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RESUMO

COELHO, Marco Aurélio Ferreira. O tratamento constitucional diferenciado e a
(in)efetividade da recuperacdo das micro e pequenas empresas em crise. 2022, 143 p.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sé&o
Paulo, Ribeiréo Preto, 2022.

A importancia do presente trabalho esta calcada em um dos principais objetivos a serem
atingidos pela ordem econdmica do Brasil, qual seja o tratamento diferenciado e favorecido em
prol das microempresas e empresas de pequeno porte. A Constituicdo Federal brasileira de 1988
é uma das trés constituicdes no mundo todo a dispensar tratamento especial as MPEs. Esse
tratamento vem ancorado na importancia e no impacto que essas empresas possuem para o trato
socioecondmico, sobretudo porque atualmente mais de 90% do empresariado brasileiro é
composto por negocios de menor envergadura. Entretanto, embora exista a previsdo de um
tratamento diferenciado e favorecido no texto da constituigdo, muitas normas
infraconstitucionais precisaram ser editadas ao longo dos anos para um devida regulamentacao
desse tratamento, em virtude da eficacia limitada da norma programética constitucional. A
partir da concepcao de que as pequenas empresas sdo o termdmetro da economia, parece justo
que elas sejam especialmente protegidas pelo ordenamento juridico, principalmente a partir da
ideia de que é preciso pensar nos pequenos primeiro. Porém, tanto quanto auxiliar o crescimento
e o desenvolvimento dessas pequenas atividades atraves da criacdo de mecanismos de fomento,
ampliagdo da participagdo de mercado, abertura de linhas de crédito especificas,
desburocratizacdo e simplificacdo das obrigacdes, é necessario que em momentos de crise
acentuada ou generalizada, também sejam proporcionados meios capazes de preserva-las e
recupera-las quando em dificuldade econdémico-financeira. O atualmente regime juridico de
insolvéncia nacional, apesar de prever uma simplificacdo para que MPEs tenham acesso ao
processo de recuperacdo judicial e extrajudicial, tem se mostrado pouco efetivo no
soerguimento de empresas menores. Sob esse olhar, através do método exploratério e
descritivo, esta dissertacdo tem como escopo estudar as bases do tratamento diferenciado e
favorecido, bem como verificar a efetividade do processo recuperat6rio do ponto de vista dessas
organizagOes, suas bases, desproporcionalidades e assimetrias, na expectativa de fomentar o
debate acerca da imperiosa necessidade de preservar e manter a fonte produtora das pequenas
empresas em atividade, considerando o elevado papel social que elas desenvolvem através
geracao de emprego, renda e producédo de riquezas.

Palavras-chave: Micro e Pequenas Empresas; Insolvéncia; Recuperacdo Judicial; Tratamento
Diferenciado e Favorecido.



ABSTRACT

COELHO, Marco Aurélio Ferreira. Differentiated constitutional treatment and the
(in)effectiveness of the recovery of micro and small companies in crisis. 2022, 143 p.
Master's Dissertation — University of Sdo Paulo at Ribeirdo Preto Law School, Ribeirdo Preto,
2022.

The importance of the present work is based on one of the main objectives to be achieved by
the economic order of Brazil, which is the differentiated and favored treatment in favor of micro
and small businesses. The Brazilian Federal Constitution of 1988 is one of three constitutions
worldwide to grant special treatment to MSEs. This treatment is anchored in the importance
and impact that these companies have for the socioeconomic treatment, especially because
currently more than 90% of the Brazilian business community is made up of smaller businesses.
However, although there is a provision for a differentiated and favored treatment in the text of
the constitution, many infra-constitutional norms had to be edited over the years for a proper
regulation of this treatment, due to the limited effectiveness of the constitutional programmatic
norm. From the conception that small businesses are the thermometer of the economy, it seems
fair that they are specially protected by the legal system, mainly from the idea that it is necessary
to think about the small ones first. However, as much as helping the growth and development
of these companies through the creation of promotion mechanisms, expansion of market share,
opening of specific lines of credit, debureaucratization and simplification of obligations, it is
necessary that in moments of accentuated or generalized crisis, means capable of preserving
and recovering them when in economic and financial difficulty are also provided. The current
national insolvency legal regime, despite providing for a simplification for MSESs to have access
to the judicial and extrajudicial recovery process, has proved to be ineffective in the uplift of
smaller companies. Under this view, through the exploratory and descriptive method, this
dissertation aims to study the bases of differentiated and favored treatment, as well as verify
the effectiveness of the recovery process from the point of view of these organizations, their
bases, disproportionalities and asymmetries, in the expectation of foment the debate about the
imperative need to preserve and maintain the source of production of small businesses in
activity, considering the high social role they play through the generation of employment,
income and production of wealth.

Keywords: Micro and Small Enterprises; Insolvency; Judicial Recovery; Differentiated and
Favored Treatment.
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1. INTRODUCAO

Como uma forga em movimento, a globalizagéo tende a modificar continuamente a
sistematica das relagdes entre consumidores, empresas e 0s agentes de mercado. As mudancas,
no entanto, ndo representam o desenvolvimento socioecondmico de forma igualitaria e
equilibrada. Existem inumeras distor¢des de mercado nessa dinamicidade e o papel do Direito,

dentro do possivel, é encontrar vias que corrijam essas distor¢oes.

Porém, a norma ndo é capaz de suprir todas as assimetrias decorrentes das falhas
criadas pelos proprios agentes econdmicos na busca pela ampliacéo do capital e pela producéo

de riquezas, 0 que ndo necessariamente se mostra incompativel com o sistema capitalista.

As distorgbes decorrem basicamente das assimetrias de informagéo e conhecimento.
Essas assimetrias sd0 mais ou menos acentuadas em diversos mercados, mas nao decorrem

sempre e nem predominantemente de assimetrias naturais.

Na maioria das economias, especialmente em economias em desenvolvimento,
decorrem de dificuldades sociais de acesso a informacao e de dificuldades impostas em fungéo
da distribuicdo de poder que cada um dos agentes econdmicos tem no mercado?.

Partindo dessa premissa, verificamos que 0 texto maior representa 0 anseio do
constituinte em diregdo a uma politica econdmica equanime em relacéo aos diversos agentes do
mercado, a medida que, estabelece algumas diretrizes voltadas a consubstanciar as tomadas de
decisdo, que, em tese, devem ser observadas pelos agentes publicos para que a atividade
empreséria se desenvolva equilibradamente no mercado interno, a fim de evitar a evasdo de

capital financeiro, humano e industrial ao mercado externo.

Dados coletados pelo SEBRAE indicam que, atualmente, mais de 90% das empresas
brasileiras sdo de micro e pequeno porte. E cedigo no atual cenario econdmico nacional e no
ordenamento juridico vigente que as micro e pequenas empresas (MPES) radicadas em nosso
solo dispdem de tratamento diferenciado e favorecido lastreado no texto da CF/88, a qual, faz
parte de um grupo pequeno de apenas trés constituicbes no mundo todo, juntamente com Peru

e Portugal, que dispensaram o0 mesmo tratamento as suas pequenas atividades produtivas.

1 COMPARATO, Fabio Konder; FILHO, Calixto Salomado. O poder de controle na sociedade andnima. 62 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A disposicdo assentada no artigo 170 da Constituigdo parte do pressuposto de que a
ordem econdmica do Brasil € pautada pela valoracao do trabalho humano e pela livre iniciativa,

visando uma sociedade mais justa que tem como anseio assegurar a todos uma existéncia digna.

Para tanto, alguns principios basilares sdo elencados pelo dispositivo constitucional,
dentre eles “o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as

leis brasileiras e que tenham sua sede e administragé@o no Pais ” (inciso X).

A norma tem como objetivo promover, dentro do possivel, uma paridade de recursos
aos pequenos negacios, para que cresgam e se desenvolvam no mesmo ambiente mercadologico

que os grandes players, independentemente do nicho ou da atividade comercial que é explorada.

Através disso, o legislador constitucional compreendeu, ha muito, que ndo haveria
chance minima de sobrevivéncia sem uma politica contributiva isonémica em favor desses
agentes menores. Ademais, o tratamento diferenciado e favorecido ndo € nada mais, nada
menos, do que um legitimador do axioma da igualdade e da isonomia, porquanto, trata os iguais

de maneira igual e os desiguais de maneira desigual na medida de suas desigualdades.

Sob a perspectiva de Guilherme Adolfo dos Santos Mendes?, “o tratamento favorecido
ndo se limita a buscar a igualdade entre as diversas empresas quanto ao seu porte, muito menos

corresponde apenas a cuidar de desvalidos econ6micos”.

Mais adiante, ainda no texto constitucional, o artigo 179 dita que compete a Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal proporcionar o tratamento juridico diferenciado as
MPES brasileiras e, além disso, prop6e como meio para viabilizar esse tratamento a
simplificagdo das obriga¢es administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

A legislacdo brasileira atribui o conceito de micro e pequena empresa ao carater
guantitativo, diretamente ligado ao porte do empreendimento — fatores que serdo mais bem
elucidados no curso desta investigacdo —, mas antecipamos que 0 aspecto quantitativo pode ser

auferido através do faturamento bruto mensal obtido por meio da entrada de receitas financeiras.

Por outro lado, Carlos Montafio® propde um conceito mais abrangente de MPE ou PME
como trata em sua obra, deixando de lado o aspecto quantitativo. Tal conceito esta mais ligado

as caracteristicas e peculiaridades dessas pequenas unidades, que sdo tratadas como

2 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Simples Nacional: Analise da constitucionalidade das exclusdes
setoriais. 111 Econtro Nacional do CONPEDI, Madri - ESP, 2015.

3 MOTANO, Carlos. Microempresa na era da globalizacgo. 22 Ed. Sao Paulo: Questdes da Nossa Epoca. Cortez
Editora, 2001.
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organizagBes com caracteristicas proprias, mesmo que tais caracteristicas possam ser

observadas, individual ou coletivamente, em outros modelos de negécio.

Para o referido autor, a definicdo de MPE esta ligada a trés aspectos fundamentais:
dimenséo, complexidade e formacdo. Na dimenséo, considera-se 0 nimero de membros que
fazem parte da organizacdo; o volume produtivo e comercial; os custos de producdo; nimero

de mercadorias produzidas e o volume e de lucro.

A complexidade, abrange a centralizacdo da empresa, visto que, nas pequenas unidades
produtivas dificilmente ha uma estrutura hierarquica capaz de distinguir a divisao politica do
trabalho, isso é, com exce¢do aos socios e proprietarios, € comum que a distribuicdo horizontal

e vertical da organizacédo passe a se confundir em um ambiente que todos fazem de tudo.

A auséncia de planejamento, salvo algumas exce¢des, somadas ao baixo nivel de
cumprimento de normas ou disposi¢es legais, além da omissdo quanto a existéncia de objetivos
claros, apresentando, de certo modo, um certo nivel de informalidade, possui relagéo direta com

0 com o terceiro elemento: a (in)formalizacdo da MPE.

Exatamente por todos esses motivos que o legislador constitucional entendeu, por bem
é claro, que a Unica forma de as empresas de menor porte expandirem sua forma de atuacédo
seria através de um tratamento juridico proprio. Ainda, como ja notamos, a norma programatica
do texto maior possui eficacia limitada, deixando a cargo do legislador a elaboracéo de leis que

viabilizem e cumpram o intento do assentado na constituico.

Com base nisso, foi promulgada no ano de 2006 a Lei Complementar n° 123,
denominada de Estatuto da Pequena Empresa, cujo designio principal é o de proporcionar ao
micro e pequeno empresario um ambiente favoravel para o seu desenvolvimento no mercado,
através da simplificacdo na abertura de empresas, unificacao de tributos por meio do Simples
Nacional, além de outras formas de tratamento ligadas ao acesso ao crédito e a participacdo nas

contrata¢des junto ao poder publico.

E partindo de tal pressuposto que este trabalho foi desenvolvido. Apesar dos esforgos
do legislador constitucional e infraconstitucional para criar mecanismos capazes de atender o
esteio do tratamento diferenciado e favorecido, nem sempre a positivacdo sera suficiente para
conter as exigéncias macro e microecondémicas do mercado que se tornam cada vez mais

agressivas, principalmente no trato concorrencial.
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A partir disso, surge um novo problema. O intento constitucional visa legitimar o papel
da pequena empresa na cadeia produtiva, oferecendo meios para superacdo dos desafios
enfrentados pelo caminho na busca pelo desenvolvimento, os quais, em tese, visam favorecer a

manutenc¢édo dessas pequenas empresas no mercado.

Entretanto, na mesma medida que é importante oferecer meios habeis para o
crescimento e expansdo das MPES, é necessario que 0s mecanismos de sobrevivéncia também
sejam devidamente efetivos, principalmente para superacdo de momentos de acentuada crise
econdmico-financeira que, a depender do grau de endividamento, de auséncia de liquidez ou de
recessao generalizada, podem atingi-las drasticamente, e por via de consequéncia, obriga-las a

encerrar as atividades pela escassez de oportunidades.

Pensando em cenarios como este, no dia 09 de fevereiro de 2005 foi promulgada a Lei
n°® 11.101, a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia (LRF), a qual, tem por escopo
regulamentar o processo de Recuperacdo Judicial e a Faléncia, oferecendo em seu bojo

instrumentos para a superagédo da crise e soerguimento da empresa devedora insolvente.

A Lei em comento trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um dos maiores avangos
em matéria de insolvéncia, considerando que sua predecessora, 0 Decreto Lei 7661/45, antiga
Lei da Concordata, ja ndo possuia mais a mesma efetividade e, portanto, ndo contribuia com os

objetivos esperados, pois era desproporcional em relagdo ao tratamento dos credores.

Vale dizer que, a norma avancgou significativamente em relagdo ao cumprimento dos
preceitos da ordem econémica e financeira Brasil, a partir do momento que adota como preceito
basico o principio da preservacao da empresa, em vista da importancia que a atividade privada

proporciona ao cenario socioeconémico.

A abordagem feita nesta pesquisa trabalha exatamente sob a Otica deste tema. A
Recuperagdo Judicial € mecanismo que vém sendo cada vez mais adotado no ambito do
mercado nacional, sem espanto obviamente, em vista das sucessivas crises que 0 pais tem

enfrentado ao logo das Gltimas décadas.

Com isso, medidas como estas se tornaram uma demonstracao da responsabilidade que
0 sistema tem de proporcionar ao empresariado mecanismos reais para superacdo dos cenarios

adversos que fogem do controle da pessoa juridica.

Os artigos responsaveis por regulamentar a recuperacao da pequena empresa, o fazem

por meio da normatizacdo do Plano de Recuperacdo Judicial especial, o qual, possui
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caracteristicas e condigdes de pagamento proprias para este modelo de negdcio, mas que na

pratica tem se mostrado pouco eficaz em relacdo ao esperado.

Esta dissertacdo tem como escopo abordar os principais beneficios e problemas que
limitam o procedimento de recuperacao da pequena empresa por meio da LRF, seja através do
plano especial ou comum, considerando que, na forma atual, o processo recuperatdrio possui

um carater segregacionista, que ndo possibilita o acesso amplo e irrestrito a todas as empresas.

O plano de recuperagdo especial tem como objetivo simplificar a viabilidade do
soerguimento da pequena empresa e, dessa forma, torna-lo menos oneroso em relagdo ao plano
de recuperacdo originario, 0 que ndo obriga necessariamente 0 pequeno empresario a optar pelo

plano de recuperacgéo especial.

Protegidas pela simplificacdo e pela menor onerosidade dos institutos voltados a elas,
em seu processo de recuperacgdo judicial, por exemplo, é possivel optar por um modelo mais
restrito, que ndo obriga a realizagcdo de assembleia de credores e dispensa a apresentagdo de

alguns documentos e dispensa outras burocracias.

No entanto, o principal problema aqui explorado vem relacionado ao fato de que na
tentativa de atender ao intento constitucional do tratamento diferenciado e favorecido, o

legislador acabou por criar mais obstaculos do gque viabilidades ao pequeno empresario.

Tais circunstancias tem causado discussbes relevantes no cenario juridico e
empresarial, pois a norma que deveria, em sua esséncia, legitimar a recuperacao das empresas

em crise, dificulta o soerguimento de empresas viaveis.

Inclusive, com a reforma da legislacdo falimentar promulgada no inicio do ano de
2021, além da crise sanitaria instaurada pela pandemia, o legislador perdeu uma grande
oportunidade para aprimorar o modelo de recuperacdo da pequena empresa ou, ainda, o
procedimento concursal como um todo para efetivamente proporcionar um ambiente

recuperatorio favoravel as pequenas empresas.

Assim sendo, adentrando na parte substancial daquilo que se pretende mostrar no
desenvolvimento deste trabalho, para uma boa compreensdo do tema a pesquisa foi
desenvolvida tendo por base a Constituicdo Federal e a Lei Falimentar propriamente dita,

abordada por meio da pesquisa bibliografica e do método exploratdrio e descritivo.

Contudo, apesar de ser a ideia central, ndo nos limitamos em discutir a relagéo entre

pequena empresa e o instituto da insolvéncia, mas, também, sua ligagdo com outros problemas
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que as pequenas corporacgdes enfrentam cotidianamente. Para tanto, a estrutura proposta no
desenvolvimento desta pesquisa escala uma ordem formal que entendemos ser a mais adequada

a compreensao do tema.

O primeiro capitulo apresenta — ndo necessariamente em maior ou menor grau de
importancia — os principais problemas enfrentados pelas micro e pequenas empresas atualmente

em atividade no Brasil, que ndo séo poucos.

Além de um cenario fatalmente adverso, ainda existe o chamado “Risco Brasil”,
terminologia adotada por diversos estudiosos do mercado e da area econdmica para traduzir a
alta volatilidade do mercado interno, das sucessivas instabilidades politicas que ndo tem dado

espaco para o debate democratico da forma como esperado.

Sdo diversos os problemas enfrentados pelas unidades produtivas de menor
envergadura, como a dificuldade de acesso ao crédito e financiamento, a limitacdo de cunho
informacional, a subversdo do poder econémico em razdo de um mercado altamente predatoério,
a dificuldade na capacidade de desenvolvimento e, é claro, a limitacdo quanto ao soerguimento

em situacdo de crise econémico-financeira.

Todos estes pontos serdo trabalhados na primeira parte desta dissertacdo, a fim de
evidenciar o quanto o tratamento constitucional diferenciado e favorecido € essencial para o

desenvolvimento das empresas de menor porte no cenario nacional.

Ato continuo, abordamos no segundo capitulo o tema da recuperacdo de empresas no
Brasil, os principios da legislagdo falimentar, a importancia do procedimento concursal para o
ambiente socioecondmico, além de alguns dos problemas que vem causando diversos

guestionamentos acerca da efetividade do processo recuperacional.

O concurso de credores ou procedimento concursal, € um instituto revestido de
natureza coletiva que visa garantir a preservacdo maxima dos interesses abarcados pela Lei
11.101/05, mas que, assim como toda e qualquer norma, possui algumas lacunas importantes e

dificeis de serem preenchidas.

O debate acerca disso € importante para compreendermos que apesar de todos os
esforgos, ainda ha espaco para melhorias na atual sistematica juridica de insolvéncia brasileira
ainda que, infelizmente, algumas situacBes econdmicas desfavoraveis exercam uma
condicionante negativa para o desenvolvimento de politicas publicas e econémicas

legitimadoras dos reais interesses da sociedade.
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Pouco mais adiante, adentrando na tematica central desta pesquisa, faremos a analise
minuciosa de como o instituto da Recuperacdo Judicial é aplicado pela Lei de Recuperacéo de

Empresas e Faléncia as pequenas empresas.

Isso é dizer que, serdo explorados 0s pontos controversos que geram descontentamento
de uma gama de agentes que fazem parte do cenario de insolvéncia brasileiro, e como a politica
legislativa pode ser mais bem aproveitada para proporcionar o real e efetivo soerguimento das

pequenas empresas Viaveis.

Claramente nosso objetivo ndo € de forma alguma esgotar todo o tema, tendo em vista
que, apesar de nos restringirmos aos assuntos de maior relevancia, ha uma fonte inesgotavel de
problemas causados por outros fatores além do procedimento concursal, que, por sua vez,

podem agravar a condi¢do de uma empresa de menor porte.

Tal fator, parte, em muitas das vezes, do préprio poder publico que ndo fornece
subsidios suficientes para emancipacdo das sociedades empresarias menores e, diante disso,
traz a conclusdo de que ndo é possivel transferir toda a responsabilidade para que uma Unica

norma solucione uma reacdao em cadeia de problemas.

Em ultima abordagem, trazemos ao debate algumas ponderacdes que entendemos
como importantes acerca de como o poder publico, dentro das diversas esferas de governo, tem

lidado com o problema da pequena empresa em crise.

Sob essa Gtica, partimos do pressuposto de que nem sempre 0 instituto da Recuperagéo
Judicial sera o melhor caminho para recuperar empresas de menor porte, nao sé pelas diversas
barreiras introduzidas nesse aspecto, mas se olharmos pela dinamica dessas empresas,
entendemos que o soerguimento pode ser mais prejudicial e desgastante para 0 microempresario
e demais envolvidos — salvo raras exce¢Ges —, do que 0 proprio encerramento da atividade

comercial e a abertura de um novo empreendimento, ainda que em ramo diverso.

Isso porque, mesmo que o0 encerramento da atividade comercial seja dréstico, de
forma regular ou ndo, o pequeno empresario tende a se reinventar mais facilmente, mesmo que
ISSO ocorra em menor ou maior espaco de tempo, considerando que a realocacdo da estrutura
de negdcio e até a mesmo a criacdo de uma nova estrutura, pode ser mais viavel do que passar

por todo um processo judicial na expectativa de salvar ou ndo a empresa.

Soma-se a esse contexto o aparente desinteresse do legislador e do proprio ente

governamental em si, no que se refere a criacdo de uma politica legislativa efetiva ao
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soerguimento das pequenas empresas em crise. Com esteio nessa questdo, no apagar das luzes
deste trabalho trazemos uma reflexdo de que o préprio poder pablico aparenta ndo se preocupar

em viabilizar a superacao da crise de empresas menores.

Enxergamos uma certa motivacdo nesse desinteresse e 0s motivos dessa afirmacao
serdo apontados na ultima parte dessa pesquisa. A reflexdo que fazemos € a seguinte: se mesmo
com oportunidades claras de solucionar esse tema o0s poderes legislativo e executivo nédo
empregaram os esfor¢os necessarios para criar um mecanismo recuperatério eficiente, € porque,
ao que parece, deixar que as pequenas empresas morram e ressurjam revela ser mais atrativo

do ponto de vista socioecondmico, ainda que isso possa soar hostil.

Dentro do possivel, buscamos contribuir para o debate acerca da necessidade de
aprimoramento do atual modelo juridico de insolvéncia adotado no Brasil e como ele deve se

voltar para a questdo da pequena empresa.

Para tanto, algumas solucdes sdo propostas no decorrer deste trabalho, pautadas
naquilo que vem sendo introduzido pela doutrina e pela jurisprudéncia, na busca por uma norma
efetiva em relacdo a manutencédo da fonte produtora e os seus reflexos difundidos na sociedade,

principalmente, pela pequena empresa.
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2. O TRATAMENTO DIFERENCIADO E FAVORECIDO E OS PROBLEMAS DAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

Inauguramos as ideias propostas por este capitulo registrando inicialmente que, a nosso
ver, a maior preocupacdo do legislador constitucional ao redigir os artigos 170, IX, e 179 da
Constituicdo Federal, pressupostos do tratamento diferenciado e favorecido, é de corrigir
assimetrias provocadas pelo mercado e pelas bases capitalistas, que, por sua vez, acabam por

minar o desenvolvimento das sociedades empresarias de menor envergadura.

Com isso, estamos diante do cumprimento do principio da isonomia e da igualdade em
sua esséncia, a medida que, o tratamento simplificado nao confere predilecdo as MPES de forma
discricionéria, mas aponta o norte para um crescimento mais igualitario e justo, considerando
que as pequenas unidades, por sua natureza simplista, tendem a possuir uma menor paridade
recursos. Essa disparidade provoca deficiéncias em diversos aspectos, o que impede MPEs de

alcarem melhores posicdes no cenario mercadologico.

E preciso ressaltar, contudo, que o fomento ao empreendedorismo e ao pequeno
empresario visa fortificar as bases econémicas do mercado interno e ndo subverter ou
estigmatizar as grandes empresas por seu elevado poderio financeiro — mesmo que as vezes
usado justamente para suplantar o crescimento de empresas menores — considerando que a

atividade privada, no atual modelo liberal e neoliberal, é a chave do crescimento econémico.

Por outro lado, em economias emergentes cuja maior carateristica acaba por ser a
volatilidade, mecanismos com objetivo de abrir caminhos facilitadores e menos burocraticos
para a alcada do empresariado devem ser postos pelo poder publico em favor da sociedade, a

fim de concretizar os intentos constitucionais.

Isso inclui olhar com mais criticidade para os desbalanceamentos causados por
politicas publicas que favorecam, teoricamente, setores especificos. Nessa definicdo sdo
abarcados seguimentos que possuem maior expressividade em relacdo ao lugar que ocupam na

cadeia produtiva e acabam sendo mais beneficiados por politicas de mercado.

Esse desequilibrio suplanta o espaco para crescimento das micro atividades e ou
atividades de pequeno porte. Assim, mesmo que assimilar e harmonizar interesses de pequenos
e grandes seja uma tarefa dificil de ser atingida, cabe ao legislador, no amago de suas

atribuices, o dever de perseguir o cumprimento dos objetivos da ordem econémica.
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2.1 Porque é preciso pensar nas pequenas empresas primeiro

Toda a estrutura econdmico-organizativa de um determinado Estado deve ter como
esteio o tratamento isondmico entre seus individuos. A medida que as desigualdades avancam,
é preciso que esse mesmo Estado adote mecanismos efetivos para reequilibrar a balanca, isso
inclui a elaboracéo de politicas que promovam um tratamento especial e favorecido aos agentes

com menor capacidade de desenvolvimento.

Quando transportamos essa linha de pensamento para o aspecto econémico, bem como
analisando essa perspectiva de tratamento igualitario através do olhar da iniciativa privada,
identificamos que, em sua maioria, as pequenas empresas sdo as que sofrem maiores
desigualdades de acordo com os movimentos ciclicos do mercado, sobretudo porque elas sdo

diretamente afetadas por inimeras dificuldades decorrentes de suas préprias caracteristicas.
Introduzindo a licio de Guilherme Mendes*:

Num primeiro aspecto, favorecer pequenas empresas é consagrar, sob a
dimensdo material, o primado da igualdade. Afinal, ndo s6 o senso comum
nos leva a conclusdo de que as unidades menores de producdo enfrentam
inumeros e desproporcionalmente maiores obstaculos que aqueles defrontados
pelas empresas de médio e grande porte. Diversos estudos comprovam essa
percepcao (OEDC; 1994, p. 3). Assim, um regime juridico mais favoravel aos
menores ndo € privilégio, mas sim a concretizacdo da maxima de tratar os
dessemelhantes na medida das suas desigualdades.

Essa visdo de que as pequenas empresas precisam ser protegidas e amparadas face as
empresas de maior porte deram origem ao “Small Business Act ™ americano, sob o lema “Think
Small First”, que em tradugdo livre significa “Pensar nos Pequenos Primeiro”. A legislagdo
norte-americana prevé diversas medidas essenciais de tratamento diferenciado em prol das

“Small Business” — pequenas empresas.

Parece interessante para o contexto deste trabalho analisar alguns pontos do diploma
gue marcou o tratamento especial em favor de MPEs nos EUA. Os objetivos desta legislacdo
foram divididos por secdo, contudo, pela extensdo do documento citaremos apenas aqueles que
julgamos importantes, ainda que de forma nédo tdo profunda. Destacamos, a principio, algumas

das disposicdes contidas na Secdo 7.

4 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Pequenas empresas e regime juridico favorecido: carater opcional
como remédio, ndo como legitimador de inconstitucionalidades. VIl Encontro Nacional do CONPEDI. Braga-
PT, 2017.

5 EUA, Small Business Act. Public Law 85-536; Approved July 18, 1958. Disponivel em: https://www.
govinfo.gov/app/collection/comps/. Acesso em: 02/08/2022.
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A parte introdutoria desta se¢do (7) reproduz que os programas de assisténcia
autorizados pela norma devem ser utilizados para auxiliar no estabelecimento, preservacédo e
fortalecimento de empresas de pequeno porte e melhorar as habilidades gerenciais empregadas
em tais empreendimentos, com atencdo especial as pequenas empresas localizadas em areas
urbanas ou rurais com altas propor¢des de desempregados ou individuos de baixa renda; e

mobilizar para esses objetivos habilidades gerenciais tanto privadas quanto publicas.

Esses programas, segundo o legislador, tém como objetivo fomentar a propriedade e o
desenvolvimento de negdcios por individuos de grupos que possuem e controlam pouco capital
produtivo; e promover a viabilidade competitiva de tais empresas no mercado, criando um
programa de desenvolvimento de pequenas empresas e proprietarios de capital para fornecer

assisténcia financeira, técnica e gerencial disponivel, conforme necessario.

A Secdo 8 da norma, por sua vez, apresenta objetivos diretamente ligados ao
desenvolvimento das pequenas unidades produtivas, estabelecendo diretrizes como a promogao
do desenvolvimento de negocios de pequenas empresas pertencentes e controladas por
individuos social e economicamente desfavorecidos, para que tais empresas possam competir

em igualdade de condigGes no mercado.

Além disso, ha uma interessante disposi¢do no texto que trata sobre a preocupacao do
poder publico norte-americano com 0s pequenos negdcios. O que chama atencdo sdo aos
fundamentos dessas preocupacfes, pois esse modelo ndo € comum entre outros sistemas

legislativos. Essas preocupac6es foram distribuidas entre gerais e especificas.

Diferentemente do Brasil que enquadra o porte das empresas apenas de acordo com o
faturamento bruto anual, a lei estrangeira utiliza alguns critérios diferenciados para classificar

0 que sdo empresas de pequeno porte, qualificando-as por setor e por outros critérios adicionais:

Para os fins desta Lei, uma empresa de pequeno porte, incluindo, mas ndo se
limitando a empresas que se dedicam ao neg6cio de producédo de alimentos e
fibras, pecuaria e criacdo de pecuaria, aquicultura e todas as outras industrias
agropecuarias e afins, serdo consideradas como aquelas de propriedade e
operacdo independentes e que ndo sejam dominantes em seu campo de
operacao. [...] Os padrbes descritos podem utilizar nimero de funcionarios,
volume de negdcios em dolares, patrimonio liquido, lucro liquido, uma
combinagdo destes, ou outros fatores apropriados; além desses critérios o
Administrador pode especificar defini¢des ou padrdes detalhados pelos quais
uma empresa pode ser determinada como um empresa de pequeno porte para
os fins desta Lei ou de qualquer outra Lei. A menos que especificamente
autorizado por lei, nenhum departamento ou agéncia federal pode prescrever
um padrdo de tamanho para categorizar uma empresa como uma empresa de
pequeno porte.
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Seguido pelo modelo norte americano, a Unido Europeia também passou a direcionar
os olhares para a importancia das pequenas empresas na valorizacdo do mercado e o que elas
representam para a economia do bloco, levantando a necessidade de adotar o Think Small First
em favor das MPEs estabelecidas em seu territdrio, dando origem a um Small Business Act EU,

adaptado pela Comissdo Europeia em 25 de junho de 2008.

O relatorio elaborado pela comissdo®, prevé um conjunto de principios comuns em dez
areas diferentes para tonar as politicas mais favoraveis as pequenas empresas, de modo a pensar
nelas em primeiro lugar quando da elaboracdo de medidas regulatérias que tenham impacto

direto na economia e no desenvolvimento do mercado.

Embora os beneficios das regulamentacfes se voltem de maneira bastante uniforme
entre empresas de diferentes tamanhos, devido a sua menor estrutura e poucos recursos
disponiveis, as PMEs podem ser mais afetadas pelos custos das regulamentacdes do que seus

concorrentes maiores, isso em qualquer contexto macro e microeconémico.

Deve-se ter em mente que as PMEs sdo um grupo extremamente heterogéneo e, na
medida do possivel, os formuladores de politicas precisam estar atentos as diferencas entre

micro, pequenas e médias empresas ao realizar sua analise’.
A comissdo adota a seguinte definicdo para o Think Small First:

A defini¢do do principio “Think Small First” implica que os decisores
politicos déao total consideragdo as PME na fase inicial de desenvolvimento da
politica. Idealmente, as regras com impacto nos negocios devem ser criadas
do ponto de vista das PMEs, ou seja, as PMEs devem ser consideradas pelas
autoridades publicas como seus “clientes principais” no que diz respeito a
regulamentacdo empresarial. O principio baseia-se no fato de que “um
tamanho ndo serve para todos”, mas uma abordagem de toque mais leve
também pode ser benéfica para empresas maiores. Por outro lado, as regras e
procedimentos concebidos para grandes empresas criam encargos
desproporcionados, se ndo insuportaveis, para as PME, uma vez que carecem
de economias de escala®.

® Think Small First: Considering SME interests in policy-making including the application of an ‘SME
Test’. EU, European Comission: Enterprise & Industri Directorate Gerneal. March, 2009. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/10038/attachments/1/translations/en/renditions/native. ~ Acesso  em:
03/08/2022.

"1d. p. 6.

8 The definition of the “Think Small First” principle implies that policy makers give full consideration to SMEs in
the early stage of policy development. Ideally, rules with business impact should be created from the SME's point
of view, that is, SMEs should be considered by the public authorities as its “primary customers” with regard to
business regulation. The principle is based on the fact that “one size does not fit all”, but a lighter touch approach
can also be beneficial for larger companies. On the other hand, rules and procedures designed for large companies
create a disproportionate, if not unbearable, burden on SMEs as they lack economies of scale.


https://ec.europa.eu/docsroom/documents/10038/attachments/1/translations/en/renditions/native
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Na visdo do modelo Europeu, projetar regras e politicas que atendam MPEs vem de
uma questdo logica, considerando que negdcios de pequeno porte sdo a maioria esmagadora

das empresas, assim como no Brasil.

Apesar disso, na visdo da comissdo, criar politicas para empresas maiores parece mais
facil do ponto de vista publico, devido & sua maior visibilidade e acesso a ministros e

formuladores de politicas direcionadas a questao.

Soma-se a isso o fato de que empresas de maior porte possuem mais recursos para lidar
com um sistema regulatério mais impositivo, 0 que, contrario sensu, incide no risco de que a
criacdo de regras iguais para todos acabaria conferindo um énus e um encargo desproporcional
em desfavor das MPEs, prejudicando ainda mais a sua competitividade, bem como sua

capacidade operacional, desaguando em consequéncias prejudiciais a economia europeia.

No Brasil ndo ha um movimento especifico que se traduza no modelo do Think Small
First, porém a constituicdo brasileira é uma das trés do mundo que dispensa tratamento
diferenciado e favorecido em favor das pequenas empresas, colocando esse tratamento como

um dos objetivos da ordem econdmica (art. 170, IX e 170 da CF/88).

Pensando na ideia de um mercado democréatico e mais participativo, o favorecimento
dos pequenos negdcios nada mais € do que um caminho para que empreendimentos de menor
porte adquiram sua parcela de representatividade no cenario econdmico, impedindo que apenas
empresas grandes dominem a cadeia produtiva e passem a ditar as regras do modo que lhes

convém, sobretudo pela influéncia politica que o poder econémico ja exerce.

Esse padrio é muito bem tracado por William R. Nylen®:

Os ativistas da ndo-elite do capital no Brasil articularam uma viséo do futuro
desenvolvimento econémico de seu pais muito diferente do modelo atual de
inspiracdo neoliberal ou do modelo de grandeza desenvolvimentista anterior.
Ele incorporou o “tratamento diferenciado” para os MPMEs em uma “opgao
para 0 mercado interno” com foco no consumo popular ¢ na produgio
nacional, estimulando o primeiro com uma distribuicdo de renda mais justa
(por exemplo, salarios-minimos mais altos, tributacdo progressiva e
programas sociais ampliados) e esse Gltimo com incentivos fiscais e de crédito
seletivos, protecdo seletiva da industria nascente contra a concorréncia
estrangeira e legislagéo antitruste eficaz. Em vez disso, o que eles obtiveram
foram “reformas modestas”, como mudangas favoraveis ao MPME nos
processos de negociacdo trabalhista. Os departamentos de assisténcia do
MPME acrescentaram, a maioria das organizacGes empresariais tradicionais,

® NYLEN, William R. Small business and democratisation in brazil (1978-1990). — Pequenas empresas e
democratizacao no brasil (1978-1990). Traduzido por Daniel Gustavo Fleig. Revista de Ciéncias Sociais [online],
n°® 53, julho/dezembro, 2020.
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o Estatuto da Microempresa — que proporciona alivio tributério e regulatério
para 0s menores dos menores — do artigo 179 da Constituicdo de 1988, que
consagra legalmente o principio de “tratamento diferenciado” para micro e
peguenas empresas.

Na expectativa de legitimar esse tratamento e atender ao intento da constituicao,
pensando primeiro nos pequenos, o legislador elaborou o Estatuto da Pequenas Empresas, a Lei
Complementar 123/06, a qual sera objeto de analise no tdpico subsequente, contudo, cabe, aqui

registrar algumas anotacdes a respeito.

A origem do estatuto, segundo Mendonga e Arruda’®, teve sua concepcio a partir da
Teoria Poliédrica de Asquini, considerando que “o elemento de empresa caracterizador da
atividade como empresarial exige do agente econdmico que a desenvolve a organizacdo
necessaria ao emprego de capital e mao de obra alheia”, partindo das caracteristicas de

empresario desenvolvidas pelo Cédigo Civil de 2002.

Essa técnica de pensar nos pequenos primeiro, quer seja atraves de instrumentos
legislativos ou da elaboracéo de politicas especificas, ndo apenas retira as empresas menores de
uma posic¢do subjacente do mercado, mas estabelece uma linha de pensamento mais teleoldgica,
ou seja, se hd um legitimo tratamento diferenciado e favorecido em favor do pequeno

empresario, toda a cadeia socioecondmica ganha de algum modo.

Partilhamos neste trabalho o entendimento de que ndo existe uma lista exaustiva de
solucdes para a desigualdade experimentada pelas empresas menores, uma vez que 0 principio

“Think Small First” ndo € um conceito rigido.

Pelo contrério, sdo necessarias, portanto, solucfes politico-institucionais inovadoras
para compensar a falta de recursos das pequenas empresas, na intencao de viabilizar que elas
participem ativamente do ambiente empresarial. As MPEs sdo competitivas e inovadoras desde

que Ihes seja permitido fazer o que melhor sabem fazer — o seu negaécio.

2.2. A linha ténue entre empreendedorismo por necessidade e por oportunidade

Momentos economicamente mais recessivos acabam por afetar negativamente os
fatores de desenvolvimento de um determinado pais, principalmente em economias emergentes.
Esses movimentos de baixa, por sua vez, sdo capazes de impactar diretamente os indices de

desemprego. E comum, nesses casos, onde ha demissées em massa e perda da empregabilidade,

10 MENDONCA, Saulo Bichara; ARRUDA, Pablo Gongalves e. O microempreendedor individual a luz da
teoria poliédrica de Alberto Asquini. Revista Brasileira de Direito Empresarial, v. 2, n. 1. Brasilia, Janeiro/Julho,
2016.
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que os individuos, em busca de recursos para manutencao de sua subsisténcia, se reinventem e

persigam alternativas para producdo do proprio sustento.

A maioria desses individuos passa a atuar na informalidade. Em que pese um dos
objetivos do estatuto da pequena empresa seja reduzir a informalidade e fomentar o
empreendedorismo, sobretudo pela incorporacao da figura do microempreendedor individual,
observamos, contudo, que a realidade na pratica é diferente. Niveis maiores de desemprego se

inclinam a fomentar a subcontrata¢do e a precarizacdo da méo de obra.

Para registro, o conceito de informalidade pode ser entendido como “trabalho ndo
regulamentado e localizado de forma majoritaria em setores de baixa produtividade e
rentabilidade como a pequena producdo familiar, atividades comerciais ambulantes e outras

voltadas a subsisténcia”!,

Existem estudos que concluem que a informalidade guarda relagdo com a incapacidade
da economia formal em absorver os elevados custos trabalhistas e demais encargos, o que faz
com que os trabalhadores e os proprios empresarios, com o intuito de evitar os altos custos e

com burocracia, procurem o setor informal ou se tornem auténomos.

Relevante destacar a ligio de Afonso e Lorencini'?;

Adotamos a tese do adensamento de todos os pressupostos da ordem
econdmica, inclusive da livre iniciativa e do trabalho humano na medida da
funcdo social correlata. Para se alcancar tal objetivo, em alguns momentos é
necesséria a atuacdo do Estado sobre a ordem econdmica, no caso,
subsidiando as relagdes trabalhistas entre micro e pequenas empresas € seus
respectivos empregados, intervindo diretamente nas normas juridicas gerais e
abstratas firmadas nas Convencdes Coletivas de Trabalho, a fim de assegurar
principio de inquestionéavel relevancia sem comprometer o trabalhador — diga-
se de passagem, parte também considerada hipossuficiente na relacdo — com
0 6nus advindo de sua efetivacao.

Na pratica a figura do empreendedor possui uma distin¢ao da figura do empresario.
Segundo Cruz Junior et. al*3. “a expressédo empreendedorismo foi traduzida da palavra

inglesa “entrepreneurship”, que, por sua vez, foi derivada do latim “imprehendere ”, tendo seu

correspondente empreender, surgido na lingua portuguesa no século XV.

1 SIQUEIRA, Jodo Paulo Lara et. al. Microempreendedorismo: formalidade ou informalidade? XV1 SemeAd
— Seminario em Administracdo da FEA-USP. Séo Paulo, 2013.

12 AFONSO, Tulio Augusto Tayano; LORENCINI, Bruno Cesar. O papel do estado no tratamento favorecido
as micro e pequenas empresas face as convengdes coletivas de trabalho e sua relagdo com o desenvolvimento
econdmico empresarial e social. Revista Thesis Juris. Sdo Paulo, v. 6, n. 1, jan./abr. 2017.

13 CRUZ JUNIOR, Jodo Benjamim et. al. Empreendedorismo e educacdo empreendedora: confrontacéo entre
a teoria e prética. Revista de Ciéncias da Administracdo. CAD [online], v. 8, n. 15, 2006.
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Outra definicdo de empreendedorismo descrita por Cruz apud Barreto'* descreve-o como
a habilidade de se conceber e estabelecer algo partindo de muito pouco ou quase nada. Em sua
teoria, 0 autor considera o empreendedorismo como um comportamento ou processo voltado para
a criacdo e desenvolvimento de um negécio que trara resultados positivos. Em outras palavras,

empreender é conseguir criar valor através do desenvolvimento de uma empresa.

Joseph Schumpeter da& outra conotacdo ao termo empreendedor, definindo-o como
alguém que perturbava e desorganizava a ordem vigente, sendo o0 agente responsavel pela
transformacédo e desenvolvimento econémico. Para o autor, empreendedor é alguém que faz
novas combinacgdes de elementos, introduzindo novos processos ou produtos, identificando

novos mercados de exportacio ou fontes de suprimentos, criando tipos de organizacdes®®.

Em termos simples, entende-se por empreendedor o individuo que promove mudangas
em processos € equipes através da implantacdo de suas ideias inovadoras. Ele pode ou nédo ser
dono de uma empresa devidamente registrada nos termos da Lei Civil. Sem nenhuma
formalidade, a principal caracteristica é que ele tem potencial de inovar, realizar os planos e de

gerar transformagc&o em qualquer tipo de ambiente?®,

A figura do empresario, por sua vez, tem previsdo expressa no art. 966 do Cadigo
Civil: considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada

para a producgéo ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Na concepcdo de Gomes et. al'’.

O trabalhador por conta préopria ou o tradicional pequeno empresario (estilo
de vida) ndo pode ser confundido com o empreendedor de alto impacto, pois
0 primeiro constitui uma empresa para satisfazer minimamente suas
necessidades o que logicamente gera empregos através de, por exemplo,
atividades como cabeleireiros, padarias, confec¢des etc. Por outro lado, o
segundo, tem uma atividade de alto crescimento que aceleradamente gera
empregos e valor econémico.

No ultimo ano, por exemplo, o numero de empreendedores brasileiros a frente de um
negdcio com mais de 3,5 anos voltou a crescer no pais. De acordo com o relatorio da Global
Entrepreneurship Monitor (GEM) 2021, maior pesquisa de empreendedorismo do mundo e

realizada no Brasil pelo SEBRAE em parceria com o Instituto Brasileiro de Qualidade e

%1d. p. 3.

15 NASSIF, Vania Maria Jorge. Empreendedorismo por Necessidade: O Desemprego como Impulsionador
da Criacdo de Novos Negdcios no Brasil. Revista Pensamento Real. PUC-SP, v. 24, n. 1, 2009.

16 Disponivel em: https://www.sebrae-sc.com.br/blog/empreendedor-e-empresario. Acesso em: 03/08/2022.

17 GOMES, Marcus Vinicius Peinado. Politicas Publicas de Fomento ao Empreendedorismo e as Micro e
Pequenas Empresas. Programa de Gestéo Publica e Cidadania — FGVEA-EASP. Séo Paulo, 2013.


https://www.sebrae-sc.com.br/video/como-gerar-inovacao-na-minha-empresa
https://www.sebrae-sc.com.br/blog/empreendedor-e-empresario
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Produtividade (IBQP), mesmo com os reflexos da pandemia, a Taxa de Empreendedores
Estabelecidos teve um incremento de 1,2 ponto percentual e passou de 8,7% da populacédo

adulta, em 2020, para 9,9%, no ano passado®®,

Esses percentuais trazem algumas reflexdes. Ao longo dos anos alguns estudos
revelaram que o cenario econdmico gerou duas modalidades de empreendedorismo: por
necessidade e por oportunidade/vocacdo. Obviamente eles possuem definigdes distintas, assim

como suas motivacoes e fatores determinantes.

Empreendedorismo por necessidade, também chamado de empreendedorismo
emergente, é o caso daquele tipico profissional que se viu desempregado, ou que esta ha muito
tempo fora do mercado, e encontrou no empreendedorismo, bem como no trabalho auténomo,

uma forma de garantir seu préprio sustento, as vezes da propria familia.

Esse tipo de empreendedor encontra guarida no mercado informal, exercendo
atividades comuns, como por exemplo, a revenda de produtos porta-a-porta, na internet ou em

locais abertos sem estrutura de loja.

Também na prestacdo de servigos informais, exercendo atividades como entregador,
motorista, “faz-tudo”, além de outras atividades que porventura ndo exijam um grau de
instrucdo avancado. Alguns, lamentavelmente, acabam se submetendo a condi¢des degradantes

de trabalho ou se sujeitando aos exploradores de méo de obra.

De outra face, o empreendedorismo por necessidade também € um caminho
encontrado para trabalhadores formais que buscam uma renda extra ou o complemento da renda
basica mensal percebida por ele e por sua familia, principalmente porque tem se tornado

comum, independentemente da profissdo, a oferta de baixos salarios no mercado de trabalho.

O individuo, entdo, comeca a empreender, exercendo um “trabalho pos trabalho” nas
horas livres. Nesse caso, € comum a fabricacdo e comércio de alimentos e produtos caseiros,
que podem ser comercializados no proprio ambiente de trabalho ou em lugares com bastante

movimento, a exemplo de bares e lanchonetes no horéario noturno.

Aqui estamos citando apenas alguns exemplos que sdo visualizados no dia a dia, o que
ndo constitui nenhum tipo de regra, haja vista que momentos de necessidade séo capazes de

transformar a mentalidade das pessoas e agucar a criatividade, fazendo com que elas

18 Disponivel em: https://static.poder360.com.br/2022/03/sebrae-empreendedorismo-24mar2022.pdf. Acesso em:
03/06/2022.


https://static.poder360.com.br/2022/03/sebrae-empreendedorismo-24mar2022.pdf
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desenvolvam novas habilidades e diferentes formas de subsisténcia inovativas, fora dos

padrdes. Esses casos sdo a excec¢do, contudo.

Na vis&o de Rocha'®, o empreendedorismo por necessidade é diretamente associado as
condi¢cbes de queda de atividade econdmica que gera desemprego e diminui a oferta de
emprego. Na verdade, a ocorréncia desse cenario tem impulsionado pessoas a iniciarem uma

atividade econémica que possibilite sua sobrevivéncia econémica.

Contudo, a entrada forcada em uma atividade propria pode resultar em maiores
probabilidades de fracasso, em fungdo da falta de planejamento adequado, ndo gerando o

esperado desenvolvimento econémico.

Essa modalidade de empreendedorismo acaba por inflar os ndmeros de novos
trabalhadores autbnomos, fazendo pressupor que toda a massa de novos empreendedores esta

apenas buscando maior autonomia no mercado ou comegar um novo negacio.

Embora no escopo geral a abertura de novas empresas esteja enquadrada na
modalidade de atividade empreendedora em linhas gerais, esse formato ndo esta imune a criticas

doutrinarias, como, por exemplo a posicdo de Rocha?® nesse sentido:

Carrdo, Johnson e Montebelo (2007) argumentam que, em varios casos, a falta
de opc¢do de trabalho tem sido a motivagdo para se criar uma empresa,
caracterizando-se  de  autoemprego 0o  empreendimento  criado
compulsoriamente como forma de garantir a sobrevivéncia. Para estes autores,
sob tais circunstancias, os criadores dessas empresas ndo poderiam ser
categorizados como empreendedores, uma vez que esta condicdo Ihes foi
imposta. Berlung e Johansson (2007) afirmam que, nas diferentes concepcoes
de pesquisas sobre empreendedorismo, 0 ponto em comum encontrado tem
sido a capacidade humana de criar coisas novas. Estes autores argumentam
que o fato de se abrir um novo negdcio copiando um ja existente, como forma
de sobrevivéncia, poria em dulvida a caracterizacdo como um ato
empreendedor.

Por sua vez, empreendedores motivados pela oportunidade ou pela vocacdo, séo
aqueles que efetivamente enxergam boas oportunidades de negdcio na abertura de empresas ou
no empreendedorismo, ainda que informalmente. A titulo de exemplo, oportunidades podem
surgir de acordo com as necessidades ou imprecisbes do mercado, bem como pelo

comportamento dos consumidores em busca de novos servigos ou produtos.

1 ROCHA, Estevdo Lima de Carvalho. Oportunidade ou necessidade? Um estudo do impacto do
empreendedorismo no desenvolvimento econdmico. Revista Gestdo Analitica. Fortaleza, v. 3, n. 1, 2014.
21d. p. 5.
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Essas oportunidades, se bem aproveitadas, podem elevar o empreendedor a um papel
de destaque no mercado, sobretudo em ambito regional ou local. Alguns autores definem esses
agentes como “empreendedor schumpeteriano” pela capacidade de criar oportunidades e

explorar comercialmente determinada ideia ou habilidade.

Em economias de livre mercado, as janelas de oportunidade (window of opportunity)
tendem a se abrir com mais frequéncia, principalmente pela caréncia que o mercado de consumo

brasileiro possui de bons itens que facilitem as tarefas do cotidiano.

S&o dessas janelas — windows — que se originam os empreendedores por vocagao, 0S
quais visualizam na alta demanda a oportunidade abrir novos negocios e promover boas

solugdes em favor do consumidor final.

O empreendedor opera de forma a langar as novas propostas no momento
adequado, de forma que seja agregado valor para o usuério final do servico ou
produto. Segundo Luecke (2009), nas economias de livre mercado, janelas de
oportunidades para empreendimentos rentaveis sempre tendem a aparecer.
Este autor apresenta cinco situacGes ou areas em que se poderiam encontrar
estas janelas de oportunidades: a) novos conhecimentos e mudanca
tecnoldgica; b) mudancas na regulamentacdo; c) turbilhdo social e colapso
civil; d) mudanga nos gostos; e) a busca por solugbes convenientes. A
conjugacdo da criatividade, inovacdo e oportunidade tem sido o modus
operandi do empreendedor mais associado ao definido por Schumpeter
(1982). As alteragdes introduzidas no mercado por estes empreendedores tém
movimentado a economia, gerando crescimento e desenvolvimento?!,

A licdo de Barros, Fiusa e Ipiranga??, resume de forma clara as duas formas de
empreendedorismo aqui tratadas:

Com vistas a diferenciar a motivacdo do comportamento empreendedor,
guando da criacdo de novos negocios, identificam-se duas forcas propulsoras:
a “oportunidade” e a “necessidade”. Os empreendimentos de “oportunidade”
surgem ao se investir em um novo negocio a fim de aproveitar uma
circunstancia favoravel percebida no mercado. Ja os casos de “necessidade”
decorrem da criagdo de negocios na busca de trabalho e ocupacdo, quando é
essa a melhor opcéo disponivel em determinado momento. Esses dois tipos de
negocios florescem, principalmente, em regides com economias em pleno
desenvolvimento e/ou com desequilibrios sociais. Em paises mais pobres, 0s
empreendimentos de “necessidade” representam uma maior parcela (Bom
Angelo, 2003b).

O mesmo relatério do SEBRAE, reproduzindo dados da Pesquisa GEM ja citada neste
topico, aponta que em 2021 o Brasil apresentou uma queda na taxa de empreendedorismo por

2d. p. 22

22 BARROS; Francisco Savio; FIUSA, Jodo Luis Alexandre; IPIRANGA, Ana Silva Rocha. O
empreendedorismo como estratégia emergente de gestdo: historias de sucesso. [periddico desconhecido].
2005.
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necessidade e atingiu o terceiro patamar da série historica. No ano passado, cerca de 48,9% dos

empreendedores iniciais abriram um negdcio por necessidade.

Em 2020, 50,4% dos negdcios abertos foram motivados pela necessidade. A pandemia
teve inicio em 2020 e junto com ela cresceu a quantidade de desempregados, motivados, em

muitos casos, pelo grande nimero de restrigdes.

Mas com a vacinagéo e o arrefecimento das medidas restritivas, as empresas voltaram

a funcionar e a contratar, o que pode ter reduzido o empreendedorismo por necessidade.

Em nossa perspectiva, empreendedorismo por necessidade e por oportunidade sdo
separados por uma linha ténue. Ambas as formas de exploragcdo de atividade comercial tém

origem em uma motivacdo relevante, ainda que distintas.

Essa ideia vem calcada no seguinte fundamento. N&o sdo raros os casos em que ha
possibilidade de um empreendedor ter sido motivado pela necessidade, mas a ideia inicial se
desenvolveu tdo bem, foi aprimorada e profissionalizada, que 0 negdcio passou a ganhar uma

nova roupagem, se tornando a principal fonte de renda daquele individuo.

Além disso, esse mesmo empreendedor, observando que o negdcio tem potencial, pode
dar origem a uma pequena empresa local, passando exercer um relevante papel socioeconémico

em carater regional, micro localizado.

Obviamente essa ndo é a regra geral. Normalmente, empreendedores por necessidade,
com excecao aos gque perseguem renda extra, estdo em busca de uma fonte de subsisténcia até
uma possivel recolocacdo no mercado ou durante certo lapso temporal; outros até que
determinada fase da vida se esvaia ou seja superada por algum fator do destino. Nem todos 0s

empreendedores por necessidade tem a mesma vocacgao para se tornarem empresarios.

Isso também pode ser considerado um fator de impacto na questdo da mortalidade das
pequenas empresas. Empreendedores que séo langados ao mercado apenas pela necessidade de
obter recursos para a propria subsisténcia e de plano buscam compor uma sociedade empresaria
organizada, ainda que enxuta, sem experiencia empreendedora ou de gestdo negocial, raramente

tem o privilégio de tornar o pequeno negdcio prospero.

Por fim, essa preocupacdo deve ser considerada sobretudo como critério para a
elaboracdo de politicas legislativas que tenham como destinatario o empreendedor e a pequena
empresa, bem como para melhor qualificacdo dos dados estatisticos que tem o objetivo de

quantificar a participacdo desses individuos no cenario econémico, principalmente na
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expectativa de um legitimo tratamento especial pensando primeiro nos pequenos, aumentando

0 numero de empreendedores por vocagdo e oportunidade.

2.3 O tratamento diferenciado no plano infraconstitucional: o estatuto da pequena

empresa como instrumento redutor da informalidade

Ao atingir status constitucional, o tratamento diferenciado e favorecido para micro e
pequenas empresas algcou grau maximo no que diz respeito ao incentivo e a protecao contra as
diretrizes econdmicas desiguais, que ndo atendessem com a devida destreza os demais
principios norteadores do aspecto socioecondmico lastreado no texto maior: ndo ha que se falar

em subterfugio quando os principios ndo coadunam entre si.

Podemos dizer, com isso, que cairia por terra qualquer possibilidade minima da
construgdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, quando os designios a serem atendidos
encontram-se em desarmonia, sendo que, enquadram-se nesta assertiva o desequilibrio do

mercado e o0 agoitamento de negdcios embrionarios.
Nessa linha de pensamento, Ana Laura Patton?, assim disserta:

Na verdade, importa ponderar que o inciso IX do artigo 170 da Constitui¢do
— ao ungir o tratamento favorecido como um principio geral regente da
atividade econémica brasileira — irradia varios efeitos juridicos, como, por
exemplo, o hermenéutico, por meio do qual exerce a fungdo de vetor
interpretativo do ordenamento, no sentido de comandar que a ordem juridica
em geral e cada uma das suas prescricbes em particular efetivamente
favorecam ou, pelo menos, ndo prejudiquem as empresas de menor
envergadura em comparacao aquelas de maior porte. Por via de consequéncia,
toda e qualquer disposicdo juridica que, direta ou indiretamente, afete
negativamente 0s pequenos deve ser inferida com a macula de
inconstitucionalidade.

N&o obstante, o fendmeno da alta rotatividade da PME n&o pode ser explicado
unicamente por seus aspectos econdmicos, ou seja, a andlise sociopolitica demonstra
importantes fungdes desempenhadas pelas PME na sustentacdo e legitimidade do préprio
sistema, “enquanto proporcionam vias de acesso e mobilidade ocupacional e social, integradas
por uma base ideologica vital para o sistema, expressa pela liberdade individual e a livre

iniciativa dos individuos membros da sociedade”?.

ZPATTON, Ana Laura Javaroni. A exclusdo da startup com formato societario anénimo do Simples Nacional:
uma abordagem da pequena empresa a luz da teoria critica. Ribeirdo Preto: Dissertagdo de Mestrado, 2017.

24 RATNER, Henrique. Acumulagdo de capital, internacionalizacdo da economia e as pequenas e médias
empresas. Revista de Administracdo Empresarial. Rio de Janeiro. v. 24, n. 4, 1984.
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Por sua vez, a norma programatica constitucional apenas tracou as diretrizes basicas
em relacdo ao que se esperava que fosse idealizado no altiplano normativo ordinério, sendo,
portanto, uma norma de eficacia limitada passivel de regulamentacdo por uma Lei
Complementar que fosse capaz de adentrar na esfera do tratamento diferenciado com a devida
legitimidade e efetividade esperada pelo legislador.

Entretanto, essas questdes transcendem o direito positivo, pois como muito bem-
disposto pelo art. 179 da CF/88, todas as esferas do Poder Publico s&o responsaveis pela criacéo
de mecanismos que tenham como objetivo fornecer meios necessarios ao favorecimento das
MPEs, isso inclui a simplificacdo das obrigacdes, o fomento a atividade empresaria de pequeno

porte e o incentivo ao desenvolvimento econdmico igualitario.

Dessa forma, o empreendedor nasce, cresce e se desenvolve visando atingir niveis
maiores de emancipacdo e isso somente ocorre quando demais requisitos e pressupostos Sao
atendidos, situacdo que se concretiza apenas quando existem caminhos legitimadores reais

oportunizadas pelo Poder Publico, inclusive, para formalizacéo.

A maioria significativa das MEs e EPPs brasileiras vivem na ‘escuridao’. A intencao
do legislador é, sobretudo, possibilitar um facil acesso a formalizacdo das pequenas empresas
para que elas adquiram maior patamar de igualdade entre as empresas maiores. Nossa
legislacdo, assim como a estrutura burocratica do Brasil, foi feita para uma economia fechada

e pouco concorrencial, diferente da politica legislativa atual.

Na realidade “o empreendedor tem certa aversao a burocracia e tende a dar passos
rapidos sem muitas vezes planeja-los”®. Por este motivo, havia plena necessidade da
elaboracdo de uma politica legislativa que fornecesse, ndo s6 0s remédios contra os males da
burocracia e das grandes complexidades, mas também, os atributos minimos capazes de

proporcionar ao microempresario certa estabilidade na iniciativa privada.

Muito se associa a expressédo “tratamento diferenciado e favorecido”, com a ideia de
que a administracdo publica injetara capital na atividade empresarial privada
discricionariamente, ou, entdo, adotara uma politica intervencionista que regule o mercado e
deixe o cenario econdmico sujeito a oscilacdes e devaneios imprevisiveis, 0 que poderia causar

efeitos catastroficos no curto, medio e longo prazo.

% QOLIVEIRA, Thiago de. As principais determinacfes da lei complementar 123/2006 servindo como
incentivo ao empreendedorismo no Brasil. Revista Conhecimento Interativo, S&o José dos Pinhais, Parand, v.
10, n. 2, Julho/Dezembro, 2016.
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O registro comparativo histérico mostra que reformas, mesmo modestas, devem ser
realizadas com estratégia, de acordo com uma politica adequada e responsiva as necessidades

do mercado e da sociedade, ou seja, ndo podem de nenhum serem desordenadas.

Foi sob uma perspectiva alinhavada a esses fundamentos, que, como medida mais bem
aplicavel a concretizacdo do designio constitucional, no ano de 2006 foi promulgado Estatuto

da Micro e Pequena Empresa, a Lei Complementar n® 123/06.

Na intencdo de reduzir a informalidade, a lei prevé que para fruir dos beneficios do
Estatuto Nacional da Microempresa e de Empresa de Pequeno Porte, é indispensavel estar
devidamente registrado no Registro de Empresas Mercantis?®. “Justamente por isso, 0
profissional autbnomo ndo possui capacidade para se beneficiar desta Lei, somente o

empresario, isto é, o titular de empresa, regularmente registrado na Junta Comercial?’.

A Lei 123/06 revogou todas as outras disposicdes esparsas que orbitavam no
ordenamento juridico em relacdo ao tratamento diferenciado as MPEs e, com isso, estabeleceu
uma espécie de regime geral da micro e pequena empresa, tracando parametros e diretrizes

béasicas para simplificar a vida do pequeno empresario.
Nesse sentido, anotamos a observacdo de Aline da Costa e Leandro de Lima?:

Atendendo as reivindicagdes dos micro e pequenos empresarios, o estatuto
visa estimular o desenvolvimento e a competitividade dos pequenos negécios
como forma de gerar emprego, distribuicdo de renda, inclusdo social,
fortalecimento da economia e redugdo da informalidade. Outro ponto
importante é que a lei institui diversos mecanismos de ampliacdo de
oportunidades e fomento. Sendo assim, facilita 0 acesso a linhas de créditos
oferecidas pelas institui¢bes financeiras.

Todavia, o texto legal possui alguns pontos controvertidos e que tem desencadeado
discussdes acerca do real objetivo de sua politica legislativa, para que, através do debate, haja
uma aplicacdo pratica realmente efetiva em favor do publico-alvo da norma, principalmente em

relacdo a acepgédo que séo feitos em alguns momentos.

% Art. 3° da LC 123/06: Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de
pequeno porte, a sociedade empreséria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e
0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso [...].
27 MAMEDE, Gladston. Microatividades e pequenas atividades economicas beneficiarias da lei
complementar n. 123/2006: o artigo 3° do estatuto nacional da microempresa e empresa de pequeno porte.
Revista Opinido Juridica, Fortaleza, Ceara, v. 4, n. 8, dezembro, 2006.

2 DA COSTA, Aline Pereira Neves; LEANDRO, Luiz Alberto de Lima. O atual cenario das micro e pequenas
empresas no Brasil. XII1 SEGeT - Simpdsio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia — AEDB. Resende, Rio de
Janeiro. Outubro, 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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Pode-se dizer que, o diploma em comento tem como proposito o incentivo a criacao,
manutencdo, regulamentacéo e expansdo das MPEs. Para isso, prevé instrumentos de inclusao
e formalizacdo de pequenos negdcios, de simplificacdo e desoneracéo tributaria, de estimulo ao
crédito e a capitalizacao de associativismo e representatividade, de ampliagdo de mercado pelas
compras governamentais, de acesso a inovagdo, em outras palavras, tornar o ambiente mais

favoravel aos pequenos negocios.

Por outro lado, ndo é o intuito da exposi¢éo realizada neste topico elencar os elementos
e pontos controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia acerca da aplicacdo efetiva da norma,
mas dentro dos limites propostos nesta pesquisa, apontar quais 0s principais beneficios

adquiridos pelas MPEs pela promulgacgéo do Estatuto.

Analisemos brevemente algumas das benesses concedidas pelo regime geral da

pequena empresa. Extraimos da percepgdo de Carolina Strack Rostirolla®:

Talvez a atribuicdo com maior grau de importancia e de estudo dentro do texto
da legislacdo complementar, diz respeito ao regime de tributacdo unificado de
apuracao e recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, o qual, trabalha com simplificacdo das
obrigacdes fiscais acessorias”.

Né&o € segredo que o sistema tributario brasileiro € um dos mais complexos do mundo
e cria um verdadeiro emaranhado de situacdes que podem levar o contribuinte a erro e, por via

de consequéncia, a ser penalizado pelo fisco.

S4o recorrentes as situagdes em que a Fazenda Publica transfere ao contribuinte o 6nus
de apurar o valor devido, quando na realidade ja sabe e, a partir disso, caso o contribuinte apure

e recolha de forma errada, venha a ser penalizado com multas pelo recolhimento a menor.

Nesse sentido, ha que se ressaltar que a ideia do Simples Nacional ou Supersimples,
ainda que passivel de discussdo por alguns dos problemas que porventura trouxe consigo,
originou-se da necessidade de unificar e simplificar, dentro do possivel, a complexa legislacdo

tributaria atualmente aplicavel as MPEs em todas as esferas (federal, estadual e municipal).

Dentre as principais caracteristicas da tributacdo simplificada, podemos citar: a
abrangéncia dos seguintes tributos: IRPJ, IPI, CSLL, COFINS, PIS/PASEP E CPP (que ja

compunham o Simples Federal), ICMS de competéncia estadual, 1SS de competéncia

29 ROSTIROLLA, Carolina Strack. Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequno Porte: Uma
anélise geral. Anais do | Seminario Nacional de Desenvolvimento Regional: Sustentabilidade sociecondmica e
ambiental no contexto regional. Taquara, 2016.
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municipal; a apuragdo e recolhimento dos tributos abrangidos mediante documento Unico de
arrecadacao (DAS); disponibilizacdo as MPES de sistema eletrdnico para a regularizacdo do
calculo do valor mensal devido; apresentacdo de declaracdo uUnica e simplificada de

informacdes socioecondmicas e fiscais (DASN)®.

A institui¢do do “Simples Nacional” é apontada por alguns como a alteragdo legislativa
de cunho tributario mais importante desde a promulgacéo da atual Constituicdo. Mendes®!,
leciona que, de fato, sua edicdo, bem como a da Emenda Constitucional n° 42/03, que a
precedeu, representaram mudancas significativas e paradigmaticas no arcabouco juridico-
tributario nacional, mas ndo estd imune a criticas pelos pesquisadores da matéria tributaria,

contudo, é um contexto que ndo nos assiste abordar nessa pesquisa.

Podemos citar, ainda, que o regime geral da pequena empresa promoveu algumas
questdes relacionadas ao aspecto laborativo, pois diminuiu burocracias excessivas em relacédo
ao processo ou dispensa do cumprimento de certas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias,

sem que isso pressuponha a reducéo de direitos trabalhistas.

Um dos aspectos mais valiosos do regime geral das MPEs volta-se a simplificacdo do
processo de abertura, alteracdo e encerramento da pequena empresa. J& dissemos no decorrer
desta pesquisa que, um dos principais problemas das empresas menores estd relacionado a
formalizacdo, em razdo dos inumeros entraves causados pela burocracia administrativa
excessiva quando o empreendedor decide formalizar a sua empresa para usufruir dos beneficios

que a pessoa juridica possui perante os 6rgédos publicos reguladores.

Considera-se, neste aspecto, que a Lei 123/06 deixou claro que todos os 6rgaos e
entidades que fazem parte do processo de abertura e encerramento de empresas deverdo possuir
um sistema unificado e compatibilizado para evitar sucessivos problemas quando o empresario

se mostra disposto a realizar formalizacdo da empresa.

Dessa forma, o procedimento deve ser integrado. No atual momento, algumas medidas
vém sendo adotadas pelo poder publico para, cada vez mais, atender ao pressuposto assentado
na legislacdo complementar, como, por exemplo, o Balcdo Unico, dentre outras medidas

administrativas capazes de compilar em um Unico sistema o registro e a baixa de CNPJ’s.

30 MENUSSI, Marta Bruscagim. et al. Uma analise do simples nacional, base primordial para a micro e
pequena empresa: Pressupostos e discussdes a partir da lei complementar 123/2006. Intraciéncia Revista
Cientifica, Guaruja, S&o Paulo, n. 11, junho, 2016.

31 MENDES, 2015, op. cit. p. 8.
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Outra relevante situacdo proporcionada pelo regime geral da pequena empresa é a
previsdo guanto o acesso ao crédito e a capitalizagdo. Isso é, a lei dispde que as instituicdes
financeiras de carater publico devem manter e divulgar de forma ampla quando houver a
abertura de linhas de crédito especificas ao pequeno empresério, visando possibilitar a obtencao
de recursos financeiros para fins especificos (fluxo de caixa, investimentos, mudancas

estruturais, reformas etc.), diminuindo a escassez de recursos para ampliacdo do capital de giro.

Através dessa normatizagdo, o poder Executivo criou o Sistema Nacional de Garantias
de Credito e o PRONAMPE, o0s quais tem como objetivo facilitar o acesso de micro e pequenas
empresas ao crédito sem maiores burocracias e com taxas de juros mais atrativas, aptas a

facilitar os pagamentos e prevenir o endividamento da devedora.

No tocante ao aspecto licitatorio, ja dissemos em outra oportunidade que “o estatuto
da pequena empresa também abriu espago para que as pequenas empresas tivessem acesso ao
ambiente de compras publicas, fator que contribuiu para o crescimento expressivo das MPEs
nos Gltimos anos™?2. “Este eixo da lei 123/06, traz importantes ferramentas de atuagio para os
orgdos publicos a fim de que possam implementar politicas inclusivas para os fornecedores

locais, possibilitando ampliar mercados e desenvolver mais oportunidades de negocios”3,

Dentre 0s aspectos relevantes neste eixo, destaca-se que a administracdo publica
devera realizar processo licitatorio destinado exclusivamente a participacdo das MPEs nos itens
de contratagéo de valor até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), acrescido ao fato da obrigacdo de
estabelecer, em certames para aquisi¢éo de bens de natureza divisivel, cota de até 25% do objeto

para a contratacdo de MPEs.

Direcionando a analise para um campo um pouco mais abrangente, é preciso pontuar
que o crescimento do mercado de inovacgdo e tecnologia vem mostrando o quanto é essencial
que a elaboracéo de politicas publicas capazes de auxiliar no acesso a ferramentas que tenham

a capacidade de solucionar os problemas empresariais e consequentemente do consumidor.

Dito isso, a Lei 123/06 determina que cabe a Unido, Estados, Municipios e respectivas

agéncias de fomento, instituicdes cientificas e tecnoldgicas, ndcleos de inovacdo tecnoldgica,

%2 COELHO, Marco Aurélio Ferreira. Pandémia e recuperacio de empresas: a crise sob enfoque do micro e
pequeno empresario. Revista Brasileira de Direito Empresarial, IV Encontro Virtual do CONPEDI. Julho, 2021.
% ANDRADE, Bruna de; KRAMBECK, Daniela. Mais acesso as compras governamentais: priorizando
pequenos negdcios através da aplicacédo dos beneficios do estatuto nacional da micro e pequena empresa. X
Congresso CONSAD de Gestao Publica, Brasilia, DF, julho, 2017.



38

manter o elaborar programas especificos para as MPEs, principalmente porque, ha uma

relevante dificuldade nesse sentido, inclusive quanto ao acesso a informacao.

Em carater complementar, o legislador instituiu que as instituicbes publicas de
fomento a inovacéo terdo como meta a alocacdo de um minimo de 20% dos recursos federais,
estaduais e municipais em pesquisa, desenvolvimento e capacitacdo tecnoldgica para 0s

programas voltados para aos pequenos negécios.

Visando o aspecto concorrencial e o aumento da competitividade dos pequenos
negdcios em face dos empreendimentos de maior porte e da agressividade do mercado, a
legislacdo complementar propde o incentivo ao associativismo através da formacgdo de
consorcios que tenham por base o fomento aos pequenos negécios, principalmente em relagdo

a exportagéo, que atualmente representa parcela significativa da frente de mercado.

A finalidade maior desta medida é propiciar o aumento da competitividade e a insercédo
das MPEs em novos cenarios mercadolégicos, por meio de formagdo dos consorcios

empresariais, promovendo o cooperativismo e a liberdade de associagéo.

O objetivo é que, a exportagdo deixe de ser uma caracteristica dos grandes players e
passe a se tornar uma caracteristica também das MPEs, que, a partir disso, podem vir a ter a
capacidade de realizar negécios de compra e venda de bens e servicos para 0s mercados
nacional e internacional, gerando ganhos em escala, reducgéo de custos, gestao estratégica, maior

capacitacdo, acesso a crédito e a novas tecnologias.

Por ultimo, arrematando a construcao tedrica que foi proposta neste tépico, voltemos
a atengé@o no que tange a regulamentacédo da figura do Microempreendedor Individual (MEI),

que outrora era conhecido como Pequeno Empresario.

O legislador, ao criar a figura do MEI, apresenta condi¢bes favoraveis para a
formalizacdo do profissional autbnomo que atuava, até recentemente, sem carteira assinada
prestando servicos em diversas frentes de negécio, mas sem a constituicdo de um CNPJ,

deixando de obter beneficios fiscais e previdenciarios.

Logo, determinados profissionais autonomos, hoje, podem usufruir do cadastro de
pessoa juridica para obter condi¢des de acesso ao crédito mais atrativas, além do recolhimento
de impostos de forma simplificada e de condicBes trabalhistas e previdenciarias menos

burocréaticas. Quando adentramos na esfera das politicas publicas, independentemente se de
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carater econdmico ou social, temos como pressuposto de que elas sdo elaboradas e adotadas

para promover beneficios em prol da coletividade, ndo apenas dos agentes privados.

No caso da Lei Complementar 123/06, portanto, € possivel observar que o legislador
buscou alcancar o aspecto socioecondmico de forma mais abrangente, a fim de cumprir como

o0 intento constitucional do tratamento diferenciado e favorecido.

Por conseguinte, a percepcdo que temos € que em se tratando de uma politica
legislativa cujo pressuposto é legitimar o crescimento de uma parcela do empresariado menos
eficiente, ha, ainda, um longo caminho a ser percorrido, principalmente porque, o Estatuto da
micro e pequena empresa possui mecanismos que se voltam para o mercado propriamente dito,
ou seja, para a manutencdo da empresa na cadeia produtiva e, por outro lado, ndo dispde na

forma como deveria de mecanismos suficientes para prevengéo da insolvéncia.

2.4 Dificuldade de acesso ao crédito como barreira para investimento e financiamento

Todas as atividades empresariais, independentemente do porte, necessitam de diversos
fatores para o desenvolvimento e crescimento da atividade, especialmente de capital. Recursos

financeiros sdo a pedra angular para que a atividade empresaria seja prospera.

Nenhum negdcio é criado visando o fracasso, mas o crescimento econdémico sob a
perspectiva do mercado, alavancagem, desempenho positivo, escala, capital de giro, recursos

para investimento, sdo, na maioria esmagadora dos casos, o objetivo principal do empresario.

Nesta toada, diversas sdo as formas de obtencédo de capital. Quando ndo desembolsado
por sOcios e acionistas, a obtencdo de verba acaba ocorrendo por vias diversas como, por
exemplo, a captacdo de recursos externos junto ao mercado de capitais; a contratacdo de
empréstimos através de institui¢ces financeiras publicas ou privadas; a capitalizacdo por meio

de investimentos de terceiros como venture capital e investimento anjo, assim por diante.

Para empresas de maior porte, com atividade ja consolidada no mercado, a obtengéo
de capital é uma tarefa mais facil, considerando que o negdcio ja se encontra em patamar
avancado de desenvolvimento na cadeia produtiva e sua capacidade financeira ndo é

comprometida pelo investimento unico da linha de producéo.

Em outras palavras, em empresas de porte mais desenvolvido ndo € preciso sacrificar

um dia pelo outro. Soma-se a isso, 0 fato de que empresas com mais ativos quase sempre
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possuem mais garantias para outorgar em troca de crédito, 0 que minimiza os riscos dos

investidores e maximiza a atratividade de capital, facilitando o acesso ao mercado de capitais.

Pode-se dizer, ademais, que empresas que sofrem com restri¢cbes financeiras mais
agressivas ndo possuem a mesma facilidade para obter recursos externos suficientes para
financiar seu crescimento, ou seja, o nivel de investimento/financiamento é determinado pelo
montante de capital préprio e pela geracdo de recursos internos, muitas das vezes
desembolsados pelos socios da empresa, sem considerar a elevada probabilidade de que o fluxo

de caixa sera sacrificado para financiar os investimentos desejados®*.

Ao mesmo tempo a estrutura de capital pode ser o problema e a solucdo da atividade.
Quando o negdcio sofre com o angariamento de recursos financeiros, seja de forma interna ou
externa, hd um desequilibrio na balanga financeira, que, por sua vez, pode comprometer parcial
ou totalmente o futuro da atividade empresarial acabando por tracar o futuro dela como ingldrio,
levando a contratacdo de financiamentos suicidas junto ao mercado de capitais ou instituicdes

financeiras, ou, como ultima e mais drastica medida, o encerramento da atividade.
Sobre o tema, anotamos a licio de Alves®:

O capital préprio é o recurso dos proprietarios especificados na conta de
Patrimdnio Liquido. Segundo Lemes Junior et. al. (2002), “o aumento do
capital proprio ocorre através da autogeracdo de recursos e reinvestimentos na
empresa, pela subscricéo e integralizacdo de capital social ou pela emisséo de
acles, no caso de grandes empresas de capital aberto, ofertadas na Bolsa de
Valores”. A utilizacdo do capital de terceiros € uma pratica universal nas
empresas, pois permite sua implantacdo, funcionamento e expansdo ndo
dependem apenas do capital proprio”. A utilizagdo de capital de terceiros
muitas vezes € vantajosa quando seu custo € menor do que o retorno
proporcionado pelos ativos da empresa, mesmo com essa vantagem, 0 risco
de endividamento surge, porque o lucro da empresa é incerto.

Por outro lado, empresas com capital de giro e fluxo de caixa elevado, podem também
sofrer revezes pela falta de conhecimento dos gestores ou comandatérios da corporagéo, pois a
auséncia de informacdo, planejamento e gestdo podem levar a pessoa juridica a realizar

investimentos desordenados que ndo atendam estritamente ao interesse da atividade.

3 BURKOWSKI, Erika.; PEROBELLI, Fernanda.; ZANINI, Alexandre. Identificacdo de preferéncias e
atributos relacionados a estrutura de capital em pequenas empresas. Revista de Administracdo de Empresas
- RAE-Eletrénica - FGV, Sdo Paulo - SP, v. 8, n. 13 mar¢o, 2009.

% ALVES, Juliana; RAUFIR, Léo; SOUZA, Almir. Capital de giro e peguena empresa: estrutura,
financiamento e gestdo. Anais do XVI Congresso Brasileiro de Custos, Fortaleza/CE, novembro, 2009.
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Esse descompasso acaba por comprometer o futuro da firma pela escassez de capital
no curto e médio prazo, além, € claro, dos diversos prejuizos decorrentes da tomada deciséo

sem a devida estratégia, que se da por uma cognicédo precipitada.

Uma das questdes tedricas centrais para o entendimento da dindmica da acumulagéo
capitalista é o financiamento desigual do processo de investimento. A respeito disso, ganha
destaque o papel dos bancos, que sdo os agentes responsaveis pela criacdo do poder de compra,

a promocdao dos investimentos e da inovagéo.

Dentro desse raciocinio, 0 empresario experiente com visdo panoramica de negocio, é
aquele que se vale de medidas alternativas e inovadoras para promover mudangas na
organizacdo produtiva da corporacdo, essa relacdo entre empresa inovadora e crédito €

fundamental para o processo de desenvolvimento econdmico.

Tracadas as percepc@es iniciais sobre o tema, passemos a transportar a problematica
para o campo da pequena empresa. Aqui o0 problema do financiamento ganha outra dimenséo
dentro do cenério de sucessivas dificuldades que as MPEs suportam na frente mercadoldgica,
simplesmente porque, as maiores dificuldades dessas pequenas unidades estdo ligadas a

obtencgéo de recursos financeiros para financiamento da atividade empresarial.

Todavia, para o leitor que tenha um primeiro contato com os problemas das empresas
menores, a impressdo transmitida inicialmente é que ha uma certa inclinagdo em se criar
cenarios adversos quando falamos delas, mas, na realidade, o fato de ser MPE parece ser um
atrativo para os problemas. A subversdo € aparente e ndo existe mecanismo perfeito capaz de

modificar este plano de maneira rapida e eficaz.

O que temos, em verdade, é uma pretensdo muito forte e instintiva de elevar o patamar
dessas empresas a um estagio condizente com o0 pressuposto da ordem econémica
constitucional, que, alias, tem sido subvertido pelo desnivelamento do mercado ao longo do
tempo, considerando que a dificuldade de financiamento contribui para esse papel.

Feita tal observacdo, quando olhamos para a questdo do acesso ao crédito por parte das
micro e pequenas empresas, nos deparamos com um problema ainda mais relevante: o fato de
as empresas de menor porte possuirem menor capacidade para obtencdo de crédito junto ao
mercado financeiro, dd margem aos bancos para que, a seu proprio interesse, condicionem o
mercado de crédito da maneira que melhor Ihe aproveite, mesmo que isso custe o sacrificio de

uma empresa com pouco potencial econdémico.
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Corrobora essa afirmacao a licdo de Giovanini e Neri®.

A questdo do acesso a crédito no Brasil € apenas um dos problemas da pequena
producdo, ao lado do excesso de burocracia e de impostos e das dificuldades
de acesso a tecnologia e ao conhecimento e, por Gltimo, e mais importante, a
falta de clientes. As instituicdes que concedem créditos preocupam- se em
garantir empréstimos para grandes empresarios por causa das grandes quantias
em jogo e rejeitam transacfes de pequena monta dados os custos fixos de
natureza administrativa e informacional envolvidos no processo.

O maior problema relacionado a contratacdo de empréstimos pelas pequenas empresas
esta ligado ao fator seguranca. MPEs ndo possuem o mesmo rol de garantias a serem ofertadas
como boa-fé em troca do crédito ou do investimento. Financiamento torna-se, entdo, o

verdadeiro bicho de sete cabecas da pequena unidade produtiva.

Apesar de, na maioria dos casos, a obtencao de credito por parte dos empreendimentos
mais modestos serem de menor monta, 0 mercado de crédito ndo esta tdo disposto a por em
risco recursos que poderiam ser mais bem alocados em favor de empresas de maior porte,
inclusive pelo oferecimento de garantias melhores, o que tende a favorecer mais o ganho de
capital por parte do cedente, pois nessas hipdteses, os valores subcaptalizados por empresas

maiores atingem cifras exorbitantes, o que é mais atrativo do ponto de vista lucrativo.

A realidade é que existe uma falha de mercado — mais uma — que obsta 0 acesso ao
crédito pelas MPEs e a auséncia de garantias palpaveis € preponderante em relacdo ao futuro

da pequena empresa, em muitos casos promissor.

