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OS MECANISMOS DE
PRE-INSOLVENCIA NA
REFORMA DO SISTEMA
RECUPERACIONAL BRASILEIRO

CLARISSA SOMESOM TAUK

Juiza de Direito do TJSP

sistema brasileiro de insolvéncia

passou por uma importante reforma,

que trard beneficios que serdo colhi-
dos no futuro. Alinha basilar de estruturagéo
das inovagdes legislativas operadas pela Lei
n° 14.112/2020 pautou-se no equilibrio entre
os interesses de credores e devedores e o
interesse da coletividade.

O regime brasileiro de insolvéncia dire-
ciona-se para ser palco do balanceamento
constante entre o interesse coletivo e social
de umlado, e, do outro, o interesse dos credo-
res e devedores, sopesados em um ambiente
de eficiéncia econdémica. Trés premissas
devem orientar esta pratica: a busca pelo
soerguimento da empresa viavel; a liquida-
cdo célere da empresa inviavel com a maxi-
mizagdo do valor dos ativos e a ponderagédo
entre os interesses do devedor e de seus cre-
dores com o interesse social.

A pandemia de covid-19 causou grande
impacto no funcionamento das empresas
brasileiras, resultando em prejuizos signifi-
cativos em suas atividades. Como vem aler-

tando o Ministro Luis Felipe Saloméo, do Superior Tri-
bunal de Justiga, o Judicidrio precisa de ferramentas
para enfrentar a realidade econémica apés a pandemia.

A falta de estrutura judicial apta a absorver a quan-
tidade de demandas ligadas aos pedidos de recupe-
ragdo judicial e faléncia, que estao por vir, ocasiona o
receio de um colapso no sistema judicial, quando se
considera que este ja atua proximo do seu limite.

Para vencer esse desafio da atualidade fundamental
socorrer-se dos mecanismos extrajudiciais de solugao
ou mitigagao de conflitos, como é o caso da concilia-
¢éo e da mediacdo. E nesse contexto que o legislador
entendeu por bem inserir a Segao II- A no texto refor-
mado da Lei de Faléncias e Recuperagao Judicial (Lei n°
11.101/2005), restando expressamente prevista a possi-
bilidade da utilizagdo da conciliagao e da mediagao em
procedimentos de insolvéncia.

O Conselho Nacional de Justiga, em sua Recomen-
dagao CNJ 58, de 22/10/2019, ja vinha orientando que
os magistrados responsaveis pelo processamento e
julgamento dos processos de recuperagdo empresa-
rial e faléncias, de varas especializadas ou nao, pro-
movessem, sempre que possivel, o uso da mediagao.
E o Enunciado 45, aprovado na I Jornada de Preven-

cdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios, promovida
pelo Conselho da Justiga Federal, pacificou o enten-
dimento de que "a mediagdo e conciliagdo sdo com-
pativeis com a recuperagao judicial, a extrajudicial e
a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
bem como em casos de superendividamento, obser-
vadas as restrigoes legais”.

A ampliacdo dos meios convencionais de solugéo
de controvérsias, diversos da atuagdo jurisdicional,
se alinha & perspectiva do sistema multiportas (multi
door courthouse system). A ideia geral da denominada
"Justiga Multiportas”, conceito apresentado pelo Pro-
fessor Frank Sander (Harvard Law School), é a de que
a atividade jurisdicional estatal ndo é a unica opgao
das partes para colocarem fim ao litigio, existindo
outras possibilidades de pacificagio social. E como se
existisse uma multiplicidade de portas, a depender do
problema apresentado as partes seriam encaminhadas
para a porta da mediagao; ou da conciliagio; ou da arbi-
tragem; ou da proépria justiga estatal.

Nesse cendrio, importante mencionar a publicagao
do estudo denominado "Global Guide", liderado pelo
Banco Mundial e pela INSOL International. Neste bus-
cou-se descrever medidas legislativas adotadas pelos
paises estudados para o enfrentamento da crise oca-
sionada pelo coronavirus em suporte aos negdcios que
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passavam por dificuldade. Restou confir-
mado que a imensa maioria dos paises optou
pela flexibilizagdo da sua legislagao de insol-
véncia.

Dentre as principais medidas esta a
implementagédo de mecanismos de pré-insol-
véncia e de negociagao, ao lado da adogao de
suspensao temporaria de procedimentos ou
de atos executivos, possibilitando a existén-
cia de um espago de negociagdo (breathing
space) entre a devedora e seus credores.

O sistema de pré-insolvéncia inaugurado
textualmente pela reforma da Lei de Falén-
cias e Recuperagdo Judicial traz incentivos
para que empresas devedoras adotem meca-
nismos extrajudiciais para a renegociagdo
coletiva de suas dividas com minima inter-
vengao judicial.

Como bem ponderam Daniel Cérnio
Costa e Ricardo Villas Boas, a utilizagdo da
mediagao e da conciliagao preventivas neces-
sitam da criagao de estimulos para que sejam
eficazes e adequadas:

"Os credores somente se sentardo a mesa
para negociar se nido puderem prosseguir
nas suas execugdes individuais. Por outro
lado, a devedora somente terda condigdes
de propor um acordo aos seus credores se
tiver um espago de respiro e uma protegdo
contra os ataques patrimoniais provenien-
tes de agdes individuais. Da mesma forma,
um credor somente se sentird seguro para
negociar se houver uma protegao ao acordo
entabulado, evitando-se que seja prejudicado
pelo uso sucessivo de um processo de insol-
véncia". (CUEVA; COSTA. 2020)
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De igual modo, foi incorporado ao sis-
tema falimentar reformado a previsdo de
uma tutela cautelar de urgéncia (8 1°, do art.
20-B) que permite a suspensao dos processos
de execugao iniciados contra a devedora pelo
prazo de 60 dias, para a tentativa de com-
posigao com os credores, em procedimento
de mediagdo ou conciliagdo ja instaurado
perante o Centro Judicidrio de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (Cejusc) do Tribunal
competente ou camara especializada.

Por meio de decisdo judicial cautelar
a devedora passa a ter a protegao tipica do
stay period concedido em sede de recupera-
¢do judicial. Trata-se de mecanismo inova-
dor, que contempla a criagdo de um breathing
space, indispensavel a efetividade de uma
negociagéo coletiva.

-.buscou-se descrever
medidas legislativas
adotadas pelos paises
para o enfrentamento

da crise ocasionada pelo
coronavirus em suporte
aos negocios que passavam
por dificuldade. Restou
confirmado que a imensa
maioria dos paises optou
pela flexibilizagdo da sua
legislacdo de insolvéncia”

Pondere-se que o periodo de respiro deve ser longo
o suficiente para permitir a reestruturagao a ser nego-
ciada e implementada, mas ndo mais do que isso. Cami-
nha bem o legislador, e em sintonia com as regulamen-
tagdes internacionais, quando limita o prolongamento
do instituto ao prazo de 60 dias.

Ademais, com a finalidade de evitar o seu uso de
forma predatdrio, apenas para permitir o prolon-
gamento da protegdo do stay contra os credores, a
reforma faz previsdo de que a protegdo antecipada a
devedora durante as negociagdes sera deduzida do
prazo de stay tipico, na eventualidade de posterior
pedido de recuperagao judicial ou extrajudicial (§3° do
art. 20-B).

Como forma de protegédo aos credores, o paragrafo
Unico do art. 22-C estabelece que se vier a ser requerida
a recuperagao judicial ou extrajudicial em até 360 dias
contados do acordo firmado, o credor tera reconstitu-
ido o seu direito conforme as condigdes originalmente
contratadas. Por outro lado, para que néo seja preju-
dicado o devedor, ha previsdo de dedugao dos valores
eventualmente pagos e de ressalva dos atos valida-
mente praticados em sede de conciliagdo ou mediagao.

Esses mecanismos de pré-insolvéncia incorpora-
dos pela nova legislagdo nio representam apenas uma
inovagdo no procedimento de insolvéncia brasileiro.
Na verdade, eles refletem uma pratica que vem sendo
adotada em diversos paises, sendo fruto de estudos
prévios e da evolugao histérica.

Uma série de jurisdigdes introduziram reformas
em seus regimes de reestruturagdo de dividas nos
ultimos anos, muitas vezes com base no procedimento
do Chapter 11 do United States Bankruptcy Code, consi-
derado como o “padrdo de ouro” dos mecanismos de
reestruturacao.

A inclusdo de uma moratdria de reestruturagéo é
uma caracteristica consistente dessas reformas. Como
exemplo, a recente Diretiva de Reestruturagdo da
Unido Europeia (Diretiva 2019/1023) em que a suspen-
sdo das agOes contra o devedor representa uma parte
fundamental do regime e, ainda, a moratdria de rees-
truturagao do Reino Unido, introduzida pelo Corporate
Insolvency and Governance Act 2020.

A necessidade de alguma forma de restrigao a agéo
do credor durante uma reestruturagio é geralmente
reconhecida como um aspecto central desse processo.
A justificativa para a suspensdo dos processos exe-

cutivos por um periodo delimitado pauta-se no bem
comum, considerando o ganho econémico quando se
possibilita o soerguimento de uma empresa em crise,
porém economicamente viavel.

Sendo certo que a tutela de urgéncia cautelar (art.
20-B, §1°) envolve uma restrigéo significativa aos direi-
tos legais dos credores, ela pode ser justificada quando
a imposigao é considerada benéfica para os credores
como um todo, a fim de resgatar um negécio viavel
(apesar de financeiramente problematico).

Jennifer Payne, professora de Financial Law da
Universidade de Oxford, ao abordar o tema em artigo
intitulado “An Assessment of the UK Restructuring
Moratorium”, pondera que a moratoria pode lidar com
o problema dos "anti-comuns”, ou seja, pode bloquear
agoes de credores individuais que procuram frustrar
os desejos da maioria.

Segundo visdo da autora:

"A suspensao da agdo do credor pode, portanto,
promover a sobrevivéncia da empresa, ou de seus
negdcios, maximizando o retorno para credores, e
beneficiando outras partes interessadas, como fun-
cionarios, que dependem da continuidade operagao
do negécio. No entanto, esses beneficios ocorrem
em detrimento da autonomia das partes uma vez
que os credores minoritarios ficam entédo impedi-
dos de exercer suas obrigagdes contratuais e outras
direitos. E necessério, portanto, um equilibrio entre
os beneficios para a empresa e os credores/ partes
interessadas como um todo, por um lado, e os direi-
tos dos credores individuais, por outro” (PAYNE,
2020 — tradugéo livre.)

O cenario exposto permite afirmar que o deferi-
mento da tutela cautelar de urgéncia demanda anadlise
atenta do magistrado ao cendrio econdémico trazido
pela empresa em crise, visto que tal medida é desti-
nada a beneficiar financeiramente empresas em difi-
culdades que enfrentam uma crise de liquidez, mas
que, no entanto, podem ser resgatadas. O mecanismo é
fundamentalmente uma intervengéo legal direcionada
a promover o resgate de uma empresa ou negdcio.

Nao parece certo crer que toda e qualquer empresa,
ainda que manifestamente inviavel sob o ponto de
vista econdémico, poderd fazer uso do instituto de
forma indiscriminada, sob pena de se esvaziar a inten-
cao legislativa, que € justamente neutralizar o inte-
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resse de um credor individualmente conside-
rado, para o bem da coletividade de credores,
quando se permite a reestruturagdo de uma
empresa viavel.

A recuperagao judicial é uma ferramenta
de superacio de crises. Neste ponto, a Lei n°
11.101/2005, em sua origem, foi formulada
como um mecanismo de socorro para crises
de empresas em situagdo de normalidade
de mercado. Para crises sistémicas, em que
economia e o mercado passam a ser afetados
como um todo, é fundamental que se refor-
mule as solugdes outrora pensadas.

As inovagbes inauguradas no sistema
brasileiro de insolvéncia caminham junto
com as atualizagdes implementadas nos
paises mais influentes economicamente do
mundo, como é o caso do Reino Unido, o que
permite uma visio promissora dos mecanis-
mos de pré-insolvéncia introduzidos pelo
diploma legal.
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