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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar, sob o
ponto de vista constitucional, o tratamento
diferenciado oferecido as micro e pequenas
empresas no processo de recuperacao judicial,
considerando que, como um corolario do
principio da preservacio da empresa, o
processo recuperacional visa a superacio da
crise economico-financeira do devedor. Para
tanto, observar-se-do as particularidades das
micro e pequenas empresas que justificam a
necessidade desse tratamento diferenciado no
ordenamento juridico brasileiro, com énfase
no processo de recuperagao judicial. Por fim,
analisa-se ainda o Projeto de Lei n® 285/2011
do Senado Federal (PLP 477/2018 na Camara
de Deputados) e o efeito de suas alteragdes
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para o processo de recuperagao das micro e
pequenas empresas.
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1. INTRODUCAO

O rol dos direitos individuais e coletivos da Constituicao
Federal brasileira é inaugurado pelo artigo 5°, que, em seu caput,
assevera que “todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza”. O principio da igualdade, portanto, passa a ser pedra angular
para o desenvolvimento e interpretagao dos demais direitos previstos.
Niao se pode, todavia, compreender a igualdade prevista no texto de
1988 sob uma perspectiva estritamente formal. Diz respeito, assim, ao
ensinamento aristotélico de tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades.

De acordo com Bulos (2018), a igualdade material é a
concretizagao da propriaisonomia formal, que sai do papel para se realizar
na pratica. Assim sendo, desenvolve-se sob diversas vertentes, dentre as
quais a da isonomia tributaria, que incide sobre o aspecto econéomico e
preconiza que ¢ vedado a Unido, aos estados e aos municipios instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
econdmica equivalente (art. 150, I da Constitui¢ao Federal). A previsao
da isonomia, portanto, ao ser materializada, nao necessariamente implica
o oferecimento de um tratamento idéntico. O artigo 170 da Constitui¢ao
Federal, ao instituir os principios regentes da ordem econémica brasileira,
elege, em seu inciso IX, como sendo uma dessas diretrizes o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras ¢ que tenham sede e administracao no Brasil.

Tal previsao, ratificada no artigo 179, foi materializada no ano
de 2006 pela Lei Complementar n® 123, que delimitou o ambito de
incidéncia desse tratamento especial. Para além do texto legal citado,
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tal previsio também se encontra espraiada pela legislagao extravagante,
merecendo destaque a Lei de Faléncia e Recuperag¢ao Judicial, que preve
a oferta de tratamento especial para micro e pequenas empresas no plano
de recuperagao judicial, o qual sera objeto de analise pormenorizada no
presente artigo, que tem o escopo de analisar o instituto da recuperagao
judicial de micro e pequenas empresas a partit do Projeto de Lei
477/2018. Para tanto, cumpre-nos inicialmente apresentar o instituto da
recuperagao judicial e a sua relevancia para o direito empresarial.

2. O INSTITUTO DA RECUPERACAO EMPRESARIAL COMO
COROLARIO DO PRINCIiPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA

A figura da recuperagdo empresarial, introduzida no direito
falimentar brasileiro por meio da Lei 11.101/2005, substituiu o antigo
— ¢ obsoleto — instituto da concordata. Este, com dispositivos que
acabavam conduzindo a faléncia as empresas a ele submetidos, nao
fora capaz de acompanhar o dinamismo das relagdes empresariais e a
crescente valorizagao da importancia social da empresa. Acerca dessa
mudanca paradigmatica, afirma Oliveira (2005):

Ao acabar com a concordata e criar as figuras da
recuperacao judicial e extrajudicial, a nova lei aumenta a
abrangéncia e a flexibilidade nos processos de recuperacio
de empresas, mediante o desenho de alternativas para o
enfrentamento das dificuldades econémicas e financeiras
da empresa devedora.

A recuperagao empresarial surge, entio, como uma tentativa
de acompanhar os novos paradigmas reguladores do direito falimentar,
que, tendo em consideragao a fungdo social da empresa, passou a ser
norteado pelo principio da preservagao da atividade empresarial. Tal
preferéncia fica evidente na construcio legislativa da Lei 11.101/05, em
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que se expressam os objetivos e as diretrizes do processo de recuperagao
empresarial judicial e extrajudicial. Conforme afirma Mamede (2018)
mencionando os ensinamentos de Thiago Fantini, as finalidades da
recuperacao listadas no art. 47 da lei supramencionada obedecem a
ordem taxativa de prioridade, colocando em primeiro lugar a manuten¢ao
da fonte produtora; em segundo lugar, a manutencao do emprego dos
trabalhadores; e, por fim, em terceiro lugar, os interesses dos credores.
Com efeito, embora continue representando objetivo a ser alcangado, o
direito dos credores a liquidagao de seus créditos passsa a ser submetido
a uma ponderagao com a responsabilidade social inerente a empresa, por
meio da prote¢ao do mercado e de suas respectivas implicagdes sociais.
Acerca da concep¢iao de fungao social, Fachin (1988) afirma:

A expressao funcgio social corresponde a limitagoes,
em sentido largo, impostas ao conteudo do direito de
propriedade [..] fixadas no interesse publico e [que]
tém por finalidade instituir um conceito dinamico
de propriedade em substituicdo ao conceito estatico,
representando uma projecio de reacio anti-individualista.

