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1. INTRODUCAO

Com a Reforma da Lei de Recuperagdo de Empresas, procurou-
se incentivar a autocomposicdo entre devedor e seus credores nas
situagoes de crise. Alteracoes na Lei 11.101/2005 (Lei de Recuperacao
de Empresas, LRE) foram realizadas no claro intuito de impulsionar
a colaboracdo entre as partes, no sentido de tornar realidade uma
das premissas do sistema de do direito de crise, de que as partes
interessadas cooperariam para superar a ameaca a continuidade da
atividade viavel.

Nesse sentido, merecem destaque a incorporacdo de meios
processuais como a mediagdo e a conciliacdo, antes e durante os
processos recuperacionais, a criacdo da negociacdo antecedente?, o
aprimoramento da recuperacdo extrajudicial, com ajustes pontuais de
larga potencialidade, e a positivacao da conversao do procedimento de
recuperacao extrajudicial em judicial (art. 163, § 7°, da Lei 11.101/2005),
que reforca a imbricada relacao entre as recuperacoes.

O presente estudo se ocupa de propor uma discussdo sobre
0 novo cendrio, em que fica mais clara as partes envolvidas nas
situagOes de crise a expectativa de que elas tenham a maturidade de
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eliasfernandesadv.com.br

3 Juliana Della Valle Biolchi. Advogada. Diretora Geral da Biolchi Empresarial. Mestre
em Direito pela UFPR. Mestre em Direitos Humanos e Desenvolvimento pela UPO.
Especialista em Direito Publico e em Direito Tributdrio. E-mail: juliana.biolchi@
biolchi.com.br

4 Expressdo que ora se utiliza para designar a cautelar antecedente, prevista no art.
20-B, § 1°, da Lei 11.101/2005.
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resolver o problema por si préprias, diminuindo a intervenc¢do do
Poder Judicidrio, o que pode ser chamado de desjudicializacdo da
crise, prisma segundo o qual os procedimentos e meios processuais
previstos na Lei 11.101/2005 devem ser aplicados ao caso concreto no
sentido de se desenhar solugdes adequadas e livremente negociadas.

Parte-se, como problema de pesquisa, da reflexdo sobre a real
possibilidade da recuperacdo extrajudicial se consolidar com veiculo
adequado para a superacdo da crise do devedor, fora do ambiente
judicial, a partir da concepcao de um sistema multiportas.

A pesquisa objetiva compreender as nocdes de declinio e
crise, discutindo categorias juridicas como elementos-chave para a
construcao de um repertério de superagdo dasameacasa continuidade,
relacionando esse referencial terminoldgico a estruturacdo de um
sistema de acesso a justica que ofereca alternativas para se concretizar
o principio da preservacdo da atividade viavel. Busca-se, ainda, analisar
o incentivo a autocomposicao como pedra angular da reforma legal,
através da qual os mecanismos sdo ressignificados e renovados; para,
por fim, discutir a recuperacdo extrajudicial com o procedimento
hibrido que deve oferecer respostas flexiveis e multifacetadas aos
desafios empresariais.

Esses sdo os assuntos dos quais se ocupam as secdes que
compoe o presente estudo, cujo método de procedimento é a revisdo
bibliografica, e de abordagem, o dedutivo.

2. CICLO DE VIDA, DECLINIO E PRE-INSOLVENCIA JURIDICA

Entende-se que o ponto de partida para pensaradesjudicializacao
da crise empresarial é a compreensao do sentido dado ao termo: como
ela se conecta a diacronia das organizagoes (ciclo de vida), qual o
tratamento juridico dado ao fendémeno e o que se espera das partes
interessadas que a enfrentam.

A empresa, acontecimento econdmico que se incorpora ao
discursojuridicodeformamultifacetada, constituindo-se, portanto,em
um fendmeno poliédrico, assim designado porque tem a propriedade

524 | Estudos sobre a Reforma da Lei 11.101/2005



de mudar seu sentido na medida em que se pretende designar o
agente, a atividade, o estabelecimento, ou, ainda, a instituicdo - suas
dimensodes,® é uma realidade complexa que reproduz, de forma
hologramadtica, o mercado®.

Em sua autonomia, ela se comporta organicamente, convive,
enfrenta e se transforma com as ameacas a sua continuidade:

Qualquer fenémeno fisico, organizacional e vivo
tende a degradar-se e a degenerar. A decadéncia e
a desintegracdo constituem fenémenos normais.
Ou seja, ndo seria normal, e sim inquietante, se as
coisas nao se modificassem com o tempo. Nao existe
nenhuma receita de equilibrio. A inica forma de lutar
contra a degeneracdo é a regeneragdo constante,
isto é, a aptiddo do conjunto da organizagio para
se regenerar e reorganizar-se enquanto enfrenta os
processos de desintegracao. (MORIN, 2021)

O ciclo de vida da empresa é contado em sua biografia -
independente daquela de seus fundadores. Ela nasce, cresce,
amadurece, decai e morre’. Sua continuidade esta permanentemente
sendo friccionada e sob o risco. A jornada para o fim é pavimentada
pelo declinio organizacional: desafio constante e vivido que leva ao
comprometimento da capacidade de gerar valor, que “ocorre quando
a organizacdo deixa de antecipar, reconhecer, neutralizar ou se adaptar

5 Segundo a j4 exaustivamente debatida visdo asquiniana, que delimita a empresa
em quatro os perfis: subjetivo, funcional, patrimonial e corporativo (ASQUINI, 1996)

6 Conforme explica Morin: “A visdo complexa diz que nfo s6 a parte estd no todo
como este estd no interior das partes, que por sua vez estd dentro do todo. Trata-se de
algo diferente da concepgdo confusa de que tudo estd em tudo e vice-versa. [...] Uma
empresa se auto-organiza no seu mercado. O mercado é um fendmeno ao mesmo
tempo ordenado, organizado e aleatério. E aleatério porque nfio existe absoluta
certeza sobre as hipdteses e possibilidades de venda de produtos e servigos, mesmo
que existam possibilidades, probabilidades, plausibilidades de que isso aconteca. O
mercado é uma mistura de ordem e desordem” (MORIN, 2021).

