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RESUMO

A Lei n.°11.101/2005, contendo dispositivos de direito material e formal, introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a recuperagdo de empresas. Esta lei era aguardada para
solucionar o problema das empresas economicamente vidveis que estavam passando por
dificuldades econdmicas e financeiras. A sua receptividade néo foi a esperada, demonstrado
pelo baixo numero de ac¢des de recuperacdo judicial aforadas. Buscando entender as
causas deste comportamento se encontram, aliadas ao alto custo do processo, a excessiva
autonomia dada aos credores, que reunidos em assembléia-geral tém o poder de aprovar,
propor alteracdes ou rejeitar o plano apresentado pelo devedor, cabendo ao juiz, nos termos
do artigo 56, § 4.°, apenas o poder de homologar a vontade dos mesmos. Analisando a
evolucdo do tratamento dispensado ao empresério, principalmente quando verificada a sua
insolvéncia, dos dispositivos constitucionais que regem a ordem econdmica e dos aplicaveis
ao processo, do direito comparado, chegou-se a conclusdo que mencionado dispositivo ndo
esta de conformidade com o ordenamento constitucional. A tese apresentada prop6e o
equilibrio de tratamento entre as partes, tomando como ponto de partida os principios e as
regras constitucionais aplicaveis, permitindo ao magistrado, nos termos do artigo 130 do
Cdédigo de Processo Civil, determinar, de oficio, a produgéo de prova pericial, sempre que
necessaria para formar o seu convencimento.

Palavras-chave : Recuperacgdo Judicial de empresas, Assembléia-geral de credores, artigo
56 § 4.° da Lei n.° 11.101/2005, principio da isonomia.

Vi



ABSTRACT

The Law n.° 11,101/2005, contend devices of material right and formal, it introduced in the
Brazilian legal system the reogarnization of companies. This law was waited to solve the
problem of the economically viable companies who were passing for economic and financial
difficulties. Its receptividade was not the waited one, demonstrated for the low number of
measured actions of judicial recovery. Searching to understand the causes of this behavior
we find ally to the high cost of the process, the extreme autonomy given to the creditors,
whom congregated in assembly-generality the power has to approve, to consider alterations
or to reject the plan presented for the debtor. Fitting to the judge, in the terms of the article 56
§ 4th only the power to homologate the will of the same ones. Analyzing the evolution of the
treatment excused to the entrepreneur, mainly when verified its insolvency, of the devices
constitutional that conduct the economic order and of the applicable ones to the process, of
the comparative jurisprudence, it was arrived the conclusion that mentioned device is not of
conformity with the constitutional order. The presented thesis considers the balance of
treatment between the parts, taking as starting point the applicable principles and rules
constitutional, allowing the magistrate, in the terms of article 130 of the Code of Civil action
to determine, by de judge, the production of expert evidence, that always necessary to form
its persuation.

Key words : Judicial reorganization of companies, Assembly-generality of creditors, article
56 § 4th of Law 11,101/2005, principle of the isonomy.
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INTRODUCAO

A relevancia da atuacdo das empresas privadas na economia nacional &
reconhecida por todos. Prova disso encontra-se no fato de a Constituicdo Federal,
no titulo denominado “Da Ordem Econdmica e Financeira” consagrar como Seus
fundamentos a iniciativa privada e a valorizagdo do trabalho humano, buscando o
equilibrio necessério a atividade empresarial. Ao tempo em que ressalta a importancia
do empreendedorismo, valoriza o trabalho. Este ultimo, levando em conta o perfil da
economia brasileira, ndo se restringe ao trabalho formal — de carteira assinada — mas
considera também o trabalho informal e o desenvolvido pelo proprio empresario, 0
gual surge como gerador de riquezas e de novos postos de trabalho.

Ao incluir a funcdo social da empresa entre 0s principios que regem a
atividade econdmica, demonstrou reconhecer a importancia dos interesses
envolvidos em sua atividade. Para a empresa convergem, além dos interesses
internos do empresario ou dos socios da sociedade empresaria, na obtencdo de
lucros, os interesses da coletividade como um todo, representada pelos empregados
e seus dependentes, consumidores, fornecedores, mercado, Estado, entre outros.

Em época de retracdo do mercado e dificuldades econémicas, o reflexo nas
empresas é imediato e como consequéncia atinge a todos os que dela dependem, direta
ou indiretamente. Diante dessa realidade, foi constatado pelas autoridades competentes
que o instituto previsto em nosso ordenamento juridico para 0 amparo as empresas em
dificuldades econdmico-financeiras estava totalmente ultrapassado. A concordata,
nas modalidades preventiva e suspensiva, prevista no Decreto-lei n.° 7.661/1945,
refletia um periodo de exceg¢do na politica brasileira, e o perfil das sociedades
empreséarias da época e da composicdo de seu passivo era totalmente diverso da
realidade atual e ndo atendia mais a finalidade para qual o decreto-lei foi elaborado.

Em 1993 foi enviado ao Congresso Nacional projeto de lei que visava corrigir
as deficiéncias acima mencionadas. Apos doze anos de tramitacdo, em 2005 foi
aprovada a Lei n.° 11.101, que regula a faléncia e a recuperacao, judicial e extrajudicial,

das empresas. A solucdo tdo aguardada pelas empresas economicamente viaveis,



mas que estavam com dificuldades econémicas e financeiras, ndo surtiu os efeitos
esperados. Atualmente, dois anos e meio apds a entrada em vigor da Lei n.° 11.101/2005,
0 numero de agbes de recuperacgédo judicial de empresas é relativamente pequeno,
comparado ao universo de empresas que passam por dificuldades.

Observando a resisténcia dos empresarios em dificuldades econémicas e
financeiras em buscar auxilio no instituto recém-criado para ampara-los, constatou-
se que um dos empecilhos estava no elevado custo para o levantamento das causas
da crise e na elaboracdo do plano de recuperacao, e outro, na excessiva autonomia
concedida aos credores, para decidir sobre os destinos da empresa devedora.

Mesmo que ultrapassados os impasses financeiros para custear a elaboragéo
do diagndstico da crise e propor as solu¢cdes adequadas para a sua solucdo, o
procedimento legal ndo Ihe garante uma andlise abalizada das informacdes e dos
documentos apresentados. A decisdo sobre a concessdo ou ndo da recuperacéo
judicial esta entregue aos credores, uma vez que a Lei n® 11.101/2005, ndo garante
0 necessério equilibrio de tratamento entre as partes envolvidas. Esta posicao foi
embasada no direito norte-americano, e neste ponto ndo se pode esquecer a
diferenca cultural existente entre os povos, além do ressentimento pelo qual sdo
tomados os credores diante da impossibilidade do devedor de dar cumprimento as
obrigacbes contraidas, sendo movidos por interesses egoisticosl. Embora

embasada em decisdo majoritaria, existem credores ressentidos com o pedido

1 MAMEDE. Gladston. Direito empresarial brasileiro.v.4. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2006.
p.139. Sobre o posicionamento dos credores: [...} Nas assembléias, como nas sociedades e outras
coletividades, vé-se repetir a tendéncia do ser humano — e, de resto, de outras espécies animais — de
alternar relacBes altruistas ( cooperativas) e relagbes agonisticas ( de disputa, competicdo); séo
extremos entre os quais os individuos trafegam, que se alternam como resultado de estimulos
variados, como as dificuldades conjunturais, diferencas de carater e/ou forma de atuacdo e, por
vezes, pequenas tolices, préprias da humanidade. Seria ideal que os credores reunidos em
assembléia revelassem apenas uma predisposicdo para 0 comportamento altruista, trabalho em
conjunto e harmonicamente junto com o devedor, o administrador judicial e o juiz para o bom
desenvolvimento do juizo universal e o bem de todos: credores ( todos indistintamente),
trabalhadores, sociedade em geral. Mas nem sempre — ou quase nunca, devo dizer em atencao a
realidade — isso ocorre. O conflito, todavia, € um direito do credor, no juizo universal — de cada um e
de todos -, certo que sua principal justificativa, a satisfacdo de seu crédito; mas ha limites ao exercicio
do direito de crédito, assim como ao de disputa, por certo.



formulado pelo devedor, outros mal informados, desinteressados ou com interesses
egoisticos, que ndo levem em consideracdo a funcdo social da empresa,
inviabilizando a sua preservacgao.

Nesse cenario, considerando as probabilidades acima aventadas, foi procedida
a uma andlise sistémica da Lei n.° 11.101 considerando o ordenamento juridico no qual
ela esta inserida. Constatado que as preocupacdes eram procedentes, foi desenvolvida
a presente pesquisa visando buscar uma solucédo que restabelecesse o equilibrio e a
isonomia entre as partes envolvidas na acdo de recuperacéo judicial de empresas,
principalmente quando ficar evidente que a assembléia geral de credores nao
observou os fins previstos no artigo 47 da Lei.2 Os credores reunidos em
assembléia, tem por escopo, buscar a melhor solucéo para o seu crédito, relegando
para um segundo plano a recuperacao da empresa em crise.

Essa vulnerabilidade apontada tem origem no artigo 56 §4.° da Lei
n.° 11.101/20053 quando estabelece que na hip6tese de discordancia pelos credores
quanto ao plano de recuperacéo apresentado pelo devedor, atribui-se & assembléia-
geral de credores o poder de decisdo, restando ao Poder Judiciario a atribuicdo de
homologar a deciséo.

Considerando esse dispositivo legal como contrario a determinados
principios constitucionais aplicaveis tanto a atividade econdmica como ao processo,
buscou-se embasamento para justificar a atuacdo do Poder Judiciario como mero
orgédo ratificador da vontade de uma das partes, mas garantidor das prerrogativas

qgue lhe foram atribuidas constitucionalmente.

2BRASIL. Lei n.° 11.101/2005 - “art. 47 - A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a
superacao da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor; a fim de permitir a manutencéo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade econdmica.”

3ldem. - “art. 56 - Havendo obje¢&o de qualquer credor ao plano de recuperacéo judicial, o
juiz convocaré a assembléia-geral de credores para deliberar sobre o plano. § 4.° - Rejeitado o plano
de recuperacéo pela assembléia-geral de credores, o juiz decretara a faléncia do devedor.”



Este trabalho tem como base a pesquisa bibliografica e legal; utilizando
método dedutivo, parte da analise da ordem econdmica prevista nas constituicbes
brasileiras e as garantias do processo, transportando-as para o tratamento dado a
recuperacao judicial da empresa, disciplinada pela Lei n.° 11.101/2005.

Para dar conta da andlise proposta, o estudo encontra-se sistematizado em
sete capitulos. No Capitulo 1, intitulado “Direito Comercial: da disciplina do
comerciante a teoria da empresa o tratamento da insolvéncia”, busca-se demonstrar
a mudanca do enfoque do direito comercial, inicialmente concebido como um direito
classista, confundindo-se o tratamento dado ao agente e a sua atividade até chegar
a teoria da empresa, permitindo a dissociacdo da sorte do empreséario da sorte da
empresa. Esta evolucéo refletiu no tratamento dispensado a insolvéncia, que na sua
origem era concebido como um ato fraudatério, tratado mais na esfera penal do que
obrigacional, até chegar a recuperacdo da empresa.

Na sequéncia é feita uma abordagem da evolucao do tratamento normativo
da insolvéncia no Brasil, visando demonstrar as diversas fases e as consequéncias
advindas, com a maior ou menor participacao dos credores no processo de concordata.

O Capitulo 3 traz uma visdo do empresario individual e da sociedade
empreséaria no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, ressaltando sempre a participacéo
dos sdcios nas deliberagc6es sociais e a responsabilidade dos mesmos em face das
obrigacdes assumidas pelas sociedades.

Para ilustrar o tratamento normativo da insolvéncia na atualidade, reservou-se
um capitulo para expor o procedimento que esta sendo dado pelo direito comparado,
especialmente na Italia, Franca, Alemanha, Portugal, Espanha e Estados Unidos da
América, que influenciaram os legisladores patrios.

A seguir, para permitir uma analise sistémica do tema proposto, é dada
especial atencdo ao tratamento dispensado pela Constituicdo Federal de 1988 a ordem
econbmica e as garantias do processo, ressaltando os estudos dos seus principios
regentes. Essa andlise da énfase aos principios que deverdo ser observados pela

legislacao infraconstitucional.



Feitas as consideracdes acima mencionadas, inicia-se o exame da Lei
n.° 11.101/2005, expondo os principios que nortearam a sua elaboracéo, tratando
dos institutos por ela previstos — Faléncia e Recuperacdo de Empresas, Judicial e
Extrajudicial —, das disposi¢ces comuns a ambos e seus procedimentos. Estabelecido o
panorama geral, passa-se a analise pormenorizada da Recuperag¢do Judicial da
Empresa, na hipétese de rejeicdo pelos credores do plano de recuperacdo apresentado
pelo devedor e a atuacdo do Poder Judiciario ante a deciséo deles.

Neste cenario, € que se chega a conclusdo de que a Lei n.° 11.101/2005
viola determinados principios constitucionais da ordem econémica e outros aplicaveis
ao processo. A tese proposta neste trabalho busca restabelecer a isonomia entre
as partes envolvidas no processo de recuperacao judicial da empresa, bem
como possibilitar a preservacdo da atividade, quando esta se demonstrar técnica e

economicamente viavel.



1 DIREITO COMERCIAL: DA DISCIPLINA DO COMERCIANTE A TEORIA DA
EMPRESA E O TRATAMENTO DA INSOLVENCIA

A parte inicial deste trabalho tem como objetivo estabelecer as relagbes
existentes entre as fases do Direito Comercial e o desenvolvimento do instituto da
faléncia, da concordata e, finalmente, da recuperacédo da empresa. Far-se-a a referida
analise para que, ao final, seja possivel determinar parametros historicos e atuais
para o tratamento do empresario e da atividade empresaria, principalmente quando
da crise econdmico-financeira, razdo de ser dos institutos pesquisados. Procurar-se-
a4 demonstrar que a atribuicdo dada aos credores para decidir sobre os rumos da
atividade do empresario em dificuldades econbémicas, pela lei n°® 11.101/2005, ja era
adotada em legislacdo precedente, guardadas as propor¢does, em face de nos
primérdios do direito comercial, a execugdo estar vinculada ao carater punitivo.

O exame do processo evolutivo do Direito Comercial requer tomar o direito
civil, uma vez que aquele, como ramo autdbnomo do direito, veio a existir mais tarde.
Traz-se aqui o Direito Civil, por se tratar de algo inerente ao direito comum que, na
Antigliidade, buscava regular a imagem burguesa do mundo. Nesse sentido, Francisco

Amaral define o direito civil, como sendo

0 conjunto de principios e normas que disciplinam as relacfes juridicas
comuns de natureza privada. E o direito privado comum, geral ou ordinario.
De modo analitico € o direito que regula a pessoa na sua existéncia e
atividade, familia e patriménio.4
E, no exame da origem da faléncia, faz-se necessério destacar a figura do
crédito, presente nas rela¢des obrigacionais, como for¢a impulsionadora das atividades
civis e comerciais. Aqui, abordar-se-a a concepcdo de crédito que consiste na

substituicdo de uma prestacao presente por outra futura; substituicdo esta lastreada

na confianga existente entre as partes e na capacidade de o devedor adimplir a

4AMARAL, Francisco. Direito civil : introducdo. 3.ed. S&o Paulo: Renovar, 2000. p.103.



obrigacdo assumida na data estipulada. Em analise do tratamento dispensado ao
ndo-cumpri-mento da obrigagcdo nas condi¢Bes estipuladas, verificar-se-4 a sua
evolucdo desde a autotutela até chegar ao direito de o credor buscar a prestacéo
jurisdicional do Estado, por meio do processo de execugao.

Embora muitos autores tenham tratado da formacgé&o histérica do Direito
Comercial, tomar-se-a, neste trabalho, a divisdo proposta por Alfredo Assis Gongalves
Neto®, cuja classificacdo compreende: Antiglidade, Fase Subjetiva, Fase Objetiva e

Fase Subjetiva Moderna.

1.1 ANTIGUIDADE

1.1.1 Periodo anterior ao Direito Romano

Na Antiglidade, no periodo anterior ao Direito Romano, destaca-se o Codigo
de Hamurabi, datado de 1694 a.C., que consistia na compilacdo de normas costumeiras,
sobre agricultura, pecuéria, comércio, principalmente o maritimo, entre outras. Alfredo
de Assis Gongalves Neto® pde em relevo, entre os séculos XV e XIV a.C., no apogeu
de Creta, a atividade dos fenicios e as origens de um direito consuetudinario maritimo,
de caréter internacional, decorrente da codificacdo de Justiniano (Lex Rhodia de Jactu).

Nessa fase, ndo havia a tutela estatal dos direitos do individuo em face do
descumprimento de obrigaces por terceiros. Cabia aquele que teve seu direito ofendido
agir em sua defesa, fazendo justica com as proprias maos. A pratica da autotutela
gerou a institucionalizagéo de diversos abusos cometidos contra a pessoa do devedor

e seus familiares.

SGONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Apontamentos de direito comercial . Curitiba:
Jurud, 1998. p.40-60.

6GONCALVES NETO, Apontamentos ..., p.41.



Carvalho Neto?, ao se referir as Leis de Manu, ressalta que a religido protegia
o credor. Por influéncia religiosa e ética, as leis reprimiam a insolvéncia severamente,
com penas de carater pessoal. Ao credor era dado o direito de apossar-se dos bens
do devedor, incluindo a mulher, os filhos e os animais deste, além de submeté-lo ao
trabalho escravo e, até, a morte.

O Cadigo de Hamurabi, segundo o ja citado autor, permitia a pratica de maus
tratos ao devedor, sua morte a pauladas, e, também, a escravizacdo de sua mulher
e filhos, para resgatar a divida. No Ird, o Avesta vislumbrava possibilidade de o credor
receber o devedor em penhor, visando garantir, com seu trabalho, o pagamento da
divida. Na Escandinavia, o devedor era comparado a um ladrdo e, uma vez aprisionado,
sem que seus parentes saldassem sua obrigagéo, passava a ser propriedade do credor.

Outros povos, ainda, considerando o respeito dos familiares pelos seus
mortos, executavam a pena apoés o falecimento do devedor. A exemplo, cita-se o
Egito, onde era dado ao credor o direito de penhor sobre o cadaver como forma de

coagir os familiares a efetuar o pagamento da divida.

1.1.2 Direito Romano

A fase marcada pelo Direito Romano, periodo compreendido entre 753 a.C.
e a morte do Imperador Justiniano, em 565, culmina na compilagdo das leis e dos
costumes no Corpus Juris Civilis. Podem-se identificar trés fases® em sua evolugao:

A primeira delas, tida como antiga ou arcaica, compreende o periodo entre
a criacdo de Roma e o0 comeco das guerras punicas (séc. Ill a.C.). Nela a sociedade
romana era simples e rastica, com caracteristicas rurais, extremamente formal e

solene, contendo regras de direito civil, penal, processual e administrativo.

TCARVALHO NETO. Tratado das defesas falimentares . S&o Paulo: Atica, 1967. Tomo I. p.11

8AMARAL, op. cit., p.108-113.



Como ponto de partida € apontado o jus civile, que representava o direito
dos cidad&os romanos, baseado nos costumes, tendo sua primeira formulacao legal
na Lei das XIl Tdbuas.

A referida lei previa a vendicta privata como direito do credor em face do
devedor. A legis actio per manus injectionem concedia ao devedor o prazo de trinta
dias, a contar da confissdo ou da sentenga executoria, para saldar a divida, sob
pena de ser aprisionado e levado a trés feiras, sucessivamente, para ter seu débito
apregoado. Caso a divida ndo fosse apregoada, o devedor sofria a capitis diminutio,
sendo adjudicado pelo credor, que podia vendé-lo como escravo ou esquarteja-lo,
sendo as parte de seu corpo entregues a seus credores. Alguns autores, entre eles
Rubens Requido, Carvalho Neto e Ricardo Negréao, entendem que a possibilidade de
esquartejamento tenha sido usada apenas em sentido figurado, representando a
divisdo dos bens do devedor entre seus credores, uma vez que nao existe registro
de execucdao de tal pena.

Para Rubens Requido® a Lei das XIl Tdbuas, com a diferenciacdo da
execugao singular e a coletiva, foi o ponto de partida para o direito moderno.

Com o surgimento da Lex Poetelia Papirial® foi abolida a manus injectio.
Estabeleceram-se, entdo, novas regras sobre a execu¢do das dividas, tais como: a
apreciacédo da causa por um magistrado, o impedimento da execugao extrajudicial e
a responsabilidade patrimonial. Esta lei merece especial destaque no estudo da
evolucdo do instituto da faléncia, uma vez que impedia a execuc¢do pessoal do crédito.
O patrimonio passa a ser a garantia do cumprimento das obrigacdes, proibindo-se, a

partir dai, o trabalho escravo para o pagamento da divida.

9REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar . 17.ed. atual. por Rubens Edmundo Requi&o.
Séo Paulo: Saraiva, 1998. v.1. p.7.

1044 divergéncias quanto a data de surgimento da Lex Poetelia Papiria, alguns autores
datam-na de 428 a.C., enquanto outros a datam de 441 a.C.
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Em 636 a.C. foi introduzida pelo pretor Ruffo a bonorum vendictio aplicada
as obrigacOes particulares, que consistia na venda publica de bens. A aplicacédo da
execucao patrimonial tinha inicio com a missio in bona e se completava com a
bonorum vendictall. Os credores imitidos na posse dos bens do devedor (missio in bona)
nao tinham o poder de disposic¢ao, salvo se o decreto do pretor viesse acompanhado
da autorizacao para a venda (bonorum vendictia). Essa forma de liquidagéo impedia
que fosse lancada a marca da infamia ao devedor.12

Aos devedores cuja inadimpléncia fosse motivada por infortinio, sem culpa,
era prevista a bonorum cessio, regulada pela Lex Julia (737 a.C.), que consistia
na cessao voluntaria ou abandono dos bens pelo devedor, evitando a aplicacdo
da pena de infamia. A bonorum cessio é tido pelos autores como a origem da
concordata preventiva.

Posteriormente, com o pignus in causa judicati captum, o magistrado limitou
a retencdo de bens do devedor ao valor da divida. Seu procedimento consistia na
inicial determinacgéo pelo magistrado da apreensao dos bens do devedor, pelo prazo
de dois meses, findo o qual, caso a divida ndo restasse saldada, os bens poderiam
ser vendidos e o produto obtido dividido entre seus credores.

A missio in possessionem e a bonorum cessio aplicadas a pluralidade de
credores eram reguladas pelo concursum creditorum.

Na hipotese de fuga ou ocultacdo do devedor, seus bens eram sequestrados
e submetidos inicialmente a missio in bona, que dava aos credores o direito de
administrar os bens do devedor. Persistindo a divida, era proferido um segundo
decreto instaurando uma nova fase, para verificagdo dos créditos, das garantias e,
por meio de um curator bonorum, procedia-se a venda dos bens para pagamento

dos credores, observadas as garantias e preferéncias.

11REQUIAO, Curso de direito falimentar , v.1., p.8

12REQUIAO, Curso de direito falimentar , v.1., p.9.
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Os institutos mencionados se aplicavam indistintamente ao devedor comerciante
e nao-comerciante, tendo em vista que o Direito Romano nao estabelecia regras
préprias para os que exerciam atividade comercial.

No periodo posterior, denominado classico, a evolu¢éo do direito acompanhou
as alteragBes econdbmicas e sociais, tornou-se mais flexivel e efetivo, atingiu maior
precisao e certeza, assumindo feicdo cosmopolita.

Em 367 a.C., instituiu-se o cargo de praetor urbanus, que conjugava a
criacao e aplicacéo do direito O jus honorarium representava o produto da atividade
dos magistrados (130 a.C. a 230 d.C.). Surge, entéo, o jus gentium como direito aplicavel
aos peregrinos, estrangeiros, sendo que em 242 a.C. instituiu-se o cargo de praetor
peregrinus. Nascia, assim, o novo Direito Romano aplicavel aos romanos e aos
estrangeiros, isento de formalismo.

A partir do séc. Il (230 d.C.) o Direito Romano se expande por todas as
provincias do Império, passando a ter carater universal, com aplicacao por todos os
povos do continente europeu, sendo, em 565, compilado pelo imperador Justiniano
no Corpus luris Civilis.

O periodo medieval estende-se da conquista de Roma até a queda de
Constantinopla, sede do Império Romano do Oriente (476 - 1453 d.C.). O Direito Romano
permanecia, ainda, como direito comum; entretanto, surgiram direitos civis nacionais
e a criagdo de pressupostos culturais e cientificos do direito privado contemporaneo.

Em 476 d.C., com a deposicdo de Rémulo Augustulo, findava o Império
Romano do Ocidente e o Direito Romano deixou de ser o ordenamento juridico positivo,
até ser redescoberto no séc. Xll, quando passou a ser considerado direito comum
(lus commune), sendo o direito de cada unidade territorial um direito particular

(ius proprium). Da unido de ambos surge o ius composium, germe do direito civil moderno.
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1.2 FASE SUBJETIVA

O Direito Romano nao conheceu um direito proprio dos mercadores. Somente
apods a queda do Império Romano e com as sucessivas invasdes barbaras instalando o
regime feudal — em que 0s pobres buscam a prote¢cdo dos mais ricos e poderosos,
estabelecendo-se, entéo, as relagdes de vassalagem — surgem os direitos particulares.

Na ldade Média, a partir do século XlIl, com base no Direito Romano e no
direito candnico, tem-se o direito comum. E, fundado nos usos e costumes, nas
decisbes dos juizes consulares, surge o direito comercial. A precariedade do direito
civil para regular as relacdes mercantis fez com que o direito civil permanecesse
como o direito comum dos povos e como direito especial, o direito dos mercadores.

A inseguranca decorrente das continuas invasdes refletiu-se no comeércio,
gerando a necessidade de os mercadores reunirem-se em associagdes, com a finalidade
de proteger os seus membros. Dylson Dérial® menciona que essas corporacfes eram
chefiadas por um ou mais cénsules que, ao assumir 0 encargo, juravam respeitar 0s
costumes da corporacdo. Essas corporagdes criavam as suas proprias leis e possuiam
a sua propria jurisdicdo. A justica das corporacdes representou papel importante na
elaboracao do jus mercatorum.

Esse ultimo, moldado e aplicado pelas corporacdes de mercadores, atribuiu
ao direito comercial um carater subjetivista de "feicdo eminentemente classista"14,
além de ter cunho internacional, uma vez que referidas corporagfes eram movidas

pelo sentimento de unido dos mercadores.

13DORIA, Dylson. Curso de direito comercial . 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983. v.1. p.17.

14GONCALVES NETO, Apontamentos ..., p.49.
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Essas corporagfes adquiriram forte influéncia politica e econdmica, a ponto
de adquirirem autonomia para certos centros comerciais a exemplo de Veneza,
Florenca, Génova, Amalfi e outras?s.

Nas cidades italianas, a partir do concursum creditorum, previsto no direito
romano, da-se o aparecimento do direito falimentar. Em sua origem predominavam as
regras de cunho penal, visando punir o devedor, considerado como falseador, enganador,
devendo ser submetido a pena de infamia, além de outras de carater vexatorio.

Carvalho de Mendonca assinala que a lItalia foi o "laboratério da faléncia
moderna”, por introduzir: a designacao do sindico, o sequestro de bens, documentos
e livros do falido, o balanco, a verificacdo do ativo e passivo, 0 vencimento antecipado
das dividas, entre outros.16

As OrdenagOes de 1673 trataram da faléncia, sem 0s rigores excessivos
previstos pela Lei das Xl Tabuas, mas ainda considerando-a com severidade e
atribuindo ao falido a culpa pelo estado de seus negoécios. Nessa €poca, hao era
feita distincdo de tratamento da insolvéncia de devedores, em razédo do exercicio da
atividade comercial. A diferenciacdo no tratamento teve inicio na Franga, com o
Cdédigo Napolebnico (Code du Commerce — 1807), quando restringiu a aplicacdo do

instituto da faléncia ao devedor comerciante.

1.3 FASE OBJETIVA

Na Idade Moderna (queda de Constantinopla em 1453, a descoberta dos
novos mundos, ou a revolugdo protestante iniciada em 1517 na Alemanha e a
Revolucdo Francesa de 1789 para uns e para outros a Revolucao Industrial - século

XIX), a burguesia mercantil oriunda do capitalismo estabeleceu a dinamicidade das

I5SREQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial . 25.ed. atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v.1. p.9-10.

16CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro . 5.ed.
Atualizado por Achilles Bevilaqua e Roberto Carvalho de Mendonga. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1953. v.1. p.44-48.
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operacdes especulativas, para resguardar o éxito em suas relagcdes, buscou a
estabilidade e a paz, favorecendo a centralizacdo do poder e o fortalecimento do
poder real.

O individualismo se imp6s como principio basico da ordem juridica moderna,
comparando as pessoas a atomos que se relacionam. Como consequiiéncia, 0 sistema
econdbmico caracteriza-se pela propriedade privada dos bens de producdo e de
consumo. Seus tracos marcantes foram a liberdade de iniciativa privada, liberdade
de concorréncia, iniciativa privada com fins lucrativos, desenvolvimento do sistema
bancério, expanséo do crédito, declinio das corporag¢des, surgimento da industria e
desenvolvimento das sociedades andnimas.

Tal processo com efeitos de ordem econdmica, politica e social, possibilitou o
desenvolvimento do direito natural (séc. XVII e XVIII), da escola histérica, do positivismo
juridico e a institucionalizacédo do Estado de Direito, Estado liberal ou burgués.

O efeito da revolucado comercial e da reforma religiosa (protestante em 1517
e a contra-reforma catolica em 1545-1563) contribuiu para o fortalecimento do poder
real e o surgimento do absolutismo como forma de governo. Proporcionou grande
riqueza aos reis que a utilizaram na formacédo dos exércitos e armadas. Por outro
lado, a expansdo dos negdcios exigiu um governo forte e a participacdo da classe
meédia como garantia para seu desenvolvimento e bem-estar.

Ligado a revolucado comercial tem-se o progresso da filosofia e da ciéncia —
século XVII e XVIII, revolucao intelectual, expressdes do racionalismo e individualismo.
No racionalismo, a razdo é o guia infalivel da sabedoria. E no individualismo ha o
predominio da personalidade, considerando que as instituicdes politicas e juridicas
devem colocar-se a servigo dos particulares, reduzindo a intervencdo do Estado na
economia, garantindo, dessa forma, a cada um, a liberdade de trabalho, de comércio
e 0 beneficio da propriedade de seus bens.

Conclui-se, entdo, que o surgimento do Estado Moderno trouxe a
racionalizacdo do pensamento e da cultura. Ele surge inicialmente como Estado

Absoluto, século XVIII, caracterizado pela concentracéo do poder real, enfraguecimento
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da nobreza, ascensao da burguesia, culto da razdo de Estado e a vontade do rei
como lel.

Com a Revolugao Francesa, o Estado de Direito é tido como o estado da
legalidade e da liberdade dos individuos, livres e iguais. E a sociedade moderna,
marcada pela instituicAo do homem como suijeito singular, livre e igual, sem vinculos
sociais e responsavel por si mesmo. No campo juridico, a racionalizacdo com a adogéo
do pensamento sistematico e o principio da subjetividade pdem em relevo a liberdade
individual, a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil.

O Cadigo Civil Francés transforma em principios juridicos os ideais politicos
da liberdade, igualdade.l” Entretanto, deixou de considerar a fraternidade como um
valor juridico, gerando a inseguranca.

A caracteristica principal do jusracionalismo é a concepcédo sistematica do
direito, considerado como um conjunto coerente de principios e regras. Esta visao
permite a compreensédo do direito integrado no ambito social, politico, econémico e
religioso aparentemente perfeito, diante da realidade anterior. O Estado emerge
como unica fonte do direito, acenando com a seguranca juridica e afastando o poder
discricionério do juiz. Para Francisco Amaral8, a era de certezas comeca a ser rompida
com o aparecimento do Estado Social, em face das reivindica¢cdes dos excluidos,
gerando a intervencéo do Estado na sociedade civil.

O direito comercial deixa de ter feicédo classista e, em face da extingdo das
corporagOes, inicia-se a fase objetiva, em que predomina n&do mais a figura do
comerciante, mas 0s atos relacionados ao comércio, independentemente da
qualificacdo de quem os pratica. Para Alfredo de Assis Gongalves Neto, a tradicéo

histérica ndo foi rompida, e o "Codigo Comercial francés acabou revelando-se um

17 GONCALVES NETO. Apontamentos. ... 53

IBAMARAL, op. cit. p.147.
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instrumento de consolidagdo das normas antigas, de carater costumeiro, inspirado
essencialmente, nas Ordenacgdes de Luiz XIV".19

Quanto aos atos de comércio, estes vieram relacionados no Livro IV, tratando
da jurisdicdo comercial e ndo guardaram qualquer carater cientifico na sua enumeracao.
Em face da dinamicidade do comércio, esta se demonstrou meramente exemplificativa.

Com relagdo a insolvéncia, nos séculos XVIII e XIX, levando em conta a
figura do devedor, passam a existir dois sistemas para a aplicacdo do instituto da
faléncia, o franco-italiano e o anglo-saxdnico. O primeiro com critério restritivo, aplicando
o instituto da faléncia apenas aos devedores comerciantes, e o segundo com critério
ampliativo, fazendo-a incidir sobre comerciantes e ndo-comerciantes.

Com o decurso do tempo, a faléncia deixa de ser considerada apenas como
um ato ilicito, abusivo praticado com a intengcédo de lesar credores, para permitir o
seu exame sob o aspecto econdmico, decorrente de um estado patolégico da
economia crediticia. Desta mudanca decorreu a alteracao da legislacao de diversos
paises, inclusive com o aperfeicoamento da concordata suspensiva, buscando
preservar a atividade exercida pelo comerciante, ao invés que liquida-la. Nesse
periodo surge na Bélgica a concordata preventiva.

Embora tenha ocorrido a mudanca de paradigma, para considerar a faléncia
dentro do campo econ6mico e ndo como um ilicito penal, foi delineado um direito
penal falimentar.

Nessa fase do Direito Comercial, denominada objetiva ou da teoria dos Atos
de Comeércio, foi elaborado o Cdédigo Comercial Brasileiro de 1850, o qual sofreu
influéncia direta do Cédigo Comercial francés. Dividia-se em trés partes, a primeira
dedicada ao comércio em geral, a segunda ao comércio maritimo e a terceira as quebras.

Em seu artigo 4.°, o Cdodigo Comercial Brasileiro fazia alusdo a figura do

comerciante, do qual se extrai a definigao:

19GONCALVES NETO, Apontamentos ..., p.53.
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Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecdo que este
cadigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matriculado em
algum dos Tribunais de Comércio do Império e faga da mercancia sua
profissdo habitual.

Embora tenha tratado da figura do comerciante, tornou-se necessaria a edicéo
do Regulamento 737 de 1850, cujos artigos 19 e 20 esclareciam o0 que se considerava
mercancia, enumerando?® os atos assim considerados.

Na parte terceira, relativa as quebras, o Cédigo Comercial Brasileiro filiou-se
ao sistema franco-italiano, de aplicacéo restritiva aos comerciantes. Fazia a previsao
dos institutos da faléncia, concordata suspensiva e moratoria, 0s quais seréo detalhados

na secao relativa ao "Tratamento normativo da insolvéncia no Brasil".

1.4 FASE SUBJETIVA MODERNA

A idéia de sociedade para o desenvolvimento das atividades econdmicas,
esteve presente no direito comercial desde os primérdios da Idade Média, como um
fenbmeno econdmico decorrente das necessidades de os comerciantes e industriais
se reunirem para o melhor desenvolvimento de suas atividades.

Jorge Lobo?1, sobre a evolucdo do conceito de empresa, menciona que, no
século XV, este ndo chegou a ser esbocado, porque predominavam 0 pegueno
comeércio e as industrias de manufaturados com poucos empregados, permanecendo a
agricultura como fonte de riqueza das nacdes. A intervencdo do Estado na economia
veio como uma tentativa de afastar o conflito entre produtores e industriais, gerado pela
exclusédo da tutela estatal que culminou no lema cunhado por Gournay: laissez-faire.

No século XIX, sob a égide do liberalismo econdmico, 0 cenario ndo sofreu alteracbes

20 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial , 222 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 1995, p.38
, considera que o sistema brasileiro € meramente exemplificativo, admitindo a extenséo de aludido rol,
por analogia, guardadas as caracteristicas proprias.

21LOBO, Jorge. A empresa: novo instituto juridico. Revista de Direito Mercantil , S&o
Paulo, n.125, p.29-39, 2002.
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consideraveis. Existiam poucas fabricas, geralmente dedicadas as atividades téxteis
e metallrgicas.

Em breve analise do tratamento do conceito de empresa no direito comparado,
verificou-se que, no direito italiano, o estudo do seu conceito juridico pode ser
desdobrado em duas fases: 1) Cadigo Italiano de 1882 (art. 632) enumerou no artigo 3.°
os atos reputados comerciais e a 2) C. Civil de 1942 acabou nao definido a empresa,
mas ministra a no¢do de empresério (art. 2082). No emaranhado de teorias juridicas
sobre a empresa na primeira metade do século passado, Asquini encontra 0 que
parecia ser a solugdo para conceituar a empresa, definindo-a como "um fendmeno

econdmico poliédrico”. Sobre o conceito de empresa, citado doutrinador menciona:

O conceito de empresa é o conceito de um fenémeno juridico poliédrico, o
qual tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagdo aos
diversos elementos que o integram. As definicdes juridicas de empresa
podem, portanto, ser diversas, segundo o diferente perfil, pelo qual o
fendmeno econdmico é encarado. Esta é a razdo da falta de definicao
legislativa; é esta, a0 menos em parte a falta de encontro das diversas
opinides até agora manifestadas na doutrina.22

Analisando o Cadigo Civil Italiano de 1942, conclui o referido autor que
"E, portanto, empresa no sentido do Cédigo Civil, toda organizac&o de trabalho e capital
tendo como fim a producgéo de bens ou servi¢os para troca".23

E, quanto ao empresério, o Codigo Civil Italiano de 1942, em seu artigo 2.082,
dispbe: "E empresario quem exerce profissionalmente uma atividade econdmica
organizada, tendo por fim a producédo ou a troca de bens e servigos".

Prosseguindo no exame da empresa como atividade econdmica organizada,
na obra citada, Alberto Asquini atribui ao empresario a organizagdo do trabalho alheio e
do capital préprio e alheio, assumindo o risco técnico e econdmico correlato. Exclui

do conceito de empresario quem:

22ASQUINI, Alberto. Profili dell' impresa. Revista de | Diritto Commerciale, v.41, 1., 1943.
Traducao de Fabio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil , Sdo Paulo, v.104, p.109, 1996.

23ASQUINI, op. cit., p.110.



19

exerce um trabalho exclusivamente pessoal, seja de carater material ou
intelectual. Ndo é empresdario quem simplesmente exerce uma profisséo
intelectual, a menos que o exercicio da profisséo intelectual dé lugar a uma
atividade especial de forma organizada sob a forma de empresa.24

Ainda com base no direito italiano, Cesare Vivante, define a empresa como
a organizacao técnico-econdmica que se propde a produzir, mediante a combinagéo
dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servicos destinados a
troca. Menciona como objeto a venda com intencdo de realizar lucros, correndo o risco
por conta do empresario, ou seja, daquele que reune, coordena e dirige esses
elementos.

G. Ferri em seu Manual de Direito Comercial, ao referir-se a figura do
empresario e da empresa, acrescenta que a colocacdo dos bens e servicos no
mercado ndo é fruto do mero acaso, de uma atividade acidental e improvisada, ao
contrario ela resulta de uma atividade profissional e especializada. Estes organismos
econdmicos se concretizam na organizacao dos fatores de producéo e se propdem a
atender as exigéncias do mercado, sdo economicamente denominadas empresa.
Quando objetivamente considerados, aparecem como uma organizacdo de
elementos pessoais e reais, que operam em funcdo da obtencdo de resultados
econdbmicos e atuam tendo em vista a geracdo de lucros, aos quais o0 autor
denomina empresario.

Quanto a relevancia da empresa, Ferri ressalta que ela ndo é apenas
econbmica, mas também juridica. Do ponto de vista juridico, a empresa assume
relevancia, em primeiro lugar, em razéo da atividade desenvolvida pelo empresario,
regulada pelas normas determinantes das obrigacdes e dos efeitos que regulam o
exercicio da atividade subordinando-a a determinadas condi¢cdes ou pressupostos e
atribuindo-lhe garantias. Em segundo lugar, ao concretizar a idéia de empresa a qual
a lei pretende prestar tutela, inclusive em gquestdes de concorréncia desleal. Em

terceiro lugar quando, por meio da organizacao, determina uma combinacao de bens

24ASQUINI, op. cit., p.111.
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em funcdo da unidade de destinacdo econ6mica, quando se aplicam os principios
a ela inerentes, e a transferéncia de sua titularidade. Por ultimo, no ambito da
organizacdo econdmica, pela formagdo de um organismo social no qual colaboram
empresarios e trabalhadores.zs

No direito francés, o termo empresa foi utilizado pela primeira vez no Cédigo
Comercial de 1807, no Livro IV, titulo II, artigos 632 e 633, que, a0 enumerar 0s atos de
comércio, mencionou "todas as empresas de manufaturas, de comisséo, de transporte
por terra e agua" e "todas as empresas de fornecimento, de agéncia, escritorios de
negaocios, estabelecimentos de vendas em leildo, de espetaculos publicos" (art. 632),
bem como "todas as empresas de construgéo” (art. 633). Todavia, ndo as definiu.

Pardessus e outros estudiosos, partindo das expressdes entreprises de
manufactures e entreprises de trauvaux, concluiram que, ao lado das empresas voltadas
a realizacdo de construcdes e obras, havia as empresas dirigidas para a fabricacédo
de produtos, que se apresentavam como o trabalho isolado de um individuo ou do
grupo familiar para atender a uma prévia encomenda, ora sob a forma de uma
reunido de pessoas num certo lugar com vistas a matéria-prima por meio de maquinas
e processos técnicos para a venda a terceiros. Para esta corrente, a empresa era um
ato as vezes obra de uma soO pessoa, outras de varias, mas sempre um ato gerador
de um produto novo.

Outros como Renaut e Caen sustentavam que sobressaia da enumeracao
do artigo 632 a idéia de contrato de locacdo de servigos, ou ainda de uma
organizacao criada para atender a determinadas atividades.

Para Ripert, as empresas se apresentam como: de distribuicdo (compra para
revenda), de producdo (compra ou extracdo de matéria-prima para transforma-las e
vendé-las), de servicos (execucdo de certos trabalhos, oferta temporarias aos

clientes de certos servi¢os), auxiliares (comércio de dinheiro e de crédito). Para ele,

25FERRI, G. Manuale di Diritto Commerciale . 12.ed. Torino: UTET Giuridica, 2006. p.27.
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a nocdao juridica de empresa € imprecisa, vaga, pois em direito positivo as vezes se
apresenta como objeto de direito, outras como sujeito de direito.

O direito alemao também se ressente de um conceito unitario de empresa,
sendo ela uma fonte de producdo a servico da economia nacional. Para Karsten
Schmidt, "ndo existe um conceito juridico de empresa, existem sim, ambitos juridicos
gue nos levam a desenvolver tal conceito"?6. Informa que para a doutrina comercialista
empresario é conforme a Raish "quem de forma independente e mediante uma unidade
econOmica organizada, estabelecida de forma duradoura, oferece prestagdes com
valor econdmico e outros participantes do mercado."?” Este conceito ndo da a nogéo
de empresa, mas sim de empresério. Para Schmidt, segundo a definicdo do Raish, a
empresa € a unidade econbmica mediante a qual o empresario atua no mercado.
Ressalta as seguintes caracteristicas essenciais: a) um minimo de meios materiais e
pessoais; b) uma minima medida de organizac¢do unitéria; c) a apresentagdo como uma
unidade no mercado. Expde ainda que a auséncia de um conceito bem delimitado
de empresa também é sentido no ambito fatico. Esta falta de clareza, de definicdo
precisa, causa problemas na aplicacdo das normas juridicas.28

O Codigo de Comércio da Espanha, de 1885, em seu artigo 1.° tratou do
comerciante e no artigo 2.° dos atos de comércio, sem fazer alusdo, em nenhum
momento, a figura da empresa, a qual foi mencionada por leis posteriores, que,
entretanto, ndo a definiram.

O Cddigo Comercial Argentino refere-se ao comerciante e aos atos de
comércio, referindo-se uma Unica vez, ao enumerar 0s atos de comércio, "as empresas
de fabricas, comiss6es, mandatos comerciais, depdsitos ou transportes de mercadorias

OU pessoa por agua ou por terra".

26SCHMIDT, Karsten. Derecho Comercial . Trad. da 3.* edicdo alema por Frederico E. G.
Werner. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1997. p.65.

27SCHMIDT, op. cit., p.65.

28SCHMIDT, op.cit., p.66-69.
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No Brasil, 0 Cédigo Comercial de 1850 tratou da figura do comerciante em
seu artigo 4.°, mas ndo enumerou aos atos de comércio. Esta tarefa ficou reservada
para o Regulamento n.° 737/1850. O Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 seguiu a linha
adotada pelo Cadigo italiano de 1942, e ao unificar o tratamento dispensado ao direito
privado, no livro Il dispds sobre o Direito de Empresa. Definiu a figura do empresario
em seu artigo 966, como sendo: "Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producédo ou a circulagdo de
bens ou servicos". E excluiu do seu ambito "quem exerce profissédo intelectual, de
natureza cientifica, artistica ou literaria, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.

Na andlise da evolucao historica do instituto da faléncia, verifica-se a passagem
da prevaléncia do relacionamento credor-devedor no ambito privado para atualmente
chegar a uma concepcao publicista?®, pela qual o bem juridico protegido passa a ser
o crédito publico, esse tomado na acepcdo dada por Walter Alvares, como sendo “ 0
meio aonde se praticam inter-relacionamentos de créditos privados™°. Com a
protecdo ao crédito publico, indiretamente protege-se também o privado. Em

decorréncia dessa mudanca de paradigma verifica-se como principal objetivo a

29 GONCALVES NETO. Alfredo de Assis.Administracdo da faléncia, realizacdo do ativo e
pagamento dos credores. A nova lei de faléncias e recuperagcédo de empresas —  lei n°® 11.101/05.
Coordenacdo de SANTOS. Paulo Penalva. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2006. p.242. [...] A seu
turno, esse processo contém um acentuado interesse publico, porquanto é preciso nele resguardar,
guanto possivel, o crédito da comunidade de credores e minorar os efeitos causados pelo mau
funcionamento do crédito junto aos fornecedores, aos empregados e ao préprio erario — o que torna
obrigatério seu acompanhamento e eventual intervencao do Ministério Publico para sua tutela.

30 ALVARES.. Walter T. Direito Falimentar .v. 1. S0 Paulo: Sugestdes Literarias S/A.
1970.p.13. “ Sobre crédito pulblico, o autor comenta: “ E o meio onde se praticam inter-
relacionamentos de créditos privados. E o espacgo-tempo da realizacdo da realizacdo das operacées
de crédito privado. E o envoltério e a cobertura das operacdes particulares. E o oceano onde
navegam e se intercruzam as naves dos créditos privados. O instituto da faléncia visa
substancialmente a protecao ao crédito publico e por conseqiiéncia, ao amparo ao crédito privado.
N&o é um instituto que vis equacionar basicamente o interesse das partes, isto é, credores e
devedores, mas esses interesses sdo protegidos, ao ser resolvido o interesse do crédito publico em
nao sofrer perturbacéo pela ocorréncia de alguma operacdo anormal do crédito privado.”
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protecdo a atividade econdmica organizada, reconhecendo ser ela a principal
responsavel pelo desenvolvimento econdmico e pela estabilidade financeira.

Na Franca, também foram introduzidas alteragdes no tratamento das empresas
em situacdo de dificuldades econbémicas e financeiras, que, ainda, sdo viaveis
economicamente, com possibilidades de serem recuperadas.

No Brasil, Carvalho Neto, na década de 1960, mencionava que 0s interesses
do devedor e do credor deveriam caminhar para o equilibrio na faléncia, por entender
gue "a garantia dos credores nao deve fazer-se em detrimento da seguranca do
devedor, para nao reverter em prejuizo coletivo"sl,

Rubens Requido, sobre essa mudanca de paradigma do instituto da

faléncia, menciona:

O conceito moderno de empresa, como atividade do empresario destinada a
producdo ou circulacdo de bens ou de servicos, fatalmente acarretaria a
tomada de outras posi¢6es do direito falimentar. Vivemos, assim, em pleno
terceiro estagio, no qual a faléncia passa a se preocupar com a permanéncia
da empresa e ndo apenas com a sua liquidagao judicial.32

Com o advento do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, adotando a teoria da
empresa, priorizando o tratamento da atividade econdmica organizada para a
producado ou circulacdo de bens ou servicos e posteriormente com a aprovacao da
Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas — Lei n.°11.101/2005 —, foi
introduzida nova feicdo ao tratamento das empresas em crise, com a adocdo do
instituto da recuperacédo de empresas, mesmo que igual sorte ndo seja reservada ao

empresario ou sociedade empresaria devedora.

31CARVALHO NETO. op. cit., p.17.

32REQUIAO. Curso de direito falimentar , v.1, p.12.
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2 EVOLUCAO DO TRATAMENTO NORMATIVO DA INSOLVENCIA D OS
EMPRESARIOS NO BRASIL

Nesta secdo serd feita uma abordagem sobre a evolugdo normativa do
tratamento dos devedores empresérios, em dificuldade financeira e patrimonial, no
Brasil, com o intuito de demonstrar a evolucéo da legislagéo brasileira, seguindo a
tendéncia de paises como a Alemanha, Franca, Italia, Portugal, Espanha, Estados
Unidos, além de "desmistificar" a atual postura legislativa, em face da participacéo
ativa dos credores nos processos de faléncia e recuperacao de empresa.33

Miranda Valverde34 menciona a existéncia de quatro fases do direito
falimentar no Brasil. A primeira inicia-se com a publicagdo do Cddigo Comercial de
1850 e termina com o advento da Republica. A segunda fase inicia-se com o
Decreto republicano 917 de 24 de outubro de 1890 e finda em 1908, com a Lei
n.° 2.024, a qual da inicio a terceira fase. A quarta fase teve inicio com o Decreto-lei
n.° 7.661 de 1945.

A essa classificacao, pode-se acrescentar uma quinta fase, iniciada com a
Lei n.° 11.101 de 09 de fevereiro de 2005.

Antes de proceder-se a andlise do tratamento da insolvéncia no Codigo
Comercial de 1850, que corresponde a primeira fase, far-se-4 menc¢éo ao tratamento
desses institutos na época em que vigoravam no Brasil as Ordenacdes, para entdo

dar sequiéncia a divisdo proposta por Miranda Valverde.

33A utilizagdo dos termos dificuldade financeira e patrimonial observa o significado atribuido
a elas por Fabio Ulhdéa Coelho (Curso de direito comercial . S&o Paulo: Saraiva, 2005. v.3. p.232),
em resumo, em que menciona: "A crise da empresa pode manifestar-se de formas variadas. Ela é
econdmica quando as vendas de produtos ou servicos sdo se realizam na quantidade necessaria a
manutencdo do negdcio. E financeira quando falta a sociedade empresaria dinheiro em caixa para
pagar suas obrigac@es. Finalmente, a crise é patrimonial se o ativo é inferior ao passivo, se as dividas
superam os bens da sociedade."

34VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentérios & lei de faléncias . Rio de Janeiro:
Forense, 1949. v.1. p.15.
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2.1 DAS ORDENACOES (1500-1824)

Na época do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as Ordenacdes
Afonsinas, datadas de 1446, que, por extensdo, passaram a vigorar no Brasil. Nelas
predominava a influéncia dos principios do Direito Romano, em especial a "cessio
bonorum". Os parcos dispositivos sobre a faléncia enquadravam-se na parte destinada
ao direito criminal, sob o Titulo LXVII, que dispunha sobre a prisdo por dividas civis.
Nelas o devedor era submetido a tratamento excessivamente rigoroso, inclusive
sendo prevista a sua priséo.

Em 1521, por ordem de Dom Manuel, essas ordenacgbes foram revistas,
passando a denominarem-se Ordenac¢des Manuelinas. No concurso de credores era
priorizado o primeiro exeqiente e os demais eram tratados com equidade. Seu
processamento dispunha sobre a execuc¢do dos bens e na sua falta determinava a
prisdo do devedor. Por influéncia do direito italiano, facultava ao devedor a cesséo
de bens aos credores.

Na sequéncia, em 1603, entraram em vigor as Ordenag¢des Filipinas que,
embora fossem espanholas, foram aplicadas em Portugal e por decorréncia no
Brasil, devido ao Reino de Castela. No Brasil, vigoraram até 1916, quando foi
promulgado o Cédigo Civil Brasileiro — Lei n.° 3.071 de 1.° de janeiro de 1916, em
razdo da aplicagcdo subsidiaria da Lei da Boa Razdo — Alvara de 18 de agosto de
1769 — que determinava a aplicagéo do direito dos antigos povos civilizados. Essa
determinacao possibilitou a aplicacdo no Brasil do Cadigo Civil Francés.

A faléncia caracterizada como instituto de natureza penal era classificada
em dolosa, culposa e sem culpa, e fazia a previsdo da cesséo de bens pelo devedor.
Os requisitos que autorizavam a cessdo de bens evidenciavam a necessidade de
inexisténcia de culpa do devedor pelo inadimplemento da obrigagéo e auséncia de
proibicdes, tais como: ndo ser falido, ndo ter alienado bens ap6s a condenacdo ao

pagamento, ndo ser devedor da Fazenda Real.
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Para as faléncias dolosas, fraudulentas, o tratamento dispensado era severo,
incluindo a pena de morte, o degredo para o Brasil ou para outro lugar designado.
Tais penas eram graduadas dependendo dos atos praticados e do montante do passivo.

As Ordenacdes Filipinas sofreram vérias alteraces, dentre as quais se destaca
o Alvara de 13 de novembro de 1756, promulgado pelo Marqués de Pombal, que
estabeleceu novo procedimento perante o juizo comercial, cuja seqiéncia influenciou a
legislacéo posterior. Ao devedor que fosse honesto, embora em estado de insolvéncia,
permitia-se a confissdo da quebra perante a Junta de Comércio, com a explicacao
das razdes que o levaram aquele estado de infortinio e a apresentagdo do livro
Diério com a escrituracdo regular de suas atividades. Nesse processo era prevista a
classificacao dos credores, observando o rateio proporcional. A primeira classe a ser
paga era o Fisco: na sequéncia, 10% (dez por cento) do valor arrecadado com a
venda dos bens era entregue ao mercador falido, visando ao seu sustento e de sua
familia, e, apds, ocorriam 0s pagamentos dos demais credores. Para Rubens Requido,
nesse Alvard encontrava-se o "germe de todo moderno procedimento falimentar".3>

Nesse mesmo Alvara havia a previsao da "inducia moratoria”, que se traduzia
na moratoria decretada pelos soberanos, e a "inducia creditéria”, equivalente a um
compromisso ou concordata. Introduziu ainda a "concordata por abandono", que consistia
na entrega pelo devedor de seus bens, no todo ou em parte, para livrar-se dos
efeitos da faléncia. Entre tais efeitos, era prevista a inabilitagdo para o exercicio de
suas atividades comerciais até a morte.

No Alvar4 em comento, era prevista, apos a liquidacdo dos bens, a declaracao
da morte civil do falido, evitando desta forma os constrangimentos decorrentes da
faléncia e, com isso, declaravam-se também extintas as suas obrigacdes. Para que
o falido pudesse retornar ao exercicio de suas atividades negociais era prevista a

ressurrei¢cao civil, que o reabilitava.

35REQUIAO, Curso de direito falimentar , v.1, p.17.
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2.2 DO CODIGO COMERCIAL BRASILEIRO DE 1850 AO DECRETO-LEGISLATIVO
N.° 3.065 DE 6 DE MAIO DE 1882

Rubens Requido cita que a deficiéncia da legislagéo, a facilidade das quebras
e as altas imoralidades que a seguiram foram, para Carvalho de Mendonga, um dos
fatores que contribuiram para a elaboracdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 —
Lei n.° 556 de 25 de junho de 1850.36

O codigo promulgado dividia-se em trés partes: a parte primeira dispunha
sobre o comércio em geral, a segunda sobre o comércio maritimo e a terceira, sobre
as quebras. A Ultima parte, que correspondia aos artigos 797 a 913, regulava a
faléncia, a concordata suspensiva e a moratoria, tendo se filiado ao sistema franco-
italiano, de aplicacao restritiva aos comerciantes.

A faléncia caracterizava-se pela cessagdo dos pagamentos pelo devedor
(art. 797) e possuia duas fases distintas, a primeira com a declaragéo da quebra e a
segunda visando a liquidacdo. Nesta segunda fase, havia a previsao do "contrato de
unido”, pelo qual os credores decidiam em conjunto sobre a forma de liquidacao.
Os credores eram classificados em quatro categorias, dispostos na ordem de prioridade:
credores de dominio, privilegiados, hipotecéarios e quirografarios.

A patrticipagédo dos credores no processo de faléncia dava-se, ainda, pela
convocacao pelo juiz de duas assembléias. A primeira, apds a elaboracdo do relatério
contendo as causas determinantes da faléncia e a relacédo de credores, observadas
a sua qualificacéo e a classificagdo dos créditos. Seu objetivo era a nomeacédo de uma
comissao para analise do relatério apresentado. A segunda assembléia destinava-se
ao exame do parecer da comissao verificadora, sendo que os credores admitidos
podiam opinar sobre a concessao da concordata suspensiva, observado o quorum da

maioria dos credores e de 2/3 (dois tercos) do valor dos créditos a ela submetidos.

36REQUIAOQ, Curso de direito falimentar , v.1, p.23.
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A moratéria era concedida ao comerciante que comprovasse que o0

inadimplemento das obrigacdes eram originarias de acontecimentos extraordinérios

ou de for¢ca maior. O pedido deveria ser formulado ao Tribunal de Comércio e instruido

com o0 balanco levantado para este fim, acompanhados dos documentos e da

demonstracdo da possibilidade de existéncia de fundos para no prazo de trés anos,

para cumprir integralmente as obrigacoes.

Diante das falhas da parte terceira do Cédigo Comercial3?, foram necessarias

as alteracOes por diversas leis e decretos, conforme disposto a seguir:

a)

b)

f)

9)

Decreto n.° 1.597 de 1.° de maio de 1855;

Lei n. 1.083 de 22 de agosto de 1860, que tratava da faléncia dos
bancos de circulacéo;

Decreto n.° 2.691 de 14 de novembro de 1860, que dispunha sobre a
faléncia dos bancos, de outras companhias e das sociedades andnimas;
Decreto n.° 3.308 de 17 de setembro de 1864, que instituia a moratéria de
sessenta dias para os estabelecimentos bancarios;

Decreto n.°3.309 de 20 de setembro de 1864, que estabelecia
regulamentacdo especial para a insolvéncia dos bancos e casas
bancarias;

Decreto n.° 3.516 de 20 de setembro de 1865, que revogou os decretos
n.° 3.308 e n.° 3.309/1864;

Decreto-legislativo n.° 3.065 de 06 de maio de 1882, que reformou a

parte terceira do Cédigo Comercial, introduzindo a concordata preventiva.

2.3 DO DECRETO N.° 917 DE 1890 A LEI N.° 2.024 DE 1908

37 REQUIAO. Rubens. Curso de direito falimentar ...p.22/3, sobre as falhas da parte
terceira do Cdédigo Comercial Brasileiro expde: ..."Cedo se havia verificado a impoténcia do sistema
do Cddigo para impedir as fraudes, ponto de partida para as severas criticas que constantemente se

lhe faziam.”
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Apds a proclamacdo da Republica no Brasil foi expedido o Decreto n.° 917
de 1890, da lavra de Carlos de Carvalho, auxiliado por Marcelo Soares. Esse decreto,
responsavel pelo desenvolvimento do direito falimentar no Brasil, instituiu a moratoria, a
cessao de bens, a concordata preventiva e o0 acordo extrajudicial. O estado de faléncia
passou a ser caracterizado por atos e fatos previstos em lei, como exteriorizadores
da insolvéncia, como a impontualidade imotivada. Trouxe como novidade a figura do
administrador da massa falida — sindicos, como fung¢édo publica — que deveria ser
escolhido dentre os nomes constantes de uma lista expedida pelas Juntas Comerciais.
Diante da previséo de diversas possibilidades para evitar a declaragao da faléncia,
foi utilizado abusivamente, sendo responsavel por incontaveis fraudes.

Miranda Valverde assevera que

A convergéncia de numerosos fatores, emergentes da situacao dificil por
gue atravessavamos; a mudanca brusca do sistema falimentar; a facilidade
com que tinham os devedores de afastar a decretacdo da faléncia, pelo
emprego de meios preventivos; a autonomia excessiva dos credores, e,
sobretudo, o falseamento do sistema de aplicacéo da lei, pelo cancelamento
dos principais principios que a inspiravam, concorreram para o descrédito
do dec. n.° 917.38

Ele recebeu severas criticas e para conter as fraudes, principalmente no
que dizia respeito a moratdria, foi aprovada a Lei n.° 859 de 1902, a qual n&o atingiu
0 objetivo esperado, necessitando ser regulamentada pelo Decreto n.° 4.855 de
1903, em face da auséncia de dispositivos sobre o processo de faléncia.

Em 1908 foi sancionada a Lei n.° 2.024, cujo projeto foi elaborado por J. X.
Carvalho de Mendonga, sendo revista em 1929 pelo Decreto 5.746.

A Lei n.° 2.024 de 17 de dezembro de 1908, no dizer de Miranda Valverde,
representou uma sintese dos principios que nortearam o Decreto n.° 91739, Foi

simplificado o0 mecanismo processual visando dar mais agilidade ao processo,

38VALVERDE, op. cit., v.1, p.16.

39VALVERDE, op. cit., v.1, p.17
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entretanto excluia a aplicagdo das penas pelas fraudes cometidas em caso de

conluio entre 0s maiores interessados.
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Sobre esta lei, ainda Miranda Valverde traz o seguinte comentario:

A autonomia excessiva de que continuavam a gozar os credores, no estado
juridico da faléncia ou concordata, com muitos direitos e nenhuma
obrigacao, era para nés, a causa primordial dos males de que se queixava o
comércio. Os seus membros confessavam-se incapazes para cercear a
fraude que se infiltrava na classe, com a qual ndo raro pactuavam, —
sejamos justos — por complacéncia, amizade ou inércia. Punham de lado o
seu interesse e a lei, que os protegia, porque era preciso servir ao pedido
de um amigo ou de alguém de peso.40

2.4 DECRETO LEI N.°7.661 DE 1945

O Decreto-lei n.° 7661 de 1945 foi elaborado sob a vigéncia de Constituicéo
de 1937, que foi outorgada a sociedade brasileira no inicio do chamado Estado
Novo, resultante de um golpe politico.

Essa Constituicdo privilegiou o tratamento do bem publico, da riqueza e
prosperidade nacionais, em detrimento da dignidade da pessoa humana, da valorizacédo
do trabalho e da justica social.

A Ordem EconOmica, na Constituicdo de 1937, estava prevista nos artigos 135
e seguintes, e preconizava que a rigueza e a prosperidade nacional eram fundadas
na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacdo e de invengao do
individuo, exercidos nos limites do bem publico.

A intervengéo do Estado na economia era admitida de forma a suprir as
deficiéncias da iniciativa privada e para coordenar os fatores de producéo, de maneira
a evitar e resolver seus conflitos e introduzir no jogo de competi¢cdes individuais o

pensamento dos interesses da nacao representados pelo Estado“!.

40VALVERDE, op. cit., v.1, p.18

41BRASIL. Constituicdo de 1937 . art. 135.
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A politica econdmica era orientada no sentido de substituicdo das importacdes
pela producdo de produtos nacionais sem, entretanto, existir uma orientagdo de
planejamento geral. O Estado intervinha de forma direta em setores especificos
como o café e a cana-de-acUcar, de cuja venda com superavit dependia o bem-estar
social42.

O trabalho possuia o enfoque de dever social, protegido pelo Estado, buscando
garantir a todos a sobrevivéncia por meio dele43. A greve e o look out foram
considerados ilegais, anti-sociais e incompativeis com o0s interesses da nagdo. A
associacao sindical era livre, entretanto, apenas o sindicato reconhecido pelo Estado
possuia a representacdo da sua categoria.

Em relacdo a assisténcia ao trabalhador, manteve o seguro acidente do
trabalho, protecdo a velhice, assisténcia médica e a licengca maternidade.

O artigo 122, n.° 14 da Constituicdo em comento#4, subordinou os limites do
direito de propriedade ao legislador infraconstitucional, e, em 1942, alterac&o
constitucional, de cunho intervencionista, por meio da Lei Constitucional n.° 5, desferiu

novo "golpe" ao direito de propriedade:

art. 166 - § 2.° - Declarando o estado de emergéncia em todo o pais, podera
o Presidente da Republica, no intuito de salvaguardar os interesses materiais e
morais do Estado, ou de seus nacionais, decretar, com prévia aquiescéncia
do Poder Legislativo, a suspenséo das garantias atribuidas a propriedade e
a liberdade das pessoas fisicas e juridicas.

42SCOTT, Paulo Henrique. Direito Constitucional Econémico. Estado e Normaliz acéo
da Economia. Porto Alegre: Fabris Editor.2000. p.73-74

43BRASIL. Constituicéo de 1937 . art. 136.

44BRASIL. Constituicdo de 1937 . art. 122 — "A Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos
termos seguintes: 14. O direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacao prévia. O seu conteddo e os limites serao definidos nas leis que lhe
regularem o exercicio."
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Em suma, foi nesse cenario politico e econbmico que se elaborou o
Decreto-lei n.° 7.661/1945, de cunho liquidatério, voltado ao comerciante individual.
Note-se gue a visdo predominante a época considerava o empresario ndo como o
empreendedor, que, além do ideal da obtencdo de lucros, