
Spinelli e Tellechea: Quebra da igualdade na recuperação judicial

A crise do devedor enseja a comunhão de perdas dos credores, da qual participam, em menor ou maior
grau, todos os envolvidos [1]. É o chamado "princípio da comunhão das perdas" (Grundsatz der 
Verlustgemeinschaft) [2], o qual, sob a roupagem da igualdade de tratamento (par conditio creditorum),
é norma essencial do direito falimentar.

Trata-se de pilar de sustentação dos regimes da crise

empresarial: enquanto nas execuções individuais o princípio da prioridade (Prioritätsprinzip) está em
primeiro plano, as execuções coletivas são forjadas pelo princípio da igualdade de tratamento dos
credores (Gleichbehandlungsgrundsatz). Dessa forma, a diretriz básica de um processo de insolvência
está no objetivo de satisfazer de modo igualitário a coletividade dos credores, ainda que parcialmente[3]. 

Está-se diante de uma verdadeira cláusula pétrea do direito concursal, materializada numa série de
dispositivos da Lei 11.101/2005 — não por acaso há, inclusive, sanções de ordem penal em caso de sua
afronta —, respeitando-se, por óbvio, as preferências legalmente estabelecidas.

E é consenso que a par conditio creditorum aplica-se não apenas à execução coletiva falimentar, mas
também aos processos de soerguimento da crise empresarial (leia-se recuperação judicial e extrajudicial,
que também tratam de comunhão de interesses dos credores) [4], mesmo que não exista previsão legal
expressa nesse sentido na Lei 11.101/2005 [5]

Não por outra razão é que "(o) plano de recuperação judicial deve prever tratamento igualitário para os 
membros da mesma classe de credores que possuam interesses homogêneos, sejam estes delineados em 
função da natureza do crédito, da importância do crédito ou de outro critério de similitude justificado 
pelo proponente do plano e homologado pelo magistrado" [6] — ensinamento que, além de ser admitido
pela doutrina e pela jurisprudência [7], foi, em certa medida, reconhecido pelo legislador com a novel
redação dada pela Lei 14.112/2020 ao artigo 67, parágrafo único, da LREF.
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Os motivos justificadores da aplicação da regra da igualdade de tratamento entre os credores não param
por aqui. Há outra questão elementar nos processos de recuperação judicial, de cunho sistêmico, que
pauta sua aplicação: o critério cronológico, que serve de organizador temporal do sistema recuperatório.
O artigo 49, caput, da LREF determina, de forma correta e categórica, que estão sujeitos à recuperação 
judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que não vencidos. 

Pela sistemática da LREF, a determinação do momento de formação do crédito é um dos critérios 
determinantes para a participação compulsória do credor no procedimento recuperatório. Houve, nesse 
particular e a par dos critérios de ordem material (particularmente o existente no artigo 49, §3º, da 
LREF), uma seleção cronológica, temporal, por parte do legislador quanto a quem deve e quem não deve 
estar sujeito ao processo, sem prejuízo de credores extraconcursais (pelo critério em questão, aqueles 
cujos créditos foram constituídos após o pedido de recuperação judicial ou de recuperação extrajudicial) 
aderirem, oportunamente, ao plano de recuperação que será apresentado e votado pela assembleia geral 
de credores.  

Assim, preenchido tal critério, todos estão no mesmo sistema, devendo todos os créditos serem 
corrigidos e atualizados até a data da distribuição do pedido de recuperação judicial (LREF, artigo 9º, II) 
— sendo que, então, os créditos serão pagos nos termos do plano de recuperação judicial (ou plano de 
recuperação extrajudicial) ou, em caso de convolação da recuperação judicial em falência, de acordo 
com o processo falimentar.

Não por acaso a 2ª Seção do Superior Tribunal de Justiça já firmou a tese no sentido de que p
ara o fim de submissão aos efeitos da recuperação judicial, considera-se que a existência do crédito é 
determinada pela data em que ocorreu o seu fato gerador, ainda que, então, a decisão condenatória seja 
posterior à distribuição do pedido de recuperação judicial [8] — em que pese o próprio STJ tenha se 
manifestado em sentido diverso, erroneamente em nosso sentir, ao afirmar que o credor que não tenha 
sido arrolado na relação de credores deteria a prerrogativa de decidir entre habilitar o seu crédito ou 
promover a execução individual após finda a recuperação [9], oportunidade na qual, inclusive, obra de
nossa autoria foi citada de modo equivocado [10]. Na primeira linha sustentada pelo STJ — e correta na 
nossa visão —, somente os créditos constituídos após o ingresso do devedor em recuperação judicial 
estão excluídos dos efeitos do plano de recuperação judicial; dessa forma, honorários sucumbenciais 
fixados em sentença após a distribuição do pedido não estariam sujeitos ao procedimento recuperatório,
ressalvando-se o controle dos atos expropriatórios pelo juízo universal [11]. 