Porquanto o texto constitucional de 1988 destaca a fungao
social como elemento basilar da no¢ao de propriedade, tem-se, como
desdobramento direto dessa definicao constitucional, o principio da
funcio social da empresa, que diz respeito, segundo os ensinamentos de
Coelho (2011), a0 cumprimento da pretensiao do legislador constituinte
port parte dos bens de produgao reunidos pelo empresario na organizagao
do estabelecimento empresarial. Trata-se, portanto, da consideracdo da
relevancia das atividades por ela desenvolvidas em diversos ambitos da
tessitura social, levando-se em conta, por exemplo, os empregos gerados
pela atividade de empresa. Com efeito, a partir dessa perspectiva, ¢ de
se esperar que os procedimentos referentes as empresas tenham como
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finalidade a preservacao de sua atividade, e, por conseguinte, da sua
contribuicao social.

E sobretudo nesse aspecto que se difere, portanto, a recuperacio
judicial da antiga figura da concordata, que tinha um viés mais liquidatério
do que recuperatorio. Exemplo dessa mudanga paradigmatica diz respeito
a possibilidade de participagao de empresas em recuperagao de licitagdes
para obras e servigos publicos. Enquanto a antiga concordata impedia
essa contratacio, a nova legislacio (Lei 11.101/05) silencia quanto a esse
aspecto, razao pela qual é entendimento do Superior Tribunal de Justica
(ST]) a inaplicabilidade da previsio da legislacao anterior em vista do
principio supramencionado, conforme se segue:

ADMINISTRATTVO. LICITACAO. EMPRESA EM
RECUPERACAO  JUDICIAL. PARTICIPACAO.
POSSIBILIDADE. CERTIDAO DE FALENCIA OU
CONCORDATA. INTERPRETACAO EXTENSIVA.
DESCABIMENTO. APTIDAO  ECONOMICO-
FINANCEIRA. COMPROVACAO. OUTROS MEIOS.
NECESSIDADE.

[-]

2. Conquanto a Lei n. 11.101/2005 tenha substituido
a figura da concordata pelos institutos da recuperacio
judicial e extrajudicial, o art. 31 da Lei n. 8.666/1993 nio
teve o texto alterado para se amoldar a nova sistematica,
tampouco foi derrogado.

3. A luz do principio da legalidade, “¢ vedado a
Administragao levar a termo interpretacio extensiva ou
restritiva de direitos, quando a lei assim nao o dispuser
de forma expressa” (AgRg no RMS 44099/ES, Rel. Min.
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/03/2016, DJe 10/03/2016).

4. Inexistindo autorizagdo legislativa, incabivel a
automatica inabilitagdo de empresas submetidas a Lei
n. 11.101/2005 unicamente pela ndo apresentacio de
certiddo negativa de recuperacio judicial, principalmente
considerando o disposto no art. 52, I, daquele normativo,
que prevé a possibilidade de contratagdio com o poder
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publico, o que, em regra geral, pressupoe a participagio
prévia em licitagao.

5. O escopo primordial da Lei n. 11.101/2005, nos
termos do art. 47, € viabilizar a superacdo da sitnagdo
de crise econOmico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdao da empresa, sua funcio social ¢ o
estimulo a atividade econémica.

6. A interpretacio sistematica dos dispositivos das Leis
n. 8.666/1993 ¢ n. 11.101/2005 leva a conclusio de que
¢ possivel uma ponderagio equilibrada dos principios
nelas contidos, pois a preservacdo da empresa, de sua fungdo
social e do estimulo @ atividade econOmica atendem também, em
Ultima andlise, ao interesse da coletividade, uma vez que se
busca a manutencio da fonte produtora, dos postos de
trabalho e dos interesses dos credores.

(Agravo em recurso especial N° 309.867- ES -
2013/0064947-3, gtifo nosso)

Tal entendimento pela nao vedagao se justifica quando analisada
a conjuntura de grande parte das empresas brasileiras, que possuem como
principal cliente o Estado. Se o szatus de empresa em recuperagio judicial
impedisse que essas empresas firmassem contratos com a administra¢ao
publica, seriam ocasionadas dificuldades economico-financeiras a elas
que comprometeriam sua viabilidade e, consequentemente, a propria
recuperagao. Ja estando em execugao o contrato, cabera a Administragao
avaliar pela sua rescisao ou nao conforme previsao do Art. 77, IX da Lei
de Licitagoes (Lei 8.666/93).