7 Embora sejam raras, existem empresas centendrias ou mesmo seculares, muito
embora sejam a excecdo. Grande parte das companhias fecha, entra em processo de
liquidacéo ou é incorporada por outra, em aquisigdes.
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as pressoes internas ou externas, que ameacam sua sobrevivéncia no longo
prazo” (WEITZEL, JONSSON; 1989). Resulta da prépria atuagdo e da
relacdo com o mercado.

Ciclos de potencial interrup¢do nao sao eventos excepcionais na
vida das empresas: “Toda instituicdo € vulnerdvel, por mais excelente que
seja seu desempenho [...]. Qualquer um pode cair e, mais cedo ou mais tarde,
a maioria cai.” (COLLINS, 2019, p. 6).

Exemplos ensinam que esse processo, muitas vezes insidioso
e negligenciado, comeca com o excesso de confianga, passa pela
busca indisciplinada por mais, com a consequente negacdao dos
perigos, chega até a concretizacdo dos resultados depletados, que
induzem a luta desesperada pela salvacdo e, por fim, muitas vezes, ao
desaparecimento ou a irrelevancia (COLLINS, 2019).

Problemas sucessorios, transicdo geracional, comprometimento
de liquidez, perda de capital humano, defasagem tecnolégica, abalo
de reputacdo, mudancas legais, crises humanitarias ou econémicas,
sdo episddios que espicacam a existéncia da empresa e podem atuar,
determinar ou tornar irreversiveis quadros de decadéncia. Ao mesmo
tempo, tém o potencial de renovagao, transformacao e perenidade.

Oagravamentododeclinio,alémdaagudizacdodascircunstancias
que o geraram, ndo raro adiciona novas intercorréncias, até que a
empresa mergulhe na crise, entendida como uma situagdo (1) em que
existe uma ameaca aos valores mais altos da organizacao; (2) ha um
tempo restrito para resposta; e, (3) inesperada ou nado antecipada pela
organizacdo (HERMANN, 2021).

[...] com o aprofundamento da fase de declinio
chega-se a fase de crise, ou seja, a falta de fluxo de
caixa suficiente para cumprir com as obrigacGes
contratadas [...]. A crise é a manifestagio externa e
visivel do declinio, sua conclamacéo e externalizacéo,
com consequéncias rapidas e nefastas a credibilidade
do empresario e/ou de sua administracdo. (MILANESE
[et. al], 2016, p. 14).
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Ja se disse que a crise pode levar a dois efeitos polarizados: a
apropriacdo e ressignificacdo da organizacdo por sua lideran¢a ou um
comportamento de destruicdo de valor e comprometimento de sua
viabilidade®. Em geral, ela amplia o estresse e gera, no comando,
condutas que expandem seus efeitos (SLATTER, LOVETT, 2009, p. 56).

Logo, quando se fala em progressiao do declinio para a crise, o
que se visualiza é o ingresso da empresa na zona de insolvéncia, ponto
a partir do qual, conforme advoga Rajak (2021)?, mudam os deveres
dos gestores, que deixam de estar voltados a protecdo dos interesses
dos acionistas, sendo enderecados aos dos credores, no sentido da
maximizacao dos ativos.™

8 Como ensina Hermnann (2021), citando Richard Snyder: “The internal effects of
a crisis on a organization are diverse and, on occasion, contradictory [...] two polar
effects that an external crisis can bring about in an organization: The crisis may be
associated with the closer integration of th organization, the appropriate innovations
for meeting crisis, and the clarification of relevant values, or at the other extreme, it
can lead to behavior which is destructive to the organization and seriously limits its
viability.”

9 Embora explique que no ha uma clara e objetiva defini¢do sobre seu significado:
“Now, however, that the genie is out of the bottle, should we regard this duty-shifting principle
a desirable addition to the legal tools for the governance of insolvent companies? Its economic
justification is to reset the balance between creditors and entrepreneurs, which, arguably is
both presumptuous and cavalier. If something so fundamental is in need of adjustment, it
can hardly be appropriate for this to come about in the form of a principle which is deeply
uncertain both as to scope and incidence. ‘Ill-defined’ seems to be the closest we can get to
describing it and the notion of a ‘zone of insolvency’ is quaint at best. An appropriate simile
may be that of a blind man in a dark room looking for a black cat that isn’t there. It is argued
that in the United States the duty-shifting principle has a long tradition, deriving, from the
old trust fund doctrine, whose origin is ascribed to a judgment of Justice Joseph Story in
1824, but the link must be tenuous at best” (RAJAK, 2021).

10 Inobstante a relevincia do tema, néo serd aprofundado nesse estudo. Entretanto,
vale lembrar que o art. 82, da Lei 11.101/2005, permite a persecugido do administrador
ou do sécio, por aplicacdo de responsabilizacdo pessoal, que sempre deve ser
tratada como excepcional. Os incentivos a preservacio da empresa em crise podem
dar fundamento ao desenvolvimento da responsabilizacdo. Pleti e Moreira (2021)
entendem que: “E o que ocorre quando se procrastina a recuperacio da empresa
mediante operagoes societarias que, embora licitas em seu conteddo, sdo antijuridicas
em sua forma. Por exemplo, se a sociedade, apds ter incidido na zona de insolvéncia,
toma empréstimos de um banco a juros altos para, em seguida, emprestar o dinheiro
a parentes de administradores com base em taxas infimas de juros. Nessa hipétese,
socios e credores poderdo reclamar os prejuizos derivados dos atos praticados pelos
dirigentes que “afundaram” o negdcio”.
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Desafios normais e muitas vezes cobertos pela business judgement
rule'; ndo se pode desconsiderar o fato de que, no Brasil, confessar a
crise é um dever, previsto no art. 105, da Lei 11.101/2005. Desse trago
ressalta o papel do administrador da sociedade que se encontra em
declinio ou ja na zona de insolvéncia (crise). A deepening insolvency,
teoria cunhada no direito norte-americano, ja serviu de base para
discutir a responsabilizacdo de pessoas com poder decisdério que,
deliberadamente, conscientes da situacao de crise, ndo tomaram as
medidas para aplicar os meios legais de superagdo ou de liquidacao
dos ativos. Ao contrdrio, mantiveram a organiza¢do em operacao
e ampliaram seu endividamento, falhando ndo s6 em seus deveres
fiduciarios, mas também obtendo, em muitos casos, ganhos pessoais
diretos'?. Essas condutas, que causam prejuizo a credores, também
o fazem quanto a prépria companhia, que deveria ser igualmente
ressarcida.

Em outras palavras: ainda que a crise seja um dado normal
da existéncia organizacional, é papel do gestor tomar as medidas
mandatdrias para que ela seja superada, lancando mao do mapeamento
claro das causas que produziram a decadéncia, dos efeitos que elas
suscitam na saude econdmico-financeira da companhia para, segundo
elementos concretos, planejar e executar a reversido do declinio, a
superacao da crise ou a liquidacido célere dos ativos no mercado?.

11 Neste sentido: “Pelo exposto, quando o administrador tomar uma decisdo no
interesse da sociedade de forma consciente, com conhecimento e informagdes
adequados, pautado na boa-fé, sem abuso da discricionariedade e munido de
toda a diligéncia que a conduta requer, estard excluido da responsabilizacio, se
eventualmente, o negdcio néo for exitoso. Conclui-se que a business judgment rule
visa a estabelecer um padrdo de conduta a ser observado pelo administrador, no
intuito de se evitarem decisOes teratoldgicas ou completamente incompativeis com os
deveres fiduciarios do administrador”. (REIS, 2021)

12 Como explica Franklin: “This theory, called deepening insolvency, allows recovery
from the defrauding management, and those aiding its wrongful conduct, for keeping
the already insolvent corporation alive through fraudulent misrepresentation of
solvency to the unsuspecting investors and creditors, and thereby causing the
corporation to suffer massive in-juries” (FRANKLIN, 2006)

13 Interessante notar como essa questdo se relaciona com o dever de diligéncia,
previstono art. 153, da Lei 6404/1976, como ressaltam Waisberg e Kugler: “Entendemos
que o administrador diligente sera aquele que procura analisar o problema a fundo e,
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E, portanto, dever dos gestores ndo s6 admitir as dificuldades™
(ou a crise), mas encabecar a reestruturacdo empresarial® nos
primeiros momentos da queda e, nesse espectro, renegociar dividas.

Um modelo grafico, que gera compreensao da progressdo do
ocaso, pode ser encontrado em Lovett e Slatter (2009, p. 63), que
propdem quatro estagios de evolugdo da crise:

Figura 1 - Estagios Da Crise
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Nota: elaborado pelas autoras, com base em Slatter e Lovett.

diante dele, estudar as multiplas alternativas que existem para soerguer a sociedade.
Dito isto, o administrador ndo pode, tampouco deve, manter-se inerte diante de
um cenario cada vez mais sombrio financeiramente, mas deve demonstrar que (i)
analisou e diagnosticou a situagfo e (ii) estudou e elaborou alternativas financeiras e
legais para enfrentar as dificuldades” (2021).

14 Aquireleva destacar, conforme Furtado (2021, p. 21), que “[...] Ndo cuidou olegislador
de definir ‘empresa em dificuldade’, causando inseguranca juridica decorrente das
interpretagdes divergentes quanto ao destinatdrio da norma” A expresséo foi para o
art. 20-D, § 1°, da Lei 11.101/2005, e poderd ser compreendida em sentido amplo ou
restrito, o que apenas o tempo podera responder.

15 Termo empregado para designar o processo amplo de reversdo do declinio, que
envolve néo apenas o alongamento das obriga¢des, mas também a captacdo de novos
recursos e a melhoria operacional.

Estudos sobre a Reforma da Lei 11.101/2005 | 529



Transpondo essa escalada comportamental para as categorias
juridicas previstas na Lei 11.101/2005, pode-se sustentar a ideia de
que a zona de insolvéncia se conecta com o conceito de insolvéncia
juridica, que, na tradi¢do do direito de crise, foi construido segundo a
presuncdo, a partir de certas formulas, notadamente definidas no art.
94, da Lei 11.101/2005".

Para fins de decretacdo da faléncia, o pressuposto da
insolvéncia néo se caracteriza por um determinado
estado patrimonial, mas pela ocorréncia de um
dos fatos previstos em lei como ensejadores da
quebra. Especificamente, se o empresario for, sem
justificativa, impontual no cumprimento da obrigacéo
(inciso I do dispositivo comentado [art. 94]), se
incorrer em triplice omissédo (inciso II) ou se praticar
ato de faléncia (inciso III), cumpre-se o pressuposto
da insolvéncia juridica. (COELHO, 2021, p. 341).

Nesse sentido, pode-se dizer que a zona de insolvéncia se instala
quando o declinio avancou para a crise (ameaca a continuidade)
e conformou as condi¢Oes para a perda da capacidade de pagar
obrigacoes em dia (materializadas em titulo executivo protestado, em
soma maior do que 40 saldrios-minimos); o ndo pagamento, depdsito
ou nomeacgdo de bem a penhora em execucgio; a pratica de atos de
liquidacdao precipitada de ativos, celebracdo de negdcio juridico
fraudulento (que visa retardar pagamento ou prejudicar credores),
transferéncia ou simulacdo da transferéncia de estabelecimento
(sem o consentimento dos credores e sem manter bens suficientes
para solver seu passivo), oneracdo de bens em garantia (ficando sem
ativos livres para saldar suas dividas), auséncia sem deixar bens ou

16 Como explicam Spinelli, Tellechea e Scalzilli (2018, p. 575): “Seguindo a tradi¢do do
Direito brasileiro, a LREF trabalha com um conjunto de presunc¢des que permite ao
juiz decretar a faléncia do empresario ou da sociedade empresdria com base em uma
certeza formal de insolvéncia (dispensando, portanto, a certeza material), ressalvado
o caso da autofaléncia, ou seja, quando o préprio devedor confessa estar falido e
postula a decretagdo de sua quebra (art. 105 a 107).”
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representante, ou o descumprimento de obrigacdo assumida no plano
de recuperagdo judicial.

Observe-se que, na legislacdo brasileira é desnecessario, para
reconhecimento da insolvéncia juridica, que ela se constitua como
fendmeno econodmico, cuja caracterizacdo depende da auséncia
de ativos para fazer frente aos passivos, como ja foi dito. O que se
pretende aqui designar por zona de insolvéncia estd para a nogao de
insolvabilidade (SACRAMONE, 2021, p. 457), estado que interessa a
todos os credores, no qual a dificuldade ¢é sistémica (e ndo pontual)
e em que existe uma ameaca a continuidade da empresa, suposta nas
condutas legisladas'’.

Ao mesmo tempo em que o Direito, como sistema de
linguagem, captura o fendmeno economico (crise) e o transforma em
acontecimento juridico, fornece instrumental para seu tratamento,
buscando a preservacao da atividade, seja pela superagdo da crise
(recuperacoes), seja pela rapida alocagdo dos ativos no mercado
(faléncia). Concebe veiculos cujo objetivo é fornecer arrimo juridico
a superagdo do dado econdmico. Constrdi uma tecitura conceitual
e instrumental que opera a partir da atuacdo humana. Em parte,
segundo uma estrutura bindria e relacional de acdo/consequéncia
(faléncia); noutra ponta, criando deveres que incentivam posturas
(recuperacdes)®.

Enquanto qualifica e presume o estado falimentar (insolvéncia
juridica), espera que o devedor o evite, disponibilizando opcdes que
deveriam preveni-lo. E nesse ponto que a construcio conceitual feita
até aqui revela seu propdsito: estabelecer qual o momento em que o
dever de admitir a crise, que cabe a quem tem poder decisoério, e tomar
as providéncias para supera-la, renegociar, acontece.

17 Deve-se ponderar que a nocdo de insolvéncia juridica, na forma como ora se
apresenta, ndo se confunde com o sentido muito mais amplo que tem sido aplicado
ao termo insolvéncia, isoladamente empregado. Esse passou a ser usado em sentido
genérico, quase como um sindnimo de dificuldade. O presente estudo trata de uma
situagdo qualificada, em que ha perigo concreto e iminente de desaparecimento
empresarial.

18 Inobstante precisem ser amadurecidos como motores da acdo humana, pela
auséncia de consequéncia e clareza de sua existéncia.
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H4a uma janela de oportunidade para o devedor, nos primeiros
passos da crise’, em cuja moldura se espera que ele dialogue com
os credores para com eles cooperar em torno do objetivo comum,
que é o soerguimento empresarial, notadamente com a renegociagdo
de seu endividamento®, ao mesmo tempo em que deflagra as agoes
de reversao do declinio, por meio da identificacdo e tratamento das
causas que o determinaram.

Retomem-se os quatros estagios da crise acima desenhados: é
na fase 1 (ou antes dela) que jaz a expectativa dessa postura preditiva.
Antes de ingressar na zona de insolvéncia (ou quando ela ainda é
incipiente) o devedor precisaria exercer os seus deveres de admitir a
crise e de renegociar. Essa é a ocasido que se pode chamar de pré-
insolvéncia juridica: localizada antes do colapso (recuperagdo judicial
oufaléncia), como oportunidade deirrup¢ao (workouts ourecuperacao
extrajudicial) para a preservagdo da atividade viavel.

Considerou-se que essa expectativa nao estava bem desenhada
no texto original de Lei 11.101/2005. Sobreveio a reforma, da Lei
14.112/2020, e o breve instante que irrompe o dever de renegociar se
tornou a primeira oportunidade para desjudicializar o tratamento da
crise, com a remodelacdo dos veiculos disponiveis, assuntos analisados
no tépico a seguir.

3. DEVER DE RENEGOCIAR, SISTEMA MULTIPORTAS
DE SOLUCAO DE CONFLITOS E A DESJUDICIALIZACAO:
O PAPEL DA RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL

Desenhando-se as fronteiras de progressao do declinio para a
crise, estabelecendo-se a zona de insolvéncia e o que se espera dos
gestores de empresas que estejam trafegando por esse itinerario, é

19 Quando ele comeca a ingressar na zona de insolvéncia, porque passa a flertar com
o inadimplemento injustificado, a triplice omisséo nos processos de execucdo ou a
praticar (ou mesmo apenas cogitar) atos de faléncia.

20 Aqui se poderia incluir a captagdo de novos recursos, seja pelo financiamento da
empresa, seja pela venda de ativos, mas esse ndo é um tema que serd enfrentado nesse
estudo.
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oportuno acoplar ao estudo uma breve conceituagdo e delimitacao
de funcdo dos instrumentos juridicos cujo escopo é o tratamento dos
desafios a continuidade empresarial, com énfase para a recuperacao
extrajudicial, para compreender seu papel no cendrio em mutacao.
Antes, porém, cabe lancar luz ao dever de renegociar.