Além disso, outro fator relevante € que as MPEs possuem uma maior taxa de
mortalidade no mercado, ou seja, s&o mais volateis e mais propensas as oscila¢ées econdmicas,
fazendo com que haja um numero consideravel de pequenas empresas levadas ao enceramento

das atividades em momentos de recesséo, o que amplia o risco.

Em relagdo a isso, José Mauro de Morais®’ em um trabalho que redne informacdes
acerca do perfil do mercado de crédito brasileiro e sua relacdo com as pequenas empresas,
leciona “que os bancos apontam as altas taxas de mortalidade das MPES como um fator

importante, que interfere na predisposicdo em emprestar ao segmento”.

3% GIOVANINI, Fabiano da Silva; NERI, Marcelo. Negocios Nanicos, Garantias e Acesso a Crédito. Revista
Economia Comtemporénea — FGV, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 643-669, setembro, 2005.

37 MORAIS, José Mauro de. Empresas de pequeno porte e as condi¢des de acesso ao crédito: falhas de
mercado, inadequagdes legais e condicionantes macroecondmicos. Texto Para Discussdo n® 1189 — IPEA,
Brasilia - DF, junho, 2006.
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E continua o autor:

A atitude de cautela [quanto a abertura de crédito a pequenas empresas] se
traduz na exigéncia de nimero minimo de anos de funcionamento para a
empresa se candidatar a empréstimos, que pode variar de um ano até cerca de
guatro anos. Ademais, os modelos de credit scoring somente pontuam
positivamente as empresas com determinado nimero minimo de anos de
funcionamento. Num exemplo de um dos bancos, para firmas com até quatro
anos de atividade, sdo retirados pontos do credit scoring, refletindo a posi¢éo
do banco de que “um moderador para o risco mais alto das MPEs é o tempo
de atividade da empresa gue solicita crédito.

Soma-se a isso o fato de o Brasil ser um dos paises com maior concentracdo bancéaria
da América Latina, o que faz com que haja pouca concorréncia neste setor no mercado nacional.
Podemos dizer, sem errar, que 0s quatro bancos privados brasileiros dominam e controlam o

sistema financeiro e o mercado de crédito do pais.

Por via de consequéncia, o alto poder de mercado possibilita que essas institui¢coes
financeiras ditem o ritmo dos juros, o que pode encarecer ou baratar a aquisi¢do do crédito. No
entanto, apesar de relevante, este fator € uma majorante dos problemas que ja abordamos
anteriormente, inclusive porque, hd quem defenda que a concentracdo bancaria pode ser

benéfica par ao sistema financeiro, mas essa analise ndo nos compete neste trabalho.

Dessa forma, a concentracao de capital na mao das grandes empresas, seja pela maior
facilidade de obtencdo de crédito, seja pela maior rentabilidade dos negécios, faz com que as
empresas diminutas se vejam a mercé da boa vontade destes bancos, que, com excecao aos
bancos publicos, possuidores de linhas de crédito especificas aos pequenos empresarios — nem

sempre tdo vantajosas — mostram certa resisténcia em financiar as atividades de menor porte.

Outro fator que fragiliza ainda mais as MPES quando o assunto € acesso ao crédito,
decorre da necessidade que elas tém de obter recursos financeiros de curto prazo e, portanto, a
qualquer custo. Essa caracteristica se sobressai por alguns elementos preponderantes, como,
por exemplo, a necessidade de dinheiro para cobrir resultados negativos; fluxo de caixa
deficiente; cumprimento das obrigagdes tributarias, trabalhistas e previdenciarias; reposicao do
capital de giro e assim por diante.

Isso é, em momentos quando o ciclo de vendas e de consumo chega a um nivel muito
baixo, 0s negdcios menores, onde ha pouca reserva de emergéncia, acabam se sobrecarregando
com os compromissos decorrentes do exercicio da atividade, logo, sdo mais suscetiveis a aceitar

as elevadas taxas de juros predominantes no mercado financeiro doméstico.
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Ainda, ha que se observar que o0 acesso ao crédito € dificultado pelo excesso de
exigéncias burocraticas nos procedimentos cadastrais de analise para concessao de recursos que
sdo consideradas como excessivas pela maioria dos pequenos empresarios. 1sso porque, as
MPEs, em sua maioria, atuam com certa informalidade e a questdo documental acaba por ser

um problema quando exigida em carater mais formalista.

Isso revela que as deficiéncias empresariais no ambito da pequena empresa formam
um verdadeiro efeito cascata; uma reacdo em cadeia. E 0 mesmo que dizer que quanto maiores
as informalidades — problema que ja pontuamos no curso desta pesquisa — menores Sao as

chances de acesso ao crédito e estabilidade financeira.

Além disso, quando a pretensdo creditoria é feita diante de fontes publicas
(governamentais), o rol de documentos e certiddes € ainda mais extenso, o que faz 0 empresario

desistir no meio do caminho, infelizmente.

Ao que tudo indica, a perspectiva pelo caminho que o Brasil vem trilhando nos Gltimos
anos, é que 0s processos se tornem cada vez menos burocraticos em razdo do acesso a
informacdo e o uso dos canais digitais para obtencdo de documentos nas esferas do Poder
Publico, o que pode ser capaz de simplificar o acesso aos documentos necessarios para obtencéo

do crédito e a formalizacdo das MPEs.

Por outro lado, entendemos que “a burocracia constitui um problema generalizado e
n&o foi incluida entre as falhas que afetam o sistema de crédito” *, mas chama a atencéo para
a necessidade de avaliacGes especificas para a identificacdo de solu¢bes na area bancéria, nas
normas do Banco Central e nos registros publicos, que fornecem informacdes detalhadas sobre

a empresa candidata ao financiamento.

A partir desta exposi¢cdo, questionamos se pode haver um efetivo cumprimento do
tratamento constitucional diferenciado e favorecido sem que as pequenas empresas tenham
dinheiro para se desenvolverem no mercado? A resposta € negativa. Quando iniciamos a
organizacdo das ideias neste topico, dissemos que os recursos financeiros sao a pedra angular

de qualquer empresa, independentemente do porte.

A falta de recursos afeta os investimentos, o capital de giro, o crescimento, a
produtividade, a empregabilidade e todas as demais &reas interrelacionadas da pequena

empresa, assim, a falta de crédito é capaz de definir o futuro do empreendimento. Dessa forma,

38 MORAIS, 2006, op. cit. p. 36.
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incumbe aos agentes econémicos, além do Poder Publico, garantir uma politica de acesso

crédito que favorega o micro e pequeno empresario na cadeia produtiva.

E preciso mitigar os efeitos de uma distribuicdo desigual de capital na iniciativa
privada e isso somente ocorre quando as falhas de mercado sdo corrigidas em prol daqueles que

sdo mais atingidos por elas. Isso, no entanto, ndo é tao simples e ndo ha uma solucao facil.
Ainda sob a perspectiva de Morais®:

As imperfeigdes de mercado, falhas legais e desequilibrios macroeconémicos
devem, portanto, ser considerados na avaliacdo das causas das restricdes no
acesso ao crédito para que se componha um quadro abrangente das
deficiéncias que interferem no funcionamento mais eficiente dos mercados,
permitindo complementar as anélises realizadas com base em pesquisas com
demandantes de crédito. Nesse caso, conforme apontadas pelos empresarios,
as principais barreiras ao crédito sdo decorrentes de: juros altos, empréstimos
com prazos muito curtos, falta de garantias reais para apresentar, critérios
rigidos dos bancos nos procedimentos de selecdo das empresas candidatas a
empréstimos e dificuldades de atender as informacgdes e documentacGes
pedidas pelos bancos.

Finalmente, concluimos que o fomento as MPES via concessdo de crédito é fator
determinante para seu desenvolvimento e, por isso, hd que se ressaltar que condicdes
macroecondmicas instaveis, decorrentes de desequilibrios fiscais, alta divida publica ou politica
monetaria expansiva levam a instabilidade no crescimento econdmico e impdem restrices ao
crédito em razdo do ambiente de inseguranca geral nos negécios e da perda de confianga dos

investidores domésticos e internacionais (OCDE, 2006).

Esse aspecto, portanto, tende a causar um quadro indiscriminado de baixo
investimento por parte da iniciativa privada e ndo apenas do poder publico, o que acaba por

agravar a situacdo da pequena empresa pela auséncia de alternativas de acesso ao créedito.
2.5 Assimetrias concorrenciais relacionadas a pequena empresa

Assim como o tratamento diferenciado e favorecido, a livre concorréncia também
encontra respaldo na Constituicdo Federal. O maior objetivo de uma politica concorrencial
realmente efetiva € preservar as relacdes e as bases da ordem econémica prevista no texto
constitucional, o qual, pondera que a livre iniciativa e a livre concorréncia sao principios basicos

a serem seguidos para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

% Ibid. p. 10.
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Além disso, o fio condutor da norma programatica constitucional tem como
pressuposto zelar pelo bem-estar do consumidor, assim como, pela saide do mercado. Em tese,
quanto maior a concorréncia, melhor a qualidade do servico ou produto ofertado na cadeia
produtiva a populacéo, pois amplia a necessidade de que os prestadores e fornecedores se

adequem ao que os concorrentes estdo oferecendo ao consumidor final.

O principio da livre concorréncia age diretamente na esfera do mercado econémico.
Tal principio, ndo constitui um desdobramento do principio da livre iniciativa, mas atua em
carater complementar a ele. Na visio de Domingues e Gaban*® “considera-se que, a resultante
da interacdo entre os principios da livre iniciativa e livre concorréncia, representa também uma

liberdade, conquanto revestida de certo grau de responsabilidade e limitagdo”.

Significa dizer que, a livre concorréncia tem como pressuposto garantir que os agentes
econdmicos tenham a liberdade de atuagdo no mercado, buscando alcangar seus clientes e elevar

0 proprio negdcio a um papel de destagque na escala comercial.

A livre concorréncia é o principio que visa garantir a aplicacdo pura e simples do
principio da livre iniciativa, a medida que, tende a propor uma relacdo sustentavel entre os

precos de bens e servicgos fixados através de um jogo justo entre 0s agentes econdémicos.

O poder de mercado muitas das vezes pode acabar por desnivelar o equilibrio efetivo
entre as partes dentro da cadeia produtiva. 1sso ocorre por diversos motivos, como a
concentracdo de mercado, a préatica de precos predatérios, a formacéo de cartéis, o dumping, as

vendas casadas, dentre outros meios definidos pelo Direito Antitruste.

Ainda para Domingues e Gaban, entende-se como poder de mercado aquele que
permite ao agente agir de forma independente e com indiferenca com relacdo aos
comportamentos dos demais agentes, em razdo da auséncia de concorréncia capaz de fazé-lo
instaurar uma conduta mais bem alinhada aos preceitos da ordem econdmica brasileira” bem

como [...] o poder de controlar precos ou excluir competidores.

N&o hé 6bice em afirmar (ou relembrar) que a maior parcela de poder e concentragdo
econbmica se encontra, atualmente, na mao das grandes empresas, issO ocorre

independentemente do nicho de atuacao na orbita empresarial.

40 DOMINGUES, Juliana; GABAN, Eduardo Molan. Direito Antitruste. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Estes fatores formam uma politica segregacionista em determinado setor da economia
e, a partir dai, possibilita que as grandes empresas passem a transpor a esfera da razoabilidade,
impedindo a entrada de novas empresas, controlando pregos, se valendo de meios artificiosos
para lesar a concorréncia, amarrando fornecedores e, por via de consequéncia, suprimindo a

oferta e alternativa do consumidor de bens ou servicos.

Uma vez definido o mercado relevante, pressupfe-se que uma empresa
controla uma parcela substancial desse mercado quando for capaz de, ao
restringir quantidades que oferta, provocar variagdes nos pregos vigentes por
um periodo razodvel. Em outras palavras: sdo empresas que detém o poder de
mercado. Para consolidar a identificacdo da posicdo dominante, ou seja, do
poder de mercado do agente, é importante identificar a presenca de barreiras
a entrada e dificuldade ou impossibilidade de substitui¢do (isto é, no caso de
um aumento significativo e ndo transitorio de precos por parte do agente em
posicdo dominante, ndo ha opcao de oferta ou alternativa para o consumidor
ou cliente)*L.

Quando se fala em uma estrutura monopolista, automaticamente pensamos em um
unico agente induzindo os rumos do mercado por caminhos que Ihe favorecam em maior ou

menor medida, 0 que € mesmo comum em aspectos gerais.

No entanto, a caracteristica monopolista pode estar centrada na mao de um
determinado grupo de agentes que, mesmo ndo formando cartéis, possuem, por seu elevado
poder econdémico, a capacidade de ditar as regras de mercado. E a reciproca também &
verdadeira, pois mesmo que uma empresa ndo atue sozinha como monopolista, pode ser

detentora de grande poder econdmico e utiliza-la para os mesmos fins.

Este é o entendimento proposto por Paula Forgioni*?, que sustenta “que mesmo a
empresa que ndo atue sozinha naquele determinado nicho do mercado, pode deter poder
econémico tal que lhe permita agir de forma independente e com indiferenca a existéncia ou

comportamento dos outros agentes”.

Em outras palavras, reforca-se que, em virtude da auséncia de um ambiente
concorrencial saudavel, aquele player que detém um nivel de poder tanto quanto razoavel, tende
a nédo sofrer pressoes significativas de outros concorrentes e, nesse caso, 0S pequenos agentes
integrantes do cenario econémico estardo sempre sujeitos ao comportamento das empresas

maiores, que poderdo propor as diretrizes que atendam aos seus proprios interesses.

“1 |bid, p. 88.
42 FORGIONI, 2015, op. cit. p. 259.



48

Noutro ponto, “existe uma compreensdo de que a competicdo nos mercados gera, em
regra, eficiéncias e aprimoramentos nos processos tecnoldgicos, implicando, por sua vez,
importantes ganhos de produtividade. Estes elementos seriam importantes, colaborando de

forma relevante com o desenvolvimento e com o bem-estar do consumidor” *3.

No Brasil, o direito antitruste é regido pela Lei 12.529/11, a qual, regula o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e 0 seus 6rgdos componentes, como, por exemplo, 0
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), responsavel pela politica de
combate a formacdo de cartéis por meio de operacdes de concentracdo econémica, além de
fiscalizar as boas praticas de mercado para que nenhum desnivel prejudicial venha a ocorrer no

ambito das relagdes empresarias e de consumo.
Merece destaque a licdo de Calixto Saloméo Filho*:

As organizacOes empresariais devem respeitar a pluralidade de interesses
envolvidos pelos bens comuns. Toda vez que forem titulares de direitos que
Ihes garantam posse ou propriedade, direta ou indireta, dos referidos bens
deverdo reconhecer os efeitos que a utilizacdo empresarial de tais bens pode
ter sobre a comunidade em que atuam e garantir o continuo acesso da
comunidade afetada a esses recursos, zelando pelo respeito a sua integridade
e preservacao.
Isso € dizer que, os mecanismos de regulacdo e a atuacao do Estado propriamente dita,
devem estar a frente na atuacéo protecionista de forma a garantir a existéncia e manutencao de

uma concorréncia saudavel que preserve os objetivos tracados pela Constituicdo Federal.

De se destacar que ndo se trata de defesa de uma politica intervencionista dos agentes
publicos, eis que, no modelo liberalista defende-se a ideia do Estado minimo, garantindo a

liberalidade de atuacdo dos agentes econdmicos, permitindo que o mercado regule a si mesmo.

Sabemos que o mercado possui fatores muito sensiveis as oscilagdes politicas e
econdmicas de cunho nacional ou global, logo, considerando que o Brasil ndo possui
estabilidade politica e econdmica ha algumas décadas em virtude dos acontecimentos marcados
em nossa historia, € melhor que atuacdo estatal seja direcionada para politicas publicas que

atendam as necessidade populacionais.

43 DOMINGUES, Juliana Oliveira. Defesa da concorréncia e comércio internacional no contexto do
desenvolvimento: os cartéis de exportagédo como isengéo antitruste. Tese de Doutorado — PUC/SP, S&o Paulo,
2010.

4FILHO, Calixto Salomdo. Regulamentacio da atividade empresarial para o desenvolvimento. Revista de
Estudos Brasilefios, vol. 1, Sdo Paulo, 2014.
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Em relacdo ao aspectos gerais do Direito Concorrencial, hd muito o que ser discutido,
porém, nosso objetivo neste topico ndo é exaurir a tematica, inclusive porque, o designio aqui
é tracar uma visdo panoramica acerca do problema da pequena empresa sob a perspectiva da

concorréncia e ndo esgotar o tema com uma analise esmiugada do instituto.

De todo modo, ndo haveria razéo de ser esta pesquisa sem que algumas consideragoes
fossem tecidas sobre a atuacdo da pequena empresa no mercado propriamente dito e como o
tratamento diferenciado, mesmo que em constante evolucéo, ainda ndo tem sido suficiente para

conter a forca do mercado perante as empresas de menor porte.

Pensemos no caso de uma pequena sociedade empresaria, envolvida, infelizmente,
neste rol de situacGes provocadas pelos agentes de mercado em posi¢édo dominante. Nao é dificil
reconhecer, ainda que superficialmente, que n&o haveria a menor probabilidade de
sobrevivéncia diante de tantos predadores capazes de fazer uso indiscriminado de sua posicao

e de seu poder de mercado para extirpar as empresas menores do caminho.

A partir do momento que comparamos as estruturas empresariais de maior porte com
as de menor porte, pensamos na subversdo das MPEs em razdo da dificuldade de acesso ao
mercado, crescimento e desenvolvimento, dominagdo econémica etc. No entanto, a falha no
aspecto concorrencial diz respeito ndo somente a dominacdo de mercado através da extirpacao

das empresas menores, mas, sim, da dominag&o direta que ¢é exercida sobre as elas.

Grandes industrias se valem da terceirizacdo para transferir para as MPEs algumas
fases da cadeia produtiva de menor lucratividade, concentrando em suas proprias estruturas as

fases mais rentaveis, de maior lucro e de maior expressividade mercadoldgica.

Principalmente com a possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim, isso vem se
tornando uma prética recorrente, ou seja, ndo bastasse a pratica predatoria pela dominacédo do
mercado, as grandes empresas colocam as empresas menores para trabalharem em seu favor

através da subcontratagdo e da precarizacdo de méo de obra.

Este aspecto ndo é de todo negativo, pois quanto maior a produtividade da empresa
contratada, maior a geracdo de emprego e renda, porém, isto ndo é sinénimo de maior
lucratividade, pois, como dissemos, € comum que se transfira para as organizacfes mais

modestas as fases da cadeia produtiva que demandem apenas mais méo de obra.

Diante deste viés, pode-se compreender que ndo ha emancipacdo da pequena empresa

no mercado sem uma politica concorrencial que permita o exercicio livre da atividade,
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sobretudo porque, estdo sempre a mercé das diretrizes impostas pelas empresas maiores, sem
possibilidade de desenvolvimento e independéncia, salvo no caso de mercados com abertura

suficiente para exploracéo secundaria pelas MPEs.

Os aspectos ligados a gestédo e a criacdo interna de mecanismos de protecdo contra as
falhas do mercado é uma dificuldade estritamente relevante no ambito das pequenas empresas,
isso €, além da questdo de mercado pura e simples, ha ainda o fator de gerenciamento que se

torna limitado pelo baixo poder estrutural que as pequenas atividades empresariais possuem.

Sob essa perspectiva, a Lei Complementar 123/06, instituiu em alguns pontos uma
politica legislativa que tem como objetivo proporcionar um ambiente concorrencial mais
favoravel as pequenas organizagdes, mas que no cenario atual ndo tem sido suficientemente

efetivo para concretizagéo dos intentos constitucionais.

Primeiramente porque, a reducdo de custos ainda é a medida mais adotada no cenario
empresarial, isso importa em retornos diminutos e, consequentemente, revela um menor parcela

que pode ser destacada do lucro para reinvestimento na atividade quando se fala em MPEs.

Ademais, este fator reflete diretamente na diminui¢cdo da competividade, minando
qualquer possibilidade de a pequena empresa emergir no mercado em patamar elevado

suficiente para concorrer com as sociedades empresariais de maior envergadura.

O segundo motivo é que em raras situacdes ha um plano de acdo que vise a correcdo

de algumas falhas operacionais que estdo afetando a competividade da empresa.

A respeito disso, cabe anotar que o fomento as menores unidades produtivas,
principalmente por estimulos que ampliem a paridade concorrencial, colabora com a
pulverizacdo da atividade empresarial, j& que favorece o aumento do nimero de atores
econémicos no mercado, aproximando-se, portanto, de um modelo ideal de concorréncia, no

qual nenhum dos agentes, isoladamente, é capaz de influenciar o preco e quantidade produzida.

Do ponto de vista inovativo, ainda que ndo seja objeto deste trabalho, enquanto as
grandes empresas tém vantagens materiais para gerar e adotar inovacGes que possam

diretamente incorporadas na atividade, devido a sua maior capacidade de P&D, as pequenas e
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médias empresas tém vantagens comportamentais relacionadas a sua maior flexibilidade e

capacidade de adaptacdo a mudancas no mercado®.

Na maioria dos casos, as MPEs, se valendo de sua elevada capacidade de adaptacdo,
sdo mais propensas ao fornecimento de respostas rapidas as mudancas que ocorrem no mercado

e, inclusive, podem atuar em nichos cuja taxa de inovagdo pode ser maior.

Mas isso ndo quer dizer que as pequenas empresas possuem maior potencial inovativo
em face das empresas de maior porte, 0 que seria um erro afirmar, considerando que a
predisposicdo a inovacdo pela especificidade do negocio, ndo pressupfe que as pequenas

empresas tenham maior probabilidade de implementacdo de novas tecnologias.

As pequenas empresas ndo possuem, necessariamente, um olhar focado na obtencéo
de novas tecnologias para aprimoramento da atividade, além de que, “frequentemente, as MPES
ndo possuem consciéncia dos possiveis ganhos de competitividade trazidos pelas novas

2946

oportunidades de negocio associadas ao novo paradigma”*°, 0 que as torna menos competitivas.

Além do mais, a expressiva dificuldade de acesso a novas tecnologias e ao
desenvolvimento inovativo em sociedades de menor porte esta ligada a dificuldade de capital
suficiente para investimento, o que é um fator determinante quando comparado com a atuagéo
de empresas de maior porte, que, em sua maioria, possuem setores especificos trabalhando para

0 aprimoramento dos processos e da gestdo tecnoldgica da empresa.
Essa é a visdo também partilhada por Dacorso e Silva*’:

Diante disso, a performance de inovacgao dessas empresas se Ve restringida, ja
que detém pouca capacidade de investir em inovac@es que envolvam grandes
pesquisas e recursos, em virtude do risco e incerteza inerentes a inovacao
perante a dindmica de mercado. Somados a isso, evidenciam que as micro e
pequenas empresas disputam espaco com as grandes empresas, as quais
apresentam maior capacidade financeira de arcar com o desenvolvimento de
inovacgOes e estratégias mais abrangentes.

Todas essas vertentes refletem uma so necessidade para corre¢do dessas assimetrias: o
desenvolvimento de politicas publicas capazes de viabilizar o acesso tecnolégico em favor das
empresas mais modestas, ampliando sua participacdo concorrencial. Somente assim as unidades

de menor porte poderdo ter o seu papel devidamente valorizado na economia do conhecimento.

5 LA ROVERE, Renata. As Pequenas e Médias Empresas na Economia do Conhecimento: Implicaces para
Politicas de Inovacdo. Rio de Janeiro, 2014.

%8 Ibid. p. 5.

47 DACORSO; SILVA, op. cit. p.7.
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Desse modo, ainda baseado na licio de Ana Laura Patton®3, “se na teoria econdmica
neoclassica o empreendedor busca maximizar os seus lucros, isso ndo se aplica tanto a MPE,
porque, a concorréncia ndo é nada perfeita”. Além do que, a independéncia e liberdade do
pequeno empresario €, muitas vezes, um dos seus objetivos. N&o se podendo desconsiderar

também que ele, geralmente, é mais orientado por um modo de vida ou uma forma de trabalho.

4 PATTON, 2015, op. cit. p. 44.
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3 O REGIME JURIDICO DE INSOLVENCIA BRASILEIRO

Ao nos depararmos com a discussao sobre 0s aspectos ligados a crise econdmica, ndo
é dificil observar que as dificuldades relacionadas ao instituto da insolvéncia trazem consigo
problemas que se prolongam no tempo e demonstram que apesar de sucessivas alteragdes
legislativas pouco mudou em relacdo ao conceito pelo qual crises econémicas geram

consequéncias em efeito cascata, principalmente na esfera social.

Quando uma crise econdémica € desencadeada, todo o aparelho estatal é afetado e o
caos pode vir a se instalar na vida das pessoas, seja de forma singular ou coletiva, o que, por
sua vez, reflete com maior impacto na seara financeira e monetéria, levando, na maioria dos

casos, ao cendrio de insolvéncia e auséncia de liquidez.

Com o ocorréncia de reiteradas crises acentuadas e o desenvolvimento do comércio e
a necessidade de protecdo ao crédito na relacdo entre credor e devedor, o sistema entendeu a
necessidade da criacdo de um instituto/mecanismo préprio para regular e resguardar 0s
interesses dos agentes de mercado. E mais. A carga protetiva tem seus aspectos subjetivos, na

medida que em efeito ricochete garante o equilibrio das relagdes sociais e empregaticias.
A respeito disso é a exposico feita por Debora Kirschbaum*®:

A manifestagdo da existéncia de crise financeira nas empresas ndo deve ser
encarada como algo intrinsecamente negativo. Assim como um termdmetro,
a crise financeira pode revelar a existéncia de crise econémica subjacente e,
portanto, servir para alertar os titulares de interesses organizados pela empresa
da existéncia de um problema que deve ser resolvido mediante algum tipo de
intervencao.

A saida para o descompasso causado pela crise nesses casos, entdo, foi a busca pela
intervencdo estatal através do desenvolvimento de um regime juridico proprio para a superacéo

do estado de insolvéncia das empresas em crise.

O atual modelo do regime de insolvéncia adotado no Brasil e em outros paises mundo
afora, assim como tantos outros institutos regulados pelo direito moderno, atravessou durante
décadas mutacGes do mais alto grau de relevancia, isso inclui a mudanca de cultura
experimentada ao longo dos séculos, bem como a modernizacdo dos aspectos juridico-

econdmicos desencadeados pela globalizacéo.

49 KIRSCHBAUM, Deborah. A recuperacdo judicial no Brasil: governanga, financiamento extraconcursal e
votacao do plano. Tese de Doutorado — USP. S&o Paulo, 2009.
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N&o s6 isso. Além da prépria evolucdo juridica do sistema de execucdo coletiva do
devedor insolvente, outros aspectos relacionados a amplitude da seara dos Direitos Humanos
também contribuiram significativamente para a estrutura do instituto como ele € hoje. A ado¢éo
de boas-préticas internacionalmente reconhecidas, fizeram com que a estrutura socioecondmica

do mercado reconhecesse que a pessoa do devedor deve ter os seus direitos preservados.

O contexto abordado neste topico do trabalho caminha em direcdo a concatenagdo dos
principais elementos que compde a estrutura do direito das empresas em crise moderno. Aqui,
temos como objetivo demonstrar que, assim como toda e qualquer ramifica¢do do direito, em
seus aspectos juridicos, sejam eles internos ou externos, tendem a avancar na concretizacao das

bases que legitimam o estado democrético de direito.

Sob uma visdo menos arraigada e mais protetiva, mesmo que ainda um pouco longe
do cenario ideal para todos os agentes envolvidos na recuperacdo de empresas, ndo podemos
desprezar que, principalmente ap6s a Emenda Constitucional n® 45/2004, que aboliu a prisdo
por divida, houve uma transformacdo na forma de cobranca do devedor insolvente que em
priscas eras beiravam a barbarie, mas agora dao espaco para medidas menos dréasticas e, até

certo ponto de vista, mais efetivas e coerentes, pois preservam a integridade fisica do individuo.

3.1 Origem e evolugéo do procedimento concursal

Os primeiros registros sobre a responsabilizacdo do devedor por suas dividas
remontam ao periodo da antiguidade em civilizagdes como india, Grécia e Egito, sistemas que
tinham como caracteristica em comum a autorizagcdo para que os credores perseguissem a

responsabilizacao fisica do devedor pela divida inadimplida.

As punicdes nesses regimes variavam de acordo com a cultura de cada povo, alguns
possuiam motivacdo religiosa, enquanto outras comecavam a desenhar suas proprias leis e
cédigos. Independentemente disso, as punicBes para o devedor consistiam em trabalho escravo,
sofrimento corporal e em alguns casos a morte. O Cédigo de Hamurabi, previa expressamente

a possibilidade de o credor escravizar seu devedor e posteriormente vende-lo a terceiros.

No direito Romano primitivo, berco do direito falimentar se assim podemos dizer, as
punicdes para a pessoa do devedor foram prescritas na Lei das XII Tabuas, cujas penalidades
impostas eram ainda mais severas e em muitos casos beiravam a crueldade, como, por exemplo,

a escravidao hostil (nexum) e o esquartejamento do devedor insolvente.
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Sob influéncia do direito pretoriano, o cenério de responsabilizacéo pessoal do devedor
insolvente comeca ser revisto com a introducdo da Lex Poetelia Papiria (428, a.C.), a qual,
passou a prever 0s primeiros instrumentos de responsabilizacdo patrimonial do devedor,
representando um progresso em favor da liberdade civil, sobrepondo a crueldade pelo néo
pagamento das dividas prevista na Tabua Il da Lei das XII Tabuas.

A Lex Poetelia Papiria representa no Direito Romano a evolugdo de um sistema
degenerado que responsabilizava a pessoa fisica do devedor, baseado na retaliagdo para
equivaléncia do prejuizo percebido pelo credor. A introducgéo desse sistema abandona o classico

modelo de impiedade na execuc¢do da divida e da inicio a estruturacdo do direito falimentar.

Com bastante clareza, Sheila Neder Cerezetti®®, aponta que de acordo com os ditames
da nova lei, “a morte, a venda do devedor como escravo e sua prisdo na cadeia passaram a ser
proibidas. Impediram-se a intervencdo do credor sem a participa¢do do magistrado e a manus

iniectio contra o devedor ndo confessus ou ndo judicatus .

Os bens do devedor — ao invés dele mesmo — passaram, entdo, a responder pelos
débitos, tolhendo-se, assim, o carater penal anteriormente presente e aumentando-se a

ingeréncia do juiz e a divisdo de fungdes.

Entretanto, apesar dessa fase de transicdo entre a responsabilizacao fisica e pessoal do
devedor e a responsabilizagdo patrimonial, existia um entrave quanto a insuficiéncia do
patriménio do devedor para adimplir sua divida no caso de possuir mais de um credor. O codigo

Justiniano apresentava — ndo da melhor maneira — a solucéo para este problema.

Nessa toada, André Santacruz®® leciona que havia neste cddigo — Justiniano — a
previsdo de uma execucdo especial contra o devedor insolvente: tratava-se da chamada missio
in possessio bonorum, por meio da qual os credores adquiriam a posse comum dos bens do

devedor, os quais, passavam a ser administrados por um curador, o curador bonorum.

Esse sistema se valia de uma certa “cooperagdo” do devedor para o pagamento das
dividas, mas ndo o devedor originario, e sim daquele que o havia substituido em decorréncia da

sucessao a titulo universal operada mediante a alienacdo do seu patrimonio.

50 CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A recuperacdo judicial de sociedades por agdes: o principio da
preservagdo da empresa na Lei de Recuperacdo e Faléncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
1 SANTACRUZ, André. Manual de Direito Empresarial Volume Unico. Séo Paulo: Juspodivm, 2022.
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Ou seja, os credores adquiriam o direito de vender os bens do devedor com o intuito
de saldar a divida que este possuia em relacdo a eles. Ha certa semelhanca com o instituto da

par conditio creditorum, em vista da natureza coletiva da execucao sobre os bens do devedor.

Grosso modo, na antiguidade os modelos de liquidagdo crediticia, mesmo que ja
previssem a responsabilizacdo patronal, formavam uma espécie de “direito falimentar do
inimigo”, que ndo previa, em sua esséncia, qualquer margem para uma relagdo negocial ou

consentida entre credores e devedores.

Na idade média comecam a nascer os primeiros manuais de praticas mercantis. Pode-
se dizer, a principio, que o direito falimentar como se vé hoje teve inicio durante essa fase, onde
passam a ser abandonadas algumas velhas praticas inquisitivas principalmente pela previsao de

o0 devedor propor aos credores formas de pagamento de suas dividas.

Com a edicdo do Code de Commerce ou Codigo Napolednico, introduzido na Franca,
que passa a dispor sobre as aspectos inerentes ao falido, o direito falimentar sofreu mudancgas
significativas, passando a contar com estrutura propria e um conjunto de regras especificas para

a execucdo da divida em face do devedor insolvente enquanto comerciante.

Com bastante precisdo sobre essa nova fase, Luiz Felipe Spinelli, Jodo Pedro Scalzilli
e Rodrigo Tellechea®?, discorrem da seguinte forma:
Esse novo periodo histérico desviou o foco do tratamento dado ao falido para
0 aperfeicoamento dos institutos falimentares, atribuindo maior destaque para
0 aspecto econdmico da faléncia em vez do seu carater subjetivo-punitivo (...)
Nesse contexto evolutivo, as prescrigdes de ordem punitiva migraram para o
direito penal falimentar, acionado apenas no caso de cometimento de crime.
Delineia-se, mais claramente, a distin¢do entre faléncia honesta e desonesta,
reservando-se apenas ao devedor desonesto as disposi¢cdes mais severas.
Ainda na licdo de Sheila Neder®®, “tais normas buscaram destituir a regulacdo
falimentar entdo vigente de sua extrema rigidez e simplificar os termos do processo falimentar,

visando a redugdo das despesas ali envolvidas”.

A legislacdo francesa inaugurou uma nova era ao direito da insolvéncia, servindo como
influéncia para a codificagdo do direito falimentar em outros paises da Europa e da América

Latina, reformulando o panorama do instituto.

52 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luiz Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Histéria do Direito Falimentar.
Séo Paulo: Almedina Brasil, 2012.
8 CEREZETTI, 2012, op. cit. p. 55.
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Ato continuo, a Revolugdo Industrial, um dos acontecimentos historicos mais
marcantes da civilizacdo contemporanea, trouxe consigo um dos maiores indices de

desenvolvimento econdmico ja vistos. Nasce, dai, a figura da empresa e do empresario.

Neste momento o instituto da faléncia passa a ser reexaminado: a questdo primaria
deixa de ser o devedor, per se, e passa a ser as consequéncias sociais e econdmicas advindas da
sua inadimpléncia. 1sso é, o Estado comeca a enxergar que € mais propicio a manutencdo do

bem-estar econdmico-social do que a punicao propriamente dita da pessoa do devedor.

Isso porque, as crises econdmicas passaram a ser encaradas como fatores naturais da
evolucdo social, evidenciando a necessidade da criacdo de mecanismos que, ao invés de
estigmatizar a pessoa do devedor, proporcionassem a ele formas legitimas de repactuacao e

adimplemento de suas dividas e reestruturacdo da empresa.

H& uma ressignificacdo em relagdo a figura do falido, cuja insolvéncia deixa de ter
uma conotagdo pejorativa e comega a ser vista como algo inerente ao risco empresarial e da

atividade econémica que se submetem as condi¢es do mercado.

O reconhecimento da funcgéo social da empresa e dos efeitos nefastos que a paralisagéo
de certos agentes econdmicos produz fez com que o legislador percebesse que muitas vezes a
permanéncia do devedor em crise poderia ser mais benéfica do que a sua imediata exclusdo do
meio empresarial, ante a possibilidade de sua recuperagéo e da consequente manutencao de sua

atividade socioecondmica®*.

Em se tratando do Brasil, sequindo a mesma linha dos demais paises que adotavam
medidas pessoais de cobranca de dividas, a execucdo do devedor insolvente ainda possuia
carater repressivo, tendo como objeto a satisfacao das pretensdes por meio do punitivismo e do

castigo corporal contra a pessoa do falido.

Apbs diversas Ordenacdes instauradas pelo regime colonial portugués e durante o
Brasil Império, as mudancas incorporadas ao sistema mercantil fizeram com que os mercadores
e comerciantes nacionais exigissem da corte real a criacdo de leis adequadas a realidade

econdmica brasileira de acordo com as peculiaridades do nosso mercado a época.

No ano de 1850, entdo, foi promulgado o primeiro Cédigo Comercial Brasileiro, a Lei

556. A terceira parte do diploma dispunha sobre o Direito Falimentar, cujo capitulo terceiro era

5 |bid. p. 1171.
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intitulado “Das Quebras”. Discutia-se que esse Cddigo Comercial brasileiro havia dado
excessiva importancia aos interesses dos credores, concedendo-lhes tal autonomia que, ao juiz,

cabia apenas homologar as suas decisdes tomadas em assembleia geral.

Muita énfase era dada a ruina do devedor como resultado inevitavel de sua faléncia
sem qualquer alternativa. “E mais, os criticos dessa legislacdo acusavam o Cddigo de lento e
muito dispendioso, e a0 mesmo tempo sustentavam que ele havia conseguido a proeza de

prejudicar tanto devedores quanto credores™®,

Ja durante o periodo Republicano, a resposta para essas criticas ocorreu somente 30
anos depois, com as modificacdes legislativas promovidas pelo Decreto 917/1980, que revogou
0 decreto 718. O novo codex, foi criado pelo jurista Carlos de Carvalho, que em linhas gerais

introduziu modificagdes positivas em relagédo ao Direito da Insolvéncia.

O regramento imposto pelo Decreto incorporou aspectos mais objetivos no tocante a
possibilidade de decretacdo da quebra do devedor, principalmente pela previsao do § 1° do art.
1°, que elencava os chamados “atos de faléncia”, e ainda, previa a quebra pela impontualidade

injustificada nos pagamentos.

Por outro lado, havia a possibilidade de o devedor evitar a quebra por meio de uma
moratoria, requerida pelo comerciante antes do protesto. O devedor também poderia celebrar
um acordo ou concordata extrajudicial com os credores ou, ainda, solicitar a convocagdo destes

para lhes fazer a cesséo de seus bens.

Inaugurava-se, portanto, a Concordata no diploma falimentar brasileiro. “A validade
da concordata dependia da aprovacao de credores que representassem trés quartos da totalidade

dos créditos quirografarios até entdo reconhecidos como verdadeiros e admitidos no passivo”.

Passados alguns anos, apés a entrada e saida de diversos decretos falimentares que
foram parcialmente eficazes na abordagem da matéria, em 1945 consolida-se a primeira
legislacdo falimentar condizente com as necessidades dos comerciantes, o Decreto 7661/45,

marcando a quarta fase do direito falimentar brasileiro.

Com a promulgacédo do referido decreto, o sistema concursal passa a ter uma nova
roupagem, promovendo meios de continuidade da atividade econémica do falido e da

liquidacdo dos créditos por meio da realizacdo do ativo da empresa devedora, consagrando a

55 Ibid. p.1173.
5 Ibid. p. 67.
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pluralidade de interesses e a classificagdo multitudinaria dos créditos de acordo com a natureza

de cada um, além de regulamentar os crimes falimentares.

Todavia, por meio de uma sistematica processual que prestigiava a morosidade e
condenava ao relento os creditos ndo publicos, e enfatizando o componente punitivo do
concurso coletivo, “a LFC (Lei de Faléncias e Concordatas) ja ndo dava conta dos intricados
problemas diuturnamente gerados pelos processos de concordata e de faléncia, cada vez mais

complexos e burocraticos™’.

Apbs décadas de pressdo de toda a coletividade juridico-empresarial, a reforma da
legislacdo concursal tornava-se inevitavel. O enfoque cobrado pela comunidade comercial
ligada ao instituto da insolvéncia, se alastrava principalmente em relacdo as modificacGes na

Concordata e nas medidas de saneamento da crise empresarial.

As circunstancias narradas foram o estopim para a implementacéo de uma legislacéo
falimentar mais moderna que, na gestdo do presidente Itamar Franco, em 1993, foi entregue ao
Congresso Nacional, mas que diante das mais de 400 emendas apresentadas veio ser aprovado

apos mais de 10 anos no ano de 2005. Tratava-se da Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005.

A entdo intitulada Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia (LRE; LRF; LRFJ;
LRFE) passou a regular os institutos da Recuperacéo Judicial, Extrajudicial e da Faléncia, além
de representar um movimento juridico-legislativo que prioriza a preservacédo da fonte produtora
e abarca interesses de credores e devedores, conferindo uma paridade de recursos aos diversos

agentes envolvidos no processo de insolvéncia.
Na licdo do trio sulista®, a norma:

Marcou uma profunda modificagdo no direito concursal brasileiro, passando
a conhecer o direito positivo brasileiro, pela primeira vez, mecanismos
especificamente criados para viabilizar a superacdo da crise empresarial,
afastando-se de institutos como a concordada moratoria, e sendo repelida a
ideia de que as dificuldades econémico-financeiras devem necessariamente
caminhar a liquidagdo dos ativos do devedor, em vista da melhor satisfagéo
dos seus credores.

Kirschbaum®® disserta que “a recuperacio judicial instituida pela LRF foi concebida a
semelhanca da corporate reorganization prevista no Chapter 11 do Bankruptcy Code de 1978,

diploma aplicavel a insolvéncia empresarial nos Estados Unidos” [...] “a reorganization é

57 |bid. p. 1174.
58 SCALZILLI; SPINELLI; TELLECHEA, 2012, op. cit. p. 128.
59 KIRSCHBAUM, 2015, et. al.
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instituto voltado a superacdo da crise econdémico-financeira, estruturado de forma que os
credores e 0s socios da devedora negociem um acordo que resulte na reformulacéo da estrutura

de capital da sociedade devedora”.

A promulgacdo da nova lei de faléncias foi um marco histérico no ordenamento
juridico brasileiro, inclusive considerada por muitos juristas como uma das maiores e mais

importantes inovacdes legislativas desde a Constituicdo Federal.

A recuperacdo de empresas, pratica prevista apenas na legislacdo americana, agora,
tem sua aplicagdo também em favor das empresas brasileiras, marcando a celebracdo dos

principios da ordem econémica.

A Lei Falimentar trouxe consigo uma demonstracdo de que dificilmente havera
harmonia econdmico-social quando esses aspectos caminharem individualmente em
descompasso, ou seja, para um pleno balanceamento do desenvolvimento econémico é

necessario que ele seja equalizado para atingir um fim social.

Pode se dizer que, nela estdo previstas ambas as formas, material e procedimental, de
definicdo do interesse social. O problema, é que ndo h& estrita coeréncia entre esses

instrumentos, pois, algumas distor¢des procedimentais ndo foram totalmente superadas.

Infelizmente, pecou o legislador ao deixar de estabelecer com clareza quais seriam 0s
instrumentos procedimentais para a definicdo do interesse social e isso é motivo de séria
preocupacao, sobretudo porque, a persecucdo coerente de uma ou outra visao do interesse social
depende diretamente da coeréncia entre aspectos materiais e procedimentais de sua definicdo

legal e ndo apenas jurisprudencial ou doutrinaria.

Embora algumas situagdes apontem para o lado oposto, é possivel afirmar, ainda que
uma melhor analise seja feita adiante, que caso aplicado de forma efetiva, o processo de
recuperacdo de empresa permite, atraves da limitacdo de responsabilidade, dissociar ruina da

empresa da ruina do empresario, permitindo que a primeira sobreviva ao ultimo.

3.2 Consideracdes sobre o principio da preservacédo da empresa

Recuperar significa regenerar, reestabelecer-se, readequar, ganhar novas forcas, estar
revigorado, recompor-se, reaver status quo, preservar. Dessa introducdo epistemoldgica
extraimos que do ponto de vista material reconhece-se, como ndo poderia deixar de ser, a

imanéncia entre recuperacdo da empresa e a ideia institucionalista de preservacdo da empresa.
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Estampado no art. 47 da Lei 11.101/05, encontra-se 0 objetivo principal da nova
legislacdo falimentar “viabilizar a superacéo da situacdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua funcéo social

e 0 estimulo a atividade econémica”.

Sob a concretizagdo do principio da par conditio creditorum, passa-se enxergar a
empresa como um pilar essencial ao desenvolvimento socioecondmico e ndo como mero agente
da cadeia produtiva, porém, na mesma medida, ndo se desprezou o fato de que os credores
deveriam ter seus interesses protegidos, sobretudo porque, a recuperacdo de crédito tem papel

essencial no trato socioecondmico perseguido pela superacdo da crise pelo devedor.

O grande preceito incorporado ao corpo legislativo através dos anos, diz respeito ao
conceito do estado de crise, sua superagéo e a exata defini¢cdo daquilo sedimentado no preceito
da insolvabilidade. Isso €, nem sempre estado de crise € sinbnimo de insolvéncia, pois nao sdo

raros 0s casos em que a crise vem associada a auséncia de liquidez dos ativos frente ao passivo.

Explica-se. Nesse caso, a empresa devedora possui um robusto ativo frente ao passivo,
porém, por inimeros fatores gerenciais ou operacionais, pode sofrer de crise de liquidez pelo
fato de a maioria de seus recursos se encontrarem imobilizados, o que impede, com isso, a
possibilidade de uma répida alienacdo, impossibilitando uma efetiva injecdo de capital para

pagamento dos credores.

Sob a perspectiva de Rachel Sztajn®, a liquidez:

E a aptiddo de transformar facilmente e sem perda, ativos ndo monetéarios em
moeda. Solvéncia é a aptiddo para, no plano patrimonial, solver todas as
obrigacgdes, o que significa que o total do ativo é, no minimo, igual ao total do
passivo. Crise financeira implica iliquidez, incapacidade de,
momentaneamente, adimplir, que ndo tem como causa desequilibrio
patrimonial negativo ou adverso. Dai que a concessdo ou ampliagdo do prazo
para adimplir permite liquidar alguns ativos que, transformados em moeda,
servirdo para pagar o passivo sem que isso afete a solvéncia futura do devedor.

Nessa linha de raciocinio, “o legislador, ao tentar dificultar o requerimento de quebra,

elevando o valor minimo e determinando a caracterizacdo da impontualidade ou a préatica de

60 SZTAJN, Rachel. Da Recuperacio Judicial: Disposi¢cdes Gerais. In: Comentarios a Lei de Recuperagio de
Empresas e Faléncia. SATIRO, Francisco; PITOMBO, Antonio Sergio Moraes (coord.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 220-247.
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atos de insolvéncia, mesmo assim insistiu em preservar a empresa, impondo-lhe, como ultima

possibilidade, a defesa por intermédio do pedido expresso de recuperacéo judicial®L.

Meio de defesa porque, o intento do legislador ao permitir como Ultima chance o
pedido recuperatdrio, concede as empresas de boa-fé, que outrora acreditaram que poderiam
alcancar patamares econdmicos maiores, porém sem sucesso, a derradeira oportunidade de

evitar a decretacdo da faléncia e as dores que ela traz.

Isso ndo significa que os requerimentos de quebra ndo serdo concomitantemente
formulados em face do devedor, inclusive podendo prosperar caso a recuperagdo nao seja
concedida a tempo. “Nessa circunstancia, compete ao juizo universal, antes de tudo, verificar a
boa-fé da pretensdo e se ela atende aos minimos requisitos preconizados pelo legislador, a fim

de evitar a prorrogacéo desnecessaria para efeito de sentenca falimentar”°2,

Ademais, a partir do momento em que o instituto da insolvéncia passou a compreender
que o risco € inerente a atividade empresarial, “mesmo que seja preciso transferir a organizacao
produtiva a terceiros, dividir as operacBes e concentrar esforcos em algumas areas, sempre
tendo presente gque se trata de um patrimonio, escolheu-se preservar, quando viavel e possivel,
a atividade empresarial”®®, quer seja em sua inteireza, quer seja por meio de sua divisio e
posterior alienagdo em blocos. Se a crise for transitoria, de liquidez ou de pequeno desequilibrio

patrimonial, evita-se destruir a atividade.

Se, de outro lado, a crise for grave, sendo inviavel a recomposicdo da organizacao,
melhor tratar de desfazé-la 0 mais rapidamente possivel evitando a propagacdo dos danos e
enviando claros sinais de que ndo serdo feitas concessdes a empresarios ou empresas cuja

continuidade ndo se justifique no plano econémico.

Implica dizer, também, que apesar da linha institucionalista adotada pelo artigo 47 da
LRF, a fungdo social da empresa presente na redacdo do dispositivo indica uma visao
reestruturada sobre organizacdo empresarial, principalmente porque sua existéncia encontra
pedra de toque na atuacao responsavel no dominio econdmico, ndo para cumprir as obrigacoes

tipicas do Estado nem substitui-lo, mas sim no sentido de que, socialmente, sua existéncia deve

61 ABRAO, Carlos Henrique. A recuperacdo no procedimento falimentar. In: Direito das Empresas em Crise:
Problemas e Solugdes. SATIRO, Francisco; TOLEDO, Paulo Fernando Campos Sales de (coord.). S&o Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 40.
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ser balizada pela criacdo de postos de trabalho, respeito ao meio-ambiente e a coletividade.

Nesse sentido € que se busca preserva-la.

E ndo é s6. As empresas que compdem o mercado somente atingem sua funcao social
através do lucro e isso significa, de um forma logica, que empresas em crise ndo auferem lucro

e, muitas vezes, experimentam prejuizos.

Isso €, quando falamos em eficiéncia da recuperacdo, nesse caso, ndo é apenas produzir
os efeitos previstos, mas é cumprir a funcdo despendendo pouco ou nenhum esforco; significa
operar eficientemente no plano econémico, produzir rendimento, exercer a atividade de forma

a obter os melhores resultados e desempenho.

Embora em linhas gerais o principio da preservacdo da empresa esteja intimamente
ligado ao instituto da recuperacao judicial e aos meios de soerguimento propriamente ditos, seja
pelo aspecto pratico que se desenvolveu dentro do direito da insolvéncia, seja pelos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que rondam a matéria, ao nosso ver, a faléncia
da sociedade empresaria também pode ser tratada como uma das medidas que visam a

efetivacdo do fim social ligado a preservacao da empresa.

Com isso ndo estamos a dizer que a faléncia preserva a empresa em seu aspecto
operacional, ainda que em alguns casos de faléncia continuada isso seja possivel, mas em seu
aspecto socioecondmico, pois a faléncia garante, em tese, uma solugédo global para diversos
interesses abarcados pelo desempenho da empresa em uma sociedade econémica organizativa

e estruturada, sempre apta a atingir o fim social.

Preserva no sentido de realocar os ativos da devedora em favor daqueles que podem
dar-lhes destinacdo efetiva no trato mercadoldgico, vindo a utiliza-los de acordo com a
necessidade do mercado e dos meios de producdo; preserva pela formacdo do concurso de
credores na esfera falimentar, onde todos recebem a paridade de recursos e tratamento, e
adquirem o direito de reaver os seus creditos sem desagio, desde que os ativos da devedora
sejam suficientes para tanto; preserva, também, pela soma da real possibilidade de reinsercédo

do empresario falido no mercado por meio do fresh start.

A faléncia é medida necessaria para extirpar do mercado as empresas economicamente
inviaveis, o que representa na cadeia produtiva a eliminacdo de um agente que deixa de cumprir
seu papel social. Em termos simples, a empresa inviavel afeta as demais, direta ou

indiretamente, por diversos fatores.
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A uma, porque a atividade comprometida desta empresa em si representa para as
empresas codependentes uma ruptura na relacdo comercial, independentemente se de consumo
ou de fornecimento, logo, isso causa um desnivelamento na cadeia produtiva ainda que tal

empresa possa ser rapidamente substituida por outra na ponta da estrutura.

A duas, porque a remoc¢do da empresa invidvel do mercado abre espaco para a
renovacdo da fonte produtora o que possibilita a exploragdo daquele nicho por uma nova
empresa, mais renovada, mais moderna e menos dispendiosa. Significa, nesse caso, que o
aspecto social posto pela preservacdo da empresa sera reconhecido em prol de outros agentes

que ndo a empresa falida, todavia, ndo deixa de ter sua ingeréncia no ambito socioeconémico.

De uma forma ou de outra, o legislador houve por bem considerar que em face de
identificada situagé@o de crise econdmico-financeira da empresa, a liquidagao e o encerramento
ndo seriam as melhores alternativas se considerados os beneficios que o desenvolvimento da

atividade comercial agrega para a economia como um todo.

A quebra, se aplicada em todo e qualquer caso, ndo afetaria somente os préoprios
detentores do capital da sociedade e a recuperacdo dos créditos pelos credores, mas todo o elo

de interesses construido em torno da operacdo, ainda que muitas das vezes colidam entre si.

A respeito disso, ndo podemos adotar uma concepcao de que a preservacdo da empresa
carrega um viés legal pré-devedor. Na verdade, o principio em seus aspecto intrinseco, busca
satisfazer os interesses gerais por ele abrangidos, pois a preocupag¢do com a manutengdo da
empresa vem diretamente atrelada a ideia da substituicdo de um ‘direito falimentar’ em seu

aspecto puro e simples, por um ‘direito das empresas em dificuldade’.

Ao identificar a propria empresa em crise como centro da solucdo legislativa
proporcionada pelo direito recuperatorio, todos 0s aspectos acessorios que eventualmente
viriam a ser colocados em risco pela aplicagdo de uma faléncia precoce, agora, tem uma segunda

chance através da recuperacao da empresa em sua totalidade.

Mas ao falarmos em funcdo social, cabe, ainda que brevemente, descortinar aquilo que
se entende pela adog&o do termo. A luz da LRF, ha um percurso lastreado na funcéo social da
propriedade abarcada pelo art. 170 da Constituicdo Federal, no entanto, direcionada as

caracteristicas centrais da empresa e da atividade privada.

Sob a perspectiva da empresa, passa-se a perfilhar o valor da dela em relacdo a

sociedade e a economia das quais ela participa, o que contribui para a compreensdo da sua
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funcéo social. Ha posicionamentos que ligam a fungéo social da empresa umbilicalmente a sua
atencdo responsavel frente aos diversos seguimentos da sociedade em geral, isso €, diz respeito
a imposicao de deveres positivos em relacdo a todos aqueles que de alguma forma tenham

contato com a sociedade empresaria.
Leciona, nesse sentido, Sheila Neder®*:

Em consonancia com a Constituicdo Federal, a Lei de Recuperacéo e Faléncia
reconheceu a relevancia da empresa como importante instrumento a
consecucdo do desenvolvimento econdmico e social e indicou 0 necessario
exercicio de sua funcdo social. Assim, a ponderacdo dos mais variados
interesses em jogo e do papel exercido pela empresa na economia em que atua
ndo pode ser ignorada por aqueles que decidirdo acerca do destino da empresa
em crise.

Por este angulo, é importante reconhecer que o exercicio da funcdo social encontra
amparo na real capacidade da organizagéo de atender aos anseios de uma sociedade globalizada
e em evolucdo. Além disso, como ja dissemos, a funcédo social da empresa nao € adotada apenas
no ambito do processo de recuperacdo, pois em sendo o caso, sua liquidacdo pode ser mais

benéfica caso sua reestruturagdo seja inviavel mesmo com a atuacdo do Poder Judiciéario.

Embora todos esses tracos demonstrem uma perspectiva menos enviesada e mais
objetiva, até que a norma alcangasse esse contorno, conforme muito bem apontado por Fabio
Konder Comparato®, os diplomas pétrios caminharam em movimento pendular, debatendo-se

entre a protecdo dos interesses do devedor e dos credores.

De uma conclusdo simples desse contexto, temos que o papel atribuido aos credores
durante os procedimentos concursais foi, ora salientado e ora atenuado, de acordo com o

interesse que, no momento, se pretendia salvaguardar.

Atualmente o direito falimentar, assim como os agentes que dele fazem parte, estdo
mais atentos para superacdo desse dualismo, sobretudo porque ndo h& mais espacos para
oscilacdes em relacdo ao elevado grau de complexidade que os processos de insolvéncia

possuem, pela infinidade de credores, de capital, de investidores, dentre outras nuances.

E possivel compreender que a posicdo adotada pelo legislador no tocante a protecdo
da empresa em crise, sobretudo através do principio da preservacao, tende a legitimar os

preceitos da ordem econdmica constitucional estabelecidos no art. 170, considerando que o

4 CEREZETTI, 2012, op. cit. p. 175.
85 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macroempresa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1970.
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desenvolvimento da atividade empresaria tende a promover, também, a preservagdo do aspecto
socioecondmico, o qual € umbilicalmente ligado a producéo de riquezas, a geracdo de empregos

e de investimentos em areas que nao sdo totalmente atendidas pelo Poder Publico.

Né&o se pode desprezar, contudo, que a mesma Lei que fornece a empresa devedora o
ambiente necessario para seu soerguimento, também prevé mecanismos que conferem ao
estado-juiz o poder de fiscalizar a atividade da empresa em crise para que ndo haja um
desvirtuamento do instituto durante o periodo do processo de recuperagdo judicial, que,

inicialmente, tem o prazo de duracédo de 2 anos, conforme previsto pelo art. 48 da LRF.

Durante o periodo bienal, a recuperanda estara sob a vigilancia do Poder Judiciério,
com auxilio profissional de um Administrador Judicial nomeado pelo juizo falimentar, que sera
profissional idoneo, preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou
contador, ou pessoa juridica especializada, que atuara como os “olhos” do juiz com relagdo ao
cumprimento, pela devedora, da Lei Falimentar e das disposi¢Ges contidas no Plano de

Recuperacdo Judicial (PRJ) aprovado pelos credores em Assembleia Geral (AGC).

Toda essa estrutura profissional e fiscalizatdria, tem o objetivo de viabilizar o melhor
cumprimento do principio da preservacdo da empresa, principalmente evitando que a devedora
utilize o Direito da Insolvéncia a seu bel-prazer com a adogao de préaticas contrarias ao aspecto
social esperado pela Lei Regente, as quais variam desde o descumprimento das disposi¢oes
contidas no PRJ, até a utilizacdo da pessoa juridica em favor dos socios e acionistas, deixando

em segundo plano o adimplemento dos creditos e os interesses dos credores.

Se, porventura, a empresa em crise nao satisfizer as condi¢cdes minimas para obtencdo
de acesso ao instituto recuperatorio, seja pela auséncia de cumprimento dos requisitos postos
pela legislacdo, seja pelo desvirtuamento do processo recuperacional com praticas contrarias
aos preceitos estabelecidos pela norma, diversas penalidades poderdo ser aplicadas pelo juiz,
isso inclui desde o afastamento dos gestores da recuperanda caso existam irregularidades, até a

aplicacdo de punigdes mais severas como a decretacdo da quebra.

Apesar de importantes o0s aspectos procedimentais estabelecidos pela Lei Regente, em
especial a enumeracdo dos requisitos a serem preenchidos pela empresa em crise para acesso
aos mecanismos de soerguimento com apoio institucional do Poder Judiciario, o objetivo deste
ensaio ndo € necessariamente elencar o passo-a-passo do procedimento recuperacional, mas
analisar de forma tedrica as nuances que orbitam sobre o direito das empresas em crise,

sobretudo naquilo que vem ligado ao principio da preservacdo da empresa.
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Ressalte-se que, ndo estamos a dizer que o formato legislativo atual do instituto condiz
totalmente com a realidade econémica brasileira, porém, enxergamos que em aspectos
evolutivos o direito da insolvéncia vem caminhando em direcédo a protecdo de uma sistematica
mais coerente, que, superando o movimento dualista pendular, visa amparar uma esfera

multitudinaria de fatores a ele atrelados.

A investigacédo, na verdade, consiste em demonstrar como o preceito abarcado pela
Lei Falimentar atua na legitimacdo dos demais objetivos lastreados na Constituicdo Federal no
que diz respeito a funcdo social da propriedade, que, por sua vez, se estende ao principio da
funcdo social da empresa em seu aspecto mais peculiar, ainda que eles ndo sejam amplamente

equivalentes com relagdo aos objetivos finais esperados pelo legislador.

Como bem explicado por Ricardo Negrio®, “ao falarmos em preservacgdo da empresa,
portanto, ndo nos baseamos em uma relagdo de sujeito-objeto (propriedade), mas de atividade
a ser preservada, independentemente de seu sujeito”, logo, é certo que, a0 mesmo tempo que se
preserva uma determinada atividade, todas as relacdes dela codependentes, como os bens de

producéo e a forca de trabalho, serdo, ao menos em tese, igualmente mantidas.

O autor ainda pondera que ha entre empresa-atividade e empresa-objeto-corporacéo
uma relagdo de interdependéncia, porém com alguns valores ndo tanto equivalentes, isso
porque, ndo € sempre que a manutencdo do emprego dos trabalhadores e do estabelecimento
comercial implicara na manutencdo da empresa atividade, no entanto, hd maior probabilidade
de que os empregos sejam mantidos e a atividade preservada, se amplamente recuperada a

atividade empresaria da empresa em crise.

Concluimos, sob esse prisma, reforcando que a Lei de Recuperacdo e Faléncia,
precursora de uma nova perspectiva do direito concursal pétrio, atualmente edificado sobre o
principio da preservacdo da empresa, é capaz de, sendo adequadamente interpretada e aplicada,
colocar o ordenamento concursal brasileiro novamente nos trilhos, para que haja uma real

superacdo do movimento pendular que tanto prejudica o procedimento.

3.3 Os desbalanceamentos dos interesses envolvidos na recuperacgdo da empresa em crise

Ao longo dos topicos anteriores anotamos algumas consideracfes expositivas sobre a
complexidade e a proporc¢éo estrutural, onde, hoje, estdo inseridos os processos de insolvéncia

regidos pela Lei 11.101/05. Tracado esse panorama prévio, a discussdo a ser abordada neste

6 NEGRAO, Ricardo. Preservacio da Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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topico tem como pilar central um dos mais importantes elementos que estdo ligados a
complexidade do direito recuperatorio, sendo 0 mais importante: a analise da multiplicidade de

interesses que séo abarcados pelo direito das empresas em crise.

Identificamos no curso dessa dissertacdo que o ordenamento juridico de insolvéncia
atual se encontra lastreado no principio da preservacdo da empresa, principio que, por si so,
engloba outros aspectos socioecondmicos relevantes e sdo igualmente preservados quando ha

0 soerguimento do devedor insolvente.

Muito embora a legislagédo falimentar venha caminhando na busca pela corre¢do de
assimetrias normativas e institucionais ligadas diretamente ao procedimento de recuperacéo de
empresas e da faléncia, vale ressaltar que essas incorrecdes nem sempre sao causadas por falhas
no proprio texto da norma, isso €, ndo raro, sdo causadas pelos proprios agentes que atuam no

processo, a exemplo da recuperanda, dos socios, gestores, acionistas, credores, dentre outros.

Este cenério conflitante ainda visto na Lei de Faléncias, infelizmente revela que ha
claro desequilibrio com relacdo a participacdo ativa desses varios interessados envolvidos pelo
processo recuperatorio. Apesar das consideracdes favoraveis a recuperacdo das empresas em
crise que foram tecidas por nos nesta pesquisa, a discussao posta neste topico nos faz analisar

este desbalanceamento por uma lente um pouco mais critica.

Na teoria, 0 estudo do instituto da insolvéncia mostra que a norma falimentar € uma
relevante ferramenta para 0 soerguimento das empresas em crise, no entanto, o texto, se
analisado de modo mais rigoroso, expde que ha uma clara influéncia dos interesses puramente
financeiros na recuperacdo do devedor empresario, em detrimento dos interesses dos credores

e outros agentes que haveriam de ser igualmente protegidos pela legislacéo.

A essa altura, contudo, depois de tantos elementos favoraveis ao instituto da
recuperacdo da empresas em crise, nos perguntamos como é possivel que a LRF possua este
viés, sendo que, o art. 41 da norma, introduzido na se¢do denominada “Da Assembleia Geral
de Credores”, garante os credores o poder de decidir sobre o futuro da devedora — se aprovado

0 PRJ, a recuperacdo seguira; se reprovado, sera decreta da quebra da sociedade empresaria.

O primeiro ponto sobre o desnivelamento na protecdo de interesses na recuperagao
judicial ja se revela no texto deste dispositivo. Isso porque, os credores aptos a votar em AGC
néo representam a integralidade dos interesses, considerando que os trabalhadores nem sempre

serdo credores da devedora, ou seja, se 0s empregados, aqueles que possuem interesse direto na
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continuidade da atividade empresaria pela manutengéo de seus postos de emprego, ndo podem

votar acerca do Plano de Recuperacéo Judicial, ha, portanto, uma lacuna procedimental.

N&o se pretende adentrar, aqui, na seara da votacdo do PRJ em AGC, a divisdo dos
votos por classe e 0 quérum necessario para aprovacao das condicBes propostas pela devedora,
mas pobr a discussdo o fato de que a prépria norma cria uma estrutura de condi¢fes pouco
isonébmicas, mesmo que sobre o pretexto de que, assim, se estd buscando a preservacdo da

empresa, 0 que deve ser superado.

Por outro lado, no entanto, essa questdo demonstra uma impropriedade legal criada em
desfavor de agentes importantes que estdo diretamente interessados no soerguimento da
empresa em crise. Os trabalhadores, no mais da vezes, sdo 0s mais afetados com a inseguranca
de ver o declinio da atividade da empresa devedora, isso €, sofrem pela possibilidade de
perderem 0s seus empregos drasticamente, o sustento de suas familias e 0s recursos necessarios

para sua subsisténcia, logo, deveriam receber especial protecao.

Embora esse seja 0 aspecto central da controvérsia, ndo foi apenas o interesse dos
trabalhadores que recebeu protecdo procedimental assimétrica, sendo que, também, o interesse
dos acionistas minoritarios se mostra desprotegido. Constatamos isso tambeém da leitura do
proprio art. 41, que deixa de enumerar 0s acionistas minoritarios como detentores de direito a

voto em assembleia de credores.

O problema reside, por assim dizer, nas regras de interpretagéo do significado do termo
“credor”, pois quanto a classificacdo dos créditos ela € inteiramente diversa se compreendermos
gue os acionistas minoritarios ndo estdo englobados pelas classes de credores propriamente
ditas, no entanto, tdo mais bem formatado e definido sera o interesse social quanto mais

interesses afetados pela sociedade estiverem incluidos no processo deliberativo.

Entendimento que é adotado por Cerezetti®’:

E de se entender que os minoritarios, ainda que titulares de crédito
condicionado e subordinado aos demais, estdo incluidos na regra ampla que
prevé a participagdo na deliberagdo em separado dos credores quirografarios
de todos aqueles “titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial,
com privilégio geral ou subordinados”. A inclusdo expressa dos créditos
subordinados deixa claro que os minoritarios devem ai estar incluidos. A
questdo que imediatamente se coloca é porque nao reconhecer entdo a
possibilidade de participagdo de todos os acionistas, inclusive 0s
controladores.

67 CEREZETTI, 2012, op. cit. p. 148.
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O que ocorre, na verdade, é que em relacdo aos controladores das sociedades
empresarias, principalmente nas sociedades andnimas, a norma identifica o controlador como
o0 proprio devedor, em igual sentido ao que esta disposto no art. 116 da Lei 6.404/76, dai porque
o0 controle da sociedade permanece sob sua gestdo, o que leva a concluir que se o devedor € o
controlador, ele ndo pode ser classificado com um dos credores e, via de consequéncia, é

excluido da Assembleia Geral de Credores.

Interpretando dessa forma, o problema parece resolvido no que diz respeito a
existéncia do desequilibrio entre a definicdo institucional e o desnivelamento entre os credores
cuja representacdo procedimental e o direito a participacdo direta no processo recuperatorio é
legalmente reconhecida, porém, existe uma real antitese entre a funcéo social da empresa e a

soberania dos credores nas recuperagoes.

Partindo do pressuposto de que ha uma clara relacdo de poder nas sociedades
empresariais, 0 que também se transporta para o processo de recuperacdo de empresas, vemos
que esse poder, na maioria das vezes, tende a beneficiar apenas aqueles que o detém, deixando
de fora os que dele sdo dependentes ainda mais vulneraveis, bem como mais suscetiveis ao

cunho decisorio dos agentes que definirdo o caminho a ser trilhado pela empresa em crise.

A propria letra do pardgrafo Unico da Lei 6404/76 estabelece que o acionista
controlador deve usar o0 poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir
sua funcéo 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 diretos e interesses deve

lealmente respeitar e atender.

Dai extraimos que o legislador sempre teve como objetivo, seja no direito societario,
ou no direito falimentar, atingir a funcéo social da empresa e proteger tantos interesses quanto
fossem possiveis durante o desempenho da atividade econdémica, ou até mesmo no declinio

dela, quando falamos em empresas insolventes.

“Esta definitivamente consolidada entre nos a nocdo de que a empresa exerce fungédo
social, até por determinagdo constitucional (art. 170, caput e inc. 111, da CF)®” e por isso a
discussdo deve ser valorada de acordo com tal principio, ndo havendo margem para

desequilibrios em prol de interesses paralelos.

% Ibid. p. 164
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O que importa demonstrar é que a atividade empresarial ndo se esgota nesses polos,
em uma gama de interesses previamente favorecida ou apenas “na atividade produtiva geradora

de riquezas” independentemente da forma societaria em que esteja enquadrada.

Devemos fechar o espaco para pensamentos egoisticos durante o processo de
soerguimento da empresa devedora, sobretudo por forca da constituicdo que obrigatoriamente
atribui o dever de atender outros aspectos indiretamente interligados, como os direitos dos
consumidores, o regime de livre concorréncia, a preservacdo do meio ambiente, o patriménio

sociocultural, a erradicacdo da pobreza e o desenvolvimento econémico.

Isso certamente ndo significa que a legislacdo falimentar tenha conferido uma nova
roupagem politica ou diferenciada ao devedor empresario ou a atividade empresaria, até porque,
tais valores, como arestas do regime capitalista, vém se incorporando a todas as esferas do

regime juridico-econdmico brasileiro desde a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988.

No caso da Lei 11.101/05, os credores ttm o importante papel de reconhecer se a
empresa devedora cumpre adequadamente ou ndo o seu papel social, a fim de decidir se a ela
sera oportunizada a possibilidade de soerguimento e a manutencao do eixo produtor de riquezas

por meio do processo recuperatério. Mas esta afirmacgdo nao pode ser tida como absoluta.

Abrindo-se um paréntese a respeito, também reconhecemos que ha interesses extra-
societarios que necessariamente precisam ser identificados e protegidos, principalmente através

dos poderes conferidos pela norma para votacdo em Assembleia Geral de Credores.

Isso engloba, inclusive, o interesse das Fazendas Publicas, pois o recolhimento de
tributos impacta diretamente no investimento publico e no equilibrio da sociedade em geral,

todavia, o poder conferido aos credores nem sempre estdo em ponto de convergéncia.

Ainda caminhando pela licdo de Sheila Neder Cerezetti®®, pode se dizer que:

A Lei—11.101/05 — reafirma, explicita e enfatiza a fung&o social da atividade
empresarial, qualificando-a como fonte produtora que cabe manter e
preservar, em prol do estimulo a atividade econémica, e ha aqui, implicita e
indiretamente referido, outro centro de interesses, da sociedade em geral e da
Fazenda Publica, em particular, que dela recebe tributos — objetivos que, nem
sempre, ou raramente, estdo na mira dos credores, que segundo a logica do
capitalismo procuram, como razdo de eficiéncia empresarial, proteger e
recuperar 0s seus créditos da empresa em crise.

% |bid. p. 170
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Sucede que, o Plano de Recuperacdo, a ser apresentado pelo devedor (art. 53), é
diretamente submetido a apreciacdo exclusiva e deliberada dos credores que podem aprova-lo
tacitamente ou vota-lo em AGC, onde poderédo aprova-lo ordinariamente por meio da votacéo,
rejeita-lo ou modifica-lo (art. 35, I, a), demonstrando clara soberania dos credores, ainda que
esta possa ser mitigada por meio de outras questdes que orbitam acerca do controle da empresa
devedora. Por outro lado, € da natureza da atividade empresarial que o credor persiga seus

interesses pessoais, mesmo porque a propria atividades exercida tem, ela propria, fungéo social.

Embora seja necessario tratar com cautela essa multiplicidade de interesses que estao
abarcados pelo direito concursal, é natural que estando diante de um procedimento que vise a
recuperacdo de créditos pelos credores, algumas agdes imediatistas sejam adotadas por uma
parcela de pessoas que queiram proteger seu direito individual, situacdo propria do regime

capitalista, independentemente do viés que seja analisado.

Voltando ao cerne da discussdo, o protagonismo dos credores até certo ponto néo € tdo
eficiente quanto parece ser. Nao lhes foi dado tanto poder capaz de superar aquele conferido
aos proprios socios, gestores e acionistas, ainda que possam decidir, nada mais, nada menos,

do que sobre o futuro da empresa em crise.

A boa intencdo do legislador resultou, sim, na atribuicdo de maiores poderes aos
credores positivamente falando, diferentemente do que se via nos processos regidos pela antiga
Lei da Concordata (Decreto-lei 7661/45).

A mencionada autonomia conferida aos credores pela Lei Falimentar limita-se t&o
somente a votacdo do Plano de Recuperacdo Judicial como ja analisamos preteritamente,
inclusive porque, o plano é elaborado pela prépria devedora, logo, quase sempre serdo adotadas

as medidas que melhor atendam aos seus interesses.

“A empresa em crise € a Unica participante detentora de elementos suficientes para
propor formas de negociacdo e reestruturacdo do seu passivo, pois tem as informacoes

necessarias a respeito do fluxo de caixa, do ativo, dos recebiveis e do custo da operacio”’.

Tivemos a oportunidade de abordar a discussao a respeito do desbalanceamento dos
interesses na recuperacdo judicial também em outro trabalho, sendo certo que as ideias se

concatenam perfeitamente ao que estamos expondo:

0 COELHO, Marco Aurélio Ferreira. O microssistema brasileiro de insolvéncia sob a perspectiva critico-
estruturalista. Boletim Conteldo Juridico, n. 999. Outubro, 2021.
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Esse contexto, onde a recuperanda é a responsavel por estruturar o plano de
recuperacao judicial demonstra uma inclinagao pré-devedor, o que implicaem
um desbalanceamento no ambiente de negocia¢do entre os credores e a
recuperanda. Isso porque, o controle da empresa em recuperacdo judicial
permanecera com 0s sdcios, acionistas, administradores e/ou controladores,
ndo levando em consideragao que estes agentes podem ser 0S responsaveis por
todas as dificuldades enfrentadas pela empresa o gque, consequentemente, a
levou ao estado de insolvéncia, ndo deixando alternativa sendo a busca pelo
poder judiciério™.

A partir dessa concepcdo, em que em alguns casos a crise da empresa é causada pelos
préprios gestores, ndo ha justificativa em recuperar um empreendimento vitimado pela
displicéncia daqueles que deveriam conduzi-la ao crescimento, ou, ainda, soerguer
judicialmente esta empresa e entregar sua gestao, totalmente reorganizada, aos antigos titulares,

muito menos permitir a retomada da concepcao do estado-empresario, até entdo superada.

Podemos afirmar que a posi¢do ocupada pelo administrador da devedora “corresponde
a inclinagdo “pro-devedor” da Lel, justifica-se diante do pressuposto de que determinados
titulares de interesses, especificamente trabalhadores e fornecedores de bens e servicos,

usualmente ndo costumam se beneficiar da decisio de liquidagio da empresa” ’2.

De se observar, portanto, que a estrutura de poder vista nos processos de recuperacao
judicial, exercida pelos controladores, executivos e administradores da devedora, ndo €
equanime do ponto de vista negocial, sequer do ponto de vista dagueles maiores interessados
na superacdo do estado de crise econdmico-financeira ja multicitados no curso deste trabalho,
sobretudo porque, apds a aprovacdo do Plano de Recuperacgdo Judicial, o futuro da sociedade

empresarial ainda estara nas maos dos gestores displicentes.

Nos parece que essa opc¢ao legislativa de manutengdo da gestdo originaria da empresa
no topo da estrutura de poder — diferentemente do que ocorre na faléncia onde o devedor
empresario é afastado por completo da atividade — é a principal causa do desequilibrio das
recuperacdes judiciais atualmente. Inimeros problemas sdo desencadeados durante o
procedimento por causa dessas mesmas pessoas, considerando que “eles possuem acesso direto
a extracdo de capital da empresa devedora, além de serem detentores de poder para realizar a
contratacdo de empréstimos financeiramente suicidas, ou, ainda, em alguns casos, adquirirem

tempo habil para o desvio de recursos e riquezas da fonte produtora™”.

" bid. p. 13.
2 KIRSCHBAUM, 2009, op. cit. p. 98.
8 COELHO, 2021, op. cit. p. 14.
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Relembramos importante licdo de Deborah Kirschbaum’ sobre o tema:

A menos que devidamente monitorada, a administracdo de uma empresa
tomadora excessivamente endividada pode acabar desperdicando os recursos
tomados com projetos de alto risco, sob a expectativa de que somente tais
projetos possam produzir nivel de retorno capaz de repagar as dividas e ainda
algum excedente para 0s sécios. A tomada de riscos excessivos em empresas
muito endividadas representa um potencial de claro agravamento das
perspectivas de insolvéncia. Assim, em situacdes de elevada alavancagem
financeira, ainda que solvente a sociedade, 0s socios sdo encarados como
agentes cujo maior incentivo é expropriar a riqueza da empresa. O argumento
contrério a preservacao dos direitos societarios na recuperacao judicial segue
essa linha de raciocinio. O Direito deve entdo procurar oferecer instrumentos
gue contrabalancem tais incentivos.

A consequéncia maior dessa concentracdo desarrazoada de poder, € a inefetividade do
processo recuperatorio como um todo. Em primeiro lugar, a partir do momento que o
microssistema de insolvéncia deixa de atingir os objetivos previstos o art. 47 da Lei 11.101/05,
menos empresas buscardo soerguimento e menos credores estardo dispostos a aprovar planos
de recuperacdo judicial, sobretudo aqueles que preveem condi¢Ges pouco favoraveis aos seus

interesses, como prazo de pagamento alongado e a liberacéo excessiva de garantias.

Em segundo lugar, é muito pouco provavel que a atual politica legislativa de
insolvéncia receba alteracfes capazes de confrontar a concentracdo de poder no amago da
empresa em crise, 0 que, no mais das vezes, ainda viabiliza o cometimento de abusos pelos

gestores que outrora podem ter levado a empresa ao estado de crise.

Em terceiro lugar, considerando o baixo indice de empresas recuperaveis, os olhos
estardo mais atentos aos mecanismos de pré insolvéncia, inclusive por parte dos agentes de
mercado que contratam com as grandes empresas, pois fardo o possivel para evitar que seus
créditos sejam submetidos ao procedimento concursal em caso de pedido de recuperacéo

judicial por parte da devedora, a exemplo da clausula resolutiva expressa (ipso facto’™).

E importante avaliar até que ponto sdo compensados pela tentativa de recuperagio de
empresas, 0s custos do procedimento e da alocacéo de poder na estrutura recuperacional, pois
somente esta ponderacdo é capaz de instruir o juizo sobre a adequacdo da norma a realidade

brasileira e, a partir disso, avaliar possiveis alternativas aos conceitos adotados por ela.

" KIRSHBAUM, 2009, op. cit. p. 101.

S Doutrinariamente, a clausula resolutiva expressa tem sido conceituada como estipulacdo pactuada nos contratos
bilaterais, por meio da qual a qualquer dos contratantes, caso néo prefira reclamar o cumprimento da prestacéo, é
assegurada a faculdade de provocar a resolucdo do contrato. Ruy Rosado de Aguiar Junior destaca que a prestacao
contemplada na clausula resolutiva expressa devera ser “relevante para a economia do contrato” (WILLCOX,
2017).
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Alternativa ndo muito bem recepcionada pela doutrina e pela préatica forense, é a
possibilidade de que o poder e o controle da empresa devedora poderiam ser conferidos aos
demais agentes envolvidos, como credores, administrador judicial e auxiliares. N&o
recepcionada porque ndo ha possibilidade plausivel de que a sociedade empresaria endividada
tenha como controlador um terceiro que ndo faz a menor ideia dos custos da operacdo, dos

repasses de informacdes, muito menos dos aspectos patrimoniais dos acionistas e cotistas.

Sem desprezar, ademais, como ja citamos, os problemas relacionados a praticas
fraudulentas decorrentes das relagbes de poder que séo criadas dentro da propria empresa, as
quais, certamente, ndo estdo vinculadas tdo somente a estrutura da insolvéncia propriamente

dita, pois préticas fraudulentas decorrem do mundo corporativo e social em todas as esferas.
Parafraseando Eduardo Goulart Pimenta’®:

Cabe ao legislador definir mecanismos e institutos para coibir as condutas
fraudulentas que devem ser punidas e ao Poder Judiciario sancionar
rigorosamente tais condutas por meio deles, como por exemplo a
desconsideracdo da personalidade juridica, a responsabilizacdo civil de
administradores e controladores de sociedades, a responsabilizacdo pessoal de
socios em face da irregularidade das sociedades e assim por diante.

Talvez a aplicacdo de puni¢fes mais rigorosas quanto a pratica de fraudes e da ma-fé
empresarial, aliada a realocacéo estrutural de poder nos processos de recuperacdo de empresas,
poderia contribuir para que os interesses subordinados ao regime de insolvéncia sejam
efetivamente protegidos no curso do processo recuperatorio. Somente isso contribuiria para o

desenvolvimento do atual modelo de recuperagao de empresas no Brasil.

Por outro lado, acerca da concepcao da atividade comercial sob a 6tica organizativa,
cabe dizer que o intuito de preservacdo da empresa estaria vinculado ao resguardo de uma
organizacao que abrange inimeros interesses, principalmente quando analisada a questéo sob a
Otica das organizagbes menores, cujo interesse é sempre relevante. Em outras palavras,
portanto, a preservacao da empresa é alcangada por meio de respeito, equilibrio e integracéo

entre os interesses por ela influenciados.

5 PIMENTA, Eduardo Goulart. Recuperagdo Judicial de Empresas: Caracterizagdo, Avancos e Limites.
Revista de Direito GV. Vol. 2. Pag. 151-166. Sao Paulo, 2006.
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4 A (INEFETIVIDADE DA RECUPERACAO DAS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS EM CRISE

Efetividade, eficiéncia ou eficacia, sdo palavras que carregam definigcdes
epistemoldgicas semelhantes, até mesmo podem ser consideradas sindnimas’’. Porém, ha uma
diferenca sutil na aplicacdo pratica desses conceitos no mundo dos fatos, principalmente nas

esferas juridica, econébmica e social.

Para Pareto, na economia por exemplo, ser eficiente € a situacdo em que o resultado
obtido ndo pode ser alterado sem que qualquer pessoa envolvida fique em situacdo pior do que
a inicial. O principio de Pareto sustenta que para 80% dos efeitos, 20% decorrem de suas
causas, ou seja, os efeitos somente serdo positivos sobre determinada circunstancia se 20% de

suas causas estiverem de acordo com o resultado almejado.

No que concerne a aplicagdo disso ao direito propriamente dito, a ideia se encontra
diretamente ligada ao principio da efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, em termos
processuais e materiais. Contudo, a prestacdo jurisdicional s6 é eficaz por parte do Poder
Judiciario quando os demais institutos dele codependentes, assim como 0s demais poderes e

agentes, possuirem objetivos amplamente alinhados entre si.

A eficécia é ordinariamente vinculada a aplicacdo da lei, seja espontaneamente pelos
seus destinatarios, seja pela aplicacdo da sangio em caso de seu descumprimento’®. De outro
lado, quando se trata especificamente sobre o conceito de efetividade, a teoria ndo possui

consenso em relacao a sua definicao.
Bobbio™ propde que:

Efetividade ocorreria quando o poder consegue obter o resultado proposto e
eficécia surge quando a norma é observada e seguida. Eficacia e efetividade
estdo mutuamente subordinadas em um circulo, haja vista que a eficacia da
norma depende da efetividade do poder, assim como a efetividade do poder
depende do fato de que as normas sao eficazes. A efetividade é prova da
legitimidade do poder, pois indica que o poder é habitualmente aceito e
obedecido.

" Eficiéncia (substantivo feminino). poder, capacidade de ser efetivo; efetividade, eficacia. Dicionario Oxford
Linguagens — versdo online.

8 AGUIAR, Julio Cesar; HABER, Melina Tostes. Controle juridico das politicas publicas: uma analise a
partir dos conceitos de eficacia, efetividade e eficiéncia. Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
Belo Horizonte, n° 11, 2003.

9 BOBBIO, Norberto. Estudos por uma Teoria Geral do Direito. 12 ed. Barueri: Manole, 2015.
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Para Miguel Reale®, no entanto, “o principio de efetividade vem associado com o
reconhecimento do direito pela comunidade ou mais particularmente aos efeitos que uma regra
suscita atraves do seu cumprimento”. Isso &, a efetividade, na verdade, é a vontade politica do
legislador que responde a demandas dos individuos submetidos ao controle normativo. E uma

instrumentalidade em sentido positivo.

Aplicando esse conceito ao instituto da insolvéncia, entendemos que a eficiéncia,
nesses casos, é extraida através da melhor alocagéo de recursos diante da insolvabilidade do
empresario por meio dos mecanismos oferecidos em Lei, isso tudo por meio da formacéo de
uma coletividade de credores para assegurar o interesse de todos, credores ou ndo, e 0

desenvolvimento da atividade comercial.

Tais designios sdo aplicaveis tanto aos procedimentos falimentares quanto
recuperacionais. Na faléncia, em linhas gerais, ocorre a reunido de todos os ativos do devedor-
empresario formando-se a Massa Falida, os quais serdo posteriormente realocados no mercado
por meio de alienacéo, cujo produto sera revertido ao pagamento dos credores apos a realizacdo

do procedimento previsto em Lei.

Esses mesmos objetivos se aplicam, também, ao procedimento de recuperagao judicial

através da renegociacéo universal das dividas da empresa em crise. Para Nunes et al®:

Diante de uma crise econdmica temporaria, podera ser mais conveniente aos
credores e demais interessados na atividade conservar o desenvolvimento da
atividade empresarial sob a conducdo do préprio devedor. Embora o
protelamento da decretacdo de uma liquidacdo forcada de uma empresa
economicamente invidvel possa gerar maior consumo de recursos escassos
pelo devedor inadimplente, em beneficio préprio, e resultar em maiores perdas
aos interessados, a preservacdo da empresa economicamente viavel sob a
conducdo do devedor poderia assegurar a manutencdo das relacdes juridicas
estabelecidas e maiores condicOes para a satisfacdo de todos os credores e
demais interessados.

Assim, um sistema de insolvéncia realmente efetivo, em ambito falimentar ou
recuperatorio, é aquele que atende aos mais variados intentos constitucionais, principalmente
no carater protetivo. No que toca as microempresas e empresas de pequeno porte, essa questao
se mostra um pouco mais peculiar do que o normal, principalmente em relacdo ao efetivo

tratamento diferenciado e favorecido, conforme sera analisado adiante.

8 REALE, Miguel. LicGes preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
81 NUNES, Marcelo Guedes et. al. O processo de insolvéncia e o tratamento das microempresas e empresas
de pequeno porte no Brasil. Pensar Revista de Ciéncias Juridica. Sdo Paulo, 2020.



78

4.1 O regime juridico de insolvéncia em colisdo com a superagdo da crise das

microempresas e empresas de pequeno porte

Embora a economia atue em movimentos ciclicos, ora mais baixos, ora mais altos, em
economias emergentes os momentos de baixa tendem a ser mais acentuados, o que ndo significa
dizer, necessariamente, que a crise da empresa possa ser causada tdo somente por fatores
externos como esse, ao contrario, a pratica mostra que a maioria das empresas atravessam

dificuldades por fatores internos, aqueles inerentes ao risco do proprio negécio.

Ja demonstramos que os fatores de risco e as causas de crise, internas ou externas, sao
mais drasticas, até fatais, quando enfrentadas por empresas de pequeno porte, considerando que
elas ndo possuem estrutura e recursos suficientes para suportar longos periodos de dificuldade

sem comprometer a atividade empresarial.

Adentrando na abordagem central da nossa pesquisa, a intencdo ndo é repetir a
perspectiva ja tracada sobre o instituto da recuperacao judicial, per si, mas estudar como o
processo recuperatorio tem sido pouco — ou nada — efetivo para o soerguimento de

microempresas e empresas de pequeno porte.

Isso decorre de fatores diversos. Esses fatores podem afetar todas as empresas de modo
generalizado, os quais, somados as peculiaridades das pequenas empresas, sdo capazes de

potencializar os efeitos em relagéo a elas.

Ademais, tendem a agravar a crise e dificultar a superacdo das adversidades
econémico-financeiras, inviabilizando o desenvolvimento da atividade levando-as a quebra ou

ao encerramento irregular.

Apesar disso, algumas ponderagdes a serem levantadas podem revelar que na realidade
a dificuldade no soerguimento das pequenas empresas ndo guarda relacdo Unica e direta com a
falha legislativa e as outras lacunas identificadas na norma falimentar, mas sim, com outros
aspectos atribuidos aos diversos agentes envolvidos no sistema de insolvéncia atualmente

regido pelo ordenamento juridico brasileiro.

A bem da verdade, embora a Lei de Insolvéncia tenha sido pensada para realizar a
manutencdo da empresa no mercado, registramos a principio, que muito se discute nos debates
académicos que a legislacdo falimentar atualmente em vigor foi elaborada para as empresas
grandes, afastando, portanto, as de porte reduzido pelo elevado grau de complexidade, deixando

de preservéa-las.
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4.1.1 Desproporcionalidades do plano de recuperacgéo judicial especial

O plano de recuperacéo judicial, regido pelo art. 60 da LRF, devera conter clausulas
que proponham, visando o maior interesse socioecondémico, uma solucdo eficiente para a
recuperacdo da empresa em crise, cujo resultado deve ser a satisfacdo dos créditos atraves de
uma estratégia sistematizada, ainda que, para tanto, essas estratégias nao agradem alguns

interessados, 0s quais estardo sujeitos a vontade da maioria.

A doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente entendem que o plano recuperatorio
possui natureza de carater contratual®, estando submetido ao controle de legalidade pelo juizo
e constitui um negdcio juridico plurilateral devendo preencher os requisitos civis de validade.
Enquanto, de outro lado, as deliberagcdes em Assembleia Geral de Credores possuem natureza

negocial®, o que pode vir a refletir no proprio plano.

Tal instrumento é, por assim dizer, 0 meio habil para demonstrar a viabilidade no
soerguimento da devedora, sendo que, ele deve ser acompanhado do laudo financeiro da
recuperanda, onde devem constar sua situagcdo econémica, bem como suas proje¢es futuras, o

que o torna uma ferramenta crucial para o desenrolar do processo recuperacional.

Esse é um dos pontos mais relevantes quando falamos do procedimento previsto pela
legislacdo falimentar, pois transcende a esfera puramente normativa da Lei e passa a envolver
aspectos mais praticos, revelando a necessidade de tecnicidade em sua elaboracao, sobretudo

porque o plano sera submetido a votacao dos credores em assembleia (art. 56 da LRF).

O legislador, na expectativa de atender ao que foi previsto pela constituicdo em relacdo
ao tratamento diferenciado e favorecido da microempresa e empresa de pequeno porte,
introduziu na Lei de Recuperacgdo de Empresas e Faléncia 3 artigos em todo o texto, que tratam,
de forma um pouco mais direcionada, sobre a recuperacdo judicial de MPES.

O fundamento subjacente a adocdo desses procedimentos simplificados reside na
necessidade de se dispensar tratamento juridico diferenciado a situacdes nitidamente distintas,

algo assente na concepcao ocidental de Justica desde Aristoteles.

82 Nesse sentido: REsp 1631762/SP
83 Nesse sentido: Al 2174259-81.2016.8.26.0000/SP
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Na visdo de Carlos Klein Zanini®:

A introducdo desse regime juridico diferenciado pela nova Lei inspira-se em
modelos ja de ha muito adotados em outros paises. Com efeito, praticamente
todas as legislagdes estrangeiras modernas oferecem regramentos especificos
destinados a recuperacdo de empresas de porte reduzido, comumente
caracterizados pelo abrandamento das condicGes impostas e simplificacdo do
procedimento a ser observado. N&o por outra razdo, chama-se, na Francga, de
Procedimento Simplificado e, na Espanha, de Procedimento Abreviado.

Estamos falando dos artigos 70 a 73 da LRF. Esses dispositivos ndo trazem nenhuma
ponderacao expressa sobre o tratamento favorecido no que concerne ao processo de recuperagao
judicial em si, apenas apresenta como medida diferenciada a possibilidade de as empresas

menores proporem um Plano de Recuperacao Judicial Especial (PRJE).

Analisando detidamente o comando normativo, observamos algumas distorcdes ou
desproporcionalidades de cunho relevante em tal “plano especial” se comparado ao plano
recuperatdrio ordinario previsto no art. 53, que abrange todas as empresas. De se registrar, no
entanto, que a apresentacdo do plano especial ndo é uma obrigatoriedade ao pequeno

empresario, o qual pode optar por apresentar o plano comum na peticdo inicial.

Inaugura o art. 70 da LRF, fazendo referéncia ao art. 1°, que o empresario e a sociedade
empresaria que se enquadrarem em no conceito de pequena empresa estardo sujeitos ao quanto
previsto na Secdo IV da Lei. O pedido de recuperacdo judicial, de modo padréo, deve ser
formulado por meio de peticéo inicial direcionada ao juizo competente, seguindo 0s requisitos

previstos no art. 51 da norma, ao qual remetemos a leitura.

No art. 70-A temos uma novidade legislativa acrescentada pela Lei 14.112/20, que foi
responsavel por reformar diversos dispositivos da Lei Falimentar original. Esse dispositivo
prevé expressamente a possibilidade de que o produtor rural possa apresentar o Plano de

Recuperacao Especial, o que sera mais bem analisado adiante.

Passando a analise substancial com rela¢do ao Plano de Recuperacao Judicial Especial,

adentramos na sistematica normativa do art. 71 da Lei de Recuperagdo de Empresas. O PRJE

8 ZANINI, Carlos Klein. Do plano de recuperacio judicial especial para microempresas e empresas de
pequeno porte. In. Comentarios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. SATIRO, Francisco; PITOMBO,
Sergio Antonio de Moraes (org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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devera ser apresentado dentro do prazo geral conferido pelo art. 53 da LRF®®, ou seja, 60 dias,

a contar da publicacdo de deferimento do processamento da recuperacao.

O prazo de apresentacdo do plano de recuperacdo, o qual € comum para ambos 0s
casos previstos na Lei Falimentar, mostra-se tanto quanto exiguo conforme a pratica, o que

merece que algumas ponderacdes sejam tecidas.

Tratando-se o plano de recuperacdo judicial de meio habil para demonstracdo da
recuperabilidade da empresa em crise, podemos afirmar que os elementos nele contidos séo
fruto de uma proposta de renegociagdo dos créditos sujeitos aos efeitos da recuperagdo, bem
como de uma negociacdo por parte da recuperanda com os credores que irdo deliberar sobre a

aprovacao ou reprovacado do plano em AGC.

Ocorre que, a préatica revela que grande parte das empresas insolventes recorrem ao
Poder Judiciario tdo somente quando ndo ha mais qualquer possibilidade de superagdo da crise
sem o auxilio do Estado. Isso decorre de um fator primordialmente cultural, considerando que

0 mercado tende a estigmatizar as empresas em recuperacéo judicial.

Soma-se a isso o fato de que, salvo raras exce¢Oes, a empresa em estado de pré-
insolvéncia, dificilmente procura um assessoramento especializado para reestruturacdo do
passivo, ou para uma negociacdo com os credores de forma extrajudicial, muito menos adota

medidas preventivas contra a crise, sequer busca mecanismos alternativos para dribla-la.

Isso &, quando o empresario se vé em dificuldade ou “com a corda no pescogo”, como
diz o velho brocardo, é que ele bate as portas do Poder Judiciario, visando principalmente no
primeiro momento a concesséo do stay period®® - periodo de 180 dias em que as execucdes
contra o devedor-empresario sdo suspensas — pois as medidas executivas e expropriatorias na

maioria das vezes tendem a inviabilizar a atividade da devedora.

Todo esse contexto desdgua na seguinte consequéncia: pela complexidade envolvida

na estrutura do processo recuperatério, a recuperanda, por sua vez, ndo possui a minima

8 Art. 53. O plano de recuperacéo sera 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 [...].

8 Art. 6°. A decretacdo da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagéo judicial implica: [...] 1 -
suspensao das execugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos credores particulares do socio
solidario, relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos a recuperacao judicial ou a faléncia; [...] & 4° Na recuperacao
judicial, as suspensoes e a proibicdo de que tratam os incisos I, 11 e 111 do caput deste artigo perdurardo pelo prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, contado do deferimento do processamento da recuperacao, prorrogavel por igual
periodo, uma Unica vez, em carater excepcional, desde que o devedor ndo haja concorrido com a superacgéo do
lapso temporal.
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capacidade de negociar previamente com cada credor as condigdes do plano, postergando a

negociacdo para AGC, o que, via de consequéncia retarda totalmente o procedimento.

Além disso, em virtude desse curto prazo para apresentacdo do PRJ, o que se V& no
cotidiano ¢ a elaboracao de planos iguais, com clausulas e condi¢es cada vez mais genéricas,
sem contar o fato de que para evitar a faléncia a devedora se vale de determinados artificios

para prorrogar 0s prazos previstos em Lei, levando a uma infinidade de dilagcGes sem sentido.

Por uma razao logica, se para uma empresa de grande porte negociar com os credores
dentro do prazo de 60 dias até a apresentagdo do plano parece ser tarefa dificil, para ME e EPP

a estratégia se mostra praticamente impossivel.
Isso resulta em duas possibilidades.

A primeira delas, é a de que a pequena empresa possivelmente ira optar pela
apresentacdo do plano comum ao invés do plano especial e posteriormente buscara eventuais
negociacBes com os credores quando da realizacdo da AGC, pois conforme a previsédo do art.

72 da LRF, nesses casos a assembleia sera dispensada.

A segunda hipdtese, talvez a menos provavel, € que a pequena empresa apresente um
plano de recuperagdo especial “padrdo”, contendo previsdes genéricas e pouco efetivas ao
soerguimento, salvo se possuir assessoramento altamente capacitado que possa elaborar um

documento personalizado dentro do prazo legal.

Superados esses primeiros apontamentos sobre o prazo para apresentacao do plano de
recuperacao judicial, passemos a analise dos demais incisos do art. 71. O inciso 187 nfo carece
de muitas observacdes, pois reproduz a regra geral imposta pelo art. 49 da LRF, dispondo que
0 plano abrangera todos os créditos vencidos e a vencer na data do pedido de recuperacdo

judicial, excetuando, obviamente, os repasses oficiais e os créditos de natureza fiscal.

A redacdo original do texto foi alterada pela Lei Complementar 147/2014. O texto
anterior previa apenas a possibilidade de negociacdo dos créditos de natureza quirografaria, que

sdo aqueles que decorrem de negocios juridicos diversos ndo garantidos.

Isso causava uma disparidade no plano, haja vista que ndo abarcava os creditos de

natureza trabalhista ou outros decorrentes de relagdes negociais celebradas pela pequena

87 Art. 71. O plano especial de recuperagio judicial sera apresentado no prazo previsto no art. 53 desta Lei e limitar-
se a as seguintes condicdes: | - abrangera todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos,
excetuados os decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e 0s previstos nos §§ 3° e 4° do art. 49.
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empresa, dando margem para que os credores ndo sujeitos a recuperacdo judicial adotassem

medidas executivas, podendo inviabilizar a superacao da crise.

Por sua vez, o plano especial, obrigatoriamente, devera prever a possibilidade de
parcelamento da divida concursal no prazo maximo de 36 meses, podendo conter proposta de
abatimento (desagio). Aqui o legislador estabeleceu uma condicdo que devera ser

obrigatoriamente observada pela recuperanda no plano.

O texto deste artigo também foi alterado pela LC 147 de 2014, o que ndo exime de
criticas o referido dispositivo. A obrigatoriedade de parcelamento das dividas em 36 meses
tende a engessar a empresa em recuperacdo no tocante ao adimplemento do plano, pois nédo

passa de uma simples moratoria do debito.

Apesar de que do ponto de vista da recuperacédo dos créditos o prazo de 36 meses para
pagamento dos credores seja benéfico, do ponto de vista da empresa em crise 0 pagamento
nesse periodo pode ndo ser muito viavel a depender do passivo.

Ademais, a fixacdo de prazo méximo destoa do plano de recuperacdo ordinario que
ndo prevé o numero maximo de parcelas em que os créditos deverdo ser adimplidos, o que
revela uma desproporcionalidade, fazendo com que o pequeno empresario esteja inclinado a
utilizar o plano comum. Ora, se ha possibilidade de alongar a divida anos a fio no plano comum,

porque optar por um plano que me obriga a adimplir os créditos em 3 anos?

Estamos diante de uma incongruéncia que poderia ter sido sanada pelo legislador na
reforma do ano de 2020. Ainda que fosse mantida a fixagcdo de prazo méximo para pagamento,
entendemos que ela poderia, no minimo, ser um pouco mais estendida. Sem contar que outros
meios de soerguimento poderiam ter sido disponibilizados ao pequeno empresario e ndo a

merca possibilidade de arrolamento da divida.

Nesse ponto, Cassio Cavalli® defende que a disciplina da recuperacio judicial pelo
plano especial ndo possui diferencas relevantes que a tornem mais simples e menos onerosas
que a recuperacgdo ordinaria. Afirma o autor que o plano especial, mesmo com as alteracGes

promovidas pela Lei Complementar n. 147/2014, ainda € menos protetivo que o plano comum,

8 CAVALLI, Cassio. Plano de Recuperacdo. In: COELHO, Fabio Ulhda. (Coord.). Tratado de Direito
Comercial: faléncia e recuperacéo de empresas e direito maritimo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.283.
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principalmente por limitar o0 meio de recuperacdo a uma moratoria de até trinta a seis meses,

com abatimento de divida, acrescida de juros da SELIC e correcdo monetaria.

Andou bem o legislador, no entanto, quanto a possibilidade de concessdo de desagios
nos créditos sujeitos ao procedimento concursal, uma vez que, o plano de recuperagdo comum
possibilita ao devedor que tais descontos sejam concedidos, inclusive sem a fixacdo de patamar

méaximo, deixando a mera liberalidade da recuperanda a negociagéo junto aos credores.

Na sequéncia, aponta o inciso Il do art. 71, que a primeira parcela do plano deveréa ser
paga em até 180 dias, contados a partir da data do pedido de recuperagéo judicial. Nesse aspecto,
a pequena empresa em crise deve se ater as suas reais condi¢des de adimplir a primeira parcela
do plano dentro desse prazo, pois se trata de uma obrigacéo inadiavel, a qual pode acarretar a

convolacéo da recuperacao em faléncia se ndo cumprida.

Em igual prazo, também escoara o periodo de blindagem quanto as execucdes contra
o0 devedor (stay period) com relacdo aos creditos sujeitos ao plano. Para alguns autores, como
Cassio Cavali®® e Manoel Justino Bezerra Filho®, o dispositivo ndo d4 margem para que o prazo
em questdo seja dilatado, apesar de a préatica revelar que os tribunais tém sido flexiveis quanto

a concessao de dilacdes de prazo sob o argumento do principio da preservacdo da empresa.

Parece a opc¢do dos tribunais a mais sensata ao nosso ver, desde que a empresa
justifique fundamentadamente os motivos pelas quais requer que o prazo seja flexibilizado,
como por exemplo, em situagdes em que houve maior comprometimento do fluxo de caixa ou
por muito de reorganizacdo financeira. Contudo, havendo desidia por parte da devedora quanto

ao adimplemento da parcela no prazo designado, nada mais justo do que a decretacao da quebra.

Traz o inciso IV do mesmo art. 71, a previsdo de que para contratar colaboradores e
aumentar despesas, a pequena empresa devera, necessariamente, postular autorizacdo do juiz,
apos oitiva do Administrador Judicial e do comité de credores, que deverdo aprovar tal
requisi¢do. A obrigagao contida no dispositivo se mostra tanto quanto excessiva, tanto do ponto

de vista pratico, quanto normativo.

Primeiramente porque, ndo ha a mesma obrigatoriedade para as empresas aderentes ao
plano de recuperacdo comum, 0 que causa a afronta a regra do tratamento diferenciado que

deveria ser conferido as pequenas empresas. Se, para uma grande empresa, ndo ha necessidade

8 CAVALLI, Cassio, 2015. op. cit. p. 290.
% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia comentada artigo por
artigo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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de autorizagdo para contratacdo de colaboradores ou para o aumento de despesas, por que

assimetricamente para as empresas de porte reduzido exige-se essa medida extravagante?

Noutro ponto, é mais do que cedico que o Poder Judiciario sofre com a sobrecarga de
trabalho e com quadro de profissionais extremamente defasado, incapaz de suprir todas as
demandas atualmente em curso, 0 que consequentemente eleva a morosidade da prestacdo

jurisdicional, sobretudo nos processos recuperatorios.

Partindo desse pressuposto, suponhamos que uma pegquena empresa em recuperagao
judicial tenha recebido uma demanda extraordinaria de mercado, necessitando imediatamente
da contratacdo de méo de obra profissional, ou da ampliacdo da despesa para 0 aprimoramento
da operacdo na intencdo de suprir a demanda, ndo se mostra desnecessaria a autorizagao previa

do juiz, do administrador judicial e do comité de credores para adocdo dessas medidas?

Até que todo o tramite previsto no dispositivo seja realizado, a empresa em crise pode
vir a perder um montante consideravel de receita, o que afetaria, por sua vez, diretamente no
cumprimento do PRJ. Sem contar, ainda, que a injecdo de caixa que a alta demanda
proporcionaria, poderia muito bem auxiliar no adimplemento antecipado dos créditos e corre

um serio risco de ser perdida por excesso de zelo pelo legislador.

Roseli Silva®, citando Manoel Justino Bezerra Filho, diz que:

O inconveniente desta restricdo, principalmente no que diz respeito a
contratacdo de novos empregados, pois no processo de sua reestruturacdo é
natural que o empresario aumente sua producéo e necessite de mais méao de
obra para dar conta desse crescimento. Além disso, essa medida também
impediria a substituicio de empregados que eventualmente deixassem de
trabalhar na empresa ou a reposicéo de equipamentos ou pecas indispensaveis
a continuidade das atividades produtivas da empresa.

E continua a autora fazendo uma ressalva:

Em momento algum se deve prescindir do controle jurisdicional para evitar
gue o empresario perca o controle de seus gastos e acabe colocando em risco
0 sucesso da reestruturacdo da empresa, mas sujeitar o desenvolvimento
natural da empresa a burocracia e demora do provimento judicial, também
podera ameacar a sobrevida da empresa e a propria recuperagdo®.

%1 SILVA, Roseli Rego Santos. A preservacdo da microempresa e da empresa de pequeno porte em
recuperacdo judicial como forma de protecéo do trabalho e de fortalecimento da economia nacional. Tese
de Doutorado. Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2016.

%2 Ibid. p. 160.
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Apesar de compreensivel a op¢do do legislador em evitar excessos por parte do
empresario, entendemos que essa obrigacdo tende a dificultar o fluxo operacional da pequena

empresa em recuperacdo, tornando o processo ainda menos efetivo.

A posicédo adotada neste trabalho, portanto, defende que a contratagdo ou a demissao
de funcionarios € atribuicao inerente ao proprio desenvolvimento da atividade, estando dentro
do poder discricionario do empregador, de modo que, caberia tdo somente a recuperanda
comunicar ao juizo posteriormente a necessidade do aumento de pessoal, oportunidade em que

havera de comprovar a importancia do aumento da despesa.

Observamos, por oportuno, que o paragrafo Unico do art. 71 aponta que ndo sera
suspensa a prescri¢do e nem o curso das acles e execugdes propostas em face do devedor cujos
créditos ndo estejam sujeitos ao Plano de Recuperacdo Especial. A medida € justa do nosso
ponto de vista, sobretudo porque se o crédito discutido em processo executivo ja em curso nao

esta sujeito aos efeitos da recuperacgdo judicial, ndo ha necessidade de suspensao.

A devedora, entdo, pode buscar uma renegociagdo paralela com o este credor em
especifico (exequente), apartada da esfera do processo recuperatorio, ou, de modo mais

presumivel nesse caso, submeter todos os créditos aos efeitos do PRJE.

No entanto, por uma questdo de simetria e em aprego ao tratamento favorecido,
entendemos que se eventualmente houver constricdo de bens em processo executivo, caberia
ao juizo universal da recuperacdo deliberar sobre a constricdo ou sobre a substituicdo do bem
constrito, na forma do § 7°-A do art. 6° da Lei Regente, alterado pela entrada em vigor da Lei
14.112/20, considerando que o bem em questdo pode ser de uso essencial para a recuperanda,

logo, sua expropriacdo pode inviabilizar a superacédo da crise.

E preciso que a propria devedora e o juizo recuperatério estejam atentos & investida
predatoria de determinados credores sobre ativos da empresa em crise, tendo em vista que uma
possivel pratica mais agressiva é capaz de comprometer o soerguimento e a afetividade da
recuperacdo em sua integralidade, além de abrir perigosos precedentes quanto ao

questionamento acerca da universalidade do juizo da recuperacional para sanar a questao.

Em ultima anélise, a dicgdo do art. 72 da Lei Falimentar prevé que, no caso da adogédo

da recuperacao por intermédio do plano especial, ndo havera a necessidade de convocacao da
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Assembleia Geral de Credores e 0 juizo concedera a recuperacdo judicial observando o

cumprimento dos demais requisitos legalmente previstos.

Do ponto de vista de um tratamento diferenciado e favorecido, entendemos que o

dispositivo legitima um privilégio as pequenas empresas.

De um lado porque o prazo decorrido entre o deferimento da recuperagéo e a realizacéo
da AGC para votacao do PRJ pode sacrificar a pequena empresa do ponto de vista financeiro e
operacional, ou agravar ainda mais a crise pela necessidade de cumprimento procedimental. De
outro lado, a depender do numero de credores concursais, a deliberacdo assemblear acarretaria

apenas mais um custo para a devedora, ainda que ela seja realizada em formato remoto.

A Unica forma de os credores apresentarem sua discordancia ao plano de recuperacao
especial é atraves da apresentacdo de objecGes diretamente nos autos processuais, incluindo
eventuais sugestdes de modificacdo do plano, ou apresentando novas estratégias de negociacao
dos créditos submetidos aos seus efeitos.

Porém, da leitura do paragrafo unico do art. 72 surge uma questdo importante.

Havendo objec6es ao plano de recuperacédo judicial especial na forma do art. 55 da
LRF, de credores titulares de mais da metade de qualquer uma das classes de creditos previstos
no art. 83, computados na forma do art. 45, o juiz deverd julgar improcedente o pedido

recuperatorio e decretara a faléncia da devedora.

A primeira ponderacao diz respeito a classificacdo dos créditos, pois o art. 83 da Lei
Falimentar faz referéncia a alocacao dos créditos em quadro-geral de credores na faléncia, onde
ndo existem votacdes de qualquer natureza, salvo nos casos em que ha comité de credores
formado, o que é raro no ambito do processo falimentar, afastando a incidéncia do formato

adotado em assembleia de credores ordinaria.

Ainda, como bem pontua Roseli Rego dos Santos®, este sistema de apuragio
estabelecido no art. 72 da LRF gera alguns problemas decorrentes da ma técnica legislativa,
pois além de possibilitar que um credor se manifeste em classes distintas e com critérios

distintos, como ocorre com os trabalhistas e os credores com garantia real, que podem cumular

% Ibid. p. 163
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créditos de duas naturezas, permite também que um credor se engquadre com 0 mesmo crédito,

em categorias distintas, com critérios distintos de apuracao.

Quanto ao mérito das divergéncias a serem apresentadas pelos credores, menciona que
alguns autores apontam que as objecGes ndo precisam ser motivadas, e caso o credor a

apresente, somente podera versar sobre a adequacdo da proposta em relacdo a forma prevista.

Outros doutrinadores, por outro lado, afirmam que embora a lei ndo fale
expressamente, a objecédo devera ser fundamentada, considerando que a falta de fundamentagéo
ou sua deficiéncia caracterizam abuso de direito por parte dos credores opositores, devendo ser

repelida qualquer conduta intencionada a frustrar a preservacdo a empresa viavel.
Sobre este ponto, adotamos nesta pesquisa a licio de Gilberto Giansante®:

As objecdes apresentadas ao plano devem de se limitar a empresa recuperanda
e as suas condicBes de cumprir o plano, e ndo ao plano especificamente, pois
este ndo decorre de criagdo do empresario, mas sim de disposic¢ao legal, em
que ndo se admite alteracdo fora dos limites estabelecidos. Segue o autor
defendendo a motivacdo das objecOes e afirmando que estas devem ser
relevantes e concretas, pois o efeito delas sera a decretacéo da faléncia.

O autor aponta, ainda, que em relacdo a essas razdes “o magistrado deve confirmar as
objecdes, atraves do administrador judicial e do perito contador, e antes de decretar a quebra,

ouvir a Recuperanda para evitar mal-entendidos”.

Somente ap6s ouvidos esses agentes, se ainda pairarem dividas sobre a procedéncia
das objecOes, poderia o juiz determinar a realizacdo de audiéncia ou diligéncias que entender
necessarias para formar sua conviccdo. Néao restando alternativa cabivel, entdo, o magistrado

procederia com a decretacdo da quebra.

Em arremate, visualizamos que o instrumento mais importante da recuperagao judicial
da pequena empresa — plano especial — na realidade confronta diretamente o objetivo do
legislador constitucional no que tange ao tratamento diferenciado e favorecido, pois cria
barreiras inexistentes quando se trata da recuperacdo comum e do plano comum, causando um

desestimulo ao pequeno empresario em crise.

% GIASANTE, Gilberto. Um ensaio pratico sobre a Recuperacgdo Judicial Especial: a visdo do advogado e do
Administrador judicial. In: LUCCA, Newton de; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Coord.). Direito
Recuperacional: aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p.305-307.
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Do nosso ponto de vista, o plano especial ndo deveria constituir mais uma dificuldade
para a pequena empresa insolvente, somando-se a todos os demais problemas da crise
econdmico-financeira. Se o proprio instrumento posto pelo legislador para superagdo da
dificuldade da empresa em crise cria barreiras para o seu soerguimento, néo resta alternativa ao

pequeno empresario sendo a quebra, ou o distanciamento da recuperacéo judicial.

4.1.2 A questdo da onerosidade do processo recuperatorio

Uma das grandes criticas pelos empresarialistas brasileiros a sistematica da
recuperacdo judicial atualmente vigente em nosso ordenamento juridico, diz respeito ao elevado

custo que o processo recuperatdrio exige da empresa em crise.

Essa onerosidade tende a afetar sobremaneira a situacdo da recuperanda, pois na
expectativa de conseguir superar o estado de crise econdémico-financeira, ela precisa primeiro

desembolsar recursos, as vezes expressivos.

Como se vera adiante, esse fator reforca 0 argumento de que 0 processo recuperatorio
se presta muito mais para as empresas de grande porte do que para as pequenas empresas,
sobretudo porque além das receitas serem menores, a defasagem de caixa é um fator
determinante e qualquer dispéndio de recursos pode comprometer o desenvolvimento da

atividade da empresa em dificuldade.
Na concepcéo de Daniel Moreira Patrocinio®:

A reorganizacdo empresarial, judicial ou néo, resulta em assuncdo de custos
financeiros, recuperacionais e de oportunidade que serdo incorridos pelo
empresario em crise e por seus credores. Nestes custos devem ser computados
0s gastos e despesas diretamente relacionados a participacao no processo, bem
como aqueles que decorrem da reorganizacdo em si. Afinal, a novacdo das
obrigacGes do empresario devedor, necessariamente, enseja perdas que
deverdo ser suportadas pelas pessoas que com ele mantiveram alguma relacéo
empresarial. Desta forma, na busca pela preservagdo da unidade empresarial,
deve-se levar em consideracdo as razdes econdmicas que motivaram sua
constituicao.

O primeiro ponto a ser levantado diz respeito aos custos relacionados com questdes
meramente processuais e procedimentais. Assim como qualquer outro processo, a recuperagao
de empresas movimenta a maquina do Poder Judiciario e pressupde a necessidade de que alguns

custos sejam suportados. E que ndo ha na legislagio falimentar qualquer previsido da concessio

% PATROCINIO, Daniel Moreira do. Os custos da organizacéo judicial da empresa. In: MENDES, Bernardo
Bicalho de Alvarenga. (coord.). Aspectos polémicos e atuais da Lei de Recuperacdo de Empresas. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016.
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do beneficio de gratuidade processual as micro e pequenas empresas para interposi¢cdo do

pedido de recuperacéo judicial ou isencdo de custas ao longo do procedimento.

O parametro utilizado para o recolhimento das custas nos processos de insolvéncia tem
como base o valor proporcional ao passivo da devedora submetido ao regime concursal, iSso €,
quanto maior for o estado de inadimpléncia do devedor empresario, maior sera essa despesa.

Pequenas empresas, portanto, podem estar na penumbra de um processo natimorto.

A alternativa que resta ao pequeno empresario nesse caso, € postular com fundamento
no art. 98 do Cadigo de Processo Civil o deferimento da Justica Gratuita ante impossibilidade
de arcar com 0s encargos processuais pela situacdo de dificuldade econdmico-financeira

enfrentada pela empresa em crise, desde que esta seja efetivamente demonstrada.

Na forma do § 2° do mesmo artigo, “0 juiz somente podera indeferir o pedido se houver
nos autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para concessdo de
gratuidade. Neste caso, antes do indeferimento deverd determinar a parte a comprovacgéo do

preenchimento dos pressupostos”®.

Ainda no curso do processo, a Lei Falimentar, em legitimacdo ao principio da
publicidade e na expectativa de conferir maxima transparéncia ao procedimento, prevé a
necessidade de que sejam publicados diversos Editais para que os credores e interessados
tenham conhecimento amplo e irrestrito das etapas processuais e das obrigacdes que vem sendo
cumpridas pela recuperanda no curso da recuperacéo.

O art. 191 da LRF prevé que as publicacdes relacionadas ao processo devem ser feitas,
preferencialmente, na imprensa oficial do poder publico, bem como, se o devedor suportar, em

jornal ou revista de grande circulacéo regional ou nacional.

Em ambos o0s casos o custo é totalmente da empresa em recuperacao, ou seja, antes de
cogitar o pedido de recuperacdo judicial, a devedora deve estar atenta aos custos

deliberadamente implicitos no processo, inclusive se o pedido de gratuidade for indeferido.

No curso da recuperacao judicial especial, encontra-se previsto a publicacdo de trés
editais: o primeiro com a decisdo de processamento, a qual tornara publica a lista de credores
apresentada pelo devedor e 0s convocara para proceder com a habilitacdo; o segundo que

tornara publica a relacéo de credores elaborada pelo administrador judicial, abrindo prazo para

% CUNHA, 2015, op. cit. p. 148.
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a apresentacdo de impugnacdes; e o terceiro contendo o aviso do recebimento do plano de

recuperacdo, convocando os credores para apresentar manifestacdo de eventuais objecdes.

Outros editais podem ser necessarios durante a recuperagdo caso a recuperanda ou o
juizo entendam que para alienagéo de determinados ativos, desde que a alienagéo esteja prevista
no PRJ aprovado pelos credores, seja imprescindivel a realizagdo de procedimento competitivo
por meio de leildo ou de outra modalidade que permita a participacdo igualitaria dos
interessados na aquisi¢ao desse bem. Se houver essa necessidade, a recuperanda devera suportar

0s custos dessas publicacdes, ampliando de certo modo o dispéndio de recursos.

Em sua Tese, Roseli dos Santos Silva,®” propde uma alternativa para que 0s custos com

editais sejam minimizados quando se tratar de recuperacao de pequena empresa, anotando que:

Uma forma de reduzir gastos com a divulgacdo de editais seria concentrando
em um Unico edital a publicagdo da deciséo de processamento, com a lista de
credores e a convocacao dos credores para a apresentacdo de objecdes ao
plano. Neste caso, seria necessario que o plano de recuperacdo fosse
apresentado juntamente com a inicial. Caso o plano néo fosse apresentado com
a inicial, ainda seria possivel reduzir um edital, desde que a publicacdo da
relacdo de credores apresentada pelo administrador judicial ocorresse
juntamente com convocacdo desses credores para a apresentacao de objecoes.

Recolhidas as custas, ainda assim, para que 0 pequeno empresario possa ter alguma
chance de ver o pedido de recuperacdo judicial ser deferido, devera estar com a contabilidade
em dia, pois a apresentacdo de balancetes, demonstrativos, livros, dentre outros documentos de

natureza fiscal, constituem requisitos minimos para o processamento da recuperacao.

Isso pressupde a contratacdo de um profissional especializado para organizacdo da
escrituracdo contabil da empresa devedora, haja vista que, pequenas empresas raramente
possuem um setor contabil estruturado que desempenhe tal funcdo. Ainda que a Lei preveja que
a escrituracao possa ser apresentada de forma simplificada por ME e EPP, a necessidade de sua

elaboracdo e a contratagdo de um profissional amplia o dispéndio de recursos financeiros.

Além do custo para organizacdo da escrituracdo, o empresario insolvente devera
instruir o pedido recuperatério com diversas certiddes negativas e positivas exigidas nos artigos
48 e 52 Lei Falimentar para comprovacao do regular exercicio da atividade empreséaria, sem as

quais o processamento da recuperagio acabara prejudicado®.

97 SILVA, 2015, op. cit. p. 160
% Exigem-se para a instrucdo do pedido de recuperagdo as seguintes certiddes: certiddo de regularidade do
empresario no Registro publico de Empresas (para comprovar a regularidade da atividade por mais de dois anos);
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Na maioria dos casos, essas certiddes ndo sdo acessiveis de maneira gratuita através
sites ou Grgdos publicos, o que requer que elas sejam emitidas mediante pagamento de taxas ou

emolumentos extrajudiciais, sem 0s quais ndo havera emisséo.

Outras questdes relevantes relacionadas ao cumprimento dos requisitos e quanto a
apresentacdo da documentacdo exigida por Lei para instrucdo do pedido recuperatério serdo
abordadas no topico subsequente.

Existem, ainda, algumas questdes ndo processuais ou procedimentais que contribuem
para a ampliacdo da onerosidade do processo recuperatorio em desfavor da pequena empresa.
Talvez essas outras vertentes sejam as que mais exigem o dispéndio de recursos por parte da

empresa insolvente, pois ocorrem no trato extraprocessual.

Tratando-se de um instituto cuja maxima requer a intervencao do Poder Judiciario e
que tramita sob o crivo do estado-juiz como o préprio nome ja diz, a recuperacao judicial suscita
a necessidade de capacidade postulatéria para interposicdo do pedido. A capacidade
postulatoria, nos termos da Constituicdo Federal, € exercida tdo somente por Advogados

efetivamente registrados no 6rgao de classe da categoria.

A recuperanda, por sua vez, devera realizar a contratacdo de uma assessoria juridica
especializada para propositura do pedido de recuperacdo judicial, que, no cenario atual do

mercado de insolvéncia, pressupde uma remuneragao em patamares elevados.

Ainda que haja vantagem na contratacdo de profissionais ndo atuantes no direito da
insolvéncia, mas com alguma pratica em processos recuperatorios, ndo se pode desprezar que

a recuperanda precisara lancar mao de uma quantia financeira significativa para contratacéo.

Além disso, a pratica revela que a contratacdo de escritorios especializados em
recuperacdo e reestruturacdo de empresas, ndo se limita tdo somente a representacdo da
recuperanda em sede do juizo recuperatério. O que ocorre, normalmente, é a contratacdo de

uma banca que atue em todos os processos que forem ajuizados contra a empresa devedora ou

ato constitutivo atualizado e atas de nomeacao dos atuais administradores (art. 52, V); certidBes dos cartérios de
protestos situados na comarca do domicilio ou sede do empreséario e nas comarcas onde possua filial (art. 52, VI1II);
certid®es dos distribuidores civeis da justica estadual e federal (art. 48, I, Il e 111); certidGes do distribuidor judicial
da justica trabalhista (art. 51, 1V e 1X); certidGes das execucdes fiscais federais, estaduais e municipais (art. 51,
IX); certiddes do distribuidor criminal dos s6cios e administradores recuperanda (art. 48, IV).



93

por ela, nos casos em que figurar no polo ativo. Essa modalidade de profissionais tende trazer

resultados mais satisfatorios para a empresa em crise.

Em se tratando, no entanto, de microempresas e empresas de pequeno porte, a
realidade € um pouco mais dura. Isso porque, dificilmente empresas de menor envergadura
possuem assessoria juridica continua, ou bons advogados a disposicao para a solucao de litigios,
0 que significa que a questdo juridica quase sempre fica em segundo plano, principalmente pela

auséncia de recursos financeiros para custeio de servi¢os advocaticios cotidianos.

Quase sempre a contratacdo de profissionais decorre da instauracdo de demandas
pontuais, pressupondo a baixa necessidade da prestacdo de servi¢os continuados. Isso decorre
também do fato de que as demandas instauradas em face das pequenas empresas sdo de menor
complexidade e em menor nimero, 0 que ndo necessariamente dispensa a andlise de riscos e a

adocdo de medidas preventivas quanto ao passivo judicial.

Contudo, por se tratar o processo de recuperacdo judicial de um procedimento
complexo, € natural que empresas em crise busquem por bancas especializadas nessa natureza
de acdo, de modo que, a pequena empresa, ainda que em dificuldade, ndo podera renunciar a
contratagcdo de profissionais da &rea juridica para interposi¢cdo do pedido recuperatorio. Os
custos de uma assessoria juridica especializada nessa espécie de demanda podem superar até

mesmo o0 custo da prdpria operacdo, porém nao resta alternativa sendo o custeio.

E ndo é so.

A elaboracdo do plano de recuperacdo judicial, seja ele especial ou ndo, requer a
expertise nas areas financeira e contabil, sendo que, esse aspecto também requer a contratacdo
de uma assessoria especializada em gerenciamento e gestdo. No ambito mercadoldgico da
insolvéncia, € comum gque empresas e escritorios especializados prestem de uma sé forma todo

o suporte juridico, financeiro e contabil para auxiliar o devedor empresario na parte processual

e econOmica durante a recuperagao.

Caso isso ndo ocorra, a prestacdo do servico de forma individualizada, juridica e
financeira, acarretard o aumento da despesa em desfavor da pequena empresa. Mais um fator

que afasta a tentativa de soerguimento pelo pequeno empresario.

Ainda com relacdo a elaboracdo do PRJ, além da previsédo legal de que o documento
deve indicar os meios de recuperacdo adotados, o empresario deve apresentar um laudo

econdmico-financeiro e de avaliacdo dos bens do ativo. Embora seja um documento importante
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para avaliar a viabilidade do plano proposto, em termos financeiros representa um custo mais

elevado para um micro e pequeno empresario que a uma grande empresa.

Entendemos que sob a ética do tratamento diferenciado e favorecido, talvez este
documento poderia ser dispensavel, ou substituido por outro de elaboracdo menos rigorosa

quando se tratar de microempresa e empresa de pequeno porte.

Porém, do ponto de vista dos credores, onde necessitam estar cientes da exata condi¢do
da empresa e da sua perspectiva de viabilidade, cada um desses documentos tem suas
particularidades, e isso demonstra que se a pequena empresa ndo possuir uma estratégia de
prevencdo a insolvéncia ou ndo estiver ciente da onerosidade requerida pelo processo de

recuperacdo judicial, dificilmente atingird o soerguimento por meio desta via.
Em sua Tese de Doutorado, Walter Coelho de Morais®®, pondera que:

O devedor deve avaliar profundamente todas as condi¢des para que se possa
apurar a viabilidade de superacdo econémico-financeira, uma vez que 0s
meios para se recuperar no ordenamento especial, em suma pelo plano de
recuperacdo especial, trazido pelo artigo 70 da LRF, ndo é flexivel. Dessa
forma, a avaliagdo perpassa pelo levantamento financeiro de fluxo de caixa,
que poderd ser elaborado em estudos orgamentarios, por meio da
contabilidade.

Ha ainda o custo inerente a remuneragdo do Administrador Judicial prevista na Lei
Falimentar. Apesar de ja termos sopesado neste tdpico algumas questBes relacionadas aos
custos processuais, entendemos que a verba honoraria do Administrador deve ser tratada como

uma espécie de despesa a parte, mesmo que seja decorrente do processamento da recuperacao.

O papel do Administrador Judicial para o Direito Falimentar é imprescindivel, pois
desempenha fungdes que o juizo ndo poderia realizar apenas com o auxilio da maquina do poder
Judiciario, inclusive porque, no altiplano extraprocessual é que se constata se a devedora possuli
ou ndo capacidade de soerguimento. Todas as atribuicbes inerentes ao encargo e

desenvolvimento do trabalho do Administrador se encontram previstas no art. 22 da LRF.

Consoante ensina Paulo Fernando Campos Salles de Toledo!®, “o administrador

judicial, ao assumir suas fungdes, comprometeu-se a ‘bem e fielmente desempenhar o cargo’,

9 MORAIS, Walter Coelho de. Superacéo da crise econdmico-financeira das microempresas e empresas de
pequeno porte no processo da recuperacdo judicial. Tese de Doutorado. PUC-MG. Belo Horizonte, 2019.

100 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO,
Carlos Henrique (coord.). Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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com ‘as responsabilidades a ele inerentes’. Assim, tudo o que estiver compreendido no bom

exercicio das fungdes, insere-se nos deveres do administrador judicial.”

A legislacdo ndo fixa percentuais ou valores exatos para o pagamento deste
profissional, mas estabelece um percentual maximo a ser pago em favor dele. Nos termos do
art. 24 da LRF, na recuperacao judicial o teto estabelecido pela é de 5% do total do passivo
sujeito aos efeitos do concurso de credores, enquanto na faléncia este mesmo percentual

méaximo deve ser apurado sobre o total do ativo arrecadado.

Em aspectos praticos, na recuperacdo judicial é normal que a recuperanda pactue o
parcelamento desses honorarios em valor e nimero de parcelas fixas, bem como, estabeleca de
comum acordo um percentual que melhor atenda a situagédo financeira da empresa em crise, 0
qual pode ser inferior ao percentual maximo. N&o havendo acordo prévio, o percentual serd

fixado pelo juizo levando em consideracdo os parametros previstos no caput do art. 24 da LRF.

Disserta Joice Ruiz Bernier'®?, que em face do tempo que 0s processos tramitam e
tardam em terminar, caso fosse necessario aguardar-se o julgamento de suas contas finais para
0 recebimento de seus honorarios, poucos seriam 0s profissionais que se interessariam pelo
cargo e/ou que poderiam suportar com recursos proprios os custos decorrentes da estrutura e a

profissionalizagdo ora exigidas.

No que concerne ao pagamento do AJ pela pequena empresa em recuperagao, ha uma
sutil diferenca, porém relevante do ponto de vista do tratamento diferenciado e favorecido. O
artigo 24 da LRF sofreu duas alteragcOes legislativas interessantes. A primeira delas foi
promovida pela LC 147 de 2014, a qual reduziu para 2% o patamar maximo de remuneracao

do Administrador quando o processo recuperatério for postulado por ME e EPP.

Com a entrada em vigor da Lei 14.112/20, a aplicacdo dessa regra foi estendida ao
processo de recuperagdo judicial proposto com base no art. 70-A da Lei 11.101/05, que
enquadra a possibilidade do pedido ser proposto pelo Produtor Rural.

101 Art. 24. O juiz fixara o valor e a forma de pagamento da remuneracio do administrador judicial, observados a
capacidade de pagamento do devedor, o grau de complexidade do trabalho e os valores praticados no mercado
para o desempenho de atividades semelhantes. § 1° Em qualquer hip6tese, o total pago ao administrador judicial
ndo excedera 5% (cinco por cento) do valor devido aos credores submetidos & recuperagdo judicial ou do valor de
venda dos bens na faléncia.

102 BERNIER, Joice Ruiz. O administrador judicial na recuperacdo judicial e na faléncia. Dissertacdo de
Mestrado. S&o Paulo: FD-USP, 2014.
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Mesmo que em patamar menor, para pequenas empresas esse percentual muito
provavelmente corresponde a uma parcela significativa do faturamento, no entanto, assim como
a atividade empresaria deve preservada sob a égide do principio da preservacdo da empresa, 0

profissional nomeado deve ser remunerado com critério.
Ainda destaca Joice Ruiz Bernier (2014, p. 137) que:

A remuneracdo do administrador judicial é, portanto, variavel e devera ser
arbitrada caso a caso, devendo o juiz dosar todos os critérios e limites [...]
Além do volume e complexidade dos trabalhos e do valor de mercado
praticado, o juiz deverd ponderar também, principalmente nos processos de
recuperacdo judicial, a capacidade financeira do devedor, sob pena de
inviabilizar a reorganizacdo da empresa. O trabalho que terd o administrador
judicial em uma recuperacao judicial de médio porte, por exemplo, sera menor
do que em uma faléncia de uma grande empresa com ativo e passivo elevados;
por outro lado, se a sociedade em recuperacdo judicial tiver muitos credores
em diversas localizacGes, podera demandar muito mais tempo e trabalho do
gue com uma massa falida com poucos ativos.

Em linhas gerais, é preciso considerar que qualquer empresa que nao tenha a
capacidade financeira minima para suportar 0s custos processuais ou extraprocessuais do
procedimento de recuperacgdo judicial se mostra totalmente inviavel e, na verdade, se encontra
em estado falimentar, esvaziando, por si s, 0 principio da preservacao da empresa. Ainda que
tanto quanto dolorosa, a faléncia, nesses casos, aparenta ser uma melhor alternativa para a

empresa em crise, independentemente do porte.

4.1.3 A informalidade como obstaculo de acesso ao regime de insolvéncia

Na primeira parte deste trabalho trouxemos diversos problemas que sdo enfrentados
pelas pequenas empresas durante o tempo de sua existéncia. Dentre esses problemas
identificamos que a questdo da informalidade talvez seja 0 mais comum, pois empresas de
menor envergadura tendem a subestimar ou deixar em segundo plano a necessidade de

formalizacdo do negocio e a manutencdo de uma estrutura organizativa.

Como ja falamos em outro momento sobre a informalidade em linhas gerais, vamos
direcionar a discussdo sob a perspectiva da pequena empresa em crise. Empresarios menores
que partem para a via do processo recuperatorio, s6 se dao conta de que a informalidade é
prejudicial quando se veem obrigados a cumprir com 0s requisitos documentais previstos no

art. 51 da LRF, cumprimento sem o qual a recuperacao judicial ndo poderéa ser deferida.

O art. 51, I, e alineas, prevé a apresentacdo dos documentos que compdem a

escrituracdo contabil da recuperanda, os quais devem ser apresentados abarcando os 3 ultimos
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exercicios sociais da empresal®®. Sobre a elaboragio da escrituragdo mencionamos que no mais
das vezes a pequena empresa ndo possui 0s documentos financeiros e contabeis elaborados de

acordo com as normas de contabilidade vigentes.

Do ponto de vista do tratamento diferenciado e favorecido dispensado as pequenas
empresas e empresas de pequeno porte, observamos que a Lei Complementar n° 123/2006, no
art. 27, faculta aos micro e pequenos empresarios a adocao de contabilidade simplificada para
o registro e controle de suas operacdes, e em relacdo ao empresario individual enquadrado como

microempreendedor individual, este encontra-se dispensado de qualquer escrituragio’®,

Em termos praticos, a simplificacdo da escrituracao contabil para ME e EPP reforca o
qudo dificil é que essas sociedades empresariais mantenham suas obrigacdes em dia, sempre de
acordo com os 6rgdos reguladores e com as imposi¢cdes realizadas pelo Poder Publico,
sobretudo porque é através destes documentos que a Administragdo Publica é capaz de aferir o

cumprimento das demais obrigacg0es fiscais da empresa.

Conforme leciona Morais®, “dessa forma, consolidam-se os preceitos das Normas
Brasileiras de Contabilidade ao alinhamento da Constituicdo Federal, no que tange aos
procedimentos contabeis de forma mais simples, mas buscando manter a condi¢éo de aferir a

situacdo patrimonial por meio da Contabilidade”.

A Lei Falimentar, reproduzindo o anseio do constituinte e da norma
infraconstitucional, também confere esse tratamento especial ao pequeno empresario postulante
da recuperacdo judicial, atribuindo, através do art. 51, § 2°, a faculdade de apresentagdo da

escrituracio contabil e dos documentos dela integrantes de forma simplificadal®.

103 Art. 51. A peticdo inicial de recuperacéo judicial sera instruida com: [...] Il — as demonstragdes contabeis
relativas aos 3 (trés) Ultimos exercicios sociais e as levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas
com estrita observancia da legislagao societaria aplicavel e compostas obrigatoriamente de: a) balanco patrimonial;
b) demonstracdo de resultados acumulados; ¢) demonstracdo do resultado desde o Gltimo exercicio social; d)
relatorio gerencial de fluxo de caixa e de sua projecdo; €) descricéo das sociedades de grupo societério, de fato ou
de direito.

104 Art. 27 da Lei Complementar 123/06. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional poderdo, opcionalmente, adotar contabilidade simplificada para os registros e controles das operac6es
realizadas, conforme regulamentacdo do Comité Gestor.

105 MORAIIS, 2019, op. cit. p. 137.

108 Art, 51, § 2°, da LRF. Com relagéo a exigéncia prevista no inciso I do caput deste artigo, as microempresas e
empresas de pequeno porte poderdo apresentar livros e escrituragdo contabil simplificados nos termos da legislacéo
especifica.
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De se registrar, no entanto, que o fato de a legislagdo permitir a apresentacéo
simplificada da escrituracdo contabil, ndo significa a dispensa da apresentacdo, de modo que,

todos os documentos exigidos pelo art. 51, 11, da LRF, deverdo instruir o pedido recuperatorio.

A maioria deles ja s@o usualmente necessarios por exigéncia da legislacdo comercial e
fiscal, logo, caso a empresa em crise ndo tenha essa documentagdo organizada ou setor
responsavel por sua elaboracdo, deverd arcar com os custos para a contratacdo de contador ou

empresa especializada no cumprimento dessas obrigacoes.

Empresarios que ndo tenham setor administrativo-financeiro proprio, ainda deverao se
preocupar com a organizacdo de diversos outros documentos exigidos pela legislacdo
falimentar para propositura da recuperacéo judicial, a exemplo das demonstracdes levantadas
especialmente para instruir o pedido, como relatério gerencial de fluxo de caixa e sua projecao,
da relacdo detalhada dos credores, dos empregados e dos bens particulares dos socios
controladores, bem como, das contas demonstrativas mensais que devem ser apresentadas até

o final do processo de recuperacao.

Visualizando isso do ponto de vista do microempresario, apesar de a legislacdo de
insolvéncia enumerar muitos documentos de natureza contabil, entendemos que ndo ha outra
forma de demonstrar a viabilidade de soerguimento da empresa em dificuldade sendo através
das suas demonstracGes financeiras, onde possam ser identificados 0s momentos mais
acentuados de declinio da atividade e qual a probabilidade de superacdo do estado de crise

econémico-financeira do devedor empresario.
Esse ponto é importante na visdo de Walter Morais?’:

Quanto a escrituragdo contabil, deve-se ter o entendimento, por parte do
devedor, de que o principal instrumento para aderir a diversas informacdes
comerciais, patrimoniais esta resguardado pela escritura¢do contébil, sob a
égide contabil e da exigéncia normativa de registro pablico, conferindo aos
livros contabeis e ao que neles se encontra registrado fé publica aos dados ali
contidos. Essas informagdes contemplam o balanco patrimonial e de
resultados, conforme normatizacdo do CFC. Tais preceitos reduzem gastos
com procedimento pericial e ainda reduz a assimetria informacional quanto ao
levantamento da divida aos credores, a informacdes financeiras, entre outras
guestdes extraidas desses livros contébeis.

Além disso, a questdo da informalidade, quando se trata de ME e EPP, ndo se torna

um problema apenas na interposicdo do pedido recuperatorio, pois a recuperanda devera

107 MORAIS, 2019, op. cit. p. 189.
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fornecer mensalmente durante todo o periodo fiscalizatério grande parte desses documentos
exigidos no art. 51, Il, da LRF, para elaboracdo dos Relatorios Mensais de Atividade pelo

Administrador Judicial, conforme previsto no art. 22, II, ‘c’, da LRF.

Tais relatorios tem o cond&o de levar ao conhecimento do juizo e dos credores a real
situacdo econémico-financeira da devedora; se as medidas adotadas para superacdo da crise
elencadas no Plano de Recuperacdo Judicial estdo sendo efetivamente cumpridas e se estdo

surtindo efeito; além de atestar, ou ndo, se ainda ha viabilidade no soerguimento da devedora.
Sobre isso, Joice Ruiz Bernier'® expde o seguinte:

A fiscalizagdo da empresa em recuperacdo ndo deve ser feita apenas pela
leitura dos balancetes mensais para a apresentacdo do relatério mensal de
atividades. A elaboracéo do relatorio mensal atividades do devedor é um dever
imposto ao administrador judicial, sob pena de destituicdo. Ele ndo deve
conter informacdes que simplesmente reflitam o dia a dia da empresa, mas sim
aquelas que sejam pertinentes a recuperagdo judicial, como por exemplo,
cumprimento ou ndo de obriga¢des constantes do plano ou contraidas apds o
ajuizamento da recuperacdo, venda de ativo relevante, remocdo de bens,
dentre outros, e 0 que, necessariamente, demandard de visitas nas
dependéncias do devedor em recuperacao judicial.

Desse modo, a auséncia de fornecimento dos documentos exigidos pela norma ao AJ,
pode configurar os chamados “Atos de Faléncia” e por em risco a continuidade do processo
recuperacional, haja vista que sem a comprovacdo de que a devedora mantém condicdes
minimas de atividade e que a operacdo tem gerado recursos suficientes para cumprimento do
plano, ndo ha plausibilidade para que a empresa permaneca atuando sob o regime juridico da
recuperacéo judicial, devendo, portanto, ser decretada a quebra.

Sem desprezar que a ndo apresentacdo dos documentos necessarios a elaboracdo dos
relatérios impede a fiscalizagdo de eventuais fraudes ou desvios de recursos operados pelos
gestores e controladores, considerando que estes ndo sdo substituidos pelo AJ na gestdo da

empresa devedora, permanecendo com o poder de administragdo da empresa.

Bernier (2015, p. 87) também reforca isso em sua Tese:

Os relat6rios mensais a serem apresentados pelo administrador judicial devem
conter todas as informagdes pertinentes a “satde” de empresa em recuperagao
judicial. O administrador judicial, além da constatacdo de cumprimento ou
ndo do plano, deveréa ser diligente, por exemplo, na verificacdo de eventuais
irregularidades e/ou ilegalidades praticadas pelo devedor. Tais procedimentos,
evidentemente, ndo poderdo ser feitos com a exatidao necessaria da leitura de
um simples balancete, dependendo de uma atuacdo eficaz do administrador
judicial.

108 BERNIER, 2015, op. cit. p. 86.
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Outra questdo bastante relevante que reforca a ideia do quanto a informalidade é um
problema para o pequeno empreséario, envolve a questdo do cumprimento das obrigacdes fiscais
e tributarias. O passivo fiscal atualmente, na realidade, representa um problema para grande
parte do empresariado brasileiro. A sobrecarga tributaria vigente pune mais as pequenas

empresas do que as grandes. Mais o pobre do que o rico.

Apesar da Lei 123/06 ter instituido o sistema de recolhimento tributario simplificado
e aliquotas menores para ME e EPP, quando o pequeno empresario comeca a sofrer com o

acumulo de passivo fiscal a regularizacdo se torna quase que inatingivel.

Inclusive, muito se discute no ambito académico sobre a questionavel efetividade do
Simples Nacional, considerando que em muitos casos a apuracdo tributaria por meio da
modalidade de Lucro Real e Lucro presumido, pode se mostrar muito mais viavel e rentavel

para a pequena empresa do que o recolhimento através do sistema Simples.

E por que o passivo fiscal se torna um problema maior quando a empresa persegue 0
soerguimento através da recuperacdo judicial? Essa € mais uma questdo que dificulta o acesso
do empresario ao regime de insolvéncia. O art. 57 da Lei 11.101/05, assim como o art. 191-A
do Cédigo Tributario Nacional, preveem como requisito para a concessdo da recuperacdo a

apresentacdo de Certiddo Negativa de Débitos Tributarios (CND).

Esse artigo talvez seja 0 mais criticado em toda a LRF pela doutrina e por profissionais
do Direito da Insolvéncia. Sob a 6tica do principio da preservacao da empresa, a discussao sobre
a necessidade de exigéncia de CND para concesséo da recuperacgéo judicial, revela a existéncia
de uma antinomia normativa, considerando que quase a totalidade das empresas em crise

possuem passivo fiscal inadimplido, e na maioria das vezes 0 montante é expressivo.

Conforme leciona Roseli Santos Silval?®:

A interpretacdo literal do art. 57, que prevé esta regra, ndo se coaduna com 0s
demais dispositivos legais da LRF, nem com os principios da ordem
econbmica, que direcionam a manutencdo da atividade empresarial. A
exigéncia das certiddes negativas de débitos tributarios como condi¢do para
conceder a recuperagdo podera tornar invidvel o instrumento judicial da
recuperacdo de empresas. Os estudos gque tratam da mortalidade de empresas
no Brasil demonstram que o elevado volume de tributos é um dos fatores para
0 insucesso da atividade empresarial. O primeiro sintoma da instauracéo da

109 SILVA, 2015, op. cit. p. 168
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crise econdmico-financeira normalmente é o inadimplemento das obriga¢des
de natureza tributaria.

Essa discrepancia forma mais um entrave ao pequeno empresario em crise. A uma
porque empresas em dificuldade raramente estdo com o passivo fiscal equalizado, isso é uma
regra quase que unanime entre empresas brasileiras, independentemente do porte. A duas
porque a informalidade de ME e EPP demonstra que dificilmente essas empresas estardo com
as obrigacdes tributarias em dia, ndo falando somente do pagamento dos tributos, mas também

da transmissédo de informacdes ou da regularidade documental perante o fisco.

E patente que o pequeno empresario em dificuldade optara por pagar os colaboradores
e fornecedores com o minimo de recursos que lhe resta, do que adimplir o passivo fiscal, haja
vista que a manutencdo do Estado, apesar de importante, ndo se sobrepde as necessidades
basicas daqueles que em certa medida garantem o funcionamento da empresa. Exigir a CND

para esses casos € 0 mesmo que inutilizar a LRF, mais do que ja é.

110

Interessante artigo escrito por Antonio Roberto Sanches Junior* assim reafirma:

Mais uma vez a falta de proporcionalidade e visdo sistémica fica clara com a
exigéncia feita pelo art. 57 da Lei n.° 11.101/05 que exige, de uma empresa
gue ndo consegue nem pagar seus credores, quitacdo com as fazendas federal,
estadual e municipal. E patente que em situacdo de déficit financeiro uma
empresa preferira pagar seus fornecedores, que garantirdo a continuidade de
sua atividade, ao invés do fisco. Nesse passo, quando a empresa empreende
negociacdo para obter junto de seus fornecedores a recuperacdo de sua crise
econdmico-financeira ja conta com alto passivo tributario. Exigir, nesse
momento, quitacdo dos débitos tributarios significa impedir que a empresa se
recupere.

E continua o autor discorrendo que:

Incluir em uma Lei destinada a manutencdo e recuperacdo da atividade
empresarial dispositivo impeditivo da consecu¢do do objetivo da Lei é um
absoluto contrassenso. Tamanho é o absurdo que o texto legal permite ao
empresério ajuizar o pedido de recuperagdo judicial, obter o deferimento do
processamento da recuperacdo, com a consequente apresentacdo do plano de
recuperacdo para seus credores, a posterior discussdo desse plano pelos
credores em assembleia para, ao final, depois de percorrido esse exaustivo iter
e obtida a aprovacéo de seu plano pelos credores, exigir as certiddes negativas
tributarias, como que mantendo, durante todo o processo, uma espada de
Damocles sobre a cabeca do empreséario.

110 JUNIOR, Antonio Roberto Sanches. A necessidade de apresentacdo de certiddo negativa de débito
tributario como requisito para a concessao da recuperacao judicial. Augusto Guzzo Revista Academia, n° 10,
dezembro 2012. Séo Paulo: FICS.
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Os tribunais estaduais em 12 e 22 instancia, enxergando esse cenario, passaram a se
posicionar pela dispensa da apresentacdo da respectiva certiddo sob fundamento de que o
contribuinte tem o direito de parcelar seus débitos junto ao fisco durante o processo
recuperatorio e ndo é uma mera faculdade da Fazenda Pudblica conceder o beneficio, néo
devendo, portanto, ser aplicado o art. 57 da LRF e o art. 191-A do CTN até que houvesse a

promulgacdo de uma lei especifica que se trata sobre o tema.

Nessa mesma linha de raciocinio das cortes estaduais, foi editado o Enunciado n° 55
da I Jornada de Direito Comercial do CJF: “O parcelamento do crédito tributario na recuperagio
judicial é um direito do contribuinte, e ndo uma faculdade da Fazenda Publica, e, enquanto ndo
for editada lei especifica, ndo é cabivel a aplicacdo do disposto no art. 57 da Lei n. 11.101/2005
e no art. 191-A do CTN™.

A discussdo, entdo, sobre a exigéncia ou ndo de CND, chegou aos tribunais superiores,
levando o Superior Tribunal de Justical!t, em recurso relatado pelo E. M. Luiz Felipe Saloméo,
a pacificar sua jurisprudéncia no sentido de dispensa da certidao para que a recuperacao judicial
fosse deferida em favor do devedor-empresario, desde que efetivamente cumpridas as demais

obrigacdes previstas na norma.

Colacionamos um trecho do brilhante voto proferido pelo Ministro que resume bem o
posicionamento adotado neste trabalho em relagéo ao tema, sobretudo porque a questdo abrange

ndo sO 0 pequeno empresario em crise, mas, também, as demais empresas em dificuldade:

Vale dizer, em outras palavras, nenhuma interpretacdo pode ser aceita se dela
resulta circunstancia que - além de ndao fomentar - inviabilize a superacgdo da
crise empresarial, com consequéncias perniciosas ao objetivo de preservagio
da empresa economicamente viadvel, a manutencdo da fonte produtora e dos
postos de trabalho, além de ndo atender a nenhum interesse legitimo dos
credores. Por essa 6tica, como ja se percebe, a interpretacdo literal do art. 57
da LRF e do art. 191-A do CTN inviabiliza toda e qualquer recuperacdo
judicial, e conduz ao sepultamento por completo do novo instituto. 1sso
porgue, em regra, com a forte carga de tributos que caracteriza 0 modelo
econdmico brasileiro, é de se presumir que a empresa em crise possua elevado
passivo quando ndo a verdadeira causa da deblaque. Assim, a exigéncia
peremptoria de regularidade fiscal dificulta, ou melhor, impede, o benfazejo
procedimento da recuperacao judicial, 0 que ndo satisfaz o interesse nem da
empresa nem dos credores, incluindo ai o Fisco, uma vez que é somente com
a manutencdo da empresa economicamente viavel que se realiza a

11 DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
EXIGENCIA DE QUE A EMPRESA RECUPERANDA COMPROVE SUA REGULARIDADE TRIBUTARIA.
ART. 57 DA LEI N. 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN).
INOPERANCIA DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS. INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA A
DISCIPLINAR O PARCELAMENTO DA DIVIDA FISCAL E PREVIDENCIARIA DE EMPRESAS EM
RECUPERAGCAO JUDICIAL. REsp n°1.187.404/MT — REL. M. Luiz Felipe Saloméo.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10940504/artigo-57-da-lei-n-11101-de-09-de-fevereiro-de-2005
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96893/lei-de-recupera%C3%A7%C3%A3o-judicial-e-extrajudicial-e-de-fal%C3%AAncia-lei-11101-05
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arrecadacdo, seja com repasse tributario direto da pessoa juridica & Fazenda
Publica, seja indiretamente, como, por exemplo, por intermédio dos tributos
pagos pelos trabalhadores e das demais fontes de riquezas que orbitam uma
empresa em atividade.

Apesar disso, com advento da Lei 14.112/20, o legislador poderia ter dado uma solucéo
mais pratica para essa questdo, no entanto, pela forca exercida pela Fazenda Publica, deixou
essa oportunidade se esvair, mantendo no texto da LRF a obrigacéo de apresentacao da certidao
negativa e colisdo direta com os principios lastrados no texto.

Contudo, o art. 68 da LRF prevé que é obrigacdo do fisco fornecer ao devedor-
empresario uma forma de parcelamento dos débitos tributarios durante o curso da recuperacao
judicial, com prazos e condicGes especiais, deixando claro no paragrafo unico que em se

tratando de ME e EPP essas condic¢des de parcelamento serdo ampliadas em 20%.

Através das discussbes realizadas junto aos representantes do fisco durante a
tramitacdo do projeto de Lei que deu origem a Lei 14.112/20, a Fazenda Publica se
comprometeu em editar uma norma que abarcasse a situacdo fiscal das empresas em
recuperacdo judicial, o que deu ensejo a criacdo da Lei do Contribuinte Legal (13.988/20), que
possibilita a celebracdo de Transagdo Tributéria entre o devedor em crise a Fazenda Publica.

Apesar do pouco tempo em vigor, a norma tem se mostrado eficaz na pratica, de modo
que, inumeras empresas em recuperacdo judicial tém buscado equalizar a situacdo do passivo
fiscal por meio dos mecanismos fornecidos pela Lei. Embora tenha havido grande avango nesse
cendrio, a discussdo ainda se arrasta pelos tribunais, que ainda divergem sobre a exigéncia ou

ndo da CND, contudo, ndo nos compete adentrar nesta seara, pois foge ao objeto deste trabalho.

No entanto, vale o registro de que empresas de menor porte podem se tornar aptas ao
deferimento da recuperacéo judicial com mais facilidade se adotarem algum dos sistemas de
parcelamento disponiveis na legislacdo esparsa, que ja preveem condic¢des especiais para esse
grupo de empresas. Dai porque, para fins de cumprimento do requisito exigido pelo art. 57, sera
possivel apresentar uma certiddo positiva com efeitos negativos, a qual pode ser emitida quando

ha existéncia de parcelamento junto ao fisco ou outra forma de negociacéo.

Caminhando por uma linha conclusiva, a informalidade, em seu aspecto amplo,
representa um problema significativo para 0 pequeno empresario, no entanto, é preciso
reconhecer que pequenas empresas, na maioria dos casos, atuam na informalidade justamente

pela auséncia de recursos suficientes para sustentar a operacdo e ainda dispor de capital para
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destinar ao cumprimento das obrigacdes de natureza fiscal e contabil de forma rigorosa, ou,

entdo, manter um departamento interno para isso.
Alcantara e Costal*?, reproduzem entendimento semelhante:

De fato, se a crise assola microempresario ou empresario de pegueno porte,
em vista das reduzidas dimensdes das atividades econémicas exploradas, ndo
se justifica observar a complexa sistematica prevista pela lei para as
sociedades devedoras de médio ou grande porte. Os recursos disponiveis séo
parcos e modesto 0 passivo. Se ndo houvesse na lei regras especificas para a
reorganizacdo das empresas de micro ou pequeno porte, seguramente quem as
explora ndo acabaria tendo acesso ao beneficio.

Ainda ha de se considerar que essa informalidade em que vivem a maioria das MPES
no Brasil atualmente, ndo corresponde tdo somente a inexisténcia de estrutura gerencial dentro
da propria empresa, mas em relacdo a formalizacao perante o poder publico devido a auséncia
de registros nos 6rgaos competentes; a falta de licencas para operacdo em determinados ramos
de atividade; as subcontratacGes e a prestacdao de servico precarizado; operacdo deficitaria e

pouco condizente com as normas de saude e do trabalho, assim por diante.

A consequéncia disso na viséo do nosso trabalho, apesar de ndo discordarmos do trato
legislativo nesse aspecto — exigéncia do cumprimento de requisitos e entrega de documentacéo
para concessao e manutencdo da recuperacao judicial — é de que a informalidade é um obstaculo
dificil de ser superado pelo pequeno empresario em condi¢Ges normais, ainda com a empresa

saudavel, logo, em situacdo de crise, esse problema sera maximizado.
4.2 Perspectiva dos pequenos negocios em nimeros

Considerando a estrutura e a tematica desta pesquisa, a pretensdo deste topico é
apresentar alguns dados sobre os indices de sobrevivéncia de MEs e EPPs brasileiras, assim
como, dados acerca dos pedidos de faléncia e de recuperacdo judicial ajuizados perante o

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

4.2.1 Sobrevivéncia de microempresas e empresas de pequeno porte

No apanhado geral, cerca de 90% do empresariado brasileiro, segundo dados obtidos
pelo SEBRAE no ano de 2021, é composto por microempresas € empresas de pequeno porte,

chegando a marca de mais 9 milhdes de negdcios, distribuidos entre os setores de servicos,

112 ALCANTARA, Franklin Sostenes Soares; COSTA, Victor Rocha. O principio constitucional do tratamento
diferenciado as micro e pequenas empresas na recuperagao judicial: a preservacdo da empresa € 0 projeto
de lei 477/2018. Revista In Verbis. n° 1. Natal/RN, janeiro-junho de 2020.
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comeércio, industria, construcao e agropecudria, 0s quais, juntos, representam cerca de 27% do

PIB nacional e geram entorno de 52% dos empregos com carteira assinada®'?,

Um informe compilado pelo Banco do Nordeste, utilizando também dados do
SEBRAE, apontou que desse percentual as microempresas (ME) representam 31,0% e as
empresas de pequeno porte (EPP), aproximadamente, 5,0% das empresas; estes dois segmentos
compreendem 36,0%, em torno de 7,2 milhdes de empresas. Incluindo o total de MEI na

contagem de empresas do Pais, os trés segmentos representam 90,9% do total de empresas!*.

A distribuicdo quantitativa das empresas por setor de atuacdo no mercado revela que
ME, EPP e MEI — Microempreendedor Individual, estdo predominantemente presentes em
todos os grandes setores econdmicos, exceto no agropecuario, composto majoritariamente por

médias e grandes empresas.

Figura 1
Brasil Total % MEI £ ME % EPP % MGE %

Servicos 9.500.102 47,3% 5510570 S0,0% 2.932.206 47,1% 4272.975 42, 3%  g34.345 34,8%
Comércio 6.458.264 32,2% 3.317.366 30,1% 2442671 39,2% 387.754 387% 310971 17,1%
Industria 1.969.314 9.8% 1.169.549 10,6% L07.582 81% 1198567 12,0% 1772316 9,5%
Construcio 1387461 b, 9% 991.759 9,0% 290.189 4,7% 53 547 5.9% A6.816 2,6%
Agropecuaria 752.518 3.7% 41.064 0,4% 45367 0,7% 10.924 11%  g55.163 36,0%
MNao informado 14.349 0,1% 0,0% 12.285 0,2% 0,0% 2.447 0,1%
Total 20.082.508 - 11.030.308 - 6.230.300 - 999.718 - 1.822.058

Fomte: Elaboracio BME/Etene, com dados do DataSebrae (dezembro de 2021). Mota: (1) segundo a classificagdo do Sebrae.

Proporcionalmente a esse numero, a taxa de sobrevivéncia entre 0s pequenos negocios
consequentemente também é menor, e maior a taxa de mortalidade. O estudo de Sobrevivéncia
das Empresas no Brasil publicado no ano de 2016 pelo SEBRAE, aponta que a taxa de
sobrevivéncia de até dois anos das ME constituidas em 2012 é de apenas 55%. E no caso dos

MEI (87%), a taxa aproxima-se mais da taxa das EPP do que das ME*®,

113 Disponivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-
empresas-geram-27-do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD.  Acesso  em
28/07/2022.

114 | EAO, Hellen Cristina Rodrigues Saraiva. Informe ETENE — Panorama econdmico das MPEs. Banco do
Nordeste do Brasil, abril de 2022.

115 BEDE, Marco Aurélio (coord.). Sobrevivéncia das empresas no Brasil. Brasilia: SEBRAE, 2016.


https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-empresas-geram-27-do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD
https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/mt/noticias/micro-e-pequenas-empresas-geram-27-do-pib-do-brasil,ad0fc70646467410VgnVCM2000003c74010aRCRD
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Figura 2

GRAFICO9 — TAXA DE SOBREVIVENCIA DE EMPRESAS DE DOIS ANOS, POR
PORTE

Mmmmm mgﬂﬂmmuﬂ! % 9% Y 9TE

ME ME PP MdE GdE

Empresas Constiuidazem 2008 @ EmpresasCostinbasem 00 @ Empresas Constituidas em 2012
@ Empresas Constinidasem 2009 @@ Empresas Constituidas em 200

Fonte: Sabroe.

Obs_: O registro oficial de ME! teve inicio em 2008, razbo pelo qual o taxo de sobrevivéncio para o MET 55 &
calcwlada a partir deste ano.

Esses resultados mostram que as ME constituem 0 grupo que tem maior peso no
fechamento dos pequenos negécios, seja pelo elevado nimero de empresas deste porte no grupo

dos pequenos negocios, seja porque é o0 segmento com maior taxa de mortalidade, conforme se
extrai do grafico abaixo.

Figura 3

GRAFICO 10 - gﬂgﬁﬂnlz}E MORTALIDADE DE EMPRESAS DE DOIS ANCS, POR

HE
5%
40w 49%
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Empresas Constibsides em 2008 o EmpeesasConstitdasem 2000 @) Empresas Constiturdas em 2012
@ Empresas Constibeides em 2000 @@ Empeesas Constiterdas em 201

Fonte: Sabroe.

Obs.: O registro oficial de ME] teve inicio em 2005, razge pela qual a toxa de mertalidode para o ME] 56 &
calcwlada a partir deste ano.

Além dos aspectos caracteristicos das pequenas empresas que ja foram citados no

curso desta pesquisa, 0s quais afetam diretamente no indice de sobrevivéncia e mortalidade, um
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trabalho realizado por Luis Fernando Filardi Ferreira et. al*'®, subdividiu esses fatores ligados
a mortalidade das pequenas empresas em trés grupos diferentes: fatores associados ao

empreendedor, ao negdcio e a0 ambiente externo. Vejamos:

Figura 4
1. O empreendedor 2. O negocio 3. O ambiente externo
+ Competéncia na gestio + Acesso ao crédito * Burocracia legal e fiscal
empresarial * Mio de obra qualificada + Competicao dos concorrentes
« Experiéncia no ramo + Planejamento estratégico * Demanda dos clientes
= Nivel de escolaridade + Suporte juridico e contibil * Fornecedores, representantes,
* Profissionalizacio da relacao + Qualidade de produtos e servicos distribuidores e parceiros
com soOcios + Inovacio em produtos e servigos * Carga de impostos e tributos

Ja sob uma perspectiva de mercado, dados veiculados pela Revista Forbes em 2019,
obtidos pelo instituto CB Insights, revelam que outros fatores, somados aos ja existentes,
também contribuem para a faléncia de pequenas empresas. O levantamento considerou um
ranking de 101 pequenas empresas que encerraram as atividades, aferindo cerca de 10

problemas de mercado que ME e EPPs deixam de observar durante a atividade!?’.

Além desses motivos intrinsecos e extrinsecos, a expansao do e-commerce também
tem o seu papel no impacto sobre as pequenas empresas. O comercio eletrénico € um mercado
que movimentou, s6 primeiro trimestre de 2022, cerca de R$ 39 bilhdes e vem crescendo mais
a cada dia. A comodidade de fazer as compras pela internet e receber o produto no conforto de

casa ja atinge a marca de 24 milhdes de pessoas*'é.

Diante do aumento das vendas pela internet, a maioria das empresas que atuam no
comércio de produtos, independentemente do porte, tiveram que se adequar ao novo formato
de consumo da populacdo. Pequenas empresas, no entanto, dispdem de menos recursos para
investimento no comércio eletrénico, criacdo de plataformas, desenvolvimento de um canal de

vendas, contratacdo de pessoal para o desempenho da fungéo etc.

Embora de certo modo as pequenas empresas tenham pouco capital para passar por

uma transformacédo digital, pesquisas recentes revelam que cerca de 74% dos pequenos

119

negadcios hoje atuam no comercio eletrénico*, considerando que a internet reinventou a forma

118 FERREIRA, Luis Fernando Filardi et. al. Analise quantitativa sobre a mortalidade precoce de micro e
pequenas empresas da cidade de Sao Paulo. Revista Gestdo e Producdo, v 18, n° 4. Sdo Carlos, 2012.

117 Disponivel em: https://forbes.com.br/principal/2019/05/10-principais-causas-de-fracasso-de-pequenas-
empresas. Acesso em: 27/07/2022.

118 Disponivel em: https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-cresce-faturamento. Acesso
em 28/07/2022.

119 Disponivel em: https://tiinside.com.br/20/01/2022/aumenta-numero-de-empresas-que-atuam-com-
comercio-eletronico. Acesso em: 28/07/2022.


https://forbes.com.br/principal/2019/05/10-principais-causas-de-fracasso-de-pequenas-empresas
https://forbes.com.br/principal/2019/05/10-principais-causas-de-fracasso-de-pequenas-empresas
https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/e-commerce-cresce-faturamento
https://tiinside.com.br/20/01/2022/aumenta-numero-de-empresas-que-atuam-com-comercio-eletronico/
https://tiinside.com.br/20/01/2022/aumenta-numero-de-empresas-que-atuam-com-comercio-eletronico/
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como se vende produtos e presta servicos, principalmente por meio das ferramentas como
Instagram e WhatsApp. No curto e medio prazo, esse modelo de negocio tende a contribuir

positivamente para os indicies de sobrevivéncia das pequenas empresas.

Ainda é preciso considerar que nos ultimos dois anos, a iniciativa privada foi
fortemente impactada em virtude do estado emergencial instaurado pela pandemia do
coronavirus, que levou o poder publico dos Estados e Municipios, em uma medida desarrazoada
e pouco efetiva, a determinar o fechamento das atividades comerciais na expectativa de evitar
a proliferacdo e disseminacdo do virus sars-cov2, sob o pretexto de que as medidas de
isolamento e distanciamento social seriam as Unicas alternativas para o controle da pandemia,

levando as pequenas empresas a perderem aproximadamente 68% de faturamento®?°.,

N&o é o cerne dessa pesquisa trabalhar a analise qualitativa ou quantitativa desses
dados, mas sim, ressaltar a importancia de um verdadeiro tratamento diferenciado e favorecido
em prol das microempresas e empresas de pequeno porte, através de uma politica legislativa
que consagre 0 acesso desburocratizado do pequeno empresario a0s mecanismos necessarios

para afastar o aumento do indice de mortalidade.

Por outro lado, ainda que existam muitos fatores negativos que impactam
significativamente o desempenho dessas empresas, contribuindo para o indice de mortalidade,
em se tratando de se superar adversidades, a flexibilidade das empresas de menor capital

permite que elas encontrem razdes de sobrevivéncia distintas das empresas de maior porte.

Nesse aspecto, Oswaldo Guerra e Francisco Teixeira!?! elencam alguns fatores
preponderantes que contribuem para o aspecto de sobrevivéncia das pequenas empresas. O
primeiro fator € que pequenas empresas ocupam espacos em segmentos produtivos dos quais

as grandes empresas se apossam de maneira esporadica ou incompleta.

Ainda que em grande parte isso ocorra de modo informal, empreendimentos menores
tendem a suprir a méo de obra ou o fornecimento de produtos em segmentos pouco explorados
pelas grandes empresas, 0 que permite que elas tenham acesso a ampliacdo de capital e atinjam
niveis de emancipacao maiores. O problema, nesse caso, pode ser a precariedade da atividade

e a subcontratagdo de méo de obra.

120 Disponivel em: https://brasil61.com/n/cerca-de-68-das-micro-e-pequenas-empresas-registraram-queda-
no-faturamento-devido-aos-impactos-provocados-pela-pandemia-pind223167. Acesso em: 28/07/2022.

121 GUERRA, Oswaldo; TEIXEIRA, Francisco. A sobrevivéncia das pequenas empresas no desenvolvimento
capitalista. Revista de Economia Politica [online], v. 30, n. 1, 2010.


https://brasil61.com/n/cerca-de-68-das-micro-e-pequenas-empresas-registraram-queda-no-faturamento-devido-aos-impactos-provocados-pela-pandemia-pind223167
https://brasil61.com/n/cerca-de-68-das-micro-e-pequenas-empresas-registraram-queda-no-faturamento-devido-aos-impactos-provocados-pela-pandemia-pind223167
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H4, também, uma relacdo de complementariedade e subordinacdo entre o servico
prestado pela pequena empresa e a necessidade de suprimento de demanda pelas grandes
empresas. Em linhas gerais, a contratacdo de empreendimentos de menor porte para a realizacao
de servicos especificos, pode ser mais vantajoso do que a contratacdo de novos empregados
para desempenho da fung¢do ou trabalho, diminuindo o custo da operagéo.

Por pagarem um salario menor, 0 que € uma condigdo para que empresas menores se
tornem competitivas e por possuirem custos de produgdo mais elevados, tornam-se pardmetro

para as grandes empresas, elevando, por transferéncia, o excedente destas ultimas.

Como o Brasil exerce o desenvolvimento de uma economia aberta, o surgimento de
novos empresarios e empreendedores ndo encontram barreiras concorrenciais ou limitacdes de
entrada no mercado, independentemente do seguimento, o que permite que determinadas

empresas em particular se aproveitem da demanda elastica de forma mais duradoura.

Noutro ponto, homens de negdcios dispostos a assumir riscos sempre existiram e
sempre continuardo existindo. Dessa forma a reunido de mao de obra e capital em qualquer
instalacdo pequena proporcdo pode gerar riquezas e provocar mudangas no cenario
socioecondmico, ainda que em alguns casos o proprietario se torne refém do préprio negdcio

por um lapso temporal. Vale relembrar que grandes empresarios comegaram em garagens.

Até a prépria impossibilidade de padronizacédo efetiva de seus produtos, pode formar
um cenario propicio para o desenvolvimento de pequenos negécios. Além disso, alguns
mercados regionais, de diferentes nichos, sdo abastecidos por pequenas empresas,
principalmente pelo baixo custo do fornecimento dos produtos e da prestacdo de servigos, sem

contar que em alguns lugares ainda vigora o sistema de contratacdo “téte-a-téte”.

Pequenas estruturas empresariais tém mais facilidade em se instalar ou se locomover
de um local ao outro quando preciso. Dessa forma, a limitacdo geografica parece ndo ser um
problema tdo relevante para pequenos empresas e esse é um fator de sobrevivéncia relevante,
pois o0 custo da operacdo pode ser facilmente pulverizando se necessaria a mudanca do

estabelecimento comercial.

No oligopdlio competitivo, as empresas lideres entenderam que em termos de preco é
possivel conviver bem com as pequenas empresas que ocupam fatias pouco ponderaveis do
mercado. 1sso quer dizer que o custo de eliminacdo das pequenas empresas ndo compensaria 0S

ganhos em termos de expansao do poder de mercado. Sem considerar que dificilmente pequenos
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empresarios resistem as investidas de empresas maiores nas aquisicbes hostis. Empresas

nascem para serem vendidas.

Em uma linha mais conclusiva, os autores sugerem que para que a superacdo dos
problemas das pequenas empresas e aumento da sobrevivéncia delas no mercado, ha
necessidade de uma mudanga de caracterizagao:

Para superar esses problemas, esse autor sugere que as pequenas empresas
sejam caracterizadas a partir de suas respectivas composi¢des organicas do
capital. Assim procedendo, poder-se-ia constatar que elas, comparativamente
com a média do ramo de atividade, seriam menos desenvolvidas em termos
tecnoldgicos, apresentando uma baixa relacdo capital constante/capital
varidvel, menos produtivas, pois teriam menores escala e maiores custos de
producdo, e menos lucrativas. Portanto, a inser¢cdo socioecondmica da
pequena producdo seria qualitativamente distinta da grande empresa, sendo
que 0 pequeno empresario, em termos da sua inser¢do social, ndo poderia ser
confundido com o grande capitalista. Esse tipo de abordagem indica que o
pequeno negdcio pode ser mais bem compreendido com a ajuda de uma

abordagem multidisciplinar que permita desvendar a sua génese e insercdo na
sociedade capitalistal??.

Apesar de todos esses fatores e da transformacdo digital como uma das causas
determinantes da sobrevivéncia das empresas de menor porte, a taxa de mortalidade entre
empresas entre elas ainda é elevada e alarmante do ponto de vista de uma Constituicdo que

prevé um tratamento diferenciado e favorecido.

N&o desprezamos, no entanto, o fato de que nem tudo pode, ou deve, ser resolvido
através da disponibilizacdo de recursos financeiros ou de modificagOes legislativas, mas é
preciso dar a importancia devida aos agentes que produzem 74% do PIB nacional, com a
implantacdo de ferramentas e politicas publicas consistentes do ponto de vista do tratamento

diferenciado e favorecido, preceito da ordem econdmica brasileira.

4.2.3 Cenario das recuperacoes judiciais de MEs e EPPs no Estado de Sédo Paulo

A associagéo Brasileira de Jurimetria — ABJ, em pareceria com o Nucelo de Estudos e

Pesquisa sobre Identidade da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — NEPI-PUCSP,

123

promoveu a criacao de um Observatdrio de Insolvéncia =, que tem como objeto analisar alguns

fatores e caracteristicas predominantes nos processos de recuperacdo judicial em tramite

122 |pid. p. 12.

123 WAISBER, Ivo. et. al (coord.). Observatdrio de Insolvéncia 22 Fase. Associagdo Brasileira de Jurimetria.
Nucleo de Estudos em Propriedade e Identidade — NEPI-PUCSP, 2022. Disponivel em: https://abj.org.br/cases/2a-
fase-observatorio-da-insolvencia/.
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https://abj.org.br/cases/2a-fase-observatorio-da-insolvencia/
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perante o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, classificando os dados coletados de

acordo com alguns parametros pre-estabelecidos.

Segundo o relatério da 22 fase do observatério, que angariou diversos dados
relacionados a microempresas e empresas de pequeno porte insolventes, foram analisados 1194
processos de recuperagdes judiciais distribuidas nas Comarcas do Estado de Sao Paulo entre
janeiro de 2010 e julho de 2017. Posteriormente, 0s processos com planos aprovados foram

analisados novamente, entre outubro e dezembro de 2019.

Do total de 1194 processos, 145 (12,1%) recuperagdes judiciais foram requeridas
exclusivamente por Microempresas (ME); 148 (12,4%) recuperacgdes judiciais foram requeridas
exclusivamente por Empresas de Pequeno Porte (EPP); 270 (22,6%) por grupos societarios,
ainda que envolvessem EPP e ME; e 629 (52,7%) exclusivamente por sociedades isoladas ndo
classificadas como EPP ou ME. Também foram encontrados 2 casos envolvendo produtores

rurais que acabaram nao constituindo empresa, e ndo foram relacionados.

Distribuicdo das empresas requerentes de acordo com o porte

Tamanho da empresa Frequéncia ]
Médias, grandes e grupos 29 52,7
Litisconsacrios ativos 270 22,6
Pequena Parte (EPP) 148 12,4
Microempresa [ME) 145 121
Outro 2 0,2
Total 1194 100

Fonte: Observatario de Insolvéncia - NEPI-PUCSP (Figura &)

Corroborando com as ideias apresentadas no tdpico 4 desta pesquisa, 0 observatério
constatou que a adesdo das pequenas empresas ao procedimento especial é praticamente nula,
pois apenas 7 MEs e EPPs que adotaram essa modalidade de recuperacéo judicial tiveram o

plano deferido. Se comparado ao total de planos de recuperacgéo, esse nimero € ainda menor.

MEs e EPPs que optaram pelo procedimento especial Frequéncia (24)

Sim 7 97,6
MEo 286 2.4
Total 293 100

Fonte: Observatario de Insolvéncia - NEPI-PUCSP (Figura 7)

Esses numeros apenas reafirmam as ponderacdes que fizemos no curso deste trabalho,
de que as limitacdes do procedimento especial afastam os pequenos empresarios dessa

modalidade de pedido, acarretando a ampla preferéncia pelo plano comum.
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Henrique Arake e Luis Roberto Alcoforado®?, analisando essa questdo sob a
perspectiva da Teoria dos Jogos, tinham como objetivo verificar se a recuperacao especial era,

de alguma forma, superior a recuperacdo ordinaria, apresentando esta conclusao:

A doutrina brasileira aponta a simplicidade do procedimento (especial) como
0 seu principal ponto de vantagem e, como desvantagens principais, o fato de
0 PRJ na RJ especial ja vir predeterminado pela lei (enquanto na RJ ordinéria
0 art. 50 da LFRJ ¢ apenas exemplificativo) e o fato de ndo haver a “rodada
de negociacdo”, caso o PRJ sofra as objecdes qualificadas pela Lei. [...]
Especificamente quanto a auséncia de “rodadas de negociagdo” na RJ
especial, esse ponto ndo €, necessariamente, uma desvantagem do
procedimento especial. A bem da verdade, o que 0 modelo indica é que, nos
casos em que o credor ndo tenha interesse na faléncia do devedor e que o PRJ
apresentado deixe o credor, ao menos, em estado marginalmente superior do
gue estaria caso a faléncia do devedor fosse decretada, é esperado que um
plano mais favoravel ao devedor seja aprovado na RJ especial na maioria dos
casos, enquanto, na RJ ordinaria, resultado semelhante dependera de o poder
de barganha do devedor ser superior ao dos credores.

Todo esse panorama estatistico forma um interessante paradoxo. A recuperacao
judicial é formada por um conjunto de mecanismos e pelo apoio do poder judiciario, para que

0 empresario tenha a capacidade se superar a crise econémico-financeira instalada na empresa.

Partindo do pressuposto de que as empresas de menor porte econdmico possuem
Menos recursos para suportar momentos de dificuldade acentuada, bem como enfrentam mais
problemas para obtencdo de acesso ao crédito, ndo seria um contrassenso afirmar que elas

estariam mais sujeitas a crises conjunturais.

Nesse caso, a participacdo de MEs e EPPs em processos recuperatérios, considerando
o total de empresas analisadas (1194), deveria ter uma proporc¢éo superior. Contudo, os dados
revelam um cenario oposto, pois 0s empresarios de grande e médio porte apresentam frequéncia

44 vezes maior na recuperacao judicial dos que os MEs, e 2,7 vezes maior do que os EPPs.

Do total de pedidos formulados por pequenas empresas durante o periodo abordado
pelo observatorio (293), 203 tramitavam perante as varas especializadas em faléncia e
recuperacdo judicial da comarca da capital. Desses processos foi possivel constatar uma outra

observacao interessante sobre o quantitativo de deferimentos da recuperacao.

124 ARAKE, Henrique; ALCOFORADO, Luiz Roberto. A recuperacdo judicial especial ¢ mais vantajosa do
que a recuperacao judicial ordinaria? Uma analise a luz da Teoria dos Jogos. Revista de Direito GV, v. 17, n°
3. S&o Paulo, 2021.
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Um artigo publicado por Marcelo Guedes Nunes et. al*?, aponta que desses 203
pedidos de recuperacdo judicial, 106 processos tiveram o processamento da recuperagdo
judicial indeferidos. O deferimento do processamento ocorreu em apenas 97 processos. Mais
especificamente, dos 99 casos de ME e 104 de EPP, apenas o percentual de 37,4% dos processos
de ME tiveram o processamento deferido, enquanto houve o processamento de 57,7% dos

pedidos de recuperacdo judicial de EPP.

Deferimento e indeferimento do processamento da recuperacdo judicial

Porte Pedidos  Deferidos Indeferidos (%) de Deferimento
ME 99 37 B2 37,4
EPP 104 60 44 57,7

Fonte: Observatario de Insolvéncia - MEPI-PUCSP (Figura &)

Entre os pedidos de indeferimento — a maioria — foi possivel identificar que as decisdes
proferidas tinham como fundamento a auséncia de apresentacdo da documentacdo exigida.
Mais uma constatacao que comprova os argumentos trazidos nesta pesquisa quanto ao problema
da informalidade das pequenas empresas e como isso interfere diretamente no cumprimento

dos requisitos previstos no art. 51, da LRF.

Soma-se a isso que uma parcela significativa desses indeferimentos também leva em
conta a auséncia de escrituracdo contabil das empresas requerentes. Ainda que a Lei Falimentar
possibilite a apresentacdo de escrituracdo simplificada pelas microempresas e empresas de
pequeno porte, 0s custos para regularizacdo da escrituragdo dificilmente podem ser suportados

sem nenhum prejuizo em favor da empresa em crise.

Os custos diretos, sem falar naqueles indiretos, também se revelam ser um fator
impeditivo para obtencdo do deferimento do processamento da recuperagdo judicial. Por
exemplo, em 17 processos indeferidos, o motivo foi a auséncia do recolhimento das custas
processuais ou despesas exigidas para a realiza¢do da chamada “Constatagdo Previa” que requer
o adiantamento de valores em favor do profissional nomeado para realizagdo da pericia nos

termos determinados pelo juizo recuperatdrio.

A intencdo neste ponto ndo é repetir os argumentos j& langados no curso deste trabalho

a respeito dos devaneios enfrentados pelas pequenas empresas na tentativa de obtencéo de

125 NUNES, 2020, op. cit. p. 7.
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acesso ao regime de insolvéncia, mas, por outro lado, evidenciar de modo quantitativo como as

empresas de menor porte dificilmente conseguirdo superar a crise sozinhas.

A realidade € uma s0, ou seja, “para a ampla maioria dos empresarios paulistas,
enquadrados como MEs e EPPs, bem como para os seus diversos credores, a Lei de Insolvéncia
néo se apresenta como alternativa eficiente para a superacgao da crise econémico-financeira que

pode acometer sua atividade”?®,

Em contrapartida a simplificacdo do procedimento, o uso da recuperacdo especial se
torna mais restrito, pois ndo pode ser usada por um devedor qualquer, ndo abrange credores
quaisquer e seu plano de recuperacao encontra limitacdo no préprio texto legal, esvaziando o

legitimo interesse dos agentes envolvidos na recuperacéo.

Essa inefetividade/ineficiéncia permite que apenas um percentual extremamente
reduzido de MEs e EPPs tenham acesso a recuperacdo judicial e que um nimero ainda menor
realmente consiga ter o processamento do pedido deferido, ndo chegando sequer a fase de

negociacgéo coletiva com os credores para a superacao da crise.

Ainda que, de fato, pequenas empresas tenham a oportunidade de ajuizar o pedido
recuperatorio, obter o deferimento do processamento e a posterior concessdo da recuperacao
com a aprovacao do plano pelos credores, poucos desses empresarios efetivamente conseguirdo

superar a crise econdmica até o final do periodo fiscalizatério bienal.

Essa vertente é clara, ndo s6 em relacdo as empresas de menor porte, mas também
aflige empresas médias e grandes, se considerarmos o percentual de recuperacfes convoladas
em faléncia no estado de S&o Paulo.

Dentro do espectro dessa discussao, cabe ressaltar que as disparidades relacionadas a,
de um lado, os problemas do plano especial, e de outro, as limitagcdes encontradas pela
informalidade, explicam a baixa adesdo do procedimento pelas pequenas empresas junto ao

Poder Judiciario, impactando diretamente no desenvolvimento socioecondémico.

Para concluir o raciocinio, vale a mengdo de que as varas especializadas em
recuperacdo judicial e faléncia possuem um peso relevante na efetividade dos processos

recuperatdrios. 1sso &, a tramitacdo dos processos em varas comuns tende a ser mais morosas e

126 |pid. p. 12.
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pouco relevantes, enguanto nas varas especializadas o procedimento se torna mais célere,

principalmente pela experiencia do juiz e dos serventuarios nessa natureza de agéo.
O relatorio do observatorio de insolvéncia evidencia essa questao:

Na comparacdo com os dados das varas comuns, 0 que chama a atencdo é
aumento dos processos fora da capital em 2013. Isso pode ser fruto da
qualidade da gestéo de informacéo do tribunal e consequente impossibilidade
decapitar as recuperacdes distribuidas nesse periodo nas varas comuns. O
crescimento tardio das recuperacdes no interior poderia ser explicado pela
menor especializagdo dos operadores locais. Ha indicios de que na capital os
empresarios reagiram de maneira mais imediata a crise de 2008 e ja ainda
entre 2010 e 2012 suas distribuicdes superaram as do interior.

Nosso objetivo, obviamente, ndo € esgotar toda a discussdo no amago deste trabalho,
mas evidenciar o qudo dificil é para o pequeno empresario suportar as adversidades em um
ambiente pouco favoravel, mesmo diante de um tratamento diferenciado e favorecido. Para que
a recuperacao judicial possa voltar a ser uma medida de contencdo da crise, principalmente em
favor da pequena empresa, é necessario, portanto, que a discussdo transcenda as esferas do

conhecimento e de governo, na expectativa de um regime de insolvéncia mais efetivo.
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5 RECUPERAR, OU NAO, PEQUENAS EMPRESAS?

A partir do desenvolvimento desta pesquisa, nos deparamos com algumas situacdes
um pouco intrigantes a respeito da verdadeira face do problema em que estdo inseridas as
microempresas e empresas de pequeno porte em dificuldade. Isso se relaciona tanto quanto com
as dificuldades preexistentes dos pequenos negocios, quanto com a propria limitacdo de

superacao da crise através do regime juridico de insolvéncia atualmente vigente.

A desigualdade entre as empresas de maior e menor porte econdmico nao é algo
insignificante ou colateral e a relagdo de subserviéncia das pequenas em relagdo as grandes
possui, ndo s6 o aval, mas sobretudo o reforco do aparato estatal, inclusive e principalmente
por meio da sua funcéo legiferante. Todavia, apesar desse desiquilibrio e submissdo permearem
0 sistema juridico como um todo e influenciarem cada uma das suas prescri¢cdes em particular,

esse contexto ndo é amiude percebido sequer pelos préprios subjugados.
Dai questionamos: recuperar, ou ndo, pequenas empresas?

Disso propomos neste topico algumas reflexdes que entendemos serem relevantes e
que contribuem diretamente para que possamos responder a problemética do tema abordado

neste trabalho, dentro da possibilidade do objeto.

Dentre essas reflexdes, as quais serdo mais bem articuladas adiante, a primeira diz
respeito a qual € o real papel do Estado na recuperacgéo das pequenas empresas insolventes, bem
como se ha um verdadeiro interesse governamental no acesso do pequeno empresario ao
instituto da recuperacdo judicial, sobretudo pela auséncia de politicas publicas capazes de
mostrar um verdadeiro tratamento diferenciado e favorecido, e de um procedimento

recuperatdrio efetivo que viabilize a superacao da crise econdémico-financeira.

Atrelado a isso paira uma outra incongruéncia: a falta de efetividade do procedimento
de recuperacdo especial parece ser proposital. O legislador em mais de um momento nos
ultimos anos teve a oportunidade de reestruturar, ou ao menos reformular, o tratamento
diferenciado dispensado as pequenas empresas no ambito do sistema recuperacional, o que

reforca a ideia de omisséo introduzida inicialmente.

De outro lado, aparentemente ainda ha um problema ligado ao aspecto cultural, ndo s6
das pequenas empresas, mas das grandes também, no tocante ao instituto da propria recuperagao
judicial. Ao que tudo indica, empresas em crise dificilmente buscam o soerguimento pela via

recuperatoria por outros motivos, além daqueles de viés puramente procedimental.
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O primeiro deles é o estigma. Ocorre um receio do empresario a respeito da reputacao
da empresa no mercado. Esse receio vem acompanhado de outro problema, que € a possivel
perda da credibilidade da empresa, sobretudo perante os fornecedores, instituicdes financeiras,
parceiros de crédito, clientes etc., além da inseguranca interna gerada nos trabalhadores e
stakeholders, todos os quais terdo de lidar com uma sociedade empresaria insolvente.

O segundo, na nossa perspectiva, é o desinteresse do préprio empreendedor na
renegociagdo das dividas. O pequeno empresario em dificuldade, endividado, com vultoso
passivo creditdrio e fiscal, muita das vezes ndo quer a recuperacdo do negdcio, ndo possui
interesse no soerguimento da pequena empresa, sequer cogita algum mecanismo de superacao

da crise, ainda que néo seja a recuperagéo judicial.

Isso decorre tanto da morosidade, ou talvez da onerosidade de uma possivel
renegociagdo, quanto da propria flexibilidade que os pequenos negdcios encontram no trato
mercadoldgico. Parece muito mais facil a abertura de um novo CNPJ, a alteracdo de seguimento
do negdcio, a mudanca do estabelecimento para uma nova localidade, até mesmo a continuidade

da atividade empresaria endividada, do que atacar o problema na raiz.

S&o esses pontos que serdo tratados daqui até a conclusao deste trabalho, portanto.

5.1 O (des)interesse no soerguimento de empresas menores

Introduzimos nas ideias desta dissertacao que a Constituicdo Federal determina que 0s
entes da administracdo publica tém o dever de promover um tratamento diferenciado e
favorecido em prol das microempresas e empresas de pequeno porte, simplificando obrigacoes,
procedimentos e fomentando a atividade empreséria de pequena proporgao.

O papel do Estado, portanto, € viabilizar que o espaco dos pequenos empreendimentos
no mercado seja respeitado, assim como tem o dever de possibilitar que empresas menores
tenham acesso a garantias e facilidades que permitam a ampliacdo da participacdo na cadeia

negocial, sem que isso Ihes custe recursos essenciais ou 0 excesso de desgaste operacional.
E mais.

Esse tratamento garante que o objetivo socioecondmico da constituicdo também seja
preservado, pois viabiliza a geracdo de emprego e renda, promove melhores condi¢cbes de

trabalho, fomenta o desenvolvimento e a qualificacdo de mao de obra, amplia o investimento



118

em conhecimento, inovagdo e novas tecnologias, melhora a visibilidade do pais no ambiente

externo, além de contribuir diretamente para o crescimento macroecondémico.

Tulio Afonso e Bruno Lorencini'?’, defendem que “o Estado, intervindo desta forma
na economia, ou seja, ndo sendo o Estado de Intervencdo total nem simplesmente o Estado
Liberal, atua quando necesséario, colimando a efetivacdo dos principios, fundamentos e da

finalidade da ordem econdmica de assegurar existéncia digna a todos”.

Essa intervencdo, ou melhor, essa legitimacdo do tratamento especial, ocorre t&o
somente com a elaboragdo de politicas publicas realmente efetivas, com escopo direto ao
pequeno empresario, quer seja no plano legislativo com promulgacdo de normas legais, ou no

plano administrativo, através do fomento e da desburocratizacao procedimental.
Interessante licdo a respeito é trazida por Gomes et. a'?l:

Neste sentido € preciso diferenciar politicas pablicas de empreendedorismo de
politicas publicas para as MPEs. Politicas voltadas para as MPEs envolvem
programas que apoiam o empreendedor estilo de vida, 0 que pode ser
justificado por diversas raz6es como efeitos macroeconémicos positivos de
criacdo de empregos ou mesmo compensagdo por efeitos microecondémicos
colaterais de economias de escala. Por outro lado, politicas de
empreendedorismo visam fomentar empreendedores (individuos) altamente
inovadores que possam gerar um alto impacto no crescimento econémico
movendo a economia para produtos e servi¢cos com maior valor agregado.

No entanto, 0 mercado enxerga com uma Visao cética a criacao politicas publicas e de
incentivo para pequenas empresas, sob a justificativa de que empresas de grande porte sdo mais
capazes de ter ganhos de escala e de levantar os fundos para pesquisa e desenvolvimento além
de prover mais empregos estaveis. Além disso, hd um questionamento sobre a eficiéncia de
atividades de promocéo ja que empresas grandes poderiam gerar mais efeitos positivos sobre o

crescimento econémico e, por isso, é que deveriam receber uma atencdo maior.

Esse ceticismo ndo tem fundamento. A uma porque a constituicdo busca a aplicacdo
do principio da isonomia em sua esséncia, tratar os iguais igualmente e o0s desiguais
desigualmente nas medidas de suas desigualdades. Argumentos que justifiguem esse tratamento
ja foram mais do expostos no curso desta pesquisa. A duas porque pequenas empresas ainda
sd0 a maioria e sdo as que mais contribuem para o crescimento socioeconémico, de modo que,

como néo poderia deixar de ser, séo totalmente passiveis de incentivo.

127 AFONSO; LORENCINI, 2017, op. cit. p. 7.
128 GOMES et. al. op. cit. p. 20.
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Sob uma perspectiva global, a realidade ¢ que mundo atravessa uma crise social e
econémica sem precedentes, e 0 Brasil ndo foge dessa realidade. Em cenarios de reiteradas
crises, é exigivel um maior desempenho do papel do Estado como agente responsavel pela

equalizacdo e reequilibrio causado pelas distor¢es do mercado a medida do possivel.

Oliveira e Martins!?® enfatizam que:

A exigéncia da reestruturacdo do papel do Estado pela expansdo do mercado
passou a demandar que as relagdes entre a sociedade e 0s Estados nacionais
estejam diretamente relacionadas com a capacidade desses de assumir
eficientemente seu novo papel indutor-normativo-regulador, ao mesmo tempo
em gue um original pacto social consiga definir como lidar com a tendéncia
de crescente excluséo social decorrente do atual modelo econémico global.

Isso revela a necessidade de que a administracdo publica se torne mais inclusiva no
que diz respeito ao especial tratamento diferenciado em favor das pequenas empresas. “Poder-
se-a conceituar Administracdo Publica inclusiva como aquela que proporcione de oficio,
mediante politicas publicas universalistas e voltadas ao alcance de todos, a realiza¢cdo maxima

dos direitos fundamentais sociais”*°,

No desempenho desse papel de inclusdo, a gestdo governamental deve ser mais
eficiente em se tratando do destinatario — MEs e EPPs — para cumprimento desse objetivo,
produzindo mecanismos que reduzam ao maximo a disparidade de condi¢es se comparado a
posicdo das grandes empresas, sempre acompanhando os reflexos das medidas instituidas e seu

potencial para atingir no melhor grau possivel a satisfacdo dos objetivos esperados.

Na visdo deste trabalho, fortalecendo esses empreendimentos havera uma promocéo
ao potencial dessas empresas no combate de diversas desigualdades sociais como a pobreza e
amelhor distribuicdo de renda, além da reducédo da informalidade, o que desagua no incremento
da atividade produtiva nacional e gera outros beneficios como a ampliagdo de oportunidades,

da base de arrecadacgao de impostos, assim como a desburocratizacéo e a justica social.

Ademais, as politicas publicas ndo devem se basear apenas no aspecto de igualdade,
mas também de oportunidade, haja vista que essas duas formas de contribuir para a reducéo das
disparidades socioeconémicas ndo sdo excludentes entre si; por outro lado, em determinados

momentos elas podem — e devem — serem elaboradas em consonancia.

129 MARTINS, Joana D’arc Dias; OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges. Intervencio do estado em prol das
micro e pequenas empresas como eficiente instrumento de promocéo social. Revista Eletrdnica do Curso de
Direito da Universidade Federal de Santamaria — UFSM, v. 15, n. 1, 2020.

130 1d. p. 20.
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Dessa forma, a bussola da administragdo publica na promog¢édo de mecanismos aptos a
elevar o patamar de igualdade entre empresas grandes e pequenas nao deve apontar apenas para
a questdo da isonomia propriamente dita, mas considerar que empresas menores devem ter o

crescimento estimulado em momentos econdmicos oportunos, assim como as grandes.

E preciso, portanto, que o poder plblico esteja atento & necessidade de aprimoramento
dos mecanismos e instrumentos que legitimem um verdadeiro tratamento diferenciado e
favorecido ao pequeno empresario, na expectativa de fornecer uma maior vantagem competitiva
com relacdo aos grandes empresarios, sobretudo no tocante a expansdo de acesso ao credito,

atividade de fomento, financiamento e ampliacdo das modalidades de garantia.
Essa perspectiva também é tracada por Oliveira e Martins'®®:

N&o é por outro motivo que as politicas publicas de incentivo as micro e
pequenas empresas precisam ser continuamente reavaliadas em seu potencial
de gerar oportunidades, especialmente sob a perspectiva da sustentabilidade
empresarial do segmento frente a conjuntura econdmica atual. E esse novo
papel assumido pela Administracdo Publica, moldado a partir do Estado
Social instituido pela Constituicdo de 1988, deve constantemente efetivar
esforcos para aprimorar as politicas publicas de incentivo as pequenas
empresas, sem se olvidar da necessidade de implementar outras paralelas para
fins de uma melhor protecéo desse setor.

Contudo, quando a primazia do tratamento diferenciado e favorecido atinge a esfera
do Direito da Insolvéncia e da sistematica do instituto da recuperacdo das empresas em crise, 0

problema se torna um pouco mais agressivo, possuindo nuances que merecem ser abordadas.

Sem desprezar 0s motivos ja introduzidos no curso dessa pesquisa, que afastam o
pequeno empresario da recuperacao judicial e revelam como o regime juridico de insolvéncia
proposto pela Lei 11.101/05 tem sido pouco — ou quase nada — efetivo no soerguimento das
empresas menores, entendemos que da perspectiva do poder publico ainda ha certo desinteresse

na recuperacdo dos pequenos negocios, ndo s6 no plano legislativo.

A protecdo as micro e pequenas empresas, sobretudo, tem o condao de efetivar o
principio da preservacao da empresa e de sua funcao social, tanto como previsto no art. 170 da

Constituicdo Federal, como da forma proposta pelo art. 47 da Lei Falimentar.

A funcdo social da empresa deve estar afeta aos designios constantes na
legislacdo constitucional brasileira que prima, ndo por uma tentativa de
socializar o capital, mas conceder através do capitalismo humanista uma
condicdo digna a sociedade e ao ambiente envolto a empresa. Afinal, a
empresa como instrumento de criagdo de valor ndo atua isoladamente e ndo

131 |pid. p. 27.
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estd desvinculada de suas responsabilidades sociais com seus empregados,
fornecedores, consumidores, a comunidade onde estd inserida, 0 meio
ambiente em que se instalou, enfim, em todas as estruturas que se
interpenetram na busca dos fins sociais a que se propde a empresa'®,

E por que, depois de todas as consideracfes tecidas nesta pesquisa, nds enxergamos
um desinteresse do poder publico na recuperacdo das empresas de menor porte? Alguns motivos

nos levam a pensar dessa forma e ndo guardam relagdo apenas com a inefetividade da LRF.
Pois bem.

Vamos ao primeiro argumento. Do ponto de vista pratico e estatistico, por assim dizer,
considerando que pequenas empresas correspondem a cerca de 90% do empresariado brasileiro,
se num momento de baixa acentuada, de recessdo ou retracdo econémica, uma parcela
significativa desse percentual for atingida por uma crise econdmico-financeira, acarretando em
uma enxurrada de pedidos recuperatdrios de pequenas empresas, muito provavelmente haveria

uma sobrecarga excessiva de processos junto ao Poder Judiciario, além da ja existente.

A prestacdo jurisdicional, nesse caso, seria drasticamente afetada e o processo
recuperatério perderia o restante da esséncia ainda remanescente, tornando-se ainda menos
efetivo do que ja vem sendo atualmente. Isso reforca a afirmagdo de que, ao que tudo indica, 0

processo recuperatorio brasileiro foi feito para empresas grandes de maneira proposital.

N&o se buscou pensar um procedimento realmente adequado a fragilidade e
vulnerabilidade dos pequenos negdcios e que pudesse efetivamente gerar a
reestruturacdo e sobrevivéncia desses empreendimentos empresariais. A
propria doutrina comercialista, quando discutia, na vigéncia da lei anterior, a
reforma do direito concursal, sempre direcionou as atencdes as empresas de
grande porte, consideradas mais importantes por sua ingeréncia no mercado
nacional ou regional. Jorge Lobo, em artigo publicado em 1998, tratou do
direito da crise econdmica da empresa como fruto de uma nova filosofia do
direito concursal e ao analisar a possibilidade de recuperagéo ou liquidacéo de
empresas estabeleceu uma distin¢do de tratamento entre empresa privada de
interesse particular e empresa privada de interesse pUblico®33,

Ademais, ndo € interessante, além de ser inviavel, que o judiciario seja dominado por
essa quantidade de processos de recuperacao judicial, principalmente pela mé& impressao que
isso traria ao pais no ambiente externo. Haveria uma baixa atratividade de investimento e uma

possivel evasao de capital bom pela perda de confianca na iniciativa privada.

132 SOLIMANI, Carlos Henrique; SIMAO FILHO, Adalberto. A funcdo social da empresa: o capitalismo
humanista e a eticidade na busca da justica social. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa
Maria, v.12, n.3, 2017.
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Devemos considerar, também, que esse desinteresse é ratificado pelo Poder
Legislativo por fatores desconhecidos que estdo por tras do soerguimento das empresas em
crise, pois em diversas oportunidades o legislador teve nas méos a possibilidade de reformular
0 procedimento especial de recuperagdo das pequenas empresas na Lei Falimentar e ndo o fez.
O exemplo mais recente ocorreu através da reforma da LRF promulgada no ano de 2020 por

meio da Lei 14.112/20 e das alteracdes promovidas pela LC 147/14.

No contexto da pandemia instaurada pelo coronavirus, que levou a decretacdo do
estado de calamidade puablica, o Congresso Nacional chegou a aprovar uma norma transitoria
que beneficiou as pequenas empresas em crise, 0 PL 1397/20, o qual previa a alteragéo de
alguns pontos do plano de recuperacao especial, como a possibilidade de parcelamento em até
60 meses e impossibilidade de decretacdo da faléncia em caso de objecdes ao plano

apresentado. Contudo, a norma néo foi incorporada em definitivo a LRF.

O segundo argumento que sustenta a nossa interpretacdo quanto ao desinteresse do
poder publico na superacédo da crise do pequeno empresario, diz respeito a propria natureza da

empresa de menor envergadura, sua informalidade e sua flexibilidade, de certo modo.

Uma parcela significativa da economia € movida por microempreendedores e por
empresas de pequeno porte. Esses dois individuos possuem uma certa flexibilidade no trato
mercadoldgico quando ha um alto endividamento obstruindo o caixa e consequentemente a
operacdo da empresa, isso €, torna-se muito mais facil encerrar uma empresa irregularmente e
promover a abertura de uma nova, com um novo CNPJ, dando continuidade a atividade, do que
buscar o soerguimento da empresa em dificuldade, ou até mesmao, renegociar as dividas de outra

forma que néo seja o pedido de recuperacéo judicial.
O pequeno simplesmente fecha a empresa endividada e reabre uma nova.

E qual a relacio disso com o desinteresse do Poder Publico? E muito mais facil para a
administracdo publica lidar com encerramentos irregulares, possivel passivo fiscal e outros
aspectos puramente administrativos, como auséncia de baixa perante os érgdos de registro, do
que ver as vias de fato congestionadas pela tentativa de soerguimento de alguns negdcios que

podem ser retomados pelo empreendedor de um dia para o outro, ou que sdo irrecuperaveis.

Vamos ao seguinte exemplo. Jodo é dono de uma pequena padaria muito conhecida no
centro da cidade ha cerca de 20 anos. Em determinado momento a padaria de Jodo comeca a

enfrentar dificuldades financeiras e Jodo comeca a se tornar inadimplente, adquirido passivo
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fiscal e deixando de honrar seus pagamentos com fornecedores, conseguindo apenas suportar

0s encargos de natureza trabalhista, como salarios e recolhimento de verbas laborais.

Jodo tem quatro alternativas: buscar a renegociacdo de suas dividas diretamente com
os credores da padaria, propondo condicbes de parcelamento ou oferecendo garantias para
continuidade do fornecimento de insumos; contratar uma assessoria especializada visando uma
alternativa extrajudicial para prevenir uma possivel quebra, porém a um custo financeiro que
pode comprometer a atividade; contratar a mesma assessoria e propor um pedido de
recuperacdo judicial, comum ou especial, que perdurard por alguns anos, promovera um
desgaste excessivo e podera onerar ainda mais o seu negocio; ou, por fim, encerrar sua padaria
naquele ponto comercial, sob aquele CNPJ e abrir a mesma padaria em um novo local,

constituindo uma nova pessoa juridica para o desempenho da atividade.

Ainda, se o passivo for majoritariamente fiscal, a simples reabertura de um novo CNPJ
pode, em tese, “resolver” o problema de Jodo, pois a realidade das execugdes fiscais hoje revela

um baixo indice de recuperacédo de créditos de MEs e EPPs pela insuficiéncia patrimonial.
Qual alternativa parece mais facil?

Analisando isso do ponto de vista do Poder Publico, parece mais interessante que o
pequeno empresario encerre uma empresa e abra uma nova, promovendo a manutencdo dos
empregos, ainda que com quadro reduzido; volte a recolher os impostos de forma correta;
compra e venda; produza riquezas; renove a economia; sustente a cadeia de fornecimento; bem
como fomente o consumo e a atividade econdmica, ao invés de ver esse mesmo empresario
atravessar uma recuperacao judicial anos a fio, correndo o risco de ndo conseguir superar a
crise, para, ao final, adotar a mesma medida: reabrir uma nova empresa em nome de terceiros

se ndo for possivel em nome proprio.

Obviamente esse ndo € o melhor cenario. Se had uma lei de recuperacdo de empresas,
essa lei deveria funcionar para os grandes e para 0s pequenos, porém infelizmente a verdade é
totalmente diferente quando transcende a realidade. A recuperacdo dessas pequenas unidades é

apenas simbdlica. Existe apenas para nao contrariar o intento constitucional.

O ultimo ponto trata-se de um aspecto cultural e que alimenta esse desinteresse no
soerguimento das empresas menores, ndo tendo relacdo, necessariamente, com as esferas da

administracdo puablica propriamente ditas. E da natureza da pequena empresa, principalmente
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por suas caracteristicas naturais, ja apontadas nesta pesquisa, um certo desprezo a formalidades

e a burocracia excessiva, aos processos, procedimentos, regularizacdes, assim por diante.

Isso esta ligado diretamente ao argumento anterior: 0 pequeno empresario nao tem a
menor intengdo de recuperar uma empresa endividada. A excec¢do dos pequenos negocios que
carregam consigo uma carga sentimental, uma paixao pelo exercicio daquela atividade, seja por
se tratar de uma empresa familiar, ou de uma atividade que tem uma funcéo essencial na regido
onde esta instalada, o que se vé no cotidiano é que esses pequenos negdcios sequer cogitam sair

de uma crise econdmico-financeira. Como dissemos — é mais viavel fechar e reabrir.

Por quais motivos um pequeno restaurante com apenas dividas de fornecedores,
energia e agua; uma padaria localizada em um bairro periférico com algumas verbas trabalhistas
inadimplidas e com dividas que ndo lhe representam nenhum outro risco sendo comercial; ou
aquele supermercado que tem como clientes pessoas de baixa renda e que perdeu algumas
garantias e ndo tem mais acesso ao crédito, arriscariam perder ainda mais em um processo tdo
complexo como uma recuperacéo judicial? A questéo, portanto, transcende a discussédo da falha

puramente legislativa.

A falha, nesse caso, é cultural. Grandes empresas, com boa visibilidade e que dominam
uma parcela significativa de mercado, quando em dificuldade, cogitam a reestruturagédo do
passivo e 0 acesso aos mecanismos de recuperagédo existentes, ainda que ndo por meio da LRF,
pois, na verdade, hd muito mais a perder pela ndo superacdo da crise, do que pela tentativa

através da recuperacao. Essa mesma cultura dificilmente é vista em pequenos negocios.

Embora esses argumentos revelem o descaso do poder publico com o soerguimento de
empresas menores, eles ndo podem ser tidos como uma razdo de ser absoluta. Nao é plausivel
que essa cultura seja dominante. E preciso que haja mecanismos eficientes e que legitimem o
tratamento diferenciado e favorecido previsto na CF, ndo s6 no espectro da insolvéncia, mas
também da pré-insolvéncia, como por exemplo, linhas de crédito especiais para pequenas

empresas e condi¢cdes de mercado fomentadas por iniciativas razoaveis.

Principalmente no contexto de crise generalizada, o pais deve buscar contorna-la com
a adocdo de medidas e politicas que propiciem um ambiente de combate ao desemprego e 0

fomento do crescimento sustentavel, sobretudo através de meios econdmicos.
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Nesse sentido, Lorga e Knoerr ** descrevem que:

Os meios econdmicos, consistem no objetivo de a administragdo publica
conceder vantagens de natureza patrimonial a inciativa privada que exerga
atividade que se deseja fomentar. Essas vantagens podem ser reais, fiscais,
crediticios e econdmicos no sentido estrito. A primeira quando a
Administracdo Publica cede o uso de bens publicos aos particulares, na
segunda, quando conferem isengdes, imunidades tributarias, reducdo de
aliquotas, remissdo, anistia, diferimentos e fixacdo de prazos excepcionais
para o recolhimento de tributos, na terceira, se conferem aos particulares
linhas de crédito ou financiamentos privilegiados ou subsidiados, e por Gltimo,
guando se conferem ajuda aos particulares por meio de subvencbes ou
auxilios.

Em tais circunstancias, as pequenas empresas, € a influéncia econémico-social que
desempenham, assumem uma posicao de destaque entre os atores que atuam no mercado, o que
passou a demandar uma analise em mao dupla de sua funcdo social, exigindo do Estado uma
atuacdo mais incisiva no sentido de garantir meios que permitam a elas se desincumbirem de

suas atividades com desembarago®*®.

Essas reflexdes € que deram origem ao titulo deste topico: até que ponto vale a
pequenas recuperar pequenas empresas? Pois é. Ndo parece viavel se imaginarmos um cenario
econdmico totalmente embaracado porque a maior parcela do empresariado se encontra em
processo de recuperagéo judicial, quando, em termos simples, a fonte produtora informal pode

ser considerada o rotor da economia nacional.

Como diz um antigo provérbio em latim: Laedere facile, mederi difficile? — é mais

facil rasgar do que costurar?

Na expectativa de conferir um norte para a discussdo, enxergamos que medidas
alternativas de solucdo de conflitos a exemplo da conciliacdo e mediacdo em casos de pre-
insolvéncia, ou até mesmo de maneira incidental, podem ser benéficos para pequenas empresas

em crise, a medida que previne custos e soluciona diversos problemas com maior celeridade.

Tal instituto vem sendo explorado pelas Varas Especializas em insolvéncia da capital
através da criacdo dos CEJUSC’s empresariais, que tem como escopo solucionar litigios de
forma pacifica, por meio da composicao amigavel entre credor e devedor.

134 LORGA, Marco Antonio; KNOERR, Fernando Gustavo. Atividade de fomento para as micro e pequenas
empresas e 0 principio da isonomia. Revista Juridica UNICURITIBA, v. 2, n. 31, agosto. Curitiba, 2013.
135 MARTINS; OLIVEIRA, 2020. op. cit. p. 30.
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De igual modo, difundir e aprimorar o instituto da Recuperacdo Extrajudicial também
parece uma boa opg¢do para pequenas empresas como problemas de alto endividamento, se
mostrando uma alternativa menos onerosa e mais viavel do ponto de vista préatico e processual,
haja vista que o procedimento da REJ é mais acessivel e menos desgastante, podendo gerar
grandes beneficios para a reestruturacdo de micro e pequenas empresas.

5.2 Um olhar setorizado

Embora os argumentos deduzidos nesta pesquisa revelem uma condicionante negativa
em favor da recuperacdo das pequenas empresas em crise, entendemos que 0 panorama
deficitario pode ser atenuado se visualizarmos a situa¢ao de uma perspectiva setorizada, ou seja,
analisando o desempenho da atividade das pequenas empresas em determinados setores
econdmico-sociais, ndo seria possivel obter um resultado diferente, que tornasse mais viavel a

recuperacao judicial do pequeno empresario?

Aqui trabalhamos com a hipétese de que MPEs exploradoras de determinados setores
da economia tem maior capacidade de desempenho e autonomia do que as que exploram
atividades em seguimentos menos desenvolvidos ou pouco sobressalentes. Em alguns casos
isso pressupde que em momentos de crise, essas mesmas empresas terdo mais facilidade quando
intentarem o soerguimento pela via recuperatdria ou por outro mecanismo que permita a

superacao da crise, devendo serem protegidas pela lei de faléncias e demais normas.

Para inaugurar a discussdo, ressaltamos que a segregacao entre pequenas empresas do
regime do tratamento diferenciado e favorecido de acordo com o setor ndo se relaciona tao
somente com o Direito da Insolvéncia, mas tem sua origem no proprio estatuto da pequena

empresa (LC 123/06), que exclui determinadas atividades do Simples Nacional.

Em artigo ja citado durante o desenvolvimento desta pesquisa, Guilherme Mendes*3®
propde uma discussdo acerca dessas exclusdes e defende a inconstitucionalidade delas, ao

argumento de que o legislador reservou a exploracdo desses setores aos grandes empresarios.

A Lei Complementar n® 123/06, com a redacdo atualmente em vigor, adota
dois mecanismos para promover exclusfes setoriais. No primeiro, recusa-se
expressamente a qualificar a empresa como MPEs e, assim, impede 0 gozo de
todas as medidas favoraveis previstas na lei; no segundo, menos abrangente,
um pouco menos dramatico e que congrega 0 maior nimero de atividades,
mantém a qualificacdo e os poucos beneficios ndo tributarios previsto no
estatuto, mas impede a opgao pelo regime favorecido de tributagéo, onde estdo
0S maiores incentivos para as pequenas empresas. [...] As atividades que

136 MENDES, 2015, op. cit. p. 9
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impedem as empresas de usufruirem do Simples Nacional, estdo elencadas em
varios incisos do art. 17; sdo elas: (i) importacdo e fabricacdo de automoveis
e motocicletas; (ii) geracdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica; (iii) importagdo de combustiveis; (iv) transporte
intermunicipal e interestadual de passageiros; (v) producéo e venda no atacado
de fumo, bebida, armas e munigdes; e (vi) factoring.

Nossa ponderacgdo, contudo, é no seguinte sentido: em que pese haja um desinteresse
governamental na recuperacdo das empresas menores; exista uma falha legislativa na LRF
quanto ao tratamento diferenciado e favorecido; e pela cultura a maioria dos pequenos
empresarios ndo queira enfrentar o processo recuperatério, € preciso ter a disposi¢cdo uma Lei
mais efetiva, principalmente para os momentos de crise generalizada onde todos os setores
econémicos sdo afetados — a exemplo da pandemia instaurada pela COVID-19 — para onde a
pequena empresa possa recorrer na expectativa de superacdo desse estado, principalmente

aquelas que exploram atividades-chave em ambito regional, estadual ou nacional.

Uma interessante matéria veiculada pelo Portal da Industria, mantido pelas
organizacdes do “Sistema S”, apontou algumas informagOes relevantes a respeito da

distribuicdo econémica do Brasil*¥'.

O territorio brasileiro, abundante em recursos naturais, permite que em solo nacional
sejam desenvolvidos negdcios nos setores primario, secundario e terciario, sendo o Ultimo o
mais forte do pais. Outros setores como o farmacéutico, automobilistico, eletroeletronico,
energético, téxtil, assim como outros, também vem se tornando destaque na producdo de

riquezas, bem como o agroindustrial, talvez o de maior relevancia.

Os cinco principais setores com maior participacdo no valor da inddstria de
transformacdo sdo os segmentos de alimentos, derivados de petréleo e biocombustiveis,
quimicos, metalurgia e veiculos automotores. O setor terciario, €, atualmente, responsavel por
mais da metade do PIB e pela geracdo de 75% dos empregos, sendo 0 maior ramo da economia
do pais. Este setor é composto pela venda de produtos e pela prestacdo de servicos. Fazem parte

dele o comércio, telecomunicacgdes, servicos publicos, computacdo, comunicacdes e tecnologia.

Conforme o relatério Panorama das Pequenas Empresas elaborado pelo SEBRAE, ja
mencionado neste trabalho, a0 menos no Estado de Sao Paulo, as pequenas empresas ocupam
todos os setores da economia distribuidos entre servicos (41%), comércio (37%), industria

(12%); construcdo civil (7%); agropecuaria e agronegocio (3%), produzindo uma receita

137 Disponivel em: https://www.portaldaindustria.com.br/industria-de-a-z/economia. Acesso em: 01/08/2022.
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estimada no ano de 2018 de cerca de R$ 600 bilhdes. Segundo revelam esses dados, o setor

terciario é o mais explorado por MPEs.

Dentre os principais problemas econémicos do Brasil atualmente ndo ha nenhuma
novidade. Foram apontados fatores relacionados ao desemprego, alimentacgéo, educacao, saude,
saneamento, habitacéo e transporte, 0s quais mais se encontram atrelados as crises econémicas,
somados a alta da taxa de inflacdo instalada ha décadas no Brasil, ampliando os problemas de

distribuicdo de renda no pais e contribuindo para a queda do PIB.

Atrelado a isso, a divida publica externa cresce e este fator impacta a entrada de
investimentos, sem considerar o custo-pais, que é um conjunto de problemas estruturais,
burocraticos, financeiros e politicos que encarecem o investimento no Brasil, também impacta

0 crescimento da economia.

Ressaltamos, ainda, que o aprofundamento da crise reflete em sobrecarga nos servicos
publicos, que ja ndo possuem suporte para a demanda, e no comportamento econémico
populacional, que precisa adaptar o financeiro para a atual realidade e que gera inverséo de

habitos de consumo, além da degradagdo do ambiente de negdcios.

Quando falamos em uma perspectiva setorizada envolvendo pequenas empresas, iSso
abarca ndo sO a questdo de mercado, mas também revela uma caracteristica de cunho social.
Pelo alto indice de informalidade e pela necessidade de contratagdo de mé&o de obra de baixo
custo, pequenas empresas tendem a promover a empregabilidade de pessoas com grau de
capacitacdo escolar e técnica menor do que aqueles exigidos por grandes empresas, 0 que €

positivo desde que nédo haja precariedade das condic¢des de trabalho.

Além disso, pode-se dizer que a depender do papel que o negdcio exerce em
determinada comunidade, uma empresa menor € capaz de atrair a valorizacdo e o crescimento
daquela area, bem como realizar a captacdo de investimentos, além de fomentar a qualificacdo
de méo de obra, o desenvolvimento profissional e educacional, tornando-se um verdadeiro

negocio de impacto social e, portanto, deve ser amplamente preservado.

Segundo o SEBRAE®® existem algumas caracteristicas que fazem de um
empreendimento um negocio de impacto social, entre elas estdo: o trabalho em rede, fazendo

parcerias de forma a fortalecer e ampliar o impacto da atuacdo do negécio; combate ao trabalho

1% Disponivel em: https://sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/sebraeaz/o-que-sao-negocios-de-impacto-social.
Acesso em: 01/08/2022.
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escravo, forgado ou infantil; cuidado com a cadeia produtiva (selecdo e avaliagdo dos

fornecedores); gerenciamento do impacto ambiental; e articulacdo com as politicas publicas.

Ademais, negocios de impacto social vendem produtos que contribuem para melhorar
a qualidade de vida da populacéo de baixa renda. Esse produto ou servigo principal deve ser
capaz de sustentar financeiramente a empresa, de forma que ela ndo dependa de doacdes ou da

captacao de recursos para as suas operagoes.

A principio, as reflexdes postas entre este topico e 0 anterior parecem ser antagonicas,
porém, ndo sdo. As ideias convergem no sentido de que algumas pequenas empresas exercem
uma atividade tao significativa do ponto de vista socioeconémico, que deixa-las morrer pela
auséncia de um procedimento recuperatério efetivo, ou pela falta de politicas pablicas e
medidas econémicas de mercado suficientes, acaba sendo 0 mesmo que deslegitimar o intento

constitucional no tocante ao tratamento diferenciado e favorecido.

Isso ¢ “no Brasil, os regimes gerais sdo complexos, enquanto a simplificacdo €
estabelecida como excecdo. O correto deveria ser o contrario: um regime geral simplificado e

regimes especiais mais complexos quando o maior porte da empresa assim exigir’**°,

Em se tratando da esfera falimentar, apesar de o regime juridico especial posto a
disposicao das pequenas empresas ser de carater opcional e menos complexo do ponto de vista
procedimental, do ponto de vista material, negocial e formal, o plano de recuperagdo especial

se torna muito mais complexo e inefetivo, pois teve sua forma engessada pelo legislador.

Considerando que pequenas empresas estdo presentes em todos os setores da
economia, seria mais justo que a recuperacdo especial, ou até mesmo a recuperacao ordinaria,
privilegiasse esses pequenos negocios e possibilitasse efetivamente a superacdo da crise
econdmico-financeira. Quando analisamos desse angulo, hd uma mudanca de perspectiva, ou
seja, é plausivel que os pequenos negdcios de impacto sejam recuperados e iSso somente ocorre

se existirem meios suficientes para tanto.

Uma questdo interessante que tem tomado conta dos debates académicos é a questdo
da recuperacdo judicial do produtor rural, que agora conta com previsdo expressa na Lei

Falimentar (art. 70-A)'°. A discussao envolve exatamente a questdo do tratamento diferenciado

139 MENDES, 2017, op. cit. p. 20.
140 Art, 70-A. O produtor rural de que trata o § 3° do art. 48 desta Lei podera apresentar plano especial de
recuperacdo judicial, nos termos desta Secdo, desde que o valor da causa nao exceda a R$ 4.800.000,00.
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e favorecido em prol de determinado setor, pois pequenos produtores rurais ja possuem mais

facil acesso ao regime de insolvéncia do que pequenas empresas de outros setores.

O principal ponto levantado pela doutrina e que vem sendo pacificado pela
jurisprudéncia, é acerca da condicdo de empresario do produtor rural, haja vista que a LRF
contém disposicdo clara a respeito de que apenas o devedor empresario poderia fazer uso do

instituto da recuperacéo judicial (art. 19)*,

Entende-se por empresa, a pessoa juridica devidamente registrada perante a junta
comercial do respectivo estado, logo, como o produtor rural ndo é obrigado pela lei civil em
proceder com o registro perante a junta comercial para o exercicio da atividade, ndo possui,

portanto, a caracteristica de empresario e ndo poderia fazer jus a recuperacdo judicial.

O debate, no entanto, comecou a ganhar forca e os tribunais estaduais passaram a
admitir a interposicdo do pedido recuperatorio pelos produtores rurais ao argumento de que a
simples auséncia de registro ndo afastaria o produtor rural dos demais principios norteadores

da norma, principalmente porque o Codigo Civil dispensa tal formalidade.

O SJT, por sua vez, ao analisar o tema corroborou o entendimento dos tribunais
estaduais, autorizando que o exercicio atividade por mais de 2 anos pudesse ser comprovado
por outros meios, desde que fosse feito o registro perante a junta comercial, este ndo sendo
necessario ter sido realizado 2 anos antes'#?, tendo em vista que possui natureza meramente

declaratéria e ndo constitutiva.

A lei 11.101/05, pds-reforma realizada pela Lei 14.112/20, passou a prever
explicitamente os documentos aptos a comprovar condi¢do de empresario do produtor rural (art.
48, § 2°)1%3 além de permitir que esta classe de devedor possa fazer uso do plano de recuperagéo
especial, mais um motivo pelo qual a questdo da exploracdo setorizada da atividade revela a

necessidade de uma legislacdo de insolvéncia efetiva.

Analisando desse angulo, ao que nos parece, ainda que para o poder publico nem

sempre recuperar empresas menores seja viavel do ponto de vista mercadoldgico, do ponto de

141 Art. 1°: Esta Lei disciplina a recuperagéo judicial, a recuperagéo extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empreséria, doravante referidos simplesmente como devedor.

142 Nesse sentido: REsp 1905573; REsp 1947011.

143 Art. 48, § 2° No caso de exercicio de atividade rural por pessoa juridica, admite-se a comprovacio do prazo
estabelecido no caput deste artigo por meio da Escrituragdo Contabil Fiscal (ECF), ou por meio de obrigacdo legal
de registros contabeis que venha a substituir a ECF, entregue tempestivamente.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201905573
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=REsp%201947011
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vista social parece que, além de importante, é preciso preserva-las, sobretudo aquelas que
exploram setores chave da economia, que promovem a geracao de riquezas, emprego e renda,

em face a auséncia de uma politica de mercado realmente mais igualitaria.

Dai porque defendemos neste trabalho a necessidade de uma reforma procedimental e
legislativa ampla do regime de insolvéncia brasileiro em prol da pequena empresa, na
expectativa de conferir um verdadeiro tratamento diferenciado e favorecido, ndo apenas

simbolico ou figurativo como é o modelo atual.

Essa cultura de priorizar os grandes negécios, também ¢é vista na atuacdo do Poder
Legislativo patrio. Desde o processo de elaboracdo da Lei 11.101/2005, algumas propostas de
emendas apresentadas por parlamentares ja revelavam a tendéncia de priorizar o grupo das

empresas de médio e grande porte em detrimento das pequenas.
Nesse sentido defende Cunha#*:

Finalmente, por mais que se declare a necessidade de concretizacdo da funcdo
social da empresa e da preservacdo dos interesses envolvidos na atividade
empresarial, 0 que se extrai da Lei n. 11.101/2005, desde o0 processo de sua
elaboracdo e mesmo com as modificacdes promovidas recentemente pela Lei
Complementar n. 147/2014 é um acentuado grau de ineficacia e a falta de
vigéncia social da norma. Tudo demonstrado por uma hipertrofia do sentido
simbdlico de preservacdo da atividade empresaria em detrimento da eficacia
normativo-juridica de tutela dos pequenos negdcios.

Embora a Lei Falimentar tenha passado por uma mudanca recente, onde o legislador
perdeu uma Otima oportunidade de promover melhores mudancas em favor das MPEs, a
alternativa que visualizamos ser a mais proxima da realidade é a edi¢cdo de uma norma elaborada
especialmente para essa modalidade de negécio, que tenha como escopo alterar a LRF e
aprimorar o regime juridico de recuperagdo judicial da pequenas empresas, ou criar regime

proprio de recuperacdo fora da esfera da Lei 11.101/05.

Ainda assim concluimos que essa alternativa, se ndo acompanhada de outras politicas
de apoio a pequenas empresa realmente efetivas, também se traduzira em mais uma letra morta
no ordenamento juridico brasileiro, face a auséncia de medidas econdmicas que

verdadeiramente promovam o tratamento diferenciado e favorecido em favor da MPEs.

144 CUNHA, 20186, op. cit. p. 230
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A relevancia deste trabalho, em nossa perspectiva, foi muito mais que demonstrada

nas linhas que antecederam essas considerages.

Pequenas empresas sdo o0 termdmetro da economia e por iSso merecem ser preservadas
com todos os recursos a disposi¢do do poder publico, bem como de todos os demais agentes
econdmicos, atraves da elaboracdo de mecanismos que efetivamente promovam um legitimo

tratamento diferenciado e favorecido.

No decorrer desta dissertacdo, algumas relevantes deducdes foram compreendidas e
exploradas, as quais sdo de elevada proporcdo e contribuem para o debate, ndo s6 académico,
mas também pratico, no tocante ao que o legislador constitucional elencou como designio da

ordem econémica do Brasil, sobretudo no fomento as MPEs.

A primeira parte da pesquisa foi destinada a tratar sobre os problemas mais comuns
gue micro e pequenas empresas enfrentam durante o desenvolvimento operacional da atividade,
0 que inviabiliza o crescimento e a expansdo delas. Também, neste capitulo, foram

demonstradas algumas das bases que deram origem ao tratamento diferenciado em favorecido.

Em primeiro lugar, identificamos que esse movimento de preocupagdo com as micro
e pequenas empresas ndao € uma inovacao legislativa que nasceu no Brasil. O impacto
socioecondmico exercido por MPEs foi reconhecido nos sistemas legislativos norte-americano

e europeu através do “Think Small First”, ou Seja, € preciso pensar primeiro nos pequenos.

A introducdo desse pensamento representa 0 quao necesséria é a aplica¢do do principio
da isonomia em sua esséncia, tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente na

medida de sua desigualdade, isso em todo e qualquer contexto.

Pensar nos pequenos primeiro nada mais € do que conferir igualdade de tratamento
entre empresas grandes e pequenas, sempre pensando no crescimento paritario dessas ultimas,

considerando que suas caracteristicas sdo mais limitadoras.

Ainda que empreendimentos de menor envergadura tenham uma significativa
participacdo de mercado, € cedi¢o que essa participacdo é apenas numérica — mais quantitativo
e pouco qualitativo — considerando que 0s maiores e mais importantes setores da economia

ainda sdo dominados por empresas grandes.
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Dessa forma, os responsaveis pela elaboragdo das politicas publicas devem criar um
ambiente que sempre favoreca, em primeiro plano, a ampliacdo da participacdo de mercado do
pequeno empresario em seguimentos chave, empregando meios que pulverizem a hipertrofia

do sistema microecondmico pelas empresas de maior porte financeiro.

Pensando primeiro nas pequenas empresas, observamos que ciclos mercadolégicos
tendem a impactar significativamente os indicadores socioecondmicos do pais, sobretudo os

paises emergentes ainda em desenvolvimento.

Segundo pontuamos neste estudo em analise subsequente, hd uma distingdo entre
empreendedor e empresario. Aquele é responsavel por criacdes inovativas e disruptivas, que se
prestam a suprir alguma deficiéncia de mercado, podendo ser dono de empresa ou nao.
Empreséario, por sua vez, é o agente que exerce atividade empresaria organizada, proposta a

circulacdo de bens e servicos, por meio de estabelecimento fisico ou virtual.

Compreendemos que ciclos de baixa, que podem vir a tornar o ambiente mais
recessivo, refletem diretamente no estilo de vida da populacéo e afetam de forma significativa
a empregabilidade elevando os niveis de desemprego. Tal aspecto, sob o olhar desta dissertacao,

tem a capacidade de tracar uma linha ténue entre as formas de empreendedorismo conhecidas.

Empreendedorismo por necessidade se traduz naquele empreendedor que encontra na
atividade informal um meio de garantir a propria subsisténcia. Esse tipo de empreendedor,
normalmente, é forcado a criar um negdcio e adentrar no mercado explorando uma atividade
sem muito conhecimento gerencial ou negocial, elevando o risco de fracasso e a possibilidade
de mortalidade do empreendimento em pouco tempo. Ele também pode buscar no

empreendedorismo uma fonte de renda extra para complementar a renda fixa.

Por outro lado, o empreendedorismo por oportunidade possui como caracteristica
principal o aproveitamento momentaneo das necessidades do mercado de consumo ou a

escassez generalizada de bons produtos e servigos.

Em situagbes como essa, é possivel que determinado nicho ou empresa se sobressaia
atendendo a demanda por produtos ou servigos especificos. Esse tipo de empreendedor, tem
como caracteristica a observancia das chamadas window opportunity, desenvolvendo negocios

ou colocando o préprio empreendimento para atuar em seguimentos com maior procura.

Enquanto uma forma de empreendedorismo é motivada pela auséncia de

empregabilidade ou pela necessidade de ampliacdo da renda formal, a outra € motivada pela
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inteligéncia empresarial e pelo olhar atento do empreendedor na oportunidade de expansao

negocial de acordo com a oferta e demanda do mercado.

A respeito disso, chegamos ao entendimento de que as distor¢fes recorrentes que
acabam acarretando o desequilibrio das relacbes empregaticias devem ser observadas e, na

medida do possivel, minimizadas pelos entes administrativos dentro de suas atribuicoes.

Na verdade, ndo defendemos, é claro, que empreendedores por necessidade sao ruins
para economia. Temos a concepc¢ao de que essa forma de exploracdo comercial fomenta o
mercado tanto quanto os empreendedores por oportunidade e por isso devem ser protegidos nos

exatos termos Lei Complementar 123/06.

A soma entre o principio de pensar primeiro nos pequenos e a diminuicdo do
informalismo empresarial pela ampliacdo da protecdo ao empreendedorismo, deram origem a
previsdo constitucional do tratamento diferenciado e favorecido em favor das pequenas
empresas no Brasil. A constituicdo brasileira de 1988 € uma das trés no mundo todo, junto com

Portugal e Peru, que preveem essa espécie de tratamento.

A relevancia disso se mostra quando o tratamento especial é alocado como um dos
objetivos a serem atingidos pela ordem econémica do Brasil. Na expectativa de atender aos
designios pretendidos pela constituicdo, o legislador editou o Estatuto da Pequena Empresa, a
Lei Complementar 123/06. O diploma em questdo foi responsavel por introduzir no

ordenamento juridico diversas medidas destinadas ao tratamento diferenciado as MPEs.

Dentre os objetivos da norma, conforme analisamos, esté a reducéo da informalidade,
a regulamentacdo da figura do Microempreendedor Individual (MEI), a simplificacdo das
obrigacdes tributarias através do recolhimento unificado de tributos por meio do Simples
Nacional, bem como a desburocratizacdo dos sistemas de registro, abertura e encerramento de
empresas. No aspecto laborativo, o Estatuto prevé que as pequenas empresas deverdo ser

incentivadas a fornecer e contratar médo de obra qualificada de acordo com as normas vigentes.

Além disso, identificamos que a Lei Complementar 123/06 tem como escopo ampliar
a participacdo de MPEs ao regime de contratacdes publicas, fomentando a concorréncia e

aumentando a participacdo das pequenas organizacfes ao ambiente licitatorio.

Na perspectiva de um tratamento diferenciado e favorecido, concluimos que essa
igualdade participativa no tocante as compras governamentais, através da destinacdo de um

percentual minimo para MEs e EPPs, permite que pequenos negocios tenham melhor e maior
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margem de faturamento, o que desagua na ampliacdo de receita, investimento, aumento do

capital proprio e, consequentemente, crescimento.

Outra constatacdo importante que evidenciamos no curso desse trabalho, esta
relacionada ao quao dificil é para o pequeno empresario ter acesso ao mercado de crédito para
obtencdo de financiamento. A falta de boas garantias, o baixo indice de capital proprio e a
simplicidade da operacdo, normalmente constituem barreiras dificeis de serem superadas

quando MPEs buscam por recursos junto aos bancos e instituicdes financeiras.

Essa limitacdo de acesso ao crédito impede que pequenas empresas realizem relevantes
investimentos na atividade, o que as torna menos competitivas e mais propensas ao fracasso.
N&o sb. A auséncia de recursos para financiamento faz com que MPESs sejam mais suscetiveis
as investidas das empresas grandes por meio da eliminacdo da concorréncia ou de aquisi¢oes
hostis, de modo que, 0 pequeno empresario acaba se tornando dependente da subcontratacdo de

mao de obra e da terceirizacdo pouco lucrativa da cadeia de producao.

A forma mais viavel de ampliar o acesso de pequenas empresas ao mercado de capitais
é através da destinacdo de linhas de crédito especificas ao pequeno empresario, com taxas de
juros menores e programas de fomento mais efetivos. Somente com financiamento especifico

para esse tipo de negocio é que as MPEs terdo margens para bons investimentos na atividade.

Além desses dois problemas, exploramos o0 quanto as falhas de mercado impdem um
infeliz revés em desfavor das pequenas empresas. A agressividade dos grandes players torna o
ambiente competitivo um cenario pouco propenso a expansao de empresas menores na cadeia
de consumo, impedindo a sua ampliacdo da participacdo de mercado em determinados

seguimentos econdmicos, sobretudo aqueles ainda dominados por grandes empresas.

As praticas predatorias de eliminacdo da concorréncia, representam, por sua vez, mais
uma dificuldade que MPEs enfrentam no cotidiano. Quando o pequeno empresario comeca
demonstrar a intencdo de aumentar sua competitividade na cadeia produtiva, logo uma grande
empresa passa a oferecer propostas irrecusaveis de aquisicdo, ou a colocar em préatica medidas
capazes de eliminar ou inviabilizar a concorréncia, o que dificilmente serdo superadas por

MPEs, sobretudo pelo custo de transacéo e da baixa margem de lucro.

Essa variante faz com que as pequenas empresas passem a explorar nichos de mercado
pouco atrativos para grandes empresas ou aceitar a subcontratacdo de méo de obra, bem como

a terceirizacdo da cadeia de producdo menos lucrativa. Para dirimir tais praticas, a politica
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concorrencial deve sempre estar atenta ao tratamento diferenciado e favorecido, criando um

ambiente regulatério e propicio a legitimacao da competitividade conforme a constituigéo.

Adentrando na esfera do regime juridico de insolvéncia brasileiro, apresentamos
alguns pontos de relevante importancia para o desenrolar do tema central abordado em nossa
pesquisa. Dentre eles a origem do procedimento concursal, as bases que deram ensejo ao
principio da preservacdo da empresa, bem como demonstramos como hd um desbalanceamento

dos interesses envolvidos na recuperagao judicial.

A principio, de forma concatenada, dissertamos como o procedimento concursal
evoluiu ao longo dos séculos, como os sistemas de insolvéncia foram deixando de lado a
satisfacdo das dividas através da punicdo pessoal do devedor. Penas como agoitamento,
esquartejamento, prisdo e escraviddo, foram dando espago para modalidades de cobranca

patrimoniais, ainda que secundarias e ndo muito efetivas.

No Brasil, por exemplo, esse mesmo formato de satisfacdo das dividas era adotado,
contudo, apds a promulgacdo do cédigo de comércio napolednico, nosso pais passou a avancgar
na criacdo de legislacdes falimentares menos brutais. Primeiro com a edicao de varios decretos
e ordenacgdo. Depois com a criacdo da Lei da Concordata e, por ultimo, a criagdo da Lei de
Recuperacao de Empresas e Faléncia ja durante o regime republicano.

Avancando nessa linha de raciocinio, entendemos como o Direito Empresarial e o
proprio mercado foram se reinventando ao longo dos anos, passando a enxergar a crise

financeira como um aspecto intrinsicamente ligado ao exercicio da atividade empresaria.

Sob uma nova perspectiva, 0 poder publico percebeu que viabilizar a superagdo da
crise econdmico-financeira, preservando a estrutura da empresa e a manutencdo da fonte
produtora, era muito mais viavel para o sistema como um todo do que a faléncia do devedor-
empresario, considerando que na maioria das vezes a crise é transitoria e poder superada com

a adogdo dos mecanismos certos, desde que eficientes.

Por outro lado, em que pese o direito falimentar e recuperatorio sejam de elevada
importancia para o regime de insolvéncia, a realidade ao longo dos anos ndo tem sido tdo
satisfatoria, pois tem havido um certo desvirtuamento da recuperacdo judicial para o

atendimento de interesses de determinadas empresas.

Dessa forma, chegamos a concluséo, aqui, de que esse desbalanceamento de interesses

no processo recuperacional tem sido prejudicial e vem tornando o procedimento pouco efetivo
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do ponto de vista pratico, haja vista o baixo niUmero de empresas capazes de superar a crise ao

final do periodo fiscalizatorio de dois anos estabelecido na LRF.

Apesar de diversas reformas que foram sendo realizadas ao longo dos anos na lei
falimentar, apenas quando os interesses estdo equilibrados € que ha eficiéncia nesse ou naquele

instituto, independentemente da esfera juridica.

Ingressando na abordagem central desta dissertacdo, propomos uma discussdo a
respeito da (in)efetividade da recuperacdo judicial das microempresas e empresas de pequeno
porte, transitando entre o regime geral e as regras comuns a todos os interessados, e 0S
dispositivos legais que, em tese, concedem tratamento diferenciado e favorecido a MPEs na

legislacdo falimentar, a Lei 11.101/05.

A partir dessa discussao, destacamos alguns problemas que tornam a recuperacao de
MPEs um infeliz dilema. Encabecando esses problemas, estdo diversas desproporcionalidades

que o plano de recuperagdo judicial especial revela.

O legislador, na intencdo de promover uma espécie de tratamento diferenciado para
soerguimento de MPEs estabeleceu alguns pardmetros proprios para elaboragdo do PRJE, no
entanto, ao revés, o plano se tornou um instrumento engessado e que possui pouca, ou henhuma,

atratividade se comprado ao plano comum, tornando a adeséo cada vez mais baixa.

Apontamos, também, que o processo de recuperacdo judicial no formato atual é
extremamente oneroso e tende a sobrecarregar as empresas em crise com elevados custos, sejam

eles endo-processuais ou extraprocessuais.

Pelo elevado preco o devedor-empresario acaba se afastando do processo
recuperatorio, deixando de buscar a superacdo da crise através do regime de insolvéncia pela

auséncia de recursos para suportar tamanha onerosidade.

Despesas como a contratagdo de assessoria juridica e financeira, honorérios do
administrador judicial, organizacdo da documentacdo necessaria, contratacdo de contador ou
outro profissional para elaboracdo da escrituragdo contabil, além do adimplemento das custas
processuais, estdo entre os maiores responsaveis pelo afastamento do devedor do processo
recuperatorio, ndo havendo alternativa sendo a quebra ou o encerramento irregular da atividade,

problema que atinge ndo s6 pequenas empresas, mas também as grandes.
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Também tratamos com a mesma profundidade, de como a questdo da informalidade
atinge as pequenas empresas que intentam a superacéo da crise pela via da recuperacéo judicial,

eis que dificilmente MPEs possuem uma estrutura organizativa eficiente.

A auséncia de documentos, a falta de escrituracdo contabil, a omissdo na transmisséo
de informacdes junto aos 6rgdos publicos, falta de registro ou de regulamentacdo da empresa,
sdo fatores impeditivos que comprometem o acesso de negdcios menores ao instituto da
recuperacdo judicial, haja vista que para antes de conceder o pedido, o juizo deve verificar o
cumprimento dos requisitos previamente estabelecidos pela LRF, os quais sdo, em sua maioria,

de natureza documental e formal.

Esses problemas tornam o processo recuperatério de MEs e EPPs inefetivo. Isso

principalmente, mas ndo so, pelas seguintes conclusdes, conforme vimos.

A primeira é que ha uma falha legislativa no ordenamento juridico que poderia ter sido
suprida pelo legislador em mais de uma oportunidade. Essa falha pode ser verificada tanto no
préprio sistema recuperatério, considerando que a LRF foi alterada diversas vezes por outras
legislacdes, como no plano normativo que trata especificamente de pequenas empresas como a

Lei Complementar 147/14, ou a Lei 14.112/20, que alterou a propria LRF.

Na outra face da questdo temos o aspecto cultural. Ainda é pouco difundido entre os
pequenos empresarios a opcgao existente de recuperar suas empresas através do regime de
insolvéncia. Essa cultura, no entanto, vem da propria ideia de que a recuperacéo judicial se trata

de um instituto oneroso, complexo e em muitos casos pouco efetivo.

Somados as esses fatores, os elementos colhidos nesta pesquisa revelam que o
procedimento de recuperacdo de empresas atualmente vigente no Brasil foi feito para empresas

grandes, sobretudo pela onerosidade.

Né&o é facil para o pequeno devedor-empresario desembolsar recursos tdo expressivos
em favor de um processo cuja expectativa seja auxiliar na superagdo da crise econdémico-

financeira, sem a certeza de que isso ira acontecer.

Obviamente ndo estamos a dizer que toda a culpa da inefetividade esta relacionada
apenas ao procedimento, considerando que fatores gerenciais e organizativos, pouco vistos em

MPEs, também influenciam diretamente na superagao da crise.

Contudo, ao nosso ver, sem desprezar as caracteristicas internas das MPEs a lei

falimentar, hoje, apenas confere um tratamento diferenciado simbolico em favor delas. Néo é
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algo concreto. O tratamento concedido apenas sugere o preenchimento de uma lacuna que foi

introduzida pela norma programatica constitucional.

Para corroborar as ideias que foram apresentadas ao longo do desenvolvimento deste
trabalho, introduzimos alguns dados a respeito dos indices de sobrevivéncia e mortalidade de
MEs e EPPs, além de outros dados que foram colhidos acerca dos processos de insolvéncia

distribuidos perante o Tribunal de Justica do estado de Sao Paulo.

Notamos que, em numeros, pequenas empresas tem um elevado indice de mortalidade
e um baixo indice de sobrevivéncia, bem como que ainda sdo a minoria entre 0s processos de

recuperacdo distribuidos nos ultimos anos.

O baixo indice de sobrevivéncia e a alta taxa de mortalidade de MEs e EPPs, podem
ser explicadas pelas caracteristicas proprias preexistentes em unidades produtivas menores,
aliadas aos problemas que elas enfrentam no mercado, os quais ja foram tratados nessas
consideracgdes. Além disso, outros problemas gerenciais também formam um grande entrave no

desenvolvimento das pequenas empresas junto ao mercado de consumo de bens e servicos.

A respeito do baixo nimero de recuperacdo de MEs e EPPs no Estado de Séo Paulo,

entendemos que isso pode ser diagnosticado por duas vertentes.

A primeira vista, de acordo com o que pontuamos, pequenas empresas S30 mais
flexiveis e capazes de se reinventar durante crises mais acentuadas, o que permite que elas se

reorganizem no mercado de acordo com a necessidade ou com a gravidade da crise econémica.

De outro lado, a cultura do encerramento irregular ainda € muito forte no Brasil. Ainda
que a Lei Falimentar fosse mais eficiente ao pequeno empresario, seria necessario muito tempo
para que houvesse uma mudanca significativa na linha de pensamento atualmente
preponderante. 1sso porque, pela aversao a burocracia, raramente pequenas empresas irdo optar

por enfrentar um processo judicial oneroso e moroso para preservar a atividade.

Os numeros trazidos também revelam que dos processos de recuperacdo judicial de
MEs e EPPs distribuidos no estado, poucas delas optaram pelo regime do plano especial, o que
confirma nossa hipotese de que o plano especial em nada oferece de atrativo ao pequeno
empresario, principalmente quando falamos em prazos e condi¢fes de pagamento, ainda que de

certo modo haja uma simplificacdo nas obrigacdes.

Todo esse panorama demonstra que o sistema de insolvéncia vigente no Brasil ainda

esta longe de ser acessivel as empresas de menor porte, tanto pelo aspecto cultural, quanto pelo
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procedimental. Somados esses dois fatores principais, temos nas mdos um alto indice de
mortalidade e um baixo indice de sobrevivéncia, além de um elevado numero de empresas

irrecuperaveis e outras que quase nao buscam soerguimento pela via recuperatoria.

A solucdo mais adequada e que poderia contribuir ndo somente para recuperar, com
eficacia e eficiéncia, os pequenos negdcios em crise seria uma verdadeira reforma do regime

legal de recuperacdo judicial e a ampliacdo de politicas de protecéo.

No entanto, enquanto ndo se promove uma reforma legislativa, a necessidade de
preservacdo da microempresa e empresa de pequeno porte gera a obrigacdo de interpretar
sistematicamente o instituto da recuperacao especial, em conformidade com a Constitui¢do

Federal, a qual determina que seja conferido tratamento diferenciado e favorecido.

Por fim, todos os elementos desenvolvidos nessa pesquisa nos fizeram repensar a
forma como o tratamento diferenciado e favorecido tem sido aplicado em favor das

microempresas e empresas de pequeno porte.

A partir disso nos guestionamentos se recuperar, ou ndo, pequenas empresas, parece

algo viavel. Alguns ponderagdes foram tragadas sobre essa questéo.

Primeiramente, ha um desinteresse do poder publico no soerguimento de empresas
menores. A uma, pela falha legislativa na sistematica do regime de recuperacdo de empresas, a
qual poderia ter sido sanada em mais de uma oportunidade, seja pela criagdo de uma norma
propria para essa modalidade de empreendimento, seja pelas reformas gerais que foram sendo

realizadas ao longo dos anos, mas pouco entregaram de melhorias neste aspecto.

A duas porque, ndo parece viavel ao proprio sistema, isso considerando os trés poderes
da republica, mas principalmente o judiciario, que uma taxa relevante das empresaras que
compde 90% do empresariado brasileiro estejam em recuperacdo judicial, ou seja, além do
afogamento do poder judiciario com inimeras demandas recuperatorias propostas por MPEs,

na visdo de uma politica econdmica esse nimero ndo seria bem-visto no cenario internacional.

Ademais, parece muito mais viavel ao poder publico que essas empresas sejam
encerradas e reabertas, movimentando a roda da economia, fomentando o empreendedorismo,
a geracdo de empregos e renda, ainda que isso custe o encerramento irregular e em muitos casos
o inadimplemento de passivo fiscal, do que ver uma quantidade infinita de pequenas empresas
ingressando com a recuperacdo judicial, na mera expectativa de recuperacéo de um negdécio que

muitas das vezes € inviavel, o que sé sera constatado ap6s todo um desgaste procedimental.
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Mas esse desinteresse na recuperacao de pequenas empresas ndo parte apenas do poder
publico. O pequeno empresario nem sempre quer a recuperacdo do empreendimento. Como
dissemos, a questdo cultural ainda tem um peso significativo na tomada de decisbes das
empresas em crise. Parece mais facil o encerramento de um CNPJ e a abertura de outro, do que
enfrentar um processo moroso e burocratico como a recuperacao judicial, ao revés de um custo

elevadissimo e uma chance de recuperacdo baixa.

Esses argumentos revelam que a recuperagdo das pequenas empresas em crise é
inefetiva por fatores como a onerosidade, a complexidade e a burocracia. Além disso, o poder
publico tem pouco interesse na recuperacdo dos negdcios de menor porte, sobretudo pela
facilidade que os pequenos negocios tém de se reinventar e se reorganizar em movimentos de
crise acentuada, 0 que permite a renovacdo rapida da fonte produtora, ainda que isso custe o

encerramento informal de determinadas empresas e o inadimplemento de passivo fiscal.

Ainda podemos citar que possivelmente haveria um congestionamento e uma
sobrecarga de trabalho excessiva resultante de uma massa de processos recuperatorios
distribuidos por uma parcela significativa do empresariado brasileiro, caso uma taxa relevante

de MPEs em crise resolvesse ingressar com o pedido recuperatorio.

Ademais, pequenos empresarios endividados raramente possuem a intencdo de
recuperar o préprio negocio. Salvo raras excec@es, € muito mais facil para o empreendedor a

abertura de uma nova empresa do que a recuperacdo da empresa insolvente.

Embora todos esses argumentos sustentem a conclusdo maior desta pesquisa,
defendemos na dltima parte do nosso trabalho que de um ponto de vista setorizado € preciso
que mecanismos realmente eficientes de superacdo da crise sejam colocados a disposicdo das

empresas brasileiras para o real soerguimento e manutencdo da fonte produtora.

Muitos setores econdmicos sdo explorados por uma parcela significativa de MPEs,
principalmente o de servigos e quando atingidos por momentos de crise generalizada, estéo
mais suscetiveis ao declinio. Os pequenos negécios desenvolvem um papel socioeconémico
importante em determinadas comunidades, considerando que, ndo raro, eles sdo responsaveis

por movimentar a economia de regides inteiras.

Quando um negdcio tem impacto social, quer seja de grande ou pequeno porte, ele
deve ser preservado e todas as formas possiveis de superacdo da crise devem ser

disponibilizadas eficazmente pelo poder publico.
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Portanto, se olharmos para o percentual de MPEs atualmente existentes no Brasil,

podemos concluir que elas formam verdadeiros negocios de impacto social.

Dessa forma, mais do que incentivar, fomentar, desburocratizar e simplificar as
obrigacdes em favor dessas organizaces, € preciso criar meios que efetivamente promovam a
recuperacdo delas em momentos de dificuldade, ndo so através de leis e normas, mas também,
por meio de politicas publicas que legitimem um verdadeiro tratamento diferenciado e

favorecido de acordo com o0s objetivos da ordem econdmica constitucional do Brasil.
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