Diante disso, causa espécie a alteração promovida pela Lei 14.195/2021 (supostamente diploma legal 
que busca trazer mais segurança jurídica e melhorar o ambiente de negócios no Brasil) na Lei 4.886/65 
(Lei da Representação Comercial). Isso porque, além dos questionamentos sobre a constitucionalidade 
do processo legislativo e a par das matérias completamente diversas tratadas pela Lei 14.195/2021, a 
nova redação dada ao artigo 44 da Lei 4.886/65 é imprecisa e arbitrária. Vejamos:
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"Artigo 44. No caso de falência ou de recuperação judicial do representado, as importâncias por ele 
devidas ao representante comercial, relacionadas com a representação, inclusive comissões vencidas e 
vincendas, indenização e aviso prévio, e qualquer outra verba devida ao representante oriunda da 
relação estabelecida com base nesta Lei, serão consideradas créditos da mesma natureza dos créditos 
trabalhistas para fins de inclusão no pedido de falência ou plano de recuperação judicial.

Parágrafo único. Os créditos devidos ao representante comercial reconhecidos em título executivo 
judicial transitado em julgado após o deferimento do processamento da recuperação judicial, e a sua 
respectiva execução, inclusive quanto aos honorários advocatícios, não se sujeitarão à recuperação 
judicial, aos seus efeitos e à competência do juízo da recuperação, ainda que existentes na data do 
pedido, e prescreverá em cinco anos a ação do representante comercial para pleitear a retribuição que 
lhe é devida e os demais direitos garantidos por esta lei." 

Em primeiro lugar, a omissão legislativa é gritante (e grave): o legislador simplesmente esqueceu que o 
crédito de representantes comerciais, equiparados aos créditos trabalhistas, também pode ser 
reestruturado em uma recuperação extrajudicial, nos termos da reforma produzida pela Lei 14.112/2020.

Em segundo lugar, de acordo com a novel redação dada ao artigo 44, parágrafo único, os créditos do 
representante comercial não estarão sujeitos à recuperação judicial ainda que existentes na data do 
pedido ajuizado pelo devedor, desde que eventual sentença condenatória tenha transitado em julgado 
após a distribuição do pedido recuperatório. 

Além de ir de encontro ao artigo 49 da LREF, trata-se de privilégio legal concedido a uma classe de 
credores sem qualquer fundamento jurídico, em evidente afronta à igualdade de tratamento na própria 
classe trabalhista, a qual os créditos de representantes comerciais são equiparados: ocorre que, de forma 
inexplicável, essa equiparação é turbinada a ponto de o equiparado receber tratamento mais benéfico que 
a classe que serviu de paradigma. Mas a afronta não para por aí: o dispositivo cria, de fato, um privilégio 
extremamente exagerado ao dispor que a execução de tais créditos sequer está sujeita à competência do 
juízo da recuperação, podendo prosseguir inclusive no que diz respeito a atos expropriatórios.

Em terceiro lugar, há problemas hermenêuticos: se vier a prosperar o privilégio legal, seria correto dizer 
que, diante da redação dada ao parágrafo único do artigo 44, tal privilégio não deveria ser aplicado na 
hipótese de recuperação extrajudicial? Não faz sentido algum, mas a interpretação literal do dispositivo 
leva a essa conclusão.