Aplicando a regra prevista no art. 422, do Cddigo Civil
Brasileiro (Lei 10.506/2002) Schreiber (2020, p. 376) salienta que o
dever de renegociar, como conduta esperada das partes, no sentido
de colaborarem para buscar o reequilibrio contratual, tem como
fundamento a boa-fé e a probidade, ndo se sustentando com mera
faculdade, compondo a propria dindmica contratual?’. A ideia é
facilmente transponivel para o direito de crise, ndo tendo como
fundamento (apenas) a busca do reequilibrio, mas se erigindo de uma
causa juridica tdo relevante quanto: a preservacdo da empresa em
dificuldade.

Quando nfo exercido de forma preditiva, d4 espago para a
insolvéncia juridica em sua forma mais gravosa, a faléncia?. Aplica-
se aos casos em que hd presunciao de insuficiéncia patrimonial
(comportamentos acima expostos, art. 94, Lei 11.101/2005) ou quando
o devedor cumpre o seu dever e a confessa (art. 105, Lei 11.101/2005).

Antes, porém, ou mesmo como meio de defesa de um eventual
pedido de decretagdo de faléncia (art. 95, da Lei 11.101/2005), para
situacbes em que ainda hd reversibilidade, o direito brasileiro traz
os procedimentos recuperacionais. Sdo veiculos que promovem
a negociacdo do endividamento do devedor com seus credores de
maneira direta (recuperacdo extrajudicial) ou em ambiente judicial
(recuperacao judicial®).

21 Assim define o Autor: “O dever de renegociar constitui, em outras palavras, um
dever de ingressar em renegociagdo, informando prontamente o fato que a enseja
e formulando um pleito de revisdo do contrato, ou analisando e respondendo, com
seriedade, ao pleito apresentado pelo outro contratante.” (SCHREIBER, 2020, p. 380).

22 Entendida como “[...] processo de execucdo concursal do patrimonio do devedor
empresario, que, normalmente é uma pessoa juridica revestida da forma de sociedade
por quotas de responsabilidade limitada ou anénima.” (COELHO, 2021, p. 288)

23 Escapa ao objeto dessa pesquisa o aprofundamento no conceito da recuperacdo
judicial, razdo pela qual néo se fara uma conceituacio.

Estudos sobre a Reforma da Lei 11.101/2005 | 533



Nesse ponto, é pertinente verticalizar o exame da recuperacao
extrajudicial, entendida como:

[...] procedimento de jurisdi¢do voluntaria que tem
por finalidade a homologacdo de acordo privado*
anteriormente celebrado entre o devedor e certo(s)
grupo(s) de credores. Observadas certas formalidades
legais, a homologacdo tem o conddo de alcar o
acordo privado a condicéo de plano de recuperagdo
extrajudicial [... que] tem, portanto, natureza
contratual. (BONTEMPO, PAIVA, 2021).

Trata-se de estrutura juridica para imposicdo da vontade da
maioria, obtida na negociacao (direta ou assistida®), que alcanca:

[...] um meio formal de acordo especial com certos
credores, que pode eventualmente ser imposto a uma
minoria resistente. [...] em razdo da sua causa. [...] a
priorizacdo do interesse social sobre os individuais
do devedor e de cada credor que justifica a imposicao
do plano [...].” (SOUZA JR., 2005)

Como sinalagma multilateral, baseado na justa causa da
preservacao empresarial, o plano de recuperacdo extrajudicial
consolida as clausulas da negociacdo e, com a homologacdo, a
imposicdo da vontade da maioria, expressa nas adesdes. Nao se trata
de instrumento (originalmente) pensado para o trafego na zona de

24 Na mesma linha: “A recuperacéo extrajudicial é negécio juridico consensual entre
devedor e uma ou algumas classes (sic) de credores, um negécio de cooperacdo, de
repactuacgéo na divisdo dos riscos, que, em alguma medida, se assemelha aos negé6cios
plurilaterais. (SZTAJN, 2012)”

25 A negociacdo direta € aquela feita pelo devedor e seus credores. A assistida conta
com o auxilio de um terceiro, que facilita a negociagdo, como um mediador, conforme
preveem o art. 20-A, da Lei 11.101/2005 e seguintes. Muito embora o uso dos meios
adequados de solucéo de disputas tangencie a tematica desse estudo, ndo se pretende,
por ora, mergulhar no tema.
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insolvéncia, visto que o descumprimento de obrigacdo prevista no
plano nao gera convolagdo em faléncia. Insculpe-se, a principio, no
momento da pré-insolvéncia juridica®.

Merecem luz duas alteracdes legais realizadas na recuperacao
extrajudicial, que poliram o procedimento, ampliando sua usabilidade
e estdo voltadas a negociacio: a irrevogabilidade dos atos previstos
no plano de recuperacdo extrajudicial (que pretende dar seguranca
juridica aos terceiros de boa-fé) e o pedido com quérum reduzido
(33%), para antecipacgao do stay period, com a necessidade de se chegar
a maioria das adesdes, podendo, caso ndo atinja o minimo, requerer a
conversdao em recuperacao judicial.

Outrossim, ndo se pode negligenciar o fato de que a crise
empresarial ndo se mede apenas por indicadores econOmico-
financeiros, inobstante a sua relevancia. Ela também se determina
pela confianca do mercado na empresa em crise. Sustenta-se, com
essa afirmacao, que o relacionamento do devedor com seus credores
¢ um dado de extrema importancia que tem potencial para subverter
a régua antes trabalhada, de agravamento do declinio e evolugdo para
um modelo de crise de liquidez.?”” Ou seja: a recuperagdo extrajudicial
poderd, sim, ser justaposta em situacdo de maior avanco do ocaso,
desde que ainda esteja preservada a capacidade de didlogo entre o
devedor e seus credores.

Em outro sentido, a recuperacdo judicial habita o continente
da zona de insolvéncia: o descumprimento do plano é uma das
causas de sua convolacdo em faléncia (art. 73, IV, da Lei 11.101/2005).
Por conseguinte, é viavel afiancar que nela também se presume a
insolvabilidade, materializada no descumprimento das obrigacgoes
assumidas.

26 Assevera-se que, em sentido diferente (de que n#o se inscreve na pré-insolvéncia),
Costa e Melo (2021, p. 96) qualificam a pré-insolvéncia como sistema que inclui a
negociagdo preventiva, nas hipdteses previstas nos art. 20-A e seguintes, momento no
qual se abrange a tutela cautelar antecedente, que rotulam como uma fase precoce de
insolvéncia, junto com a mediagéo e a concilia¢éo pré-processual.

27 Ainda que ndo se pretende aprofundar, por ora, o assunto, a pesquisa ndo pode
deixar de tocar na tematica, ainda que superficialmente.
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Salienta-se que precede a homologacio judicial, na modalidade
impositiva da recuperacao extrajudicial,®® a negociacdo em torno
de um plano de pagamento, que, segundo o novo texto legal, pds Lei
14.112/2020, deverd ser aderido pela maioria dos credores - podendo
se obter a suspensao antecipada das execucoes, por 90 dias (periodo
no qual se devera atingir a maioria®), na hipétese de adesao de 33%
dos credores.

Quando se fala em recuperacao, ndo se pode perder de vista
que a iniciativa de ambas as espécies é do devedor, podendo ser
preditiva (como acontece na recuperacao extrajudicial, na forma do
art. 161, ou recuperagdo judicial, de acordo com o art. 51, ambos da
Lei 11.101/2005); ou reativa, essa ultima como defesa a um pedido de
faléncia (art. 95, Lei 11.101/2005).

Sao meios pelos quais o devedor lidara com o conflito com seus
credores, podendo ser adicionados de mediacdo e conciliagdo, além
da negociagdo, sempre no sentido que ensinam Didier e Zanetti (2021):

A justica estatal cldssica, adjudicada pelo juiz, nédo
¢ mais o Unico meio adequado para a solucéo de
conflitos. Ao lado desta justica de porta inica, surgem
novas formas de acesso: a justica se torna uma justica
multiportas.

Nessa concepcao multiportas de superacdo da crise, o meio
deixa de ser alternativo e passa a ser adequado (DIDIER JR, ZANETTI),
criando a possibilidade de desenho de solucées especificas para o caso
concreto, construidas com lastro em juizo de adequagdo. Isso porque

28 A recuperacio extrajudicial comporta duas espécies: (1) homologacio facultativa
e (2) homologacdo obrigatéria. A primeira, conta com adesdo de todos os credores
envolvidos e s6 sera levada a juizo para o fim de conferir seguranga juridica aos
envolvidos. A segunda, com a nova redacdo dada ao art. 163, da Lei 11.101/2005,
contempla as situagdes em que a maioria dos credores aceita a proposta de pagamento
e, por meio da homologacdo judicial, os dissidentes se sujeitam a decisdo da maioria.

29 Se ndo for obtida, como assevera Bezerra Filho (2021, p. 539), “[...] nada impede
que o plano seja homologado, porém sem aplicagdo do ‘cram down”. A negociacéo é
sempre privilegiada e mantida, em um claro incentivo autocompositivo.
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ha muito se desfez a ideia de que o Direito é apenas posto pelo Estado,
no exercicio de suas funcdes legislativa e jurisdicional, na forma de
lei ou de sentenca. O pds-positivismo trouxe a pessoa humana para o
centro da hermenéutica juridica e transformou a efetivacao do acesso
a justica (FERNANDES, BICALHO, 2021).

Dessa cosmovisdo, aberta e sistémica, emergiram e se
consolidaram os meios adequados de solucdo de conflitos, que
vivificam a autonomia privada e a livre construcdo de consensos. O
Direito se faz expressdo da realidade como parte de um complexo
comunicacional, cocriado pelo Estado e pelos impactados pela prépria
norma. Regras e principios, sdo integrados por elementos como a
ponderacdo e a razoabilidade, sempre tendo como vértice a dignidade
humana. A lei, aqui, é meio, ndo mais fim.

Nesse espectro expandido, gradual, consistente e
irreversivelmente, tem-se ampliado os canais e construido meios
processuais através dos quais o Direito nasce ao vivo, fruto da
contratualidade, da consensualidade e da negociacao (ou, na crise, do
exercicio do dever de renegociar). A abrangéncia é tanta que o préprio
direito positivo, outrora monolitico, tornou-se poroso e permedvel,
incentivando textos de outros atores®; e, ao mesmo tempo, e em
complemento, transferindo fungdes que eram monopodlio estatal,
deslocando-as para outros canais, criando alternativas que um dia ja
foram impensaveis®.

A essa metamorfose, que coloca aqueles que ocupariam a
posicdo de sujeitos da relagdo juridica na funcao criadora das proprias
regras, sem a intervencao estatal direta ou em situagdes nas quais o
Estado atua como facilitador (sem ser protagonista), tem se chamado
de desjudicializagdo. A perda de centralidade do Poder Judicidrio, que

30 O que aconteceu com a positivacdo dos meios adequados de solugéo de conflitos,
notadamente através da promulgacdo das Leis de Arbitragem (Lei 9.307/1996), de
Mediagdo (Lei 13.140/2015) e do préprio Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015),
apenas para citar as mais evidentes.

31 Como é o caso do divércio e do inventario extrajudiciais (Lei 11.447/07), e iniciativas
de desjudicializagdo da execucdo civil, como o Projeto de Lei 6204/2019, do Senado
Federal.
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cede o monopdlio (que, de fato, nunca teve®?) da solucdo de conflitos,
reverbera por todo o sistema juridico.

Recentemente, o direito de insolvéncia® foi (de forma
definitiva®!) conectado a essa teia juridica, complexa, multifacetada
e altamente flexivel. Em linha com algumas iniciativas, inclusive
encabecadas pelo préprio Poder Judicidrio, que ja incentivava e
mostrava a eficacia dos meios adequados de resolucdo de conflitos,
a Reforma da Lei de Recuperacao de Empresas (pela Lei 14.112/2020)
esta derrubando certezas, gerando desconforto e mudando a cultura.

Na autocomposicio, as proprias partes envolvidas no
conflito superam a controvérsia sem a imposicéo da
vontade de uma terceira pessoa. O consenso pode ser
alcancado diretamente pelas partes (autocomposicao
direta ou bipolar) ou com o apoio de terceiros
(autocomposigio assistida ou triangular). (LONGO,
SOUZA NETTO; 2020, p. 27)

Enesse fluxo que devem ser entendidas as disposicdes constantes
nos arts. 20-A e ss., da Lei 11.101/2005, que trazem para a prateleira
dos profissionais que atuam com crise empresarial ferramentas, como
o procedimento da tutela antecedente; reforcam meios processuais
adequados, como a mediacao e a conciliagdo; e permitem a atuacdo

32 No sentido de que a visdo positivista tradicional deixava varios pontos cegos de
criacdo do Direito, que foram sempre apontados e discutidos, inclusive por teorias
criticas (das quais se pode destacar, nos anos 90, o Direito Alternativo).

33 Importante conectar a questo terminolégica trazida na se¢éo anterior, no sentido
de que a palavra insolvéncia, aqui, é aplicada com maior amplitude, para designar
mais do que a crise agudizada. Vale o destaque para os ensinamentos de Serra (2018,
p. 19), para quem: “Cada vez mais as normas que compoe o Direito de Insolvéncia se
orientam para a prevencio - e ndo s6 ou nem tanto para a resolugio - da insolvéncia.
Nocoes novas, de grande alcance, como a pré-insolvéncia, risco de insolvéncia ou
probabilidade de insolvéncia [...], alteram/elevam, como efeito, os limiares do Direito
de Insolvéncia, impondo-lhe objetivos adicionados e diferentes dos tradicionais”.

34 Note-se que essa conexdo ja existia antes, por aplicacdo subsididria das normas
processuais civis, que serviram, inclusive, como fundamento para diversas decisdes
judiciais que levaram ao uso mecanismos como mediacdo em a¢des de recuperacdo
judicial.

538 | Estudos sobre a Reforma da Lei 11.101/2005



por outros canais, tais como os Centros Judicidrios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e as cAmaras especializadas.

Umnovo plexo se descortina, com pujanga, no horizonte de quem
atuana area de crise. Com esse universo de possibilidades, habilidades
negociais sdo recrutadas, desafiadas e deverdo ser desenvolvidas. Os
deveres de admissao da crise e renegociagido de dividas sdo reforcados
e deslocados no espectro da crise, evidenciando-se a importancia de
atuar no inicio da zona de insolvéncia, nos primeiros capitulos da
insolvabilidade.

O desafio é imenso. Na tradicdo juridica, o conflito tem sido
a matéria prima e o barro que assenta uma mentalidade altamente
condicionada ao litigio, que se vivifica nos nimeros que o Conselho
Nacional de Justica (CNJ, 2020) compila anualmente, nos relatérios
Justica em Numeros: perto de uma acgdo judicial para cada dois
brasileiros, indice per capita revelador de um traco da cultura juridica
brasileira, a judicializagdo.

Esse modelo estd esgotado. H4 muito se sabe que os mais
avancados sistemas legais trabalham a partir do encadeamento de
solucdes de reestruturagdo empresarial, pensadas em progressividade
e complementaridade para solugdes out-of-court (workouts), hybrid
procedures(como é o caso darecuperacao extrajudicial) e reestruturacdo
formal (GARRIDO, 2012).

Para tornar real o que se recomenda no nivel mundial, e o
que estd indelevelmente reforcado na Reforma, é preciso superar a
mentalidade litigante, que incapacita para a aplicacdo de saidas como a
recuperacao extrajudicial, disponivel na legislacdo vigente desde 2005,
como motor para a negociagdo da crise no ambiente desjudicializado,
mas utilizada por poucos.

Nesse cenario, em que, usualmente, é por meio da exasperagao
do conflito e sua perpetuagdo que pretende solucionar a crise, a busca
por meios adequados de resolucdo de conflitos é quase anticiclica.

Porém, ha um dado da realidade que nao pode nos escapar: o que
foi feito até aqui estd longe de ser o esperado. Nao se tem conseguimos
dissipar a crise empresarial, maximizar ativos e reconstruir negdcios
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no tempo e na quantidade esperada. Os dados da Associacdo Brasileira
de Jurimetria (AB], 2021) mostram que, no universo dos processos com
aprovacao de plano de recuperacdo judicial pesquisado, em 36,4%, nas
varas especializadas, e em 17,5%, nas comuns, houve encerramento
do periodo de supervisdao sem decretacdo de faléncia (os demais ainda
ndo haviam sido concluidos - 36,4% e 65,9%, respectivamente; ou
tiveram a faléncia decretada - 27,3% e 16,6%, respectivamente).

Dito isso, o intérprete que se alinha as mudancas do seu tempo
e se compromete com efetivacdo do principio da preservacdo da
atividade vidvel, estd atento as oportunidades geradas com a abertura.
A concepcao de justica multiportas trazidas em definitivo, para o
sistema de insolvéncia, amplia as op¢des em torno do enfrentamento
da crise. Negociacdo, mediacdo e conciliacao sdo representacdes de
uma mesma realidade, ora incentivada: a comunicacao.

O encadeamento dos procedimentos, a partir da ideia de que
progressividade entre negociagdes individuais (workouts), tutela
cautelar, recuperagdo extrajudicial e recuperacdo judicial, faz da
reversdo do declinio empresarial, fim altimo de uma reestruturagao,
um projeto para o qual convergirdo equipes multidisciplinares,
atuando interdisciplinarmente, sendo, o aspecto juridico, apenas
parte da solucdo do conflito.

Isso faz do advogado um designer da melhor estratégia
processual, no sentido de projetar o mecanismo que serd o mais
adequado para permitir a negociacdo entre devedor e credores, a
partir da combinacdo de meios, canais e procedimentos. (FALECK,
2018).

Consolida-se a realidade de que as agdes recuperacionais da
Lei 11.101/2005 sdo, de fato, ambientacdes negociais. Ou seja, tem
como objetivo criar as condi¢Oes para que as partes se aproximem.
Pretendem induzir o comportamento da comunicagao e da colaboracao
para superacao da crise.

O fim ultimo da recuperacao, seja ela judicial, seja extrajudicial,
é a aprovacao do plano, através da qual o mercado sinaliza que ainda
ha viabilidade no caso concreto. Essa manifestacdo de aprovagdo da
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estratégia proposta, para ser harmodnica com o sistema, deve ser livre
e negociada, construida desde uma ampla discussao colaborativa em
torno do que se pretende fazer para salvar um empreendimento.

Sdo chamados a decidir todos aqueles que, de alguma maneira,
colaboraram para a estrutura de capital da empresa. Seja na forma
de investimento (sécios), de empréstimos (credores), matérias primas
(fornecedores), tributos (fazendas) ou trabalho (funcionarios).

Essa resposta positiva, em torno da continuidade, pode ser
obtida fora do ambiente judicial. Isso ndo é novo. O que a reforma da
Lei 11.101/2005 trouxe foi luz e clareza dessa flexibilidade e fluidez.
O intérprete é provocado a desenvolver uma mentalidade criativa e
estratégica, para o que é imperativo ter visdo sistémica. Um profissional
voltado para a construcdo de didlogos, sem fomentar o litigio, com
habilidade para arquitetar o caminho para a continuidade empresarial,
é o perfil que desponta nesse momento. Hd uma revolucéo profissional,
procedimental, ambiental, e capturar as mudancas fractais é condicao
de sobrevivéncia (para qualquer envolvido em situacdo de crise) nesse
mundo em transformacao.

A colaboracdo, entretanto, nao é um processo espontaneo: “[...]
sociedades em que as pessoas sdo mais cooperativas sao aquelas em que
ha maior disposicdo para punir comportamentos nao cooperativos.”
(WOLKART, 2020, p. 272). E preciso que a lei traga incentivos, na forma
de consequéncias. Retoma-se, aqui a teoria da deepening insolvency,
que poderia oferecer critérios para o real estimulo a cooperagao.

Por ser o instrumento legal que antecede a recuperacao judicial
de natureza hibrida, em que a liberdade de negociacdo é peca
central, a recuperagdo extrajudicial desponta no cendrio renovada
e aprimorada, sendo importante alternativa para a adequagdo da
reestruturacdo empresarial, no cendrio de crise.

Feitas tais ponderacdes, no sentido de conectar as mudangas
a uma nova visdo de superagdo da crise empresarial, mais flexivel e
adequada ao caso concreto, é possivel passar as conclusoes do estudo,
do que se ocupa a secao a seguir.
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4. CONCLUSAO

Em sentido amplo, trabalhou-se o objeto da pesquisa a partir de
um marco tedrico de carater interdisciplinar, a vista da auséncia de
doutrina especifica, pela novidade do escopo. Ademais, considerando
que a crise é um fenémeno econdmico, com repercussdes juridicas,
referenciais extrajuridicos se mostraram oportunos e necessarios.

A partir desse compromisso, ponderou-se a perspectiva de que
os conflitos sociais, inclusive os que tocam nas situacoes de crise
empresarial, podem ser solucionados de variadas maneiras, ndo sendo
monopolio do Estado, através do Poder Judiciario, a pacificacao social.

Desde a noc¢ao de declinio e seu agravamento para a crise, com
o ingresso na zona de insolvéncia, se procurou demonstrar que os
gestores de empresas nessa condi¢do tém o dever de revelar a crise e
renegociar dividas.

Nesse viés, foram evidenciadas as alteragoes legais promovidas
pela Lei 14.112/2020, no sentido de trazer para o ambiente
recuperacional, através da nova redacdo dada a Lei 11.101/2005, a
mesma concepcao de sistema multiportas que ja vinha tomando corpo
em outras normas legais brasileiras.

Os mecanismos indutivos e hibridos previstos na lei, como a
recuperacao extrajudicial, sobre a qual a pesquisa se focou, oferecem
terreno para a criacao de meios adequados de solucao de crise,
segundo desenhos especificos para o caso concreto, construidos na
colaboracao entre as partes interessadas.

Entretanto, essas possibilidades esbarram em um ambiente
altamente litigioso e de dificil conducdo, em que nao sdo poucos os
desafios e as dificuldades para trazer a realidade o que a lei prevé na
forma abstrata, com pouca tradi¢do em cooperacao.

Ponderando os impactos da mudanca legal nos deveres dos
gestores, em especial os de confessar a crise e renegociar, percorreu-
se a base conceitual que permite concluir pela existéncia de uma
profunda mudanca cultural, de longo prazo, na qual a crise tende a ser
tratada por meios negociais muito mais robustos e desjudicializados.
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O problema de pesquisa, que girou em torno da reflexdo sobre
a real possibilidade da recuperacdo extrajudicial se consolidar com
veiculo adequado para a superagdo da crise do devedor fora do
ambiente judicial, a partir da concep¢do de um sistema multiportas,
encontrou a hipétese inicialmente planteada, de que existe uma grande
transformacao cultural a caminho, cuja maturacao exigira uma nova
6tica em relacgdo a reestruturacido empresarial, tornando-se relevante
discutir o tratamento juridico dado a crise e os comportamentos
esperados das partes envolvidas.
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