No mesmo diapasao em prol da preservacio da empresa,
entende o STJ que ficam impedidos de serem alienados ou retirados
do estabelecimento do devedor os bens essenciais a sua atividade
empresarial, também visando a permanéncia das agoes desenvolvidas
pela empresa e suas proje¢oes no campo social.

Também nesse sentido, visando a facilitar a sucessao empresarial
de estabelecimentos da empresa em recuperacao, determina o {1° do art.
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60 da Lei 11.101/05 que a alienacio de filiais ou unidades produtivas
isoladas nao implica a sucessao das obrigagoes do devedor. Do contrario,
a massa falida dificilmente atrairia adquirentes e, por consequéncia, a
empresa nao seria preservada, gerando os danos ja mencionados.

Com efeito, os instrtumentos mencionados caracterizam a visio
majoritaria do ordenamento juridico brasileiro acerca da recuperagao
judicial no sentido de reconhecé-la como instrumento de preservagao
da atividade empresarial, dada a funcdo social desempenhada pelas
empresas segundo previsao constitucional e infranconstitucional. Se,
entio, o processo recuperacional tem como objetivo a manuten¢ao do
exercicio da empresa, deve se adequar as particularidades de cada caso
para que tal pretensedo se mostre eficiente. E o caso especialmente das
micro e pequenas empresas, objeto desse trabalho. O importante papel
por elas desempenhado perante a sociedade brasileira e a sua condigao
de vulnerabilidade, aspectos tratados a seguir, atuam como causas
ensejadoras de um tratamento especial legalmente previsto.

3. O PRINCIPIO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO AS
MICRO E PEQUENAS EMPRESAS

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, ao tratar, no
seu Titulo VIII, dos principios gerais da atividade economica, elenca no
seu rol o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte -
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no Brasil — como uma dessas diretrizes, visando a existéncia digna e
de acordo com os ditames da justica social (art. 170, caput e inciso IX,
da Constitui¢ao Federal de 1988). Ainda nesse diapasio, o artigo 179
ratifica essa previsao principioldgica, estabelecendo que:

A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno
porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentiva-las pela siuplificagao de
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suas obrigagBes administrativas, tributdrias, previdencidrias e
crediticias, on pela elimina¢do on redug¢ao destas por meio de lei.
(grifo nosso)

Com efeito, os incentivos oferecidos a essas empresas nao
representam ofensa ao principio da isonomia esculpida no texto
constitucional brasileiro, mas representam, em verdade, a concretizagao
desse principio por ter como objetivo proporcionar a viabilidade da
atividade desses pequenos empreendimentos e a sua concorréncia
paritaria no mercado. Foi nesse sentido que foi também elaborada a
Lei Complementar 123/2006, denominada Estatuto da Microempresa,
como forma de regular essa diferenciacao legal prevista na Constitui¢ao
Federal. F o entendimento do ex-presidente do STF, Joaquim Barbosa:

O fomento da micro e da pequena empresa foi elevado
a condi¢io de principio constitucional, de modo a
orientar todos os entes federados a conferir tratamento
favorecido aos empreendedores que contam com menos
recursos para fazer frente a concorréncia. Por tal motivo,
a literalidade da complexa legislagdao tributaria deve
ceder a interpretacdo mais adequada e harmoénica com a
finalidade de assegurar equivaléncia de condi¢Ges para as
empresas de menor porte.

De acordo com dados do Anuario de Trabalho nos pequenos
negdcios 2016 (Sebrae/ DIEESE, 2018), as micro e pequenas empresas
(MPEs) correspondem a cerca de 99% dos estabelecimentos empresariais
do Brasil e ainda sdo responsaveis pela manutencao de 54,3% dos
empregados formais nas empresas privadas nao agricolas do pafs.
Apesar dos numeros suntuosos, a realidade das MPEs brasileiras ¢ de
vulnerabilidade e fragilidade. Porquanto dispéem de uma renda inferior
e, por conseguinte, de um baixo capital de giro, sao especialmente
atingidas em situagoes de crise, posto que, diferentemente das grandes
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empresas, que geralmente possuem negbcios internacionais, nao podem
recorrer a0 mercado externo diante da queda da economia interna.

As diferengas entre pequenas e grandes empresas nao
se resumem a aspectos quantitativos, que siao até mais
fortemente presentes nos aspectos qualitativos, ¢ uma
pequena empresa niao deve ser encarada como uma
miniatura de uma grande empresa.

(KORKEAMAKI;  RUTHEFORD, 2006  apud
PENALOZA e FIGUEIREDO, 2011)

Nesse sentido, cumpre-nos apontar a teoria schumpeteriana,
que atribui preponderancia ao papel do crédito no desenvolvimento das
empresas. Com efeito, nesses momentos de crise em que sdo atingidas
pela falta de capital, especialmente, demonstrar-se-ia mais latente essa
necessidade, cuja analise precisa compreender as peculiaridades desse
modelo de negbcios, confome pontuam Madi e Gongalves (2012):

Na realidade das MPEs, [..] Hi uma tendéncia de
fusio do dinheiro pessoal do empregadot/proptietitio
com o dinheiro institucional que revela limites para a
sobrevivencia e expansio das empresas de pequeno porte.
Nesse sentido, as possibilidades de geracao de vantagens
competitivas das MPEs podem estar vinculadas ao
crédito.

Com efeito, as caracteristicas e objetivos do empresario,
principalmente no que tange a sobreposi¢ao de propriedade e gestao,
devem ser levadas em consideragdo, tendo em mente que, nesses
empreendimentos, comumente a figura do administrador se confunde
com a do proprietario, inexistindo um administrador profissional que
possa gerir a empresa e promover uma saudavel gestao da estrutura de
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capital. Desse modo, acaba havendo confusio entre o capital da empresa
e os recursos do proprietario (PENALOZA e FIGUEIREDO, 2011)
A magestao daestrutura de capital, especialmente em momentos
de crise tem como consequéncia direta a perda de competitividade por
parte das empresas, que, com dificuldades de competir com grandes

concorrentes, acabam vendo aprofundada sua crise, conforme afirma
Cunha (2012):

Nesse contexto, as pequenas, principalmente, e as
médias empresas encontram-se perante uma situagao
desafiadora, pois nelas ha uma fusio de fatores que
dificultam a administracio do negdcio, envolvendo a
falta de profissionalizacio dos tomadores de decisio
e das pessoas nelas inseridas, a limitagio do capital e
da estrutura administrativa, comparadas as grandes
empresas com as quais concorrem numa economia
aberta de mercado.

Com efeito, tem-se que as peculiaridades inerentes a condicio de
micro e pequena empresa as colocam, naturalmente, em situagao de
vulnerabilidade diante do mercado. Nao ¢ interessante para a ordem
econdmica do pafs, todavia, diante da larga participaciao dessas empresas
na dinamica nacional e da sua importancia na gera¢ao de empregos, que
elas venham a ter dificuldades financeiras que, podem, inclusive, induzir
a sua faléncia.
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Fonte: https:/ /www.bcb.gov.br/pec/depep/spread/REB_2017.pdf

O grafico acima, do Relatério de Economia Bancaria 2017 do
Banco Central do Brasil, ja apresenta os altos indices de inadimpléncia
das micro e pequenas empresas no pafs, com tendéncia de crescimento
nos ultimos anos, diante do momento de ctise vivenciado. E nessa
seara que se introduz, portanto, a necessidade da oferta de condi¢oes
especiais que visem a garantir a viabilidade dessas empresas e a sua
competividade no mercado financeiro. Para tanto, como ja exposto, a
previsiao principiolégica contida nos artigos 170 e 179 da Constituicao
Federal se materializou na ordenanca infraconstitucional por meio da
Lei Complementar 123/20006, que estabelece normas gerais inerentes ao
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas
e empresas de pequeno porte.

Esse tratamento diferenciado, que se manifesta na existéncia
de um regime simplificado de arrecadacao tributaria (Simples nacional) e
na dispensa de algumas obrigacoes trabalhistas, também se faz presente
nas agoes voltadas a inser¢ao dessas empresas no mercado. Com efeito,
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o inciso I do art. 48 da Lei 123/2006 indica que a Administracio
Publica devera realizar processo licitatorio destinado exclusivamente a
participa¢ao de microempresas e empresas de pequeno porte. A medida
busca evitar que as licitagdes publicas sejam tomadas exclusivamente por
empresas que, por serem mais desenvolvidas economicamente, possuem
condi¢des mercadolégicas que impossibilitam uma justa concorréncia.

Dessarte, ¢ fincado no compromisso constitucional de
tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno
porte e em harmonia, ainda, com os preceitos basilares do Estatuto da
Microempresa demonstrados até entdo, que a lei 11.101/2005 (Lei de
Faléncias) estabelece tratamento especial as microempresas € empresas
de pequeno porte no processo de recuperagao judicial, que sera
desenvolvido no capitulo subsequente.

4. O TRATAMENTO ESPECIAL PARA MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS NA RECUPERACAO JUDICIAL

A previsao da oferta de tratamento especial para as micro
e pequenas empresas (MPEs) consta nos artigos 70 a 72 da Lei
11.101/2005 (Lei de Faléncia e Recuperacio Judicial) e visam a adequar
o principio da preservacdo da empresa as necessidades impostas pelas
particularidades dessas formas empresariais. Materializam, desse modo,
as previsoes constantes no artigos 170 e 179 da Constituicio Federal,
que, ao tratar da Ordem Economica, impuseram a concessao de um
tratamento diferenciado as MPEs.

Tal previsio legal, ja presente no texto original da lei, sofreu
alteragoes com a Lei Complementar n° 147 de 2014, visando a maior
adequagao desse instituto a realidade das MPEs. A adogao do plano
especial de recuperagao, convém afirmar, trata-se de uma faculdade do
empresario, que, de acordo com o art. 70, §1°, deve demonstrar essa
op¢ao ja na peti¢ao inicial. Uma das maiores diferencas desse modelo para
o convencional ¢ a inexisténcia da Assembleia de Credores, 6rgao que
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tem como responsabilidade, dentre outras, deliberar sobre a aprovagao
ou a rejeicao do plano de recuperacao no procedimento convencional.
No caso da recuperagao judicial de microempresas que adotem o plano
especial, o juiz analisara, para a concessao da recuperagao judicial, apenas
o atendimento as demais exigéncias legais. Acerca da importancia desse
plano especial, afirma Coelho (2011):

De fato, se a crise assola microempresario ou empresario
de pequeno porte, em vista das reduzidas dimensdes
das atividades economicas exploradas, nio se justifica
observar a complexa sistematica prevista pela lei para
as sociedades devedoras de médio ou grande porte. Os
recursos disponiveis sio parcos e modesto o passivo. Se
ndo houvesse nalei regras especificas para a reorganiza¢io
das empresas de micro ou pequeno porte, seguramente
quem as explora nao acabaria tendo acesso ao beneficio.

A inexisténcia da Assembleia de Credores, além de facilitar
a aprovacao do plano de recuperagio, ainda tem o importante papel
de garantir celeridade ao procecedimento recuperacional, o qual pode
se estender por muitos anos. Dada a realidade de muitos pequenos
empresarios no Brasil, em boa parte dos casos uma demora demasiada
para a concessio resultaria na inviabilidade da manutengao da atividade
empresarial. Trata-se, portanto, da efetivagao também do principio da
viabilidade da atividade empresarial, decorréncia direta da func¢ao social
da empresa.

Apesar disso, ndao se pode afirmar que os credores nao podem
intervir no processo. Aplica-se também a esse caso a previsao do art. 55
da LRE, que impde um prazo de 30 dias contados a partir da publicagao
da relagao de credores para a sua manifestacaio. De acordo com o art.
72, paragrafo unico, a obje¢ao por parte de credores titulares de mais da
metade de qualquer uma das classes sera causa de decretagao da faléncia.

Outrossim, o art. 71, I, afirma que serdo abrangidos pelo plano
especial todos os créditos existentes na data do pedido, “com excegao
dos decorrentes de repasses de recursos oficiais, os fiscais e 0s previstos
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nos §§3° e 4° do art. 49”. A redacao desse inciso, todavia, foi dada por
alteragdo recente promovida pela Lei Complementar n® 147 de 2014. Até
entao, apenas os créditos quirografarios eram abrangidos por esse plano.
Tal alteracao se mostra importante no sentido de adequar o instituto a
realidade das empresas-alvo, visto que, na redagao original, créditos com
garantia real — categoria em que se incluem boa parte das dividas de
empréstimos bancarios — nao estavam inclusos no plano.

Ademais, o art. 71, em seus incisos II e 111, traz o tratamento
que deve ser oferecido as dividas, com a previsao de parcelamento em até
36 parcelas mensais e sucessivas, a serem pagas com caréncia maxima de
180 dias a partir da distribuicao do pedido para o pagamento da primeira
parcela. Sobre as parcelas mencionadas, ¢ ainda prevista a aplicagao
de juros equivalentes a taxa SELIC (Sistema Especial de Liquida¢ao
e Custddia). Pode ainda conter proposta de abatimento do valor das
dividas. No que tange a taxa de juros aplicavel, a redagao anterior a Lei
Complementar 147 impunha, em vez da SELIC, uma taxa de juros de
12% ao ano. Nova proposta de alteragao circula no Congresso Nacional,
conforme sera abordado em capitulo especifico.

Com efeito, evidencia-se que as condigdes especiais para a
recupera¢ao de microempresas apontadas sao essenciais para a adequacao
desse instituto a realidade de empresas que, conforme apresentado em
capitulo anterior, possuem peculiariades que a distinguem das médias
e grandes empresas e as tornam mais suscetiveis a incidéncia de crises.

Em nome do atendimento ao principio da isonomia e tendo
como objetivo garantir a viabilidade da recuperacio judicial dessas
empresas sem que isso incorra em um tratamento injusto, impoe-se,
portanto, além de beneficios, algumas limita¢Oes a utilizagao do instituto.
Conforme menciona Tomazette (2018):

Em contrapartida a simplificagio do procedimento,
o uso da recuperagdo especial serda mais restrito, pois
ndo podera ser usada por um devedor qualquer, nio
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abrangera credores quaisquer e seu plano de recuperagio
nao podera ter medidas quaisquer.

Trata-se, portanto, de medida claramente constitucional, visto
que nio fere o principio da isonomia, mas lhe confere materialidade,
garantindo, ainda, a efetivagdo dos principios gerais da atividade
econdmica, que visam a assegurar a existéncia digna e os ditames da
justi¢a social, por mais que encontre falhas em sua execugao e, por vezes,
nao tenha a devida eficacia no que se refere a garantia da preservagao da
atividade empresarial das micro e pequenas empresas. Ademais, as regras
que impoem esse tratamento especial, constantes na Lei de Faléncia e
Recuperagao Judicial, sdo objeto de proposta de lei que visa a alterar
algumas de suas disposi¢oes a fim de torna-las mais adequadas a situagao
das empresas de pequeno porte e fomentar o uso desse instituto. Tal
proposta sera analisada a seguir.

5. ALTERACOES PROPOSTAS PELA PLP 477/2018 E SUAS
REPERCUSSOES NO PROCESSO DE RECUPERACAO
EMPRESARIAL DAS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE

O Projeto de Lei Complementar 285/2011 do Senado Federal,
atualmente sob apreciagio da Camara Legislativa com a nomenclatura
PLP 477/2018, insere uma série de alteracdes no que diz respeito ao
processo de recuperagao empresarial das microempresas e empresas de
pequeno porte. Considerando que o principio da preservacio da empresa
¢ assumido como pressuposto do processo de recuperagao empresarial,
e considerando a previsdo principiolégica do tratamento constitucional
diferenciado as MPEs, torna-se pertinente avaliar quais as repercussoes
diretas dessas alteracGes no cotidiano da atividade dessas empresas.

A principio, a proposta de lei complementar ora em analise
intenciona, por meio de seu art. 1°, estender ao processo de recuperagao
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judicial das MPEs a previsdo do art. 67 da Lei 11.101/2005, que concede
aos créditos decorrentes de obriga¢oes contraidas durante o processo de
recuperacao judicial o carater de créditos extraconcursais, inclusive os
créditos inerentes as despesas com fornecedores de bens ou servigos e
contratos de mutuo, nos casos de decretacao da faléncia. Como descreve
Ramos (2016) os créditos extraconcursais sao aqueles “que devem ser
pagos antes de qualquer outro crédito concursal, por maior que seja a
sua preferéncia na ordem de classificagao”.

Embora em um primeiro momento aparente remeter somente
ao processo de faléncia, uma analise pormenorizada esclarece quais seriam
as implicagoes desse dispositivo normativo no processo de recuperagao
empresarial. Na medida em que permite que os créditos das obrigagoes
contraidas durante o processo de recuperagdo sejam considerados
extraconcursais, o dispositivo possibilita, por consequéncia, que empresas
em processo de recuperagao continuem firmando novas obrigagoes
necessarias a permanéncia de suas atividades, ja que garantem que essas
empresas continuem dotadas de confiabilidade perante os credores.
Do contrario, se os créditos firmados nesse periodo nao gozassem do
carater extraconcursal, isto ¢, se nao lhes fosse garantida a quitagao antes
de qualquer outro crédito concursal, a empresa enfrentaria dificuldades
em encontrar, por exemplo, credores dispostos a continuar fornecendo
material necessario ao desempenho da atividade empresarial.

Cumpre-nos apontar, ademais, que essa aplicacdo estendida do
artigo 67 — que certamente atende aos mandamentos da preservagao
da empresa — ja é usualmente utilizada por meio de construgao
jurisprudencial, ja abrangendo, inclusive, as micro e pequenas empresas. O
projeto de lei, portanto, teria o condao de uniformizar os entendimentos
e, assim, atuar como garantidor de seguranga juridica.

Ademais, a alteracdo trazida pelo art. 2 da proposta altera o
inciso II do art. 71 da Lei 11.101/2005, que passatia a vigorar com a
seguinte redagao:

II — prevera parcelamento em até 48 (quarenta e oito)
parcelas mensais, iguais e sucessivas, acrescidas de juros
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equivalentes a taxa Sistema Especial de Liquidagao e de
Custodia (Selic) ou de 12% a.a. (doze por cento ao ano),
o que for mais vantajoso, ¢ podera conter a proposta de
abatimento do valor das dividas.

Trata-se efetivamente de duas mudangas que substituirio a
redac¢io do inciso 11, tal qual ela é atualmente (“Prevera parcelamento em
até 306 (trinta e seis) parcelas mensais, iguais e sucessivas, acrescidas de
juros equivalentes a taxa Sistema Especial de Liquidagao e de Custodia
- SELIC, podendo conter ainda a proposta de abatimento do valor das
dividas”), para passar a adotar a redagao supramencionada: 1) o guantum
inerente a possibilidade de parcelamento passaria de 36 (trinta e seis)
parcelas mensais para 48 (quarenta e oito) parcelas mensais, iguais e
sucessivas; 2) haveria a possibilidade de escolha entre o acréscimo da
taxa de juros do Sistema Especial de Liquida¢ao e de Custddia (Selic) ou
da taxa de 12% a.a. (doze por cento ao ano). Analisaremos cada uma a
seguir.

Em que pese nao ser medida suficiente para garantir sozinha o
sucesso da recupera¢ao empresarial, é inegavel a forga estratégica que um
maior parcelamento do crédito pode ter, especialmente para empresas
de baixo capital como as MPEs, desde que devidamente acompanhado
de outros meios como os descritos no art. 50 da Lei 11.101/2005, patra
que a empresa consiga se manter nos momentos de crise. Dessarte, por
acreditar que um perfodo maior pode ser fundamental para a adequada
reorganizagao da empresa, entendemos que a concessao de um novo
prazo preza pelo principio da preservacio da empresa, podendo ser
um diferencial ao sucesso da operagao. O prazo de 48 meses, portanto,
configura-se como uma protecio que obedece ao mandamento
constitucional do tratamento diferenciado. Ademais, sendo facultativa a
adocao do plano especial de recuperagao pelas MPEs, cabe as empresas
analisar o caminho mais benéfico, em nada obstando a redacao do inciso
II do art. 71 da Lei 11.101/ 2005.

Ademais, aalteracao que objetivaa possibilidade de escolha entre
a taxa do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia (Selic) e a taxa
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de 12% a.a. (doze por cento ao ano) ¢ fruto de uma evolugao legislativa.
Até o ano de 2014, quando foi alterado pela Lei Complementar n® 147,
o inciso II do art. 71 da Lei 11.101 previa tio somente a possibilidade
do acréscimo da taxa de juros de 12% a.a. (doze por cento ao ano);
apos a referida alteracdo, passou-se a ser possivel apenas a aplicagao da
taxa Selic. A proposta da PLP 477/2018 pretende, entdo, unir ambos os
entendimento que a lei ja assumiu, possibilitando tanto o acréscimo da
taxa Selic quanto a incidéncia da taxa de 12% ao ano, ficando a escolha
por uma ou outra 4 conveniéncia da empresa. E importante ressaltar
que a possibilidade de escolha entre as taxas ¢ resultado de uma das
varias emendas sofridas durante a tramitacdo da PLP 477/2018, que
advém do Projeto de Lei do Senado n° 285/2011.

Dessarte, entendemos que a alteragao em analise também ¢ carregada de
aspectos positivos as MPEs. Conforme estabelece o Comité de Politica
Monetaria (Copom) do Banco Central do Brasil (BCB), a taxa Selic até
08 de maio de 2019 ¢ de 6,50% ao ano, o que verifica grande vantagem
— quase metade — quando comparada a possibilidade de incidéncia de
juros com a taxa de 12% ao ano. Contudo, nem sempre essa vantagem
se verifica na pratica. Isso porque, conforme expresso no Grafico 02,
nem sempre a taxa Selic se faz menor que 12% ao ano, como ja ocorreu,
por exemplo, no periodo entre o inicio de 2015 e o inicio de 2017. E
interessante as MPEs, portanto, a possibilidade de poder optar por
uma ou outra taxa a depender da conjuntura a qual se submete. Abaixo,
grafico do BCB (2019):
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Fonte:https:/ /www.bcb.gov.bt/pec/depep/spread/REB_2017.pdf

Outro ponto em apreciacao se refere a proposta de revogacao
dos artigos 191-A do Cédigo Tributario Nacional (CTN) e 57 da Let
11.101/2005. Ambos versam sobre a necessidade de apresentacio de
certidao negativa de débitos tributarios como condi¢ao para a concessao
da recuperagio judicial. Embora nio se trate de mudanga que atinja tao
somente as MPEs, essas empresas costumam sentir em maior grau os
entraves gerados pela necessidade de comprovar a regularidade fiscal.
Com a proposta, portanto, as dividas deixam de ser um entrave ao gozo
do beneficio da recuperacgao judicial. Pretende-se, portanto, atingir um
numero maior de empresas em situagdo que requeira a incidéncia da
recuperagao judicial.

Conforme se apresentaram alguns dos principais aspectos
que caracterizam as dificuldades particulares das micro e pequenas
empresas, compreende-se que, ao conferir maior celeridade ao processo
de recuperacao e eliminar determinadas barreiras, atenuam-se 0s
danos causados as microempresas. Ademais, o aumento do prazo de
pagamento dos débitos de 36 para 48 meses, diante das dificuldades
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apontadas, certamente ainda proporcionariam uma maior possibilidade
de execugao do plano de recuperagao judicial para as MPEs.

6. CONCLUSOES

Considerando a relevancia social e econémica que as micro e
pequenas empresas exercem sobre a sociedade como um todo, revela-se
o dever do Poder Puablico no tratamento diferenciado a essas empresas
na medida em que possibilite viabilidade, preserva¢ao e desenvolvimento
das atividades empresariais protagonizadas por elas. Com efeito, a fun¢ao
social da empresa, enquanto interesse supraindividual, ¢ um pressuposto
fundante do Direito Empresarial que implica a concep¢ao de que as
empresas devem exercer suas atividades fincadas também em interesses
coletivos, como, por exemplo, a producao e fornecimento de produtos
a comunidade, a oferta de trabalho e a prestagao de servicos. Em razao
disso, a preservacio da atividade empresarial figura como interesse
precipuo do ordenamento juridico empresarial, devendo-se executar o
possivel para que a recuperagao das empresas em crise se efetive. Trata-
se de assumir a relevancia do papel desempenhado.

Em se tratando de microempresas e empresas de pequeno
porte, o intuito de recupera-las e, consequentemente, o interesse pela
preservacao dependem de um tratamento especial, tendo em vista a
vulnerabilidade que elas possuem quando comparadasas grandes empresas
e seus conglomerados. Trata-se de tratar os desiguais desigualmente na
medida de sua desigualdade. E essa a razdo de existir do mandamento
constitucional que determina a possibilidade de tratamento diferenciado
as MPEs, materializando-se em um processo de recuperacio especial,
com condi¢Oes que visam atentar as particularidades dessas empresas.
Nao se trata, portanto, de um procedimento ideal ou que resolva com
plenitude o problema da vulnerabilidade economica de micro e pequenas
empresas. Atende, todavia, a importante comando principiologico e
ja representa um importante passo para a concretizacdo dos demais
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principios e fundamentos da ordem econémica esculpidos no artigo 170
da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, a oferta de um tratamento diferenciado nio
caracteriza violagdo ao principio da isonomia, mas, em verdade,
representa uma tentativa de materializagao, prevista expressamente nos
artigos 170, VI, e 179 da Constituicio Federal, que tornam latente a
constitucionalidade do tratamento em comento.

A partir das consideragdes apresentadas ao longo do presente
trabalho, provou-se nao somente necessaria como também benéfica as
microempresas e empresas de pequeno porte as alteragdes propostas
pela PLP 477/2018. Essas alteracoes justificam-se pela confluéncia entre
o principio da preservagao da empresa e 0 mandamento constitucional
de tratamento diferenciado as MPEs, que preconizam, conjuntamente,
a necessidade de langar mao de artificios juridicos normativos que
facilitem a recuperac¢ao judicial dessas formas de empresa. A razao de
existitr da PLP decorre, entdo, da necessidade de tratamento especial
aliada a insuficiéncia do tratamento que hoje lhes ¢ dado.

Nao resta davidas, nesse sentido, acerca da justeza social
e constitucional das alteracoes preconizadas pela PLP 477/2018,
que se mostram bem intencionadas e planejadas com o intuito de
pragmaticamente possibilitar a recuperacio empresarial da MPEs,
atacando os principais gargalos que hoje se fazem presentes na solugao
das crises que incidem sobre as microempresas e empresas de pequeno
porte, sobremaneira, por intermédio da garantia de maior celeridade e
confiabilidade para a obtenc¢ao de novos créditos.
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THE CONSTITUCIONAL PRINCIPLE OF THE MICRO AND
SMALL BUSINESSES DIFERENTIAL TREATMENT: THE
COMPANY PRESERVATION AND THE BILL 477/2018

ABSTRACT

The current work aims to analyze, under the
constitutional  perspective, the differential
treatment offered to micro and small businesses
in the judicial recovery process, seeing that
as corollary of the principle of company
preservation. Therefore, shall be observed the
particularities of microand small companies that
justifies the need of that differential treatment
in Brazilian legal order, whit emphasis in the
judicial recovery process. Lastly, shall be yet
analyzed the 285/2011 Bill from House Senate
(PLP 477/2018 in the chamber of deputies)
and the effect of its changes in the recovery
process of micro and small businesses.
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