Em quarto lugar, se a recuperação judicial for convolada em falência, tal crédito, existente na data do 
pedido da recuperação judicial, mas cuja sentença condenatória transitou em julgado somente após a 
distribuição da ação recuperacional, será concursal ou deve ser enquadrado como extraconcursal (artigo 
67 c/c artigo 84 da LREF)?
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A confusão gerada pela Lei 14.195/2021 é generalizada no que diz respeito à sujeição de créditos aos 
regimes recuperatórios. É evidente que nenhum credor quer se encontrar no bojo de um processo 
recuperacional ou falimentar. Todavia, não é com a criação de privilégios desmedidos nem com um 
fetichismo legislativo que se conseguirá trazer mais estabilidade e criar um ambiente de negócios 
adequado no País — sem contar que confusões como esta tendem a estimular ainda mais a extensão da 
curva de tempo para solução de litígios, tornando ainda mais moroso o processo judicial que já é 
sabidamente lento.
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[10] Na oportunidade, a 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu que a habilitação de crédito
seria uma faculdade do credor, uma vez que o procedimento de verificação de créditos prestar-se-ia,
citando texto de nossa autoria, “essencialmente para determinar quem participará da negociação a ser
engendrada com o devedor (ou seja, quais credores deliberarão sobre o plano de recuperação e se
submeterão aos seus efeitos caso este seja aprovado, observado o disposto no art. 10, § 6°, da LREF”
(SCALZILLI, João Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperação de Empresas e
Falência. 2 ed. São Paulo: Almedina, 2017, p. 139). Diante disso, para o referido julgado, com base em
ensinamentos doutrinários e outros precedentes da Corte, que a habilitação de crédito seria uma
faculdade do credor, de modo que não estando o credor arrolado na relação de credores do processo de
recuperação, teria sido excluído do plano de recuperação judicial. Dentre a doutrina citada para embasar
essa decisão consta, novamente, obra de nossa autoria. Apesar de honrados com a referida citação, a
parte do texto retirada da obra está aparentemente deslocada e não deveria ter servido como base de
sustentação para a decisão da corte superior, dando a entender posição com a qual não concordamos:
“Créditos não contemplados no plano de recuperação. As obrigações assumidas anteriormente à
recuperação judicial devem ser normalmente cumpridas, de acordo com o que foi pactuado, inclusive no
tocante aos encargos, exceto se o plano aprovado dispuser de modo diferente. Todos aqueles créditos
que o devedor voluntariamente não incluiu no plano, mesmo que legalmente pudesse fazê-lo, não se
sujeitarão aos efeitos da recuperação (LREF, art. 49, § 2º)” (SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA,
Rodrigo. Recuperação de Empresas e Falência. 2 ed. São Paulo: Almedina, 2017, p. 246). Na lógica
sustentada pelo STJ, caso não queira habilitar seu crédito, poderia o credor aguardar o encerramento do
processo recuperacional e cobrar do devedor nos termos originalmente pactuados. Tal conclusão,
contudo, não prospera, não sendo essa a posição que sustentamos em nossos escritos. O que o art. 49,
§2º, da LREF autoriza é que o plano de recuperação judicial – cujo principal efeito obrigacional é novar
as obrigações anteriormente assumidas entre credor e devedor – não precisa necessariamente abranger
todas as classes de credores; nesse sentido, é possível reestruturar somente os credores com garantia real
e quirografários, deixando de fora da novação, por exemplo, os credores trabalhistas, uma vez que a
crise da empresa pode não estar relacionada a créditos dessa natureza, permanecendo os termos e
condições para cumprimento dessas obrigações sem qualquer alteração. Porém, todos os créditos
existentes em face do devedor, cujo fato gerador é anterior ao pedido de recuperação judicial, devem ser
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nele incluídos, sem necessidade de todos esses créditos terem seus termos e condições alterados pelo
plano de recuperação judicial. Nesse particular, segundo o art. 45, §3º, da LREF, o credor não terá
direito a voto e não será considerado para fins de verificação de quórum de deliberação se o plano de
recuperação judicial não alterar o valor ou as condições originais de pagamento de seu crédito. Ou seja,
somente o credor diretamente interessado no plano de recuperação tem o direito de votar na assembleia
geral de credores. Diante dessas razões, não faz sentido algum que o credor ou o devedor tenha a opção
de decidir se algum crédito ficará dentro ou fora da recuperação judicial, até porque essa possibilidade
afrontaria o princípio da igualdade de tratamento – sem contar as diversas fraudes passíveis de serem
cometidas de ambos os lados. Isso não significa que o procedimento de habilitação de crédito deixa de
ser uma faculdade do credor; todavia, a conduta do credor de não realizar a habilitação de crédito no
âmbito da RJ não pode oferecer-lhe um benefício em detrimento dos demais sujeitos ao regime,
materializado na possibilidade de receber fora dela nos termos originalmente pactuados. E mais:  caso
não o credor não realize a habilitação, a LREF prevê as consequências da sua omissão – e, com certeza,
não está entre elas a possibilidade de cobrar nos termos originalmente contratados –, da mesma forma
que, em contrapartida, a omissão injustificada de créditos na relação apresentada pelo devedor
igualmente traz consequências à recuperanda (como o seu próprio afastamento, nos termos do art. 64,
IV, “d”, da LREF). Finalmente, a prevalecer o entendimento do STJ, os princípios da celeridade e da
eficiência processual seriam negativamente afetados, uma vez que credores com créditos ilíquidos, por
exemplo, preferirão aguardar o término da recuperação judicial para que então possam movimentar com
mais celeridade os respectivos processos e, assim, executar o devedor.

[11] Cf. STJ, 2ª Seção, REsp 1.841.960/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acórdão Min. Luis Felipe
Salomão, j. 12/02/2020.
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