viaveis financeiramente (BRASIL, 2020).

Simionato (2008, p. 123) ensina que a ideia de recuperacdo da empresa deve repousar
pela disciplina legal dada ao plano de recuperacédo. Para o autor, os objetivos do legislador sdo
apresentados na visdo da possibilidade de sanear a situacdo financeira da empresa e,
simultaneamente, viabilizar o pagamento dos credores.

A consagracdo do objetivo de recuperacdo regulado na Lei n° 11.1012005 tem a
finalidade de permitir a tutela dos interesses sociais anexos a atividade empresarial, entre 0s
quais se destaca a manutencdo da fonte produtora de riquezas, de empregos e dos interesses dos
credores (BRASIL, 2020). A rigorosa observancia dos preceitos recuperacionais hdo de
promover a preservacao da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica.

Nesse sentido, leciona o professor Jean Carlos Fernandes:

Confiante nessa orientagcdo caminhou o legislador brasileiro. A recente edi¢do da Lei
de Recuperacio e Faléncia de Empresas trouxe uma verdadeira declaracdo de
principios em seu art. 47, estipulando ainda a ordem de prioridades no regime de
insolvéncia, onde se observa o prestigio a continuidade da empresa, como atividade
econdmica organizada para a producdo e circulagio de bens e servigos.
(FERNANDES, 2006, p. 173).

Também se revela caracteristico da nova ordem falencial a separacdo, para fins de
sujeicdo a autoridade da lei, das figuras do socio e da sociedade empresaria (GUIMARAES,
2007, p. 17). A dissociacdo decorre da feigdo publicista que modernamente se empresta a
atividade empresarial, ou seja, consideram-se que 0s interesses que envolvem a atividade sdo
de toda ordem, desde os individuais de cada socio ou do empresario individual ao do
controlador, do acionista majoritario, dos minoritarios, até 0s interesses metassociais e
coletivos, dos empregados, investidores, da comunidade, dos consumidores e do Estado, todos

sujeitos da tutela juridica:

A dissociacgdo entre a empresa e 0 empresario é o ponto fundamental do novo direito
falimentar, porque é esta distingcdo que possibilitara o afastamento do dirigente da
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empresa sem, contudo, corresponder a cessacdo da atividade funcional da empresa.
Assim, o conceito de empresa sobreleva o do empresario, no que diz respeito as
finalidades sociais e econdmicas, sendo possivel o seu afastamento imediato para
melhor aplicacdo do plano de reorganizagdo. Com efeito, a referida dissociagdo
possibilita que a empresa ainda viavel economicamente seja administrada com maior
eficiéncia, até porque o dirigente incompetente serd privado de suas fungdes.
(SIMIONATO, 2008, p. 33).

Logo, extrai-se que a ordem recuperacional vigente nao protege e nem tutela apenas o
interesse individual do s6cio ou empresario, porque o ente empresarial, inserido em um
contexto socioeconémico do qual se depreende a sua extrema relevancia social e coletiva,
reclama uma moderna e ampliada protecdo normativa de todos os interesses que lhe sdo
conexos. Tal entendimento embasa a compreensdo do sentido finalistico do atual sistema

juridico falimentar e dos principios que lhe dao fundamento.

2.2.1 Funcéo social e preservagdo da empresa

Considerando-se a explicitada importancia da atividade empresarial, no contexto
socioeconbmico em que esta inserida, ndo se comunga, atualmente, da caracterizacdo da
atividade segundo o relevo da exclusividade ou do individualismo, como ja explicitado. A
empresa insere-se em um contexto social complexo, misto e dinamico.

O instituto da recuperacdo de empresa, nessa linha, traz pontos de interpretacdo que
precisam ser realcados. A doutrina orienta o Judiciario a interpretar a Lei n° 11.101/2005
(BRASIL, 2020) tendo como ponto de partida a manutengéo e a preservacao da empresa, € 0
alcance de sua fungéo social (SIMIONATO, 2008, p. 126).

O cenério social contemporaneo, essencialmente econémico e capitalista, encontra o seu
regular equilibrio na atuacdo empresarial, razdo pela qual justifica-se a preocupacdo do
legislador com o reconhecimento da relevancia da funcao social da empresa, empregando, nas
normas afetas ao Direito Empresarial, notadamente, o sentido finalistico da preservacdo da
atividade empresarial economicamente vidvel. Esforcos sdo envidados para que a atividade
empresarial em crise possa se reerguer, de modo a manter a existéncia e continuidade da fonte
geradora de riquezas (PATROCINIO, 2009, p. 311).

A atividade empresarial ndo deve ser considerada apenas em prol dos interesses
estritamente individuais do empresario, como um bem de sua exclusiva propriedade, pois a
empresa serve, também, a sociedade, como pilar do seu equilibrio econdmico e do

desenvolvimento social. Somente serd exercida em boa harmonia com a legislacéo vigente se
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houver a observancia e o entendimento de que a empresa esta balizada pelo principio da sua
funcéo social.

A Lei n° 6.404/1976 trata, expressamente, da funcdo social da empresa, no paragrafo
unico do art. 116, determinando ao acionista controlador a observancia da funcao social da
companhia na realizacdo do seu objeto (BRASIL, 2021).

O paragrafo Unico do art. 116 da citada Lei expde:

Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de
direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberagdes da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores
da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos drgdos da companhia. Paragrafo Gnico. O acionista
controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e
cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. (BRASIL, 2021).

O mesmo principio consta, expressamente, no art. 154 da Lei, segundo o qual “o
administrador deve exercer as atribuicdes que a Lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins
e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da
empresa” (BRASIL, 2021). No art. 165, orientando ndo s6 os administradores, como 0s
membros do conselho fiscal, para que exercam as suas atribuicdes de acordo com a funcéo

social da empresa, a referida Lei ainda prevé:

Art. 165. Os membros do conselho fiscal tém os mesmos deveres dos administradores
de que tratam os arts. 153 a 156 e respondem pelos danos resultantes de omissao no
cumprimento de seus deveres e de atos praticados com culpa ou dolo, ou com violagdo
da lei ou do estatuto. [...]. (Redagdo dada pela Lei n° 10.303, de 2001). (BRASIL,
2021).

No mesmo sentido, dispde o Codigo Civil de 2002, no art. 421, ao prever que “a
liberdade de contratar sera exercida em razido e nos limites da funcao social do contrato”
(BRASIL, 2021).

Pode-se observar, assim, que a fungdo social impbe aos sujeitos envolvidos certos
limites em suas atuacOes. A atividade empresarial, representada pela acdo de um organismo
econdmico, que enceta, diariamente, relacbes negociais, deve harmonizar os seus proprios
interesses aqueles interesses sociais, cujos titulares séo os demais agentes do mercado.

A respeito da funcéo social, reforca-se que é o poder-dever do proprietario de vincular
0 objeto da propriedade a um destino determinado. Desse modo, o sistema econdmico deve ser
examinado em sua globalidade, fato que ndo autoriza considerar a atividade empresarial como
materia de interesse exclusivamente privado (COMPARATO, 1990, p. 32).
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A matriz e 0s contornos econdmicos que ressaem da empresa determinam que esta se

realize em boa harmonia e respeito aos interesses sociais e coletivos que a envolvem. E o

cumprimento da funcdo social que decorre da realizacdo da empresa, no meio em que ela se

insere e atua:

A funcéo social da propriedade dos bens empresariais deve ser uma diretriz a ser
seguida para que o empresario (individual ou coletivo) possa obter licitamente lucros
e satisfazer as necessidades da coletividade. Relevante é a sua funcdo social, dela
advém produtos e servicos e a responsabilidade na sua producéo e comercializagéo.
Dai a intima relagdo da boa-fé objetiva com a probidade, que requer honestidade no
procedimento empresarial e no cumprimento da atividade econémica organizada para
a producdo e circulacao de bens e servigos. (DINIZ, 2018, p. 395).

N&o é por acaso que a recuperacdo judicial da empresa, quando cabivel, promove, além

da preservacdo da atividade, o cumprimento de sua funcdo social. A fungédo social da empresa

justifica a reunido de esforcos para a preservacéo da fonte de riquezas econdmicas, isto €, busca-

se a preservacao da empresa com 0 escopo de garantir e promover a importante fungédo social

que dela se extrai:

Falar em funcéo social, portanto, ndo pode ser confundido, nem mesmo reduzido as
diversas limitagBes negativas a que o direito de propriedade deve se submeter, isso
porque a funcdo social esta ligada a substancia do direito de propriedade. Antes de
tudo, registra-se que é uma alteracdo na mentalidade: o direito de propriedade perde
0 carater absoluto e, com isso, sua razdo de ser passa a estar ligada a utilizagdo da
propriedade em ditames de inspiracéo socialista. E, portanto, elemento legitimador do
préprio direito, sendo objeto intrinseco a este, e ndo algo externo. Por isso, é possivel
afirmar que propriedade é hoje um poder-dever que se volta tanto para o atendimento
do interesse privado de seu titular (privado) quanto ao interesse coletivo (publico),
devendo o uso da propriedade buscar o correto equilibrio entre ambos.
(FERNANDES, 2017, p. 1625).

A investigacdo do contetido normativo e teleoldgico do principio da funcdo social da

empresa torna-se importante a medida que permite ao estudioso da matéria uma conclusdo mais

sensata e cientificamente segura sobre o preceito. Para Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa, 0s

principios em que se fundam a ordem econémica devem atender ao principio da propriedade

empresarial:

Mas ndo se esqueca que também é na CF que se encontra referéncia a funcdo social
da propriedade quando se cuida da ordem econémica e financeira. O art. 170 da
Magna Carta ndo esta, evidentemente, preocupado com a propriedade imobiliaria ou
fundiaria em si mesma e sua protecdo, mas com a propriedade relacionada a atividade
econdmica, de espectro muito mais amplo e dindmico.

Assim sendo, os principios da atividade econdmica — exercida, entre outros
instrumentos, por meio da sociedade anbnima e dos contratos — devem atender ao
principio da funcao social da propriedade. Contudo, no ponto sob exame, este conceito
ndo esta relacionado a propriedade imobilidria, mas — isto, - sim aquilo que
poderiamos chamar de propriedade empresarial em sentido lato. Este seria o
fundamento constitucional que vincularia a funcdo social do contrato. (VERCOSA,
2011, p. 219-220, grifo nosso).
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A funcdo social da empresa, na versao de Vergosa, acima mencionada, deriva da fungéo
social da propriedade empresarial e figura como objetivo a ser promovido pelo sistema.

Nesses termos, apresenta-se a ordem legal do Direito Concursal, fundada também no
principio da funcdo social da empresa. Da norma que se extrai do texto do art. 47 da Lei n°
11.101/2005, denota-se que a funcdo social da empresa sera atendida desde que a superacao da
crise econdmica seja eficaz para atender as finalidades sociais do instituto, quais sejam, a
manutencdo da fonte geradora de riquezas, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores (BRASIL, 2020).

De igual modo, o principio da fung&o social pode ser interpretado e concebido no sentido
de que a preservacdo da atividade no mercado propicia a existéncia da sociedade empreséria, a
qual deve ser exercida em harmonia com todos os interesses que lhes sdo conexos. Apenas se
admite o exercicio legitimo da empresa se a atividade for empreendida sob a autoridade do
mandamento constitucional do art. 170, para a promogéo da sua fungéo social (BRASIL, 2021).

A preservacao da empresa decorre do principio da funcdo social, ou seja, preserva-se a
atividade com o propésito de que ela atenda a sua funcdo social, nas palavras de Gladston

Mamede:

A protecdo da empresa, portanto, ndo é protecdo do empresario, nem da sociedade
empresaria, mas protecdo da comunidade e do Estado que se beneficiam —no minimo
indiretamente — com a sua atividade. E, como visto no volume | desta colecéo,
corolério do principio da funcéo social da empresa é o principio da preservacéo da
empresa, metanorma que é diretamente decorrente da anterior: € preciso preservar a
empresa para que ela cumpra a sua fungéo social. (MAMEDE, 2006, p. 182, grifos
N0SSO0S).

Pode-se concluir, ainda, que a recuperacdo da empresa é responsavel pela promogéo da
respectiva funcdo social daquela, porque, na atualidade, ndo se concebe como legitima a atuacéo
empresarial em descompasso com 0s principios gerais que regem a ordem econdmica.

A funcdo social da empresa sera atendida e consagrada quando o exercicio da atividade
empresarial, que é resultante da livre iniciativa na organizacdo do capital para a producéo e
circulacdo de bens e servicos, primar pelo respeito a valorizagdo do trabalho humano, ao
emprego da fungéo social da propriedade e aos direitos dos consumidores e trabalhadores, de

forma ética:

Mesmo que a Ordem Econbmica brasileira seja fundada na liberdade de iniciativa
econdmica, garantindo o direito de propriedade privada dos meios de producéo —
tipico dos modelos capitalistas —, a Constituicdo de 1988 institui diversos principios
sob os quais se subordinam e limitam o processo econémico, a fim de que com isso,
se possa direciona-lo para a persecucdo do bem-estar de toda a sociedade,
notadamente na melhoria da qualidade de vida. (FERNANDES, 2017, p. 1619).
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Os titulares exercentes da empresa devem, entdo, para obedecer e atender a sua fungéo
social, harmonizar as atividades negociais, tendo como objetivo gerar valor econdmico
agregado, segundo os interesses da empresa e da sociedade na qual esta inserida, servindo e
desenvolvendo as pessoas que dela fazem parte, com a capacidade de continuidade (DINIZ,
2018, p. 397).

O atendimento e o cumprimento da funcdo social da empresa, em outras palavras,
decorrem do exercicio ético da atividade mercantil. A ética ou a obediéncia a funcéo social da
empresa constitui verdadeiro dever a ser observado por seu titular, no sentido mais essencial do
exercicio da atividade. N&o é aceitavel, portanto, a atividade empresarial que ndo respeita 0s
valores ambientais, humanos, econémicos, societarios e sociais. A busca pelo lucro, objetivo
de qualquer empresa, deve se balizar pelo dever €ético a ser cumprido no exercicio da atividade

empresarial:

Ver na ética um caminho para promover as empresas aos olhos da opinido publica ndo
é uma fantasia, uma miragem. Uma empresa que pde em primeiro lugar os seus
clientes, que respeita 0 meio ambiente, que reconhece ter uma responsabilidade social,
que se preocupa com a vida cultural dos seus trabalhadores, que esté atenta a todos 0s
que, direta ou indiretamente, tém alguma relacdo com ela, melhora sua imagem e tira
disso beneficios de diversa indole e, entre eles, beneficios econémicos. Tornou-se
evidente para os empresarios e gestores que a empresa nao se relaciona apenas com
as pessoas que tém a ver diretamente com a sua produgdo do ponto de vista
econdmico. As empresas tém outros tipos de relagBes para além das meramente
econdmicas, utilizando-se hoje em dia o termo Stakeholders para designar aqueles que
tém a ver diretamente com a sua producdo do ponto de vista econdmico. (BRITO,
1999, p. 426).

Aceitar o0 exercicio da empresa, na atualidade, sem a devida obediéncia ao cumprimento
de sua funcdo social e sem uma postura ética e moral, constituiria violagdo ao mandamento
constitucional do art. 170 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2021), e das regras e
principios infraconstitucionais que comp&em o ordenamento juridico (LIMA, O.; LIMA, S.,
2009, p. 320).

A esséncia do contetido normativo do sistema de Direito Concursal visa a preservacao
da empresa viavel e a realizacéo e respeito de sua funcéo social. O primeiro principio tutela a
manutencdo da empresa ainda viavel no mercado em que esta inserida.

Afigura-se o principio da preservacdo da empresa como um dos mais pertinentes a
recuperacdo judicial e isso se da em razdo da relevancia econdmica dos interesses que gravitam
em torno da atividade empresarial, que deve ser entendida como unidade econémica organizada
para a producdo e circulagdo de bens e de servicos, com respeito a funcgdo social.

A empresa gravita no centro da economia de mercado e possui preponderante relevancia

social, pois, ao realizar o objeto social da atividade, o empresario individual ou a sociedade
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empreséria firmam relagdes de cunho econdmico com outros agentes do mercado. Em outras
palavras, a atividade empresarial caracteriza-se por sua potencial e eficiente geracao de riquezas
no cenario socioecondémico.

O principio da preservacdo da empresa ndo se limita ao disposto no art. 47 da Lei n°
11.101/2005, pois sua influéncia pode igualmente ser verificada em varios outros artigos da
Lei, como no dispositivo legal que suspende o curso das execugdes e acdes que possam alcancar
0 patrimonio do devedor por até 180 dias depois de deferido o processamento da recuperagédo
judicial (art. 6°, caput, da Lei n°®11.101/2005); no que impede a alienacdo ou sujei¢cdo de dnus
dos bens que integram o estabelecimento empresarial (art. 66, da Lei n® 11.101/2005); no que
trata da venda ou retirada de bens de propriedade dos credores titulares da posicédo de
proprietarios fiduciarios, arrendador mercantil, compra e venda com reserva de dominio (art.
49, 8§3°, da Lei n® 11.101/2005); e, até mesmo, no processo falimentar (art. 75, caput, da Lei n°
11.101/2005) (BRASIL, 2020).

Mesmo na faléncia, esta presente a preocupagdo do legislador com a preservacao da
empresa, especialmente nas regras previstas no art. 95 da Lei n°® 11.101/2005, que autoriza o
devedor a pleitear sua recuperacao judicial como meio de defesa, de forma incidental, dentro
do prazo legal, para contestacéo de pedido de faléncia apresentado por determinado credor e no
art. 140 da Lei n° 11.101/2005, que indica a preferéncia legal pela venda do conjunto de
estabelecimentos do falido, pelos estabelecimentos singularmente considerados ou, pelo menos,
de blocos de bens aptos a utilizacdo produtiva, hipotese esta que destina a manutencéo do ndcleo
econémico de producdo (BRASIL, 2020).

Sobre o ponto, anota Adriana Valéria Pugliesi:

No direito brasileiro, a Lei n. 11.101/2005 modificou expressamente o enfoque do
tratamento do empresario em crise, dando destaque, efetivamente, ao tratamento da
crise das empresas e levando em consideracao o centro multiplo de interesses que esta
representa: “do empresario, dos empregados, dos socios capitalistas, dos credores, do
fisco, da regido, do mercado em geral”. (PUGLIESI, 2013, p. 25).

E acrescenta a autora:

Mas ha, com efeito, uma peculiaridade fundamental a ser lembrada e pela qual a lei
concursal brasileira atual fez romper, definitivamente, com as tradicionais fun¢des do
Direito Concursal, tal como era disciplinada nos diplomas anteriores: o principio que
inspira a norma do art. 75 da Lei n. 11.101/2005 é o mesmo retratado no art. 47 da lei
concursal vigente, ou seja, o principio da preservacdo da empresa. (PUGLIESI, 2013,
p. 30).

A preservacdo da empresa, norma principiolégica em destaqgue no sistema
recuperacional vigente, deve ser aplicada e interpretada em prol das empresas que possuam

potencial de superacdo, ou seja, demonstracdo de viabilidade. Hao de merecer a tutela da
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preservacdo as empresas que demonstrem e comprovem efetiva capacidade e viabilidade
econdmica. As empresas economicamente inviaveis, irrecuperaveis, deverdo seguir o revés da
experiéncia liquidatoria falimentar (SIMIONATO, 2008, p. 129).

N&o se pode pretender a manutencdo de uma atividade de empresa a qualquer custo, as
custas dos sacrificios da comunidade credora. Insistir na manutencao de sociedades empresarias
absolutamente inviaveis, mesmo que sob o dominio de novos titulares, nada mais é do que
transferir o risco do negdcio para o mercado, o que ndo deve ser admitido, conforme afirma

Frederico Augusto Monte Simionato:

Quando da inviabilidade da empresa, tornar-se-ia inutil salva-la, devendo aplicar-lhe
o remédio da liquidag&o, nos termos falimentares. O fracasso ndo pode ser premiado
com a tentativa da sua perpetuidade. Entidades fracassadas, inviaveis, que lesam o
crédito, devem sucumbir diante das premissas historicas que sdo carissimas a
dogmatica do direito falimentar classico. (SIMIONATO, 2008, p. 21).

Desse modo, a despeito da importancia do principio da preservacdo da empresa, frisa-
se que somente as atividades empresarias economicamente viaveis fardo jus a tutela
recuperacional, sob pena de, ao contrério, transferir-se ao mercado, notadamente aos credores,
empregados, consumidores e a comunidade, todos os riscos afetos ao negdcio acometido de

patologia creditéria flagrantemente incuravel.

2.2.2 Dignidade da pessoa humana

Envidar esforcos para a preservacdo de uma empresa, por meio de concessdes
obrigacionais e sacrificio de credores, com adocdo de medidas como a caréncia de pagamentos,
a aplicacdo de descontos sobre valores devidos e a suspensao de direitos, justifica-se a medida
que 0 escopo preservacionista intentado pelo devedor empresario, visa a atender, também, ao
postulado da garantia da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 2021) estabelece o principio da dignidade da
pessoa humana como valor fundamental do ordenamento juridico brasileiro, motivo pelo qual
deve ser considerado nos processos de recuperacdo de empresa. SO se justificard a medida
recuperacional que atenda a dignidade da pessoa humana (TOMAZETTE, 2011, p 53).

Ao preservar a atividade empresaria que se encontra enfrentando dificuldades
econbmicas, porém ainda viavel de se recuperar de uma crise momentanea, preserva-se o direito
ao minimo existencial que a atividade traz consigo, como, por exemplo, 0 emprego e a renda
dos trabalhadores e a disponibilizacdo de produtos e servi¢os de consumo.

Sobre o direito a0 minimo existencial, Bernardo Gongalves Fernandes afirma:
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Direito (derivado do constitucionalismo) a que existam condi¢des materiais basicas
para a vida. Seja esse minimo de condigdes trabalhado em forma absoluta (dado priori)
ou relativa (contextualizado em diferentes formas e modos), o fato é que ele acaba
sendo pressuposto ndo sé para a vida em si, mas para uma vida digna como condicao
até mesmo para o exercicio das liberdades privadas (autonomia existencial) e pdblicas
(direitos politicos). O proprio STF atualmente ja reconheceu que em algumas
situagGes ndo estariamos submetidos a ‘reserva do possivel’, tendo em vista a
necessidade proeminente de concretizacdo de determinados direitos fundamentais
sociais minimos. (FERNANDES, 2017, p. 313).

Giovanna Rosa Perin de Marchi, ressalta a dignidade da pessoa humana como maxima

do ordenamento juridico:

A legislacéo falimentar preambula no campo do direito privado, por ser instrumento
de efetivacdo dos direitos da personalidade. Da mesma forma, é ferramenta de direito
publico, pois delimita o direito individual em prol da coletividade, ao estabelecer a
execucdo da funcdo social como objetivo do proprio instrumento. N&o se pode olvidar
a maxima do préprio ordenamento juridico brasileiro que, uno e indivisivel, busca a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana como finalidade, superando-se a
setorizagdo do direito. (MARCHI, 2018, p. 63).

Em relacdo ao plano de recuperagéo de empresa, a dignidade da pessoa humana exige o
estabelecimento de clausulas e vinculos equitativos e justos, sendo que, para evitar a pratica de
condutas que, em sede recuperacional, possam ferir o referido principio, o Judiciario devera
intervir, evitando danos.

Na acdo de recuperacdo judicial do empresario ou sociedade empresaria, no
estabelecimento das regras processuais de tramitacdo do processo e, principalmente, na
estruturacdo do plano recuperacional, a dignidade da pessoa humana deve ser o principio
fundamental a ser observado. As tratativas sobre créditos e credores, principalmente os
trabalhistas, serdo legitimadas quando celebradas para assegurar a dignidade humana nas

relagbes empresariais.

2.3 O plano de recuperacéo judicial

A peca mais importante do processo de recuperacéo judicial é o plano de preservacao
da empresa, apresentado pelo devedor empresario. A realizacdo da preservacdo da atividade
econdmica e o cumprimento de sua funcdo social, dependem exclusivamente desse plano
(COELHO, 2011, p. 442)

Com a Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2020), o plano de recuperagéo se tornou a peca-
chave para o processo, sendo que, quanto mais consistente, maiores as chances de aprovagao
pela assembleia (SIMIONATO, 2008, p. 173).
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No plano, cada empresario expBe suas necessidades diante da crise econémico-
financeira existente, apresentando aos credores a proposta inicial de um acordo a ser firmado
judicialmente para a superacéo da crise que atinge a empresa (TOMAZETTE, 2011, p. 183).

A consisténcia econémica do plano resulta de uma segura avaliacdo sobre as raz6es da
crise e as solucBes que serdo destinadas a sua superacdo (COELHO, 2011, p. 443).

Quando apresentado aos credores o plano, dar-se-a inicio a etapa politica do processo,
ou seja, € 0 momento em que os credores avaliam a higidez da proposta trazida pelo empresario,
para sopesarem, em deliberacdo conjunta, a conveniéncia dos sacrificios necessarios para a
preservacdo da empresa. Por outro lado, a falta de viabilidade ou de higidez da proposta contida
no plano, pode conduzir ao reconhecimento do estado de faléncia, por decreto judicial:

Nesse momento, ocorre verdadeiro jogo politico, tanto do devedor quanto dos
credores. Ao devedor compete apresentar um plano viavel e consistente, lembrando
que um plano inconsistente levara a discordancia dos credores e ao decreto de faléncia.
Aos credores comete examinar o plano para que se veja a possibilidade de sua
aprovacdo, cientes de que a alternativa a ndo aprovagdo é a faléncia, que sempre € pior
doque a recuperag¢do; no entanto, se o plano se afigura inviavel, aos credores s resta
mesmo a op¢ao de discordancia e consequente faléncia. (BEZERRA FILHO, 2007, p.
146-147).

E de se notar a relevancia e autoridade do plano na acdo de recuperacdo de empresa,
haja vista que é a partir do que contém que restara definida a sorte ou o revés da atividade

empresaria.

2.3.1 A elaboracéo do plano

Precede a juntada do plano ao processo a etapa de elaboracdo do instrumento. O plano

a ser apresentado deve ser elaborado segundo o que determina o art. 53 da Lei n° 11.1001/2005:

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

I — discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a ser empregados,
conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo;

I1 — demonstragdo de sua viabilidade econdmica; e

Il — laudo econbmico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.

Paragrafo Gnico. O juiz ordenara a publicacdo de edital contendo aviso aos credores
sobre o recebimento do plano de recuperagdo e fixando o prazo para a manifestacao
de eventuais objec¢des, observado o art. 55 desta Lei. (BRASIL, 2020).
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O plano devera ser elaborado para discriminar, pormenorizadamente, por quais meios
se valerdo para recuperar 0 empresario ou sociedade empresaria, sendo esses meios indicados,
em rol exemplificativo no art. 50 da citada Lei (BRASIL, 2020).

Em face desta necessidade de amplitude dos meios de recuperagdo, é que entendemos
que a redacédo do artigo 50 é meramente exemplificativa. A expressdo dentre outros
empregada no caput do dispositivo confirma tal entendimento, deixando em aberto,
portanto, a possibilidade de outro meio ser utilizado pelo devedor no processo de
recuperacdo. O que é de todo pertinente porque se 0 empresario aventar outra
possibilidade para a recuperacdo da empresa, plenamente factivel, a ser demonstrada
no plano de recuperacédo, ndo podemos crer que ela ndo possa ser considerada apenas
porque ndo constada lei. O magistrado deve sempre ter em mente que o escopo da lei
é a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira da empresa e todos 0s meios
legitimos para tanto devem ser buscados. (GUIMARAES, 2007, p. 354, grifos
N0SS0S).

Os meios propostos pelo devedor podem se basear em reestruturacdo do poder de
controle, administrativo, societéario, financeiro e outros. Para ajustar as relacbes com 0s
credores, pode o plano propor medida de natureza financeira, como, por exemplo, condic¢oes
especiais para pagamento das obrigacGes vencidas ou vincendas. Concessdo de prazos de
caréncias, parcelamentos, descontos, podem ser extremamente Uteis ao reequilibrio do fluxo de
caixa (TOMAZETTE, 2001, p. 186-187).

Além da indicacdo das condicGes e medidas a serem adotadas, o plano também devera
demonstrar a viabilidade econémica da empresa, além de vir acompanhado dos laudos de
avaliacdo patrimonial e econémico-financeiro, subscritos por contador ou empresa
especializada (COELHO, 2011, p. 444).

Diverso do aspecto objetivo e técnico dos laudos econdémico-financeiro e de avaliacgdo,
subscritos por profissional especifico, a demonstracao de viabilidade é elaborada pelo proprio
devedor, como justificativa das medidas que propde para a recupera¢do e manutencdo da
empresa (TOMAZETTE, 2011, p. 185)

Ao elaborar o plano, o devedor podera propor, também, medidas de reorganizacao
societaria, como incorporacgdo, fusdo, cisdo ou, até mesmo, alteracdo de controle. Medidas
destinadas a capacitacdo de recursos podem ser ofertadas no plano, como aumento do capital
social, emisséo de valores mobiliarios e alienacdo de patriménio (TOMAZETTE, 2011, p. 187-
188).

O devedor devera, ainda, observar as limitagdes legais atinentes ao contetido do plano,
como as de natureza trabalhista e de acidente de trabalho, e as referentes as garantias reais
existentes. Para os créditos trabalhistas e acidentarios vencidos antes do ajuizamento da
recuperacdo, o plano ndo podera prever prazo maior que um ano para pagamento. Para 0s

créditos exclusivamente salariais, vencidos nos trés meses anteriores ao pedido de recuperacéo,
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até o limite de 5 sal&rios-minimos por trabalhador, o plano ndo podera prever prazo maior que
30 dias, conforme prevé a Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2020).

Quis o legislador preservar o privilégio dos créditos e garantir o fundamental para a
sobrevivéncia digna do trabalhador. AlteracGes sobre a regra restritiva, prevista no art. 54 da
Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2020), s6 se legitimam quando houver consentimento dos
credores (TOMAZETTE, 2011, p. 193).

Em recente atualizacao da Lei n° 11.101/2005, previu o legislador a possibilidade de o
prazo estabelecido ser estendido até dois anos, se apresentadas garantias suficientes, aprovacao
pelos titulares do crédito, e garantia de integralidade dos créditos trabalhistas, como se confere
no novo texto do art. 54 da Lei n® 11.101/2005:

Art.54. O plano de recuperacéo judicial ndo podera prever prazo superior a 1 (um) ano
para pagamento dos créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de
acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperacao judicial.

Paragrafo Unico. O plano ndo podera, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias
para 0 pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos
créditos de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao
pedido de recuperacéo judicial.

§ 1° O plano ndo poderda, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias para o
pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos
de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de
recuperacgdo judicial. (Redacdo dada pela Lei n°® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 2° O prazo estabelecido no caput deste artigo podera ser estendido em até 2 (dois)
anos, se o plano de recuperagdo judicial atender aos seguintes requisitos,
cumulativamente: (Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)

| - apresentagdo de garantias julgadas suficientes pelo juiz; (Incluido pela Lei n®
14.112, de 2020) (Vigéncia)

Il - aprovacéo pelos credores titulares de créditos derivados da legislagdo trabalhista
ou decorrentes de acidentes de trabalho, na forma do § 2° do art. 45 desta Lei; e
(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020) (Vigéncia)

I11 - garantia da integralidade do pagamento dos créditos trabalhistas. (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020). (BRASIL. 2020).

Elaborado, o plano devera ser juntado ao processo, no prazo improrrogavel de 60 dias,
contados do despacho de deferimento de processamento da medida, sob pena de convolagéo da
recuperacdo em faléncia. Depois de juntado ao processo, cabe a assembleia de credores discutir
e votar o plano. Nessa etapa, sugestdes de aperfeicoamento e adequacdo podem ser suscitadas,
na assembleia, pelos credores presentes, 0 que retrata a presenca de ampla negociacgdo entre as
partes envolvidas (COELHO, 2011, p. 445).

Evidente &, portanto, a relevancia do plano enquanto instrumento primordial do processo
recuperacional e, no tocante ao seu aspecto de contetdo, constitui peca imprescindivel para a

determinacdo do futuro da atividade recuperanda. Sua elaboragéo deve ser criteriosa, com a
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proposicdo de uma estratégia capaz de conduzir para a preservagdo da empresa, como ja

esclarecido, mas desde que aprovado pela assembleia ou pelo juiz, nas hipoteses legais.
Realca-se a esséncia negocial do plano, a sua discussdo e deliberacdo assemblear,

espaco em que eventuais alteracdes podem inclusive ser negociadas entre devedor e seus

credores.

2.3.2 Deliberacdes sobre o plano e sua esséncia concursal

Apos a juntada do plano nos autos, os credores serdo convocados, por meio de edital,
para conhecerem 0s termos propostos, conforme determina o art. 7° da Lei n° 11.101/2005
(BRASIL, 2020). A partir dai, terdo os credores o prazo de 30 dias para manifestarem eventual
objecdo ao plano. Passado o prazo legal e ndo havendo qualquer objecéo, o juiz, por sentenca,

concedera a recuperacdo judicial, conforme art. 58 da referida Lei:

Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperagdo judicial
do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecdo 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. (Redagéo dada pela Lei n° 14.112, de 2020). (BRASIL, 2020).

Inexistindo objecdes, diante da aceitacdo tacita dos credores ao plano, devera a
recuperacao judicial ser concedida pelo juiz (PATROCINIO, 2009, p. 323).

Em caso de objecdo ao plano, o juiz convocara assembleia de credores, a qual competira,
em especial, a aprovacdo, rejeicdo ou modificacdo do plano de recuperacdo judicial, como
regulamenta o art. 35 da Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2020).

A assembleia sera composta pelos credores divididos e organizados em classes legais,
como preveé o art. 41 da mesma Lei (BRASIL, 2020). Com efeito, a assembleia sera composta
por credores titulares de créditos derivados da legislacdo trabalhista ou acidentarios, créditos
com garantia real, quirografarios e privilegiados, e os que forem enguadrados como
microempresa ou empresa de pequeno porte.

Nesse momento, realga-se o valor contratual do plano, que sera analisado mais
profundamente a seguir. As partes discutem, negociam, deliberam sobre a proposta de

recuperacgdo apresentada pelo devedor numa dindmica claramente contratual, negocial:

Cabe a Assembleia dos Credores, tendo em vista o proposto pela devedora e eventual
proposta alternativa que lhe tenha sido submetida, discutir e votar o plano de
recuperacdo. E claro que novas propostas e sugestdes de aperfeicoamento podem ser
levantadas na propria assembleia pelos credores presentes, tendo lugar, entdo, ampla
negociacao entre os envolvidos (COELHO, 2011, p. 445).
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N&o tem a assembleia o poder de modificar o plano, mas nada obsta que sejam
apresentadas ao devedor sugestdes para a sua modificagdo. Estas apenas serdo levadas a votacao
se 0 devedor concordar e desde que ndo impliguem em diminuic¢do dos direitos dos credores
ausentes (art. 56, §3°, da Lei n® 11.101/2005) (BRASIL, 2020).

As deliberacgdes e votacgdes sobre as propostas do plano culminaréo, como resultado da
assembleia, na sua aprovacgéo ou rejeicdo (TOMAZETTE, 2011, p. 200).

Como visto, a assembleia de credores é o 6rgdo competente para deliberar e votar as
matérias, condi¢des e obrigacles previstas no plano, desincumbindo um papel negocial de

relevante importancia no contexto da recuperacéo judicial da empresa.

2.3.3 Aprovacao assemblear do plano

Passada a fase deliberativa e restando aprovado o plano, em obediéncia ao rito e ao
quérum previstos nos arts. 45 e 45-A da Lei n° 11.101/2005, o juiz, por sentenca, concedera a
recuperacdo judicial ao devedor (BRASIL, 2020).

Todos os créditos anteriores ao pedido de recuperacdo estdo sujeitados a autoridade do
plano aprovado em juizo. Mesmo 0s credores que se opuseram ao plano terdo que aceitar a
decisdo judicial fundada na vontade da maioria (COELHO, 2009, p. 447).

Outro caminho para a aprovacao do plano é a hip6tese denominada pela doutrina de
“aprovacdo alternativa” (TOMAZETTE, 2011, p. 201) ou “aprovacdo com apoio de quérum
qualificado” (COELHO, 2009, p. 447), por meio do qual o juiz concedera a recuperacdo judicial
com base em plano que ndo obteve sua aprovacdo, conforme disposto no art. 45 da Lei n°
11.101/2005 (BRASIL, 2020), mas que, da votacdo, obteve-se quérum qualificado e alternativo
de aprovacdo (SIMIONATO, 2008, p. 183).

Tal hipétese esta prevista no art. 58, 81° da Lei n° 11.101/2005 (BRASIL, 2020), e
chega a ser estudada pela doutrina sobre sua aproximacgdo ao cram down derivado do Direito

norte-americano.? A propdésito, Tomazzete ensina:

Assim, deve-se entender possivel a imposicdo do plano de recuperacdo judicial aos
credores desde que ndo haja uma discriminacéo injusta, desde que se atenda ao melhor
interesse dos credores e desde que o plano seja justo. Cabera nao ao arbitrio, mas ao
convencimento do juiz, a identificagdo destes critérios nos casos concretos para a

2 Segundo o Black’s Law Dictionary, o cram down €, em sintese, a confirmacdo em juizo de um plano de
recuperacdo da empresa, para se evitar a faléncia, apesar da concordancia de todos os credores, desde que aceito
por apenas uma das classes de credores existentes (CRAM..., 2009, p. 423).
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aplicacdo de um cram down no Brasil, pelos beneficios que tal instituto traz.
(TOMAZZETE, 2011, p. 208, grifo nosso).

O que se pode extrair do referido texto normativo é que, diante do quérum e das
condigdes estabelecidas no art. 58 da Lei supramencionada, o juiz poderd conceder a
recuperacdo judicial do plano que ndo obteve a aprovacdo de acordo com o quérum ordinario
estabelecido no art. 45 da mesma Lei (BRASIL, 2020).

Essa hipGtese é a consagracdo do poder soberano da assembleia, pois 0 juiz concedera
a recuperacdo ao devedor, desde que tenha obtido a aprovacdo conforme o art. 58, 0 que néo
configura o cram down. No cram down, tipico do Direito norte-americano, o juiz tem a
prerrogativa de mandar cumprir um plano de recuperacao rejeitado pelos credores, desde que
seja ele justo, equitativo e viavel (SIMIONATO, 2008, p. 183).

Nos Estados Unidos da América, o magistrado pode mandar aplicar o plano contra a
vontade da maioria dos credores. No Brasil, por sua vez, o juiz homologara o plano nédo
aprovado em assembleia, mas desde que atenda a vontade expressa da maioria, ou seja, maioria
das classes, salvo quando o plano contemplar apenas duas classes, e que tenha obtido voto
favoréavel de um terco dos credores, computados na forma do art. 45 da Lei (BRASIL, 2020)
(SIMIONATO, 2008, p. 184).

De fato, o0 que se tem, na hipétese, é o dever do juiz de conceder a recuperacao judicial
diante do qualificado quérum exigido no art. 58 da Lei n° 11.101/2005. N&do se vé
discricionariedade do juiz, ainda que a expressdo legal indique que este “podera conceder a
recuperacdo”. Verificado o cumprimento dos requisitos objetivos, para aprovacao do plano, o
juiz seguira a vontade da maioria expressiva dos credores e a finalidade social da lei
recuperacional (BRASIL, 2020).

Né&o se trata de cram drown, no qual o juiz manda cumprir um plano que néo foi
aprovado, pois 0 juiz concede a recuperacdo pela aprovacdo expressiva do plano
(TOMAZETTE, 2011, p. 202).

Como se V&, o plano de recuperacdo sera aprovado por meio de manifestacdo de vontade
expressa dos credores, em assembleia, ou tacita, pela ndo objecdo ao plano. De toda forma, o
devedor se obriga perante os credores, pela aprovacdo e concessao judicial da recuperacdo, por
meio do emprego de ac¢des de formato contratual, em franca rodada de negociagéo, como se

passa a analisar de forma mais aprofundada a seguir.

2.4 Natureza juridica do plano de recuperacao judicial
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Na doutrina, os chamados privatistas consideram a recuperacao judicial um contrato
celebrado entre o devedor e 0s seus credores, enquanto os publicistas afirmam tratar-se de um
instituto de Direito Publico, que se implementa por meio de uma medida processual (LOBO,
2005, p. 126).

A recuperacéo judicial da empresa conta com aspectos que a aproxima de institutos do

Direito econdmico, empresarial e processual.

2.4.1 Esséncia processual

Sérgio Campinho aponta a natureza juridica da recuperacéo para o Direito econdmico e

processual:

0 somatdrio de providéncias de ordem econémico — financeiras, econdmico —
produtivas, organizacionais e juridicas, por meio das quais a capacidade produtiva de
uma empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e aproveitada, alcan¢ando uma
rentabilidade autossustentavel, superando, com isso, a situacéo de crise econémico-
financeira em que se encontra seu titular — o empresario —, permitindo a manutencao
da fonte produtora, do emprego e a composic¢ao dos interesses dos credores (cf. artigo
47). Nesta perspectiva, € um instituto de Direito Econémico. Sob a dtica processual,
a medida se implementa por meio de uma ag&o judicial, de inciativa do devedor, com
0 escopo de viabilizar a superacdo de sua situacdo de crise. Mas dita pretenséo
somente pode ser exercida até a declaracéo de sua faléncia. (CAMPINHO, 2010, p.
10-11).

Paulo Restiffe (2008, p. 43-45) também reconhece na recuperacdo judicial uma
natureza processual contenciosa, sendo para ele a mesma natureza da concordata.

Na mesma linha, Waldo Fazzio Junior (2005, p. 128-129) afirma que “a recuperacao
judicial seria uma agdo constitutiva positiva com o objetivo de superar a crise econdmico-
financeira pela qual passa o devedor”.

Entretanto, mesmo considerando as regras processuais para a realizagdo dos
procedimentos da Lei n® 11.101/2005, interessa ao presente estudo a abordagem sobre o aspecto
contratual da recuperacdo judicial da empresa, notadamente do plano firmado entre credores e
devedor (BRASIL, 2020).

Como se aprofundara a seguir, a formulacdo do plano de recuperacdo dependera da

concordancia e manifestacdo de vontade de todos os envolvidos.

2.4.2 Esséncia contratual

A recuperacao judicial da empresa tem sua esséncia nas negociagoes, deliberacdes, e na

sedimentacdo de vinculos juridicos obrigacionais, voltados a consagracdo da fungéo social e a
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preservacdo da empresa, sem embargo do estimulo a atividade econémica. Quando vista sob o
angulo da negociacdo estabelecida entre o devedor e seus credores, realgca-se a natureza
contratual.

A natureza juridica de contrato da recuperacdo judicial estd no encontro de vontades
entre o devedor e seus credores, representando um grande acordo celebrado entre estes dentro
do instituto (TOMAZETTE, 2011, p. 55).

A elaboracdo do plano e a sua subsuncao aos credores, reunidos em assembleia, denota
a sua esséncia contratual, visto que constituido um verdadeiro e complexo vinculo obrigacional
entre os envolvidos, em acordo de vontades, interesses e objetos, celebrados sob a autoridade
da jurisdicdo.

Vinicius Marques Gontijo, sobre o ponto, explica:

Portanto, h4 uma oferta contratual pelo devedor aos credores, mediante uma
declaracdo de aptiddo econdmica e promessa ao Estado-Juiz, que avalia 0s requisitos
e impedimentos da pretensdo, assim, o devedor requer uma execugao coletiva a fim
de superar o estado de crise econémico-financeira. De fato, quando o juiz defere o
processamento da recuperacgdo judicial, ele estd, por autorizacdo legal (art. 52, LF),
adiantando a eficacia do negdcio juridico a ser proposto pelo devedor e, via de
consequéncia, suspendendo as a¢des e execugdes individuais contra ele. (GONTIJO,
2014, p. 7).

Sérgio Campinho, posicionando-se sobre a natureza contratual do plano aprovado,

define a recuperacao judicial como contrato judicial de fei¢cdo novativa, conforme expde:

Na recuperacéo prevalece a autonomia privada da vontade das partes interessadas para
alcancar a finalidade recuperatéria. O fato de o plano de recuperacdo judicial
encontrar-se submetido a uma avaliacédo judicial ndo Ihe retira essa indole contratual.
A concessao, por sentenca, da recuperagdo sobre o conteldo do plano estabelecido
entre as partes interessadas (devedor e seus credores), porquanto a decisao encontra-
se vinculada a este contetdo. [...] Por isso, em nossa visdo, o instituto da recuperacao
judicial deve ser visto com a natureza de um contrato judicial, com fei¢do novativa,
realizvel através de um plano de recuperacdo, obedecidas, por parte do devedor,
determinadas condi¢Bes de ordem objetiva e subjetiva, para sua implementacdo. A
perfectibilidade do acordo ndo exige a manifestagdo unanime das vontades dos
credores, sendo suficiente sua formag&o entre o devedor e uma maioria legalmente
estabelecida de credores. E isso se justifica porque o fim do processo de recuperacio
deve ser Unico para todos, pois a relagcdo processual que se estabelece é Unica.
(CAMPINHO, 2010, p. 123).

Ressaltam Arthur Mendes Lobo e Antdnio Souza Netto o mesmo raciocinio:

O plano de recuperacdo judicial tem natureza juridica de negdcio inovativo. Vale
dizer, constitui um negoécio juridico plurilateral, no qual a decisio da maioria,
respeitados 0s quoruns previstos em lei, vincula a minoria dissidente, ou os credores
silentes. Por ser um negdcio juridico, sujeita-se, como todo e qualquer ato juridico, ao
controle judicial quanto a sua existéncia, validade e eficacia. (LOBO; SOUZA
NETTO, 2014, p. 348).

Mauro Rodrigues Penteado categoriza a recuperacgéo judicial como um negdcio juridico

bilateral, realcando a natureza contratual do instituto:



44

[...] a nova Lei disciplina um negécio juridico privado bilateral, porque celebrado
entre duas partes: (i) de um lado o devedor, que apresenta o Plano, e aqui o polo
contratual é unissubjetivo, pouco importando o que deve suceder na pratica, ou seja,
que tal Plano tenha sido estruturado adrede e de comum acordo com seus principais
credores; (ii) de outro lado, na relagdo bifronte, com direitos e obrigacdes ditos
correspectivos, todos os demais credores, num polo que ¢é plurissubjetivo, composto
por aquelas aquele que aceitaram a proposta tacitamente ou pelo silencio, no prazo
previsto no art. 55, durante o qual poderiam ter apresentado objecdes (art. 111 do CC),
ou sujeitos, por forca de lei e segundo principio hoje pouco discutivel em matéria
empresarial — e os conclaves de acionistas das S/A fazem prova de asser¢do — a
deliberagdo majoritaria da assembleia geral de credores. (PENTEADO, 2007, p. 84).

N&o obstante a caracterizacdo do plano de recuperacdo judicial como um negdcio
juridico contratual, é importante ressaltar que, de modo diverso dos demais contratos, caso 0
devedor venha a descumprir suas obrigacdes, acarretard o inadimplemento na convolacédo da
recuperacdo judicial em faléncia, conforme dispbe o art. 73, 1V, da Lei n° 11.101/2005
(BRASIL, 2020).

Contudo, pelos principios da funcdo social e da preservacdo da empresa, ja citados,
prudente é evitar-se as graves consequéncias sociais, econdmicas e politicas decorrentes da
faléncia, sendo necessario aprofundar-se no estudo da possibilidade de modificacdo do plano
firmado, considerando-o como um contrato judicial, diante da ocorréncia de fatos
extraordinarios e imprevisiveis e da instabilidade social e econdmica vivenciada no pais, em

razdo da pandemia global do coronavirus.
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3 TEORIA DA IMPREVISAO E A BUSCA DA MANUTENCAO DO EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS

Os contratos sdo a forma mais comum de se estabelecer relacdes negociais, econdmicas
entre as partes. E por meio da celebracio de contratos, especialmente 0s onerosos, que as partes
envolvidas estabelecerdo as diretrizes que direcionam o cumprimento das obrigacdes por ambas
assumidas.

A partir do momento as pessoas passaram a conviver entre si, estabelecendo vinculos
sociais, surgiu a ideia de contrato, de modo que estes decorrem da propria existéncia da
sociedade (TARTUCE, 2007, p. 23). Assim, pode-se concluir que o contrato, em uma definigéo
simploria, define-se como o encontro de vontades entre duas partes que objetivam um interesse
comum.

N&o obstante a complexidade que envolve a questdo contratual, passando por
explanacgdes doutrinarias e legais acerca de sua conceituacédo, definigéo, formacéo, classificacao
e espécies, buscar-se-a, a partir do presente trabalho, demonstrar a necessidade de se buscar o
reequilibrio econébmico contratual frente a uma situacdo imprevista e passivel de causar
prejuizos, tanto as partes contratantes, como aqueles direta e indiretamente envolvidos no
objeto do contrato.

A partir do momento em que um contrato € celebrado, supde-se que as obrigacdes nele
inseridas serdo integralmente adimplidas pelas partes, até mesmo porque o contrato, em sua
esséncia, consubstancia-se na livre manifestacdo de vontade dos contratantes. Vale dizer que
essa manifestacdo de vontades pode ser conceituada como a faculdade conferida aos
contraentes, de livremente estipular a forma como 0s seus interesses serdo atendidos, em
consonancia com a legislacdo aplicavel (DINIZ, 2011, p. 41).

Manifestada, entdo, a vontade das partes e considerando que as obrigagdes
contratualmente estipuladas serdo cumpridas, a forca obrigatéria dos contratos decorre
exatamente desse ato volitivo. E da esséncia do contrato que seu contetido seja cumprido, n&o
sendo necessario qualquer regramento juridico que assim determine, conforme o principio

pacta sunt servanda.®

3 O principio da forga obrigatdria como regra maxima tinha previsdo ja no Direito Romano, segundo o qual deveria
prevalecer o pacta sunt servanda, ou seja, a forca obrigatéria do estipulado no pacto. Ndo poderia, portanto, sem
qualquer razdo plausivel, ser o contrato revisto ou extinto, sob pena de acarretar inseguranca juridica ao sistema
romano (TARTUCE, 2007, p. 99).
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Ainda que seja despiciendo que um regramento legal imponha o cumprimento das
obrigagBes contratualmente assumidas, € salutar que o ordenamento juridico preveja
instrumentos para impelir o contratante a adimplir suas obrigac6es, sob pena de, ndo o fazendo,
ser obrigado a ressarcir a parte lesada por perdas e danos (VENOSA, 2003, p. 376).

Os arts. 389 a 391 do Codigo Civil de 2002 cominam penalidades aqueles que deixarem
de cumprir a obrigacédo contratual (BRASIL, 2021).

Por muito tempo, a interpretacdo do principio pacta sunt servanda levava ao
entendimento de que o contrato fazia Lei entre as partes, obrigando-as ao seu cumprimento
incondicionalmente, contudo, com o passar do tempo e a evolu¢do do Direito contratual,
principalmente pela consideracdo dos aspectos econdmicos advindos dos contratos, surgiu a
necessidade de se relativizar o cumprimento das obrigacdes contratuais, dada a possiblidade da
ocorréncia de fatos imprevisiveis ou de situacdes que modificassem a capacidade dos
contratantes.

Essa relativizagdo do cumprimento de clausulas contratuais traduz-se na clausula rebus
sic stantibus, segundo a qual, exigir-se-4& 0 cumprimento das obrigacGes contratuais se
observadas as mesmas condi¢des em que o contrato foi celebrado, salvaguardando as partes de
alteracOes imprevisiveis. Passa-se a aceitar, a partir de uma intervencao externa, a possibilidade
de revisdo das obrigagdes contratuais, quando alteradas as condigdes em que o contrato foi
celebrado.

Em outras palavras, caso alteradas as condi¢des existentes no momento de estipulacdo
do contrato, a revisao das clausulas contratuais se torna possivel, para viabilizar o cumprimento
das obrigacGes. O intuito é privilegiar o restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro
da relacdo contratual, garantindo a todos os envolvidos que os efeitos de eventuais prejuizos
sejam 0s minimos possiveis.

Diante de um evento imprevisivel caso o cumprimento das obrigagdes contratuais se
encontrard fortemente prejudicado e, nesses casos, a teoria da imprevisdo buscara a revisao
contratual e o reequilibrio das obrigacGes contratadas, para garantir o seu cumprimento.

Vale ressaltar que essa interferéncia ndo se da de forma absoluta ou desmedida,
tampouco tem o objetivo de extinguir a relacdo contratual face a um provavel descumprimento
das obrigacOes nela constantes. O que se objetiva com a revisdo contratual é, tdo somente,
adequar a situacdo havida no momento de cumprimento do contrato — situagédo essa imprevisivel

— com aquela existente no momento da concepgao das obrigagdes contratuais.
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Essa intervencdo, no entanto, deve ser feita de forma minima e excepcional, tal qual
preconizado pelo texto insculpido no art. 421 do Cddigo Civil de 2002, a fim de garantir e
assegurar a seguranca juridica intrinseca aos contratos, sob pena de prevalecer a incerteza e a
inseguranca nas relagdes contratuais, o que certamente levaria instabilidade as relagdes
interpessoais (BRASIL, 2021).

Nos termos do art. 421 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2021), aprimorado pela Lei
n° 13.874/2019 (BRASIL, 2020), a liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao
social do contrato, tendo a referida Lei incluido, ainda, o paragrafo unico e o art. 421-A que

assim restam transcritos:
Art. 421. [...].

Paragrafo Unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019).

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até
a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncéo,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

| - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacao
das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugdo; (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada.
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019). (BRASIL, 2021).

A interpretacdo que se extrai dos dispositivos legais citados, € que, em principio, a
obrigatoriedade do cumprimento de um determinado contrato é medida imperativa,
considerando a intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo e, ainda, que ha que se
reconhecer a paridade e simetria dos contratos. A nova concepcao contratual exige, portanto,
que o principio geral do pacta sunt servanda seja relativizado (VENOSA, 2003, p. 461).

N&o obstante a recente alteracdo na legislacdo civel no que diz respeito aos aspectos
relacionados ao cumprimento das obrigacdes contratuais, o proprio Codigo Civil de 2002 ja
previa a possibilidade de revisdo dos contratos de execucdo continua se, face a ocorréncia de
eventos extraordinarios e imprevisiveis, a prestacdo de um dos contratantes se tornasse muito
onerosa frente ao outro, e um deles experimentasse vantagem em detrimento de prejuizo ao
outro (BRASIL, 2021).
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E 0 que decorre da leitura do art. 478 do Codigo Civil de 2002, que pode ser considerado
como a positivacdo da clausula rebus sic stantibus, instrumentalizacéo da teoria da imprevisdo
(BRASIL, 2021).

No art. 478 do Cddigo Civil de 2002, a positivacdo mais evidente da possibilidade de

revisao dos contratos, assim resta disposta:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da
citagdo. (BRASIL 2021).

O referido dispositivo legal destaca os aspectos fundamentais da revisdo contratual,
chamando a atengdo para os seguintes elementos: “prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com vantagem para a outra, em decorréncia de acontecimentos
extraordinarios e imprevistos”. A partir do momento que a prestacdo de uma das partes se torna
onerosa, causando prejuizo a uma e ganho a outra, surge a alteracdo da base econémica do
contrato, de modo que o desequilibrio causado pela despropor¢édo da prestacdo deve ser sanado
(BRASIL, 2021).

A teoria da imprevisdo encontra sustentaculo, basicamente, na ocorréncia de fatos
imprevisiveis, excepcionais, e cujos efeitos repercutem de forma contundente nas relagdes
contratuais, causando prejuizo a um dos contratantes e excessiva vantagem ao outro. Frisa-se
que o evento imprevisivel deve ocorrer de forma ampla, ndo sendo qualquer contrato ou
qualquer situacdo que autorize a revisdo com base na referida teoria (VENOSA, 2003, p. 465).

E fundamental que os eventos experimentados sejam de grande alcance, impondo ao
devedor dificuldades capazes de praticamente tornar o cumprimento de sua obrigagéo
impossivel, dada a sua onerosidade, resultando em um proveito benéfico para o credor
(RIZZARDO, 2008, p. 139).

Havendo uma tempestade ou falta de agua, por exemplo, que impeca o devedor de
cumprir sua obrigacdo junto ao credor, o primeiro estara livre do pagamento de juros ao
segundo; diante de uma guerra de proporcao internacional, 0s contratos celebrados antes de sua
deflagracdo devem ser revistos. Da mesma forma, questdes politicas, econdmicas ou sanitérias,
como a recente pandemia global do virus causador da COVID-19, que 0 mundo experimenta,
podem ser tratadas como eventos imprevisiveis e excepcionais, capazes de ensejarem a

aplicacdo da teoria da imprevisao.
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3.1 Breve contexto historico

Do ponto de vista historico, a primeira no¢ao que se tem da teoria da imprevisao advém

do Cddigo de Hamurabi, escrito em 1690 a. C., o qual, segundo a licdo de Arnaldo Rizzardo

assim preconizava:

Se alguém tem um débito a juros e uma tempestade devasta 0 campo ou destroi a
colheita, ou por falta de 4gua ndo crescer o trigo no campo, ele ndo devera nesse ano
dar trigo ao credor, deverd modificar sua tabula de contrato e ndo pagar juros por esse
ano. (RIZZARDO, 2008, p. 139).

Acrescenta, ainda, o autor:

No famoso Codigo de Hammurabi, lapidada em caracteres cuneiformes, decifrou-se
a seguinte regra mandamental: ‘se alguém tem um débito a juros e uma tempestade
devasta o campo ou destréi a colheita, ou por falta de 4gua nédo crescer o trigo no
campo, ele ndo devera nesse ano dar trigo ao credor, devera modificar sua tabula de
contrato e ndo pagar juros por esse ano.

Ha dois mil e setecentos anos antes e nossa era firmava-se a condicionalidade da regra
da imodificabilidade unilateral dos contratos. Atualmente, doutrina e jurisprudéncia
procuram suprir a inércia das legislagdes que ndo evoluiram nesse campo do direito.
(RIZZARDO, 2008, p. 39).

Desde os primérdios da civilizagdo, um contratante ndo estava obrigado ao

cumprimento de sua obrigacdo se esta restasse impossivel de ser cumprida, face a ocorréncia

de fatos excepcionais e imprevisiveis.

Ainda que ndo positivado nas mais variadas legislacOes, a possibilidade de revisao do

contrato frente a ocorréncia de um fato imprevisivel e excepcional foi também considerada pelo

Direito Romano:

[...] parece que o fendmeno j& era conhecido antes do direito romano, o qual,
entretanto, ndo o sistematizou, mas plenamente o conheceu e aplicou. Ganha altura na
Idade Média, passa um tempo esquecido para ressurgir, com forca apds a Primeira
Guerra Mundial. Esta conflagracdo de 1914-1918 trouxe um desequilibrio para os
contratos a longo prazo. Conhecida como a famosa Lei Failliot, da Franca, de 21-01-
1918, que autorizou a resolucéo dos contratos concluidos antes da guerra porque sua
execucdo se tornara muito onerosa. Esse diploma demandava a participacéo
obrigatdria do juiz.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com a desvalorizagdo da moeda, os contratos de
longo prazo tornaram-se mais raros. Entre nds, os mecanismos de corregdo monetaria
afastaram, atualmente, ao menos nesse aspecto, a possibilidade de alegagdo da
excessiva onerosidade. (VENOSA, 2003, p. 465).

Mesmo nao positivado pelo Direito Romano, ja que ndo foi desenvolvida uma robusta

teoria contratual acerca da possibilidade de reviséo dos contratos, existem textos que traziam a

ideia dessa teoria aplicada pelo Império Romano:

Quando alguém tiver estipulado que se dé a ele ou a Ticio, se diz ser mais certo do
que se ha de entender, que se paga bem a Ticio, somente se perdurar 0 mesmo estado
em que se falava quando se assentou a estipulagdo. Mas, se o foi por adogdo, ou se
tiver sido desterrado, ou se pos interdi¢do pela agua e pelo fogo, ou foi feito servo, se
ha de dizer que ndo se Ihe paga bem; porque, se considera que tacitamente é inerente



50

a estipulacdo essa convencédo, desde que se permaneca no mesmo estado. (MAIA,
1959 p. 43-44).

Entende-se, assim, que a teoria da imprevisdo encontrou solidez a partir da idade media,
com embasamento na clausula rebus sic stantibus (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 360).

Na baixa idade média, a teoria da imprevisdo encontrou aplicabilidade, sendo mais
evidentemente aplicada pelo Direito Candnico, com seu expoente maior na pessoa de Bartolo
de Sassoferrato, o qual se valia da moral cristd para defender a possibilidade de revisao
contratual (BORGES, 2002, p. 101).

Com o final da ldade Média, marcado pela Revolucdo Francesa, prevaleceu o
entendimento liberal, a partir do qual a clausula do pacta sunt servanda era robustamente
aplicada, em detrimento da revisdo do contrato, que somente veio a tona com a primeira guerra
mundial. A partir da primeira grande guerra, apurou-se um flagrante desequilibrio nas relacdes
contratuais, o que pode ser justificado pelos efeitos do conflito, sendo ndo sé possivel como

também necessaria a aplicacdo da revisdo contratual:

Essa conflagracdo de 1914-1918 trouxe um desequilibrio para os contratos a longo
prazo. Conhecida é a famosa Lei Failliot, da Franca, de 21-01-1918, que autorizou a
resolucdo dos contratos concluidos antes da guerra porque sua execugdo se tornara
muito onerosa. Esse diploma demandava a participacdo obrigatéria do juiz.
(VENOSA, 2003, p. 465).

Com o avanco da civilizagdo, a modernizagdo dos habitos sociais e as rapidas mudancas
pelas quais passava a sociedade, a possibilidade de revisdo de clausulas contratuais, dada a
ocorréncia de um fato excepcional, passou a viger de forma mais ampla, propiciando o

reequilibrio das relagdes contratuais.

3.2 Aplicabilidade no direito brasileiro

De acordo com Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 476), no Cddigo Civil de 1916
(BRASIL, 2002), ndo havia mencdo alguma a possibilidade de revisdo contratual, ndo
possuindo regras acerca da onerosidade excessiva em contratos pré-estabelecidos.

No mesmo sentido, Arnaldo Rizzardo (2008, p. 138) afirma que inexistia no Cédigo
Civil de 1916 (BRASIL, 2002) qualquer disposi¢ao acerca da possibilidade de revisdo dos
contratos frente a casos imprevistos.

A orientacdo individualista que pautou a elaboragdo do Cddigo Civil de 1916 (BRASIL,
2002) ndo permitia que a possibilidade de revisdo contratual fosse inserida de forma expressa
na legislacdo vigente a época (VENOSA, 2003, p. 467).
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Todavia, a partir da interpretacdo que se extrai da leitura dos arts. 85, 879 e 1.058 do
Cadigo Civil de 1916, é possivel inferir que referidos dispositivos legais faziam referéncia
implicita a teoria da impreviséo:

Art. 85. Nas declaracoes de vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido
literal da linguagem.

Art. 879. Se a prestacéo do fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-a
a obrigacao; se por culpa do devedor, respondera este pelas perdas e danos.

Art. 1.058. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou
forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado, exceto nos
casos dos art. 955, 956 e 957.

Paragrafo Unico. O caso fortuito, ou de forga maior, verifica-se no fato necessério,
cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir. (BRASIL, 2002).

Ainda que os artigos acima citados ndo facam mencao expressa ao fato de ser possivel
a revisdo contratual, pode-se extrair da esséncia dos referidos dispositivos legais que
predominava a intencdo das partes ao contratar sobre o0 que se encontra expressamente disposto
no instrumento contratual, bem como que o objetivo das partes contratantes era que cada um,
naquilo que se propds, teria satisfeita a sua intengao.

Independente do momento em que a possibilidade de reviséo dos contratos foi inserida
expressamente no Codigo Civil, em 1938, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Embargos
de Declaracéo interpostos no Recurso Extraordinario 2.675, tratou a matéria, sob a relatoria do
Ministro Laudo de Camargo (BRASIL, 1938).

Tratando-se de acdo cujo pedido versava sobre a possibilidade de revisdo do contrato
frente a ocorréncia de um fato imprevisto, em primeiro grau de jurisdicdo, o entendimento do
julgador foi no sentido de reconhecer a ocorréncia de forca maior como apta a ensejar a revisao
contratual. Contudo, sobreveio recurso de apelacédo e a instancia superior modificou a decisdo
recorrida, ndo reconhecendo a aplicacdo de tal teoria, 0 que ensejou a analise posterior do
Supremo Tribunal Federal.

O julgamento oferta preciosa licdo acerca do desenvolvimento historico da teoria da
imprevisdo no pais, a medida que demonstra que a questdo, a época, era ainda nebulosa nos
Tribunais, visto o entendimento no sentido de que o assunto carecia de previsao legal, bem
como deveria prevalecer a aplicacdo do principio pacta sunt servanda.

No entanto, a manifestacdo de alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal ja dava a
dimensdo do que viria a ser a aplicacdo da teoria em debate. O Ministro Carvalho Mourdo

manifestou-se no sentido de que a clausula rebus sic stantibus ndo encontrava sustentaculo no
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Caodigo Civil de 1916 (BRASIL, 2002). Contudo, entendeu que “a chamada justificativa da
imprevisdo, ou a denominada clausula rebus sic stantibus pressupde a possibilidade physica,

ou moral da execugdo da obrigagao, isto ¢, da prestagao’:

Sé tem lugar essa clausula, quando, sendo possivel, physica e legalmente a prestacao
importara, ella, entretanto, a ruina de uma das partes da que deve a prestacdo, ou,
quando importe, pelo menos tal despropor¢do entre esta e a contra-prestacdo, por
causa econdmica imprevisivel que seja de presumir que a parte, assim prejudicada,
ndo teria aceitado o contracto, ndo teria se obrigado, se houvesse previsdo semelhante
mudanca na situacdo econdmica. (BRASIL, 1938).

Entende-se essa licdo como a embrionéria anélise da aplicagdo da teoria da imprevisao
no Direito nacional, a qual vem sendo aprimorada ao longo do tempo passando a adequar sua
aplicacdo a decorréncia de um fato imprevisto e extraordinario, com intuito de assegurar o
efetivo cumprimento das obrigagdes a que se propuseram os contratantes quando da celebracao
do instrumento contratual.

Segundo Silvio de Salvio Venosa ndo sdo todos os contratos, tampouco qualquer

situacdo, que da causa a revisao contratual:

Em primeiro lugar, devem ocorrer acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.
Tais acontecimentos ndo podem ser exclusivamente subjetivos. Devem atingir uma
camada mais ou menos ampla da sociedade. Caso contrério, qualquer vicissitude da
vida particular do obrigado serviria de respaldo ao ndo cumprimento da avenca [...].

Esses acontecimentos devem refletir diretamente sobre a prestacdo do devedor. Nao
sdo motivos de revisdo os fatos, por mais imprevistos, que ndo aumentem o sacrificio
do obrigado. (VENOSA, 2003, p. 465).

E crucial, para que surja a possibilidade de revisdo contratual, que os fatos sejam
imprevisiveis e que aquele que se obrigou ao seu cumprimento experimente um sacrificio no
que tange ao seu cumprimento.

Outrossim, é também necessario que o contrato a ser revisto tenha suas obrigagdes como
sendo de trato continuado, ou seja, que perdurem ao longo de um determinado lapso temporal.

Para que ocorra a revisdo do contrato, é necessario, ainda, que este seja bilateral e
oneroso, além de comutativo. Ou seja, nos contratos unilaterais, gratuitos e aleatorios ndo €
possivel a revisdo contratual, sendo permitido, conforme entendimento jurisprudencial, a
revisao de contratos de execucdo imediata, como no caso dos contratos bancarios ou confisséo
de divida (TARTUCE, 2007, p. 164).

E também crucial que ocorra a onerosidade excessiva no cumprimento da obrigacio
contratual.

Demonstrados os elementos que devem obrigatoriamente ser observados para que seja
possivel uma revisdo contratual, adequando o cumprimento das obriga¢fes ao momento atual

e frente a ocorréncia de um fato imprevisivel, para que essa revisao seja possivel do ponto de
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vista judicial, & fundamental que determinadas questdes sejam levadas ao conhecimento do
6rgdo judicante de forma inequivoca.

Infere-se, portanto, que a teoria da imprevisdo encontra aplicacdo no Brasil, sendo, no
entendimento exposto, aplicavel desde a entrada em vigor do Codigo Civil de 1916, para a
revisdo judicial dos contratos, no pais (BRASIL, 2002).

Frisa-se a necessidade da presenca de todos os seus elementos configuradores em

conjunto, para viabilidade da aplicacdo da teoria.

3.3 Superveniéncia de acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios

Um dos elementos que autorizam a revisdo do contrato ou, em Ultimo caso, sua
resolucdo, é a ocorréncia de acontecimentos imprevisiveis.

Esses acontecimentos devem ser analisados tendo como parametro dois momentos: o da
celebracdo do contrato e 0 momento em que a obrigacdo, nele consubstanciada, deve ser
adimplida.

Os contratos de duragdo sucessiva se dividem em dois: contratos de execuc¢ao periodica
e execucdo continuada. No primeiro, as prestagdes sdo cumpridas em determinados lapsos
temporais e, no segundo, a prestacdo é ininterrupta, como no caso, por exemplo, de pagamentos
mensais e sucessivos (ASSIS, 2007, p. 709).

Destaca-se gque a possibilidade de revisdo dos contratos s6 é permitida nos contratos de
prestacfes continuadas, de modo que o segundo momento deve ser analisado a partir do inicio
do cumprimento da obrigacdo ou de sua continuidade ao longo do tempo. As condigdes
imprevisiveis causam alteraces contundentes no momento da execucdo do contrato e ndo
foram previstas no momento de sua celebracdo (PEREIRA, 1984, p. 111).

O acontecimento deve ser imprevisivel e ndo imprevisto, de modo que, segundo Maria
Helena Diniz (2011), no momento da celebracdo do contrato, as partes ndo poderiam prever a
ocorréncia de tais eventos.

O acontecimento imprevisivel € aquele que ndo pode ser previsto por um contratante de
diligéncia média, enquanto os acontecimentos imprevistos guardam relacdo com o estado de
espirito dos contratantes (ASCENCAO, 2006, p. 104), ndo podendo, dessa forma, caso
ocorram, serem invocados como meios para a revisao contratual.

O proprio art. 478 do Codigo Civil de 2002 prevé, em seu enunciado, a expressao

“acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis” (BRASIL, 2021). O fato imprevisivel,
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portanto, esta ligado a fatores objetivos, independente da vontade dos contratantes, podendo ser
exemplificado, nos dizeres de Cezar Peluzo (2015, p. 513), como fatores juridicos, econémicos
e sociais.

Além da imprevisibilidade, o acontecimento deve ser, também, extraordinario, ou seja,
sua ocorréncia ndo se mostra corriqueira, habitual e rotineira, atingindo substancial parcela da
sociedade e ndo apenas os contratantes (MONTEIRO, 1999, p. 10). E necessario verificar a
repercussao geral e globalizada do evento, considerando a sua repercussao de forma coletiva e
ndo apenas vinculada as partes envolvidas.

Segundo Jodo Alberto Diaz (2004, p. 206), ndo basta a imprevisibilidade do fato. E
preciso que, além de imprevisivel, ele seja extraordinario. 1sso porque, uma determinada
situacdo extraordinaria, ainda que ndo ocorra com frequéncia ou de forma constante, pode ser
prevista. Por tal motivo, os fatores devem ser analisados de forma conjunta.

Existem legislacbes especiais, no ordenamento juridico brasileiro, que preveem a
possibilidade de revisdo ou resolucdo do contrato, se evidenciada alguma hipétese de
impossibilidade de cumprimento das obrigagdes contratuais. Como exemplos, a Lei n® 8.245/91
(BRASIL, 2012), que regulamenta a locacdo de imdveis, e a Lei n° 8.078/90 (BRASIL, 2017),
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.

No Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2017), ha expressa previsdo que
autoriza a modificacdo de clausulas contratuais ou sua revisdo, em decorréncia de fatos
supervenientes. Em ambos 0s casos, percebe-se que a ocorréncia de eventos imprevisiveis €
condicdo fundamental e essencial para que a revisao possa ser levada a efeito.

A exemplo de Flavio Tartuce, ha quem afirme que a reviséo contratual ndo seria possivel
em raz&o da previsibilidade de todos os eventos que orbitam em torno das relagfes contratuais.
Destaca que, sendo 0s contratos onerosos 0s que se submetem a possibilidade de uma revisdo
e considerando que, em sua maioria, eles envolvem aspectos monetarios, a forma como as
relacbes econdmicas ocorrem hoje em dia faz com que a imprevisibilidade dos eventos seja

descartada, de modo que todos 0s eventos sdo previstos no momento da celebracdo do contrato:

Apesar do conhecimento pacifico e da aceitacdo da revisdo contratual por fato
superveniente, infelizmente poucos casos vém sendo tratados como imprevisiveis por
nossos Tribunais. Isso porque a nossa melhor jurisprudéncia sempre considerou o fato
imprevisto tendo como pardmetro o mercado, ndo a parte contratante. A partir dessa
andlise, em termos econdmicos, na sociedade pdés-moderna globalizada, nada é
imprevisto, tudo se tornou previsivel. Nao seriam imprevisiveis a escala inflacionaria,
0 aumento do dolar ou o desemprego, ndo sendo possivel a revisdo contratual
motivada por tais ocorréncias. (TARTUCE, 2007, p. 168).
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Contudo, eventos imprevisiveis e excepcionais, dada a natureza da sua esséncia, causam
uma disparidade no contrato, sendo a revisdo a medida adequada para reestabelecer o equilibrio
contratual.

E fundamental esclarecer que o desequilibrio experimentado por uma das partes, no que
diz respeito as condigBes de cumprimento de obrigacBes contratualmente assumidas, ndo
guarda relagdo com os aspectos subjetivos das partes contratantes, como culpa ou abuso de
direito, mas com a superveniéncia de fatos que eram inimaginaveis no ato de celebracdo do
contrato (ZANETTI, 2012, p. 266).

Esclarece-se, ainda, que 0s eventos imprevisiveis e extraordinarios ndo tém o condao de
alterar 0 que restou pactuado no contrato. Sua ocorréncia, entretanto, pode fazer com que uma
das partes contratantes experimente um vultoso ganho em detrimento de um prejuizo causado
a outra parte, necessitando, assim, que recorra ao Judiciario para revisdo do contetudo do

contrato celebrado.

3.4 Alteracdo da base econdmica objetiva da relagéo juridica e o equilibrio contratual

Um dos principios que devem ser observados, talvez de forma mais evidente nas
relacbes contratuais, € o equilibrio das prestagdes contratuais. As obrigacfes de um
determinado contrato devem ser equanimes e proporcionais, ndo se tolerando ou permitindo
gue um dos contratantes assuma uma obrigacdo cujo cumprimento ndo esteja em equivaléncia
com a obrigacao do outro.

Considerando o teor do Codigo Civil de 2002, ocasido em que as relagfes contratuais
se mostraram ainda mais evidentes e determinados fatores externos ao contrato fizeram com
que fosse possivel a maior eclosdo de desequilibrios contratuais, a possibilidade de reviséo de
clausulas tornou-se ainda mais evidente (BRASIL, 2021).

Em indmeros contratos, vé-se que uma das partes possui condi¢des (econdmicas,
financeiras ou sociais) desfavoraveis em relacdo a outra. Tal situagdo néo seria, por si so, fator
de preocupacdo, vez que tanto a Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 2021), bem
como grande parte da legislagdo infraconstitucional, preveem a regra do equilibrio contratual
(ZANETTI, 2012, p. 177).

Ao principio do equilibrio contratual, aqui entendido como um dos baluartes de toda
negociacdo contratual, somam-se os principios da funcdo social do contrato, da boa-fé, da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade (ZANETT]I, 2012, p. 160).



56

Como ndo poderia ser diferente, o equilibrio contratual deve pautar-se nas varias formas
de contrato, sejam civis, consumeristas ou comerciais e, caso haja algum desequilibrio, é
fundamental que todos os aspectos que permeiam o contrato sejam analisados de forma clara,
transparente e objetiva (ZANETTI, 2012, p.174).

Consequéncia logica e o mais evidente resultado dessa disparidade é a onerosidade
excessiva, que aproveita a uma das partes contratantes em detrimento de um injustificado

beneficio apurado pela outra, como se passa a aprofundar a seguir.

3.5 Onerosidade excessiva e a impossibilidade de cumprimento da obrigagéo

Configurado o desequilibrio contratual, certamente, uma das partes contratantes
experimentara dificuldade no cumprimento da obrigacdo por ela assumida ou vivenciara
flagrante onerosidade no tocante ao cumprimento dessa obrigagdo. A partir do momento em
que restar desequilibrado o contrato, uma das partes se encontrard em situacéo de fragilidade
frente a outra.

Como ja demonstrado, o objetivo maior da celebracdo de um contrato é coligir o
interesse de duas ou mais partes para um fim comum. Se alguém tem algo a vender e existindo
alguém com interesse em comprar, 0 primeiro vendera ao segundo, mediante 0 pagamento
previamente acordado do valor correspondente ao bem por esse almejado. Trata-se, pois, de um
contrato oneroso e sinalagmatico, por meio do qual ambas as partes assumem obrigacdes
reciprocas, havendo o dispéndio de algo em troca. H4, nesse caso, reciprocidade de obrigacbes
patrimoniais, através das quais, mediante um sacrificio matuo, o objetivo de ambos sera
alcancado, prevalecendo, obrigatoriamente, o equilibrio contratual, e respeitando-se a justica
contratual (MARTINS, 2011, p. 47).

Conforme Otavio Luiz Rodrigues Junior (2006, p. 145), a onerosidade, para ensejar a
revisao contratual, é aquela que decorre de situacdes extrinsecas ao contrato, especialmente as
condigBes que se qualificam como extraordinarias e imprevisiveis e ndo guardam relacgéo
alguma com os aspectos subjetivos do contrato.

Da mesma forma que € necessaria a ocorréncia de um fato extraordinario e imprevisivel
para que decorra o desequilibrio contratual, a ensejar a revisdo contratual, & necessario que
ocorra excessiva onerosidade no cumprimento da prestacdo para uma das partes contratantes

frente a extrema vantagem experimentada por outra.
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No que se refere a onerosidade experimentada por uma parte, segundo Caio Mario da
Silva Pereira (1999, p. 17), “essa pressupfe uma desproporcdo evidente e anormal das
prestacOes, quando um dos contratantes aufere ou tem possibilidade de auferir do contrato, um
lucro desabusadamente maior do que a contraprestacao que se obrigou”.

De acordo com Flavio Tartuce (2007, p. 166), essa onerosidade ndo prescinde de prova
no sentido de que ela tenha causado a parte contraria o auferimento de algum beneficio. Nada
mais légico, tendo em vista que diante de um vinculo obrigacional entre duas partes, se uma
delas apurou prejuizo no cumprimento da obrigacdo que lhe cabe, certamente a outra
experimentara um beneficio, até mesmo porque o0s contratos devem ser onerosos.

Aprimorando o entendimento acima esposado, Maria Helena Diniz acrescenta:

A onerosidade excessiva, oriunda de evento extraordindrio e imprevisivel, que
dificulta extremamente o adimplemento da obrigagdo de uma das partes, é motivo de
resolugdo contratual, por se considerar subentendida a clausula rebus sic stantibus,
que corresponde a formula de que nos contratos de trato sucessivo ou a termo, 0
vinculo obrigatdrio ficara subordinado, a todo tempo, ao estado de fato vigente a
época de sua estipulagdo. A parte lesada no contrato por esses acontecimentos
supervenientes, extraordindrios e imprevisiveis, que alterem profundamente a
economia contratual, desequilibrando as prestacdes reciprocas, poderd, para evitar
enriguecimento sem causa ou abuso de direito por desvio de finalidade econémico
social, sob a falsa aparéncia da legalidade, desligar-se de sua obrigacdo, pedido a
rescisdo do contrato ou o reajustamento das prestacBes reciprocas, por estar na
iminéncia de se tornar inadimplente, tendo em vista a dificuldade de se cumprir 0 seu
dever, ingressando em juizo no curso da producéo dos efeitos do contrato, pois se esse
ja foi executado ndo havera intervencéo judicial (DINIZ, 2011, p. 184, grifo nosso).

A onerosidade deve ser considerada como um fator que inviabiliza por completo o
cumprimento do contrato, fazendo com que o sacrificio do devedor extrapole o que seria
comum em situacOes parecidas. Soma-se a excessiva onerosidade, 0 ganho experimentado pela
parte contraria pois, somente diante da existéncia desse binbmio (onerosidade/lucro excessivo),
é que a revisao € autorizada.

Destaca-se que o auferimento ou possibilidade de auferimento de lucro é vislumbrado
apenas no momento do cumprimento da obrigagéo, vez que, se prevista essa possibilidade no
momento da celebracdo do contrato, certamente ndo se chegaria ao ponto de ser necessaria a
revisao contratual. Nesse aspecto, a onerosidade excessiva difere da leséo, pois a lesdo ocorre
quando o contrato nasce, guardando intrinseca relagdo com o aspecto subjetivo do contrato. J&
no caso da onerosidade excessiva, essa decorre do momento do cumprimento da obrigagéo e
tem sua origem em fatores objetivos (GALIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 270).

Essa diferenca se verifica entre a onerosidade extrema e a impossibilidade

superveniente. Ao passo que a primeira impde a possibilidade de cumprimento da obrigacdo,
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ainda que de forma mais sacrificante, a segunda enseja a extincdo do contrato, dada a
impossibilidade de cumprimento do que restou avengado (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 881).

Dessa forma, situacdes que possam causar riscos as partes contratantes e que ndo foram
por elas assumidas, encontram na teoria da imprevisdo uma forma de minimizar as
consequéncias advindas do fato imprevisivel e extraordinario.

Nos casos em que uma das partes vislumbre a possibilidade de experimentar certa
onerosidade no tocante ao cumprimento da obrigacdo que lhe cabe, ainda que seja essa uma
obrigacdo unilateral, permite-se, com fulcro no texto insculpido no art. 480 do Codigo Civil de
2002 (BRASIL, 2021), a reviséo do contrato em detrimento da resolugao contratual, deixando
de causar prejuizos a quem quer que seja (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 964).

N&o obstante a possibilidade de revisdo contratual nos contratos unilaterais, certo é que
essa € uma excecdo a regra, no sentido de que a revisdo ocorre com mais frequéncia nos
contratos bilaterais.

H4, ainda, uma certa espécie de contrato cuja revisdo pode se dar diante da ocorréncia
de eventos imprevisiveis, mas que ndo se trata de contratos de prestacdo continuada. Sao 0s
contratos em que a prestacdo de uma das partes estd condicionada a préatica de certos atos ao
longo do tempo para que a satisfacdo do credor seja alcangada, como no caso 0s contratos de
transporte (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 884).

Tem-se, portanto, para a revisdo de um contrato, diante da onerosidade excessiva,
ocasionada pela ocorréncia de um evento extraordinario e imprevisivel, a necessidade de
observar-se lapso temporal entre a celebracdo do instrumento contratual e o inicio e execucao
do cumprimento das obrigacGes nele previstos. Qualquer situacdo diversa dessa, como 0
contrato de execucdo imediata; a inocorréncia de fatores extraordinarios e imprevisiveis e
alteracdes subjetivas na forma de cumprimento das obrigacdes, ndo ensejam a possiblidade de
revisdo contratual (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 898).

Aspecto outro, que deve ser considerado a fim de se verificar as hipoteses de cabimento
da revisdo contratual, relaciona-se a0 momento em que ocorre a mora do devedor e se essa
guarda relacdo com a ocorréncia dos fatos extraordinarios e imprevisiveis. E fundamental e
imprescindivel que, antes da ocorréncia da mora daquele que se obrigou ao cumprimento da
obrigacdo, seja verificado se decorre de um contrato cuja celebragdo se deu em momento
anterior ao cumprimento e se houve a ocorréncia de fatores extraordinarios e imprevisiveis
(BORGES, 2002, p. 315).
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Nos casos em que a mora do devedor ndo decorre, necessariamente, dos fatores que
ensejam a revisdo contatual, desse instituto o devedor ndo pode se valer. Lado outro, se
decorrente de um fato extraordinario e imprevisivel, pode ele suscitar esse instituto a fim de ver
revisto o contrato cuja obrigacao deixou de adimplir (AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 889).

A onerosidade excessiva, portanto, deve ser analisada sob o ponto de vista objetivo, de
modo a restar cabalmente demonstrado que o devedor experimentou um sacrificio assaz
superior aquele que imaginava experimentar quando da instrumentalizacdo do pacto e que foi
causado pela superveniéncia de um fato extraordinario e imprevisivel (AGUIAR JUNIOR,
2011, p. 907).

Assim, demonstrados os fatores que ensejam a revisao contratual, aquele que se sentir
lesado invocara, a seu favor, a literal interpretacdo que se extrai do texto insculpido no art. 478
do Cadigo Civil de 2002, levando ao Poder Judiciario os elementos que possibilitam a revisdo
das clausulas contratuais, a fim de que possa haver a readequacdo do contrato e seja
oportunizado o seu efetivo cumprimento, sem maiores sacrificios a quaisquer das partes
(BRASIL, 2021).

Dessa forma, para solucdo da controvérsia, a parte interessada ingressara em juizo, se
ndo for possivel a composicdo extrajudicial, pleiteando, entre outras possibilidades, a
modificacdo das clausulas, com intuito de reduzir a obrigacdo, obter a extensdo do prazo de
cumprimento da obrigacdo, a supressdao de determinadas clausulas ou, ainda, em casos
extremos, a propria resolucdo do contrato (ASCENSAO 2004, p. 180).

A possibilidade de revisao, resume-se, em detrimento da resolucdo, no fato de que
“quem pode mais, pode menos” (DINIZ, 2012, p. 472), de modo que, se € permitida a resolucéo
do contrato em face da onerosidade excessiva, € também permitida a repactuacdo de suas
clausulas, cujo objetivo precipuo é a preservacdo dos negécios juridicos.

No entanto, considerando os aspectos socioecondémicos que permeiam toda relacéo
contratual, a resolugdo de um contrato diante da excessiva onerosidade nem sempre é a melhor
solucéo diante no caso concreto, sendo a repactuacdo o melhor instrumento para equalizar as

obrigacdes que se mostraram desproporcionais.
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4 A REVISAO JUDICIAL DOS PLANOS DE RECUPERACAO JUDICIAL DE
EMPRESAS EM FACE DA PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Os nefastos efeitos econdmicos gerados pela pandemia acometeram diversos ramos de
atividades empresariais, promovendo uma verdadeira crise econdmica e financeira, sem
precedentes. Ramos considerados néo essenciais, como, por exemplo, o transporte de pessoas,
entretenimento e lazer vivenciaram experiéncias imprevisiveis e, por logico, inevitaveis
consequéncias econémicas negativas. Avolumaram-se 0s indices de desemprego,
inadimpléncias e, até mesmo, de encerramento de organizacGes empresariais.

A pandemia do virus causador da COVID-19, de fato, impbs a todas as pessoas e
exercentes da atividade empresarial a ardua tarefa de encontrarem meios de sobrevivéncia na
nova e desconhecida realidade mundial.

Verificou-se, assim, um significativo aumento de pedidos de recuperacdo judicial de
empresas, bem como a adogdo de medidas governamentais voltadas ao enfrentamento da crise,
tais como, o pagamento pelos entes publicos de auxilios financeiros e beneficios emergenciais
a pessoas e a entidades empresariais. Além disso, foram concedidas dilaces de prazos para o
recolhimento de tributos, bem como flexibilizadas as regras relativas as rescisdes de contratos
firmados, inclusive os de natureza laboral.

O Conselho Nacional de Justica expediu recomendac6es aos 6rgdos do poder judiciario,
voltadas ao enfrentamento da pandemia, dentre elas a possibilidade de ajustes no plano de
recuperacdo judicial em curso (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Assim, pelo novo e excepcional estado das coisas, de efetiva calamidade publica e
sanitaria, o Direito tem reagido para socorrer as novas demandas, solucionar 0s novos conflitos
que se originaram da vida em sociedade imersa e envolta nos mais graves e complexos efeitos
da pandemia mundial do virus causador da COVID-109.

Além de novos pedidos de recuperacao judicial, embora ndo previstos expressamente
nas normas que orientam a recuperacdo de empresas, foram formuladas, ainda, pretensdes de
celebracdo de aditivos aos planos recuperacionais ja em curso de cumprimento.

Ao examinar tais pedidos, os érgdos do Judiciario sdo desafiados a harmonizarem os
interesses econdmicos, financeiros e sociais que as partes envolvidas titularizam.

A titulo de exemplo, notorio é o caso envolvendo a livraria Saraiva e alguns dos seus
credores, em sede de recuperacdo judicial. Nos autos do processo n° 1119642-
14.2018.8.26.0100 (SAO PAULO, 2018), em trAmite na Segunda Vara de Faléncias e
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Recuperacdes Judiciais de Sdo Paulo*, a Livraria Saraiva, em recuperagio judicial, afirmou a
impossibilidade de cumprimento do plano de recuperagao judicial firmado, em razdo dos efeitos
da pandemia do coronavirus. A pandemia agravou ainda mais a situacdo de crise econémica da
livraria, que requereu a concessao de novo prazo de 90 dias para apresentacdo de outro plano
de recuperacdo, bem como a convocacgédo de Assembleia Geral de Credores em 180 dias, com
concessao de novo stay period, sendo proferida a seguinte deciséo, cujos excertos principais

colacionam-se a seguir:

Com relacéo ao pedido de aditivo ao plano, primeiramente é preciso observar que a
Lei n®11.101/2005 ndo contempla tal modalidade de revisdo dos ajustes feitos em um
plano de recuperacdo aprovado; porém ¢é igualmente sabido que a jurisprudéncia se
firmou no sentido de que, enquanto ndo encerrado o processo, ¢ vidvel a apresentacao
de aditivo em nome do principio da preservacao da empresa.

Ora, se a jurisprudéncia se firmou mesmo sem a necesséaria verificacdo da presenca de
uma situacdo de imprevisibilidade com repercussdo na capacidade de cumprimento
das obrigaces previstas no plano, e as proje¢des da devedora eram irreais e contaram
com o beneplécito dos credores simplesmente por um calculo oportunista — melhor
receber algo na recuperacdo do que nada na faléncia —, agora a situacéo ¢ bem outra.
Uma guerra, uma revolugdo, uma pandemia — isso tudo sim ¢ causa de reviséo de um
contrato e, igualmente, de um plano de recuperacdo judicial por sua propria natureza
negocial. Nem ¢ preciso invocar o principio da preservacdo da empresa.

A quebra de todas as projecGes econdmicas por evento absolutamente invencivel, bem
como a incapacidade de fazer frente as obrigacGes previstas no plano e as despesas
correntes da operagéo, configuram justo motivo para a pretendida revisao do plano. E
bem verdade que o Administrador Judicial apontou que certo grupo de credores —
locadores, quirografarios e ME/EPP — ja teria deixado de ser satisfeito no més em
que surgiu a pandemia da Covid-19 — porém, a0 menos por ora, presume-se que a
principal causa do descumprimento do plano tenha sido o fechamento das lojas em
razdo das medidas sanitarias determinadas pelo Poder Publico.

Claro que, ap6s a oitiva das recuperandas e dos credores a respeito do relatério do
administrador judicial em dez dias, podera ser modificada a decisio — com o
reconhecimento, por exemplo, de mora anterior e culposa e a necessidade de
pagamento de certos credores, mas, repita-se, a0 menos por ora, dada a situacdo de
urgéncia, faculta-se o aditamento.

Por isso, defiro o prazo de 60 dias para apresentacdo de aditivo ao plano de
recuperacdo pela Saraiva, tal como previsto na Lei 11.101/2005, que também devera
ser obedecida na forma de apresentagdo do plano — com todos os documentos que a
lei exige — e com o prazo de 30 dias para objecao dos credores. (OLIVEIRA FILHO,
2020, p. 137).

A decisdo mencionada demonstra de forma clara a reacdo do Judiciario no
reestabelecimento do alcance da Lei, em prol da promogéo dos principios da recuperacéo de

sociedades empresarias.

4 Em determinadas comarcas héa varas especializadas para processar e julgar matéria empresarial, entre elas a
recuperacdo de empresas. As comarcas que nao dispdem de varas especializadas, tal matéria € processada e julgada
nos juizos civeis comuns.
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A aplicacéo da letra objetiva da Lei resultaria, no caso, na convolagao da recuperagéo
judicial em faléncia, juntamente com o encerramento da atividade empresarial exercida pela
Saraiva ha anos.

A imprevisibilidade e inevitabilidade das consequéncias da pandemia vivenciada,
somadas a outros requisitos, deve autorizar, portanto, a modificagdo dos planos em execucéo e
nova negociacgdo voltada ao soerguimento da atividade empresaria.

O contexto em que a decisao acima citada foi proferida é de absoluta excepcionalidade,
dada a calamidade que o estado brasileiro se encontra.

O estado de calamidade sanitéria e suas repercussdes juridicas segue sendo abordado
adiante, dada a importancia e grande relevo na vida das pessoas e entidades empresariais.

4.1 Estado de calamidade publica e excepcional das coisas

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou, no dia 11 de marco do ano de 2020,
a pandemia do coronavirus, causador da COVID-19, que afetou todo o mundo, a partir de
novembro de 2019 (CORONAVIRUS..., 2021).

Segundo Micaela Porto Filchtiner Linke e Marco Félix Jobim (2020, p. 380), a
acentuada evolucéo tecnoldgica, corroborada pela globalizacdo, agressées ao meio ambiente e
constantes descobertas de agentes infecciosos, eram indicativos de que o mundo pudesse ser
assolado por uma pandemia.

A diminuicdo das fronteiras e a clara aceleracdo na forma de deslocamento das pessoas
permitiram, também, a propagacdo acelerada do virus, o0 que contribuiu veementemente para
que a pandemia atingisse propor¢des mundiais em pouco espaco de tempo.

A propagacdo do virus se deu de forma tdo acelerada que, tendo surgido em novembro
de 2019, na China, chegou, ao final de fevereiro de 2020, no Brasil, produzindo os nefastos
efeitos vivenciados até os dias atuais e, provavelmente, por um longo periodo.

Inicialmente, por se tratar de uma doenca desconhecida pelos especialistas, foi gerada
muita divergéncia quanto a forma de tratamento e, principalmente, quais seriam as medidas
mais indicadas de combate & disseminacdo da doenca.

Como lembrado por Fernando Antdnio Maia da Cunha e Silas Silva Santos (2020, p.
125), enquanto o virus se propagava pela China e pela Europa, o Brasil vivenciava a realizagéo
das festividades de carnaval. Ainda que identificados casos da COVID-19 em territorio

brasileiro, no final de fevereiro de 2020, considerando-se o desconhecimento a respeito da
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doenca e o despreparo das autoridades sanitarias, somente a partir de meados de mar¢o de 2020
que medidas mais eficientes comecaram a ser implantadas no combate a doenca e sua
proliferacao.

O objetivo principal passou a ser a manutencdo do funcionamento das redes
hospitalares, considerando-se que a alta velocidade de transmissdo da doenca e a necessidade
de atendimento hospitalar poderiam demandar uma elevada procura pelos servicgos de satde em

um mesmo espaco temporal:

Os objetivos estratégicos das autoridades de salde de reduzir a infeccdo de um
elevado nimero de pessoas ao mesmo tempo, justificam-se porquanto ndo ha sistema
de salide no mundo capaz de arcar com a porcentagem de pessoas que sdo afetadas
por um virus como esse sem colapsar. Esta tornou-se, entdo, a preocupacao da
sociedade globalizada no ano de 2020: alongar o periodo de construgdo de resisténcia
comunitaria da COVID-19 para que todos os contaminados pudessem ser atendidos
em unidades de assisténcia a salde e 0 menor nimero possivel de vidas fosse perdido
até a descoberta ou criagdo de um tratamento efetivo para a sindrome ou até o
desenvolvimento de uma vacina para imunizacdo generalizada. (LINKE; JOBIM,
2020, p. 384).

Desse modo, 0s especialistas, em sua maioria, chegaram a conclusdo de que a melhor
forma de se evitar o contagio e a propagacdo da doenca seria o distanciamento social, passando-
se a adotar, no pais, com algumas particularidades regionais, medidas drasticas de afastamento
social e fechamento do comércio considerado ndo essencial.

Segundo artigo apresentado no nucleo de estudos em modelagem econdmica e
ambiental aplicada do CEDEPLAR, da Universidade Federal de Minas Gerais, Brasilia foi a
primeira cidade do Brasil a decretar o fechamento de suas atividades, a fim de implementar o
isolamento social, fato ocorrido em 28 de fevereiro de 2020. Em Belo Horizonte, o fechamento
se deu em 17 de marco; em S&o Paulo e Fortaleza, no dia 20 de marco; no Rio de Janeiro em
dia 24 de marco de 2020. O isolamento social mostrou-se tdo eficaz para a contencdo da
disseminacdo do virus, que o Estado de Santa Catarina se manteve fechado por cerca de um
més e, tdo logo reabriu as atividades, os casos de contaminagdo pelo coronavirus triplicaram
(DOMINGUES et al., 2020, p. 2).

Esse isolamento, no entanto, ndo obstante tratar-se da unica forma entéo conhecida para
se evitar a transmissdo do virus e propagacdo da doenga, causou um forte abalo na economia,
em ambito global, inclusive, vez que vérias atividades da cadeia produtiva foram interrompidas,
gerando um efeito cascata de proporc¢Bes inimaginaveis nas relagfes negociais em geral
(CUNHA; SANTOS, 2020, p. 126).

Ha discussao na sociedade sobre o impacto econdmico das medidas de isolamento e
se estas ndo estariam sendo adotadas de forma muito intensa ou desnecessariamente.
A sociedade parece ter dificuldade em avaliar os beneficios que as estratégias de
isolamento trazem, primeiramente em termos de fatalidade e infeccdo, e segundo em
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termos econdmicos. A preservacao de vidas €, do ponto de vista econdmico, essencial,
tanto pela preservacdo de capacidade de trabalho e de consumo, como de
conhecimentos e de redes de relacionamentos sociais. (DOMINGUES et al., 2020, p.
2)

Surgiu, assim, a necessidade de uma pronta intervencao estatal, ndo s para preservacao
das vidas que estavam em risco, mas para socorrer os agentes produtivos com suas atividades

suspensas.

4.1.1 A expectativa de incremento dos nimeros de recuperacdes judiciais no contexto da
pandemia da COVID-19

Segundo dados da Serasa Experian, em maio de 2021, houve um crescimento de 48,4%
nos pedidos de recuperacdo judicial, se considerado como parametro o més anterior,
acumulando-se, 92 pedidos de recuperacdo judicial, em sua maioria de micro e pequenas
empresas (SERASA EXPERIAN, 2021).

Esse acentuado crescimento no nimero de pedidos de recuperacdo judicial parece ser
um dos reflexos das medidas adotadas para a contencdo da propagacao da doenca, em especial,
as determinacdes de restricdo no exercicio das atividades, de isolamento e distanciamento
social.

Com essa paralisagdo, muitos empresas se viram privadas de exercer suas atividades,
culminando na impossibilidade de geracdo de receita, 0 que repercutiu diretamente no
adimplemento das obrigacdes assumidas, como pagamento de fornecedores, trabalhadores,
aluguéis e tributos.

Destaca-se, ainda, que o crescimento dos pedidos de recuperacdo judicial, no periodo
citado, deu-se de forma mais acentuada entre micro e pequenas empresas. 1Sso porque, em sua
grande maioria, referidas empresas ndo dispdem de condicdes financeiras suficientes para
suportarem tamanha volatidade do mercado, de modo a conseguir arcar com 0S Seus
compromissos financeiros, mesmo sem o faturamento de outrora (SERASA EXPERIAN,
2021).

Por outro lado, empresas de maior porte, considerando-se a pesquisa realizada,
conseguiram lidar melhor com a situacéo excepcional vivenciada com a pandemia, seja porque
encontraram outras formas de desenvolver suas atividades ou porque ja dispunham de recursos

e planejamento para lidar com situa¢fes econémicas atipicas (SERASA EXPERIAN, 2021).
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De toda forma, as medidas de restricdo de circulacdo de pessoas e de isolamento social
causaram drastico impacto em todas as sociedades empresarias, mesmo sem fulminar o
exercicio completo da atividade, mormente aquelas que dependem exclusivamente da presenca
dos consumidores. O faturamento de inimeras sociedades empresarias foi substancialmente
prejudicado.

E preciso salientar, contudo, que nem todos os setores da economia foram atingidos,
sendo que varias sociedades empresarias nao foram impactadas. Muitas delas, dos mais
variados setores, experimentaram um acentuado crescimento no faturamento, como no caso de
atividades que comercializam seus produtos através da rede mundial de computadores ou que
compdem o segmento médico-hospitalar e o comércio de alimentos em geral (CUNHA,;
SANTOS, 2020, p. 128).

As atividades empresariais mais impactadas pela crise, no entanto, sdo as que atuam na
area do entretenimento, agéncias de viagem, hotéis, bares e restaurantes. Houve, ainda,
substancial redugdo na ocupagdo de imoveis alugados, vez que a paralisacdo de varias
atividades ensejou o prematuro fim de contratos de aluguel, dado o inevitavel encerramento das
atividades (CUNHA; SANTOS, 2020, p. 128).

Diante dessa volatilidade e situacdo de incertezas quanto ao cenario vivenciado, varias
medidas paliativas para minimizar os efeitos da crise econdmica foram tomadas, como a
renegociacao de dividas, a repactuacao dos valores de locacdo, ofertas de crédito e alteracdo da
jornada de trabalho.

E certo que toda atividade empresarial pressupde a assuncdo de riscos, 0s quais sio
previsiveis ao empresariado, entretanto, a pandemia global do coronavirus se trata de situacdo
totalmente excepcional, que foge a previsibilidade do cidaddo comum, ensejando a necessidade
da adocdo de praticas também excepcionais, extraordinarias e inovadoras, inclusive, a fim de
mitigar os seus efeitos.

As condic0es juridicas pre-estabelecidas para o cumprimento do que foi contratado ja
ndo podem mais ser observadas tal qual outrora, sendo necessaria a busca do reequilibrio das
relagfes contratuais, a fim de que a atividade empresarial possa ndo s6 dispor de meios para
adimplemento racional das suas obrigacdes, mas valer-se de instrumentos para superar a crise
e continuar a desempenhar seu papel de geracdo de riquezas.

E fundamental, desse modo, que o Estado intervenha, disponibilizando alternativas para

o enfrentamento da crise.
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Entre essas medidas, a revisdo do plano de recuperacdo judicial, mostra-se viavel e
adequada para a perpetuacdo da atividade empresarial, a fim de assegurar a plena consecugéo
dos meios de producéo, servindo como instrumento eficaz para equacionar dividas e permitir o
cumprimento da funcéo social da empresa.

O Projeto de Lei n° 1.397/2020, de autoria do Deputado Federal Hugo Leal (PSD/RJ),
pendente de aprovagdo, cujo escopo € instituir medidas de carater emergencial destinadas a
prevenir a crise econdmico-financeira de agentes econémicos, alterando, em carater transitorio,
0 regime juridico da recuperacdo judicial, da recuperacéo extrajudicial e da faléncia, reforca a
adequacdo desse instrumento legal para auxiliar as empresas que atualmente se encontram em
situacdo fragil (BRASIL, 2020).

O referido projeto legislativo tem por objetivo principal prevenir a crise econdmico-
financeira que se abateu sobre as empresas nos mais variados setores em decorréncia da

pandemia do coronavirus e serd analisado de forma mais aprofundada a seguir.

4.2 A Teoria da Impreviséo e a necessidade de reacéo estratégica do Direito ao novo

estado das coisas

Especialmente no século XXI, em que as mudangas sociais, comportamentais e de todas
as espécies se ddo de forma mais répida e acentuada, com o avango tecnolégico da sociedade
contemporanea, é preciso que o Direito também se atualize de forma rapida e constante.

Faz-se necessaria uma nova forma de pensar, aplicar e vivenciar o Direito, aplicando-o
de forma mais estratégica, frente aos conflitos que se apresentam.

Essa aplicacdo estratégica deve se dar por todos que do Direito se valem, sejam pessoas
fisicas, juridicas, de Direito privado ou Direito pablico, e sdo obtidas a partir de uma nova
interpretacdo que se da as regras juridicas. Partindo do pressuposto de que um pensamento
estratégico exige uma interpretacdo estratégica, as regras de hermenéutica devem ser revistas
ou até mesmo alteradas para que possam se adaptar as constantes alteracfes ocorridas no seio
da sociedade, sendo essa a licdo ofertada por Frederico de Andrade Gabrich (2008, p. 4751-
4767).

Se, de um lado, é fundamental e necessario que haja essa evolu¢cdo do pensamento
hermenéutico, por outro, a propria criacdo das Leis deve se pautar também nesse entendimento,

no sentido de que a estratégia é fundamental ndo s6 para prevenir, mas para dirimir conflitos e
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desavencas, especialmente quando essas decorrem do aparecimento de um evento excepcional,
imprevisto e de grandes proporgoes.

E fundamental, dessa forma, que, antes da aplicacdo de um determinado preceito legal,
ou até mesmo da sua criacdo, seja feita uma andlise estratégica daquilo que se busca resolver,
identificando-se o problema, a causa do problema, as solugdes possiveis e eventual efeito
colateral da solugdo (GABRICH, 2008, p. 4751-4767).

Somente assim, ndo soO os interesses almejados serdo conquistados, como também uma
situacdo excepcional e imprevista, da qual pode-se suportar nefastos efeitos, pode ser combatida
a tempo, de forma satisfatoria e com resultados menos impactantes.

Evidenciada a ocorréncia de uma pandemia de propor¢des mundiais, cujos efeitos séo
sentidos de formas diversas, como ja explanado, somente 0 pensamento estratégico dos
mecanismos existentes permitird uma chance de obtencédo de éxito.

Partindo-se, assim, da prépria interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos legais
existentes, considerando-se a teoria da imprevisdao anteriormente estudada, sua aplicagéo
adequa-se, perfeitamente, a ocorréncia de fatos imprevistos e excepcionais, permitindo, nesses
casos, gque as bases de um determinado negdcio juridico sejam revistas, a fim de equacionar e

reequilibrar as obrigacOes anteriormente assumidas pelos contratantes.

4.2.1 Revisao judicial e a Recomendacéo n° 63 do Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica constitui-se como a “instituicdo publica que visa
aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao
controle e a transparéncia administrativa e processual”. A sua missdo é promover 0
desenvolvimento do Poder Judiciario, em beneficio da sociedade, por meio de politicas
judiciérias e do controle da atuacdo administrativa e financeira (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020).

Para a consecucédo de sua misséo institucional, o Conselho Nacional de Justica dispde
de vérios mecanismos de atuacéo, de modo que, para um melhor aperfeicoamento do trabalho
do Poder Judiciario, ele tem como funcdo precipua elaborar as praticas cuja observancia
culminard em uma maior celeridade e modernizagé&o.

Entre essas praticas esta a publicacdo de recomendagdes. Uma recomendacéo,
consoante licdo ofertada por Norberto Bobbio (2001, p. 95-102), tem a mesma natureza de um

comando juridico, sendo que ambos convergem para direcionar os atos € comportamentos
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humanos, sendo, dessa forma, fontes do Direito. Soma-se a isso, 0 fato que a recomendacéo néo
deve se opor ao interesse de quem dela poderia se beneficiar, de modo que, se um conselho,
resolucdo ou recomendacdo se amolda aos interesses de seu destinatario, razGes ndo existem
para que ndo seja seguido.

Diante dessa situagdo, no dia 31 de margo de 2020, momento no qual os efeitos da
pandemia no ambito econdmico ainda ndo eram totalmente sentidos, mas tornaram-se
previsiveis, 0 Conselho Nacional de Justica publicou a Recomendacao n® 63 (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Segundo se extrai do texto que instituiu a referida recomendacdo, ap6s declarado o
estado de calamidade no pais, em razdo da pandemia global do coronavirus, 0s aspectos mais
relevantes levados em consideragdo foram os impactos que as medidas de isolamento
acarretariam a atividade empresarial, bem como a urgéncia dos processos de recuperacdo
judicial, cuja tramitagdo impacta sobremaneira no funcionamento da atividade empresarial
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Diante desse quadro, a recomendacdo entendeu que seria necessario formular uma série
de orientacBes aos magistrados, no sentido de direciond-los na conducdo dos processos de

recuperacdo judicial, durante o periodo do estado de pandemia:

(i) priorizar a analise de decisdo sobre levantamento de valores dos credores ou
empresas recuperandas, com a correspondente expedicdo de Mandado de
Levantamento Eletrdnico, a fim de fomentar o exercicio da atividade empresarial; (ii)
suspender assembleias gerais de credores presenciais, autorizando a realizacdo de
reunides virtuais quando necessarias para manutencao das atividades empresariais da
devedora e para inicio dos pagamentos aos credores; (iii) prorrogar o periodo de
suspensdo previsto no artigo 6° da Lei 11.101/2005 quando houver a necessidade de
adiar a assembleia geral de credores e até 0 momento em que seja possivel a decisdo
sobre a homologacao ou ndo do resultado da referida Assembleia Geral de Credores;
(iv) autorizar a modificacdo do plano anteriormente aprovado pelos credores, devendo
ser submetido novamente a Assembleia Geral de Credores, em prazo razoavel, desde
que comprovado que eventual inadimplemento se deu em razdo dos efeitos da
pandemia e que estava em dia com o cumprimento de suas obrigacBes decorrentes do
plano vigente até o dia 20 de marco de 2020; (v) considerar que eventual
descumprimento das obrigacdes se deu em decorréncia da adogdo das medidas de
distanciamento, considerando tal fato como for¢a maior ou caso fortuito, a fim de
relativizar a aplicacéo do artigo 73, inc. IV, da Lei n® 11.101/05; (vi) determinar aos
administradores judiciais que continuem a promover a fiscaliza¢do das atividades das
empresas recuperandas, preferencialmente, de forma virtual ou remota, e a publicar
na internet os relatorios mensais e (vii) avaliar com cautela o deferimento de medidas
de urgéncia, despejo por falta de pagamento e atos executivos de natureza patrimonial
em acles judiciais que demandem obrigacfes inadimplidas durante o estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Entre essas orientacOes, esta expressamente disposta a autorizacdo da modificacdo do

plano de recuperacdo anteriormente aprovado pelos credores, embora ndo previsto em Lei,
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devendo ser submetido novamente & Assembleia Geral de Credores e desde que comprovado
que eventual inadimplemento se deu em razdo dos efeitos da pandemia.

Como exposto anteriormente, uma situacdo excepcional demanda atitudes também
excepcionais. A referida recomendacdo configura-se como medida que deve ser observada
pelos magistrados responsaveis pelo julgamento dos pedidos de recuperacdo judicial de
empresarios ou sociedades empresarias em dificuldades financeiras, com respaldo na teoria da
imprevisao.

E de se considerar, ainda, que as medidas recomendadas tém por objetivo primordial
preservar o exercicio da atividade empresarial, possibilitando o adimplemento das obrigagdes
assumidas por empresarios ou sociedades empresarias em recuperacao judicial, privilegiando-

se 0 cumprimento de sua funcéo social.

4.2.2 Andlise do Projeto de Lei n° 1.397/2020

Sob esse prisma, a promulgacao de decretos e Leis, cujo objetivo também é minimizar
os efeitos da pandemia, seguiu 0 mesmo pensamento estratégico, sendo o Projeto de Lei n°
1.397/2020 mais um instrumento voltado a preservacdo da atividade empresarial, frente ao
estado pandémico vivenciado no Brasil (BRASIL, 2020).

Nos termos da proposta apresentada, o referido projeto de lei tem por objetivo instituir
medidas de carater emergencial, destinadas a prevenir a crise econdmico-financeira de agentes
econbmicos, alterando, em carater transitério, o regime juridico da recuperacao judicial, da

recuperacdo extrajudicial e da faléncia (CUNHA; SANTOS, 2020, p. 127).

Os principios da fungéo social da empresa e da preservacao da empresa: a recuperacao
visa a promover (1) a preservacdo da empresa, (2) sua funcdo social e (3) o estimulo
a atividade econdmica (atendendo ao canone constitucional inscrito no artigo 3o, Il e
I, que definem como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizaco e reduzir
as desigualdades sociais e regionais). (MAMEDE, 2017, p. 123).

Se aprovado, o Projeto de Lei n®1.397/2020 possibilitara que o agente econdmico, assim
consideradas as pessoas juridicas e fisicas que exercem qualquer atividade empresarial,
independente de sua natureza, tenham revistos todos os contratos dos quais decorram
obrigacdes vencidas e ndo adimplidas, a partir do dia 20 de marco de 2020, estando estes na
condigéo de devedor (BRASIL, 2020).

Além da revisdo dos contratos firmados, que também encontra amparo na teoria da

imprevisao, as medidas propostas pelo referido Projeto de Lei tém por objetivo prevenir a
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insolvéncia do devedor, possibilitando que este possa, diante de uma estratégia, solver as suas
obrigagdes.

Entre essas medidas estdo, também, a suspensdo das execucdes de titulos vencidos a
partir do dia 20 de marco de 2020; a vedacdo de execucdo das garantias dadas para firmar o
contrato em discussdo, aqui incluidas as garantias reais e fidejussorias; suspensdo de despejos
imobiliérios por falta de pagamento; ndo decretacdo de faléncia; possibilidade de resolucdo
unilateral de contratos; ndo cobranca de multas por inadimplemento (BRASIL, 2020).

O Projeto de Lei n® 1.397/2020 (BRASIL, 2020) prevé, ainda, a negociacao preventiva
como forma de adimplir as obriga¢des assumidas, com o ajuizamento da chamada negociagéo
preventiva, inclusive, a qual devera ser distribuida perante o juizo competente para tramitacdo
das acdes previstas na Lei n® 11.101/2005 (BRASIL, 2020), podendo se valer desse expediente
o0 devedor que comprovar uma reducéo de, no minimo, 30% do seu faturamento.

No que se refere a Lei n° 11.101/2005, se aprovado o citado Projeto de Lei, este
produzira seus efeitos apenas enquanto vigente o estado de calamidade publica da pandemia do
coronavirus, a depender de Decreto que assim o defina (BRASIL, 2020).

Outras importantes modificacfes propostas pelo Projeto de Lei n® 1.397/2020 (BRASIL,
2020), sdo a dispensa dos requisitos elencados pelo art. 48 da Lei n°® 11.101/2005 (BRASIL,
2020) e a alteracdo do limite minimo para decretacdo da faléncia, que passaria a ser de R$
100.000,00.

Por fim, alteracdo também substancial no pedido de recuperacéo judicial proposto pelo
Projeto de Lei n° 1.397/2020 em debate, estipula que o pedido de recuperacdo abrangera todos
os créditos existentes na data do pedido, mesmo o0s ndo vencidos; que o pagamento se dara em
até 60 parcelas, com atualizacdo monetaria com base na taxa SELIC, com o pagamento da
primeira parcela em até 360 dias da data de distribuicdo do pedido de recuperacdo (BRASIL,
2020).

Em suma, o Projeto de Lei n°® 1.397/2020 visa a possibilitar ndo s6 o cumprimento das
obrigacOes assumidas por devedores inadimplentes, mas que estes possam continuar a exercer
sua atividade empresarial (BRASIL, 2020).

O referido Projeto de Lei n® 1.397/2020 se afigura como uma nobre tentativa de
preservar a atividade empresarial, tdo massacrada pelos efeitos da pandemia do coronavirus, e,
principalmente, por algumas medidas drasticas restritivas adotadas para combaté-la (BRASIL,
2020).
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Contudo, ainda que o Projeto de Lei n° 1.397/2020 constitua uma possibilidade
temporaria de solucdo para a crise empresarial, 0 que se infere do seu contetdo é que hd uma
maior facilitacdo dos interesses do devedor, possivelmente em detrimento dos interesses dos
credores (BRASIL, 2020).

H4, portanto, que se atentar, de forma estratégica, a analise da efetividade da medida
proposta, devendo ser dosados os beneficios conferidos aos devedores, de modo que néo haja
prejuizo aos credores (CUNHA; SANTQOS, 2020, p. 128).

A intencdo da proposicdo legal é permitir que empresarios solvam suas dividas,
viabilizando, ao maximo, que se mantenham em atividade, preservando, sobretudo, o exercicio
da funcdo social de sua atividade. Todavia, frise-se, pautando-se em uma analise estratégica do
Direito.

Em razdo das inimeras facilitacGes conferidas aos devedores, poderiam os credores
vivenciar um esgotamento financeiro.

Outro aspecto que deve ser considerado, guarda relagdo com a capacidade do Poder
Judiciario para implementar as revisdes e adequacdes propostas. E crucial que as partes que
pretendam se valer das medidas propostas somente recorram ao Poder Judiciario em altimo
caso, devendo despender todos os esforgcos possiveis para a renegociacdo extrajudicial, pautada
nas diretrizes legais.

Em relacdo as recuperacOes judiciais ja em curso, o texto do projeto prevé, ainda, a
suspensdo de 120 dias para a exigibilidade das obrigac6es assumidas pelo devedor, nos planos
ja homologados, ficando vedada a decretacdo da faléncia em caso de ndo cumprimento das
obrigacdes (BRASIL, 2020).

Portanto, é notéria a ocorréncia, no mundo, de um evento extraordinario do qual
advieram efeitos inesperados e imprevisiveis para a atividade empresaria, justificando a adogédo
de novas medidas excepcionais de reequilibrio das relacbes. Apenas com uma atuacdo
estratégica do Judiciario os prejuizos decorrentes da pandemia poderdo ser expurgados ou
minimizados, utilizando-se dos meios disponiveis e mais adequados a cada uma das situacoes

concretas experimentadas.
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5 CONCLUSAO

As consequéncias econdmico-financeiras da pandemia da COVID-19, em especial para
0S empresarios e sociedades empresarias com recuperacdo judicial em curso, sdo sobremaneira
graves e importantes, posto que, diante dos desafios novos e ndo previstos, que implicam em
dificuldade de cumprimento do plano, ttm a condig¢do de definir a continuidade ou ndo da
empresa.

O Direito Empresarial — e 0 seu ramo concursal — € repleto de normas principiologicas
que determinam o atendimento da funcdo social da atividade empresarial, da protecdo dos
credores e da propria preservacao do negdcio ante o preceito de estimulo a atividade econdmica,
sob o manto protetivo da dignidade da pessoa humana, para assim estruturar o instituto da
recuperacdo de empresarios e sociedades empresarias em crise econdmico-financeiras.

O plano de recuperacdo da empresa, instrumento adequado para a consecucdo de
acordos celebrados em assembleia de credores, que se destinam a dar sobrevivéncia e
preservacdo da atividade negocial no bojo da agdo recuperacional, possui, pela caracteristica
negocial que o integra, natureza juridica contratual, o que permite a adocdo de institutos e
teorias proprias do direito dos contratos para o trato de questdes e demandas que derivam de
sua existéncia e orientam seus efeitos. Assim, embora tratado e celebrado em ambiente judicial,
no bojo de processo, ele se caracteriza como um grande e complexo contrato, haja vista o
cenario negocial em que o plano se edifica.

Apbs celebrado e homologado, seu cumprimento passa a ser obrigatdrio, sob pena de,
em caso de inadimpléncia das obrigacGes nele instituidas, ser a recuperacéo judicial convolada
em faléncia, ou até mesmo, ser tal inadimpléncia considerada causa legal para o deferimento da
faléncia.

No entanto, a partir da natureza de contrato que ressai do plano, e diante dos obstaculos
de cumprimento das obrigacfes nele celebradas, resultantes da imprevisivel e inevitavel
pandemia da COVID-19, a Teoria da Imprevisao, prépria do direito dos contratos, e tipica para
assegurar o equilibrio e justeza necessarios em toda e qualquer relagdo contratual, pode ser
aplicada para interpretar a situacdo e dar fundamento a eventual e excepcional pretensdo de
revisao judicial do plano, para restaurar o seu reequilibrio estrutural e objetivo e permitir assim,
efetivamente, o soerguimento do empresario ou ente empresarial ainda viavel, que se vé envolto

nas consequéncias danosas e gravosas da pandemia do coronavirus.
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Para tanto, o reconhecimento da natureza contratual do plano de recuperacdo judicial, e
aadogdo de institutos e normas tipicas dos contratos servem, a partir do didlogo multidisciplinar
de fontes normativas, de fundamento para validar juridicamente o direito a revisao judicial do
plano recuperacional, ante ao que resulta da pandemia econémica causada pelas ordens de
distanciamento e isolamento social.

O vigor da Teoria da Imprevisdo e a sua eficiéncia juridica, capazes de conferir
seguranca e equilibrio as relacdes ditas contratuais, se encaixam no novo estado e contexto
social provocados pela pandemia da COVID-19, que imple severas dificuldades e até
impossibilidades para o cumprimento do plano de recuperagédo debatido, discutido, negociado
e aprovado em outro contexto social e econdmico, sem os nefastos efeitos da pandemia.

O proprio Conselho Nacional de Justica (2020), por meio da Recomendacéo 63 de 2020,
consagrou a Teoria da Imprevisdo, ao tratar, no art. 4° da citada recomendacéo, da possiblidade
de aditamentos aos planos recuperacionais, no lugar da objetiva e direta convolagdo em faléncia
da recuperacdo do empresario ou sociedade empresaria recuperandos.

Em casos tais, 0 que se V€ € a imediata reacdo do direito ao novo contexto social, para
atender e pacificar os conflitos surgidos da imprevisivel e inevitavel pandemia. Reconhecer a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo para justificar a excepcional revisdo do plano de
recuperacdo, para reestruturar, na medida de possibilidade do seu cumprimento pelo devedor
recuperando, € possivel pela incidéncia das normas do Direito Contratual no ambiente do
Direito Concursal, reestabelecendo, assim, o equilibrio da relacdo juridica pactuada no
contetdo do plano.

N&o bastante isso, compreender a solucdo dos problemas que sdo suficientes para
impedir o cumprimento do plano pelo ente empresarial viavel, por meio da aplicacdo da Teoria
da Imprevisdo, de igual modo, promove a fungéo social, a preservacdo da empresa e o estimulo
a atividade econdmica, tal como orientam os principios integradores do instituto.

Assim, confirma-se a hipdtese de pesquisa, a saber, a de que a natureza juridica
essencialmente contratual do plano de recuperacdo judicial de empresarios e sociedades
empresarias mostra-se compativel com a aplicacdo estratégica da Teoria da Impreviséo, o que
permite adotd-la como embasamento juridico para a revisdo judicial do plano — embora
previamente aprovado, mas afetado pela pandemia da COVID-19 —, com o intuito de
reequilibrar a relacéo juridica entre o devedor e seus credores, evitando a decretacédo de faléncia
negocios ainda viaveis, porém casuisticamente acometidos pelas consequéncias da COVID-19

que, de um ou outro modo, possam obstar o integral cumprimento do plano recuperacional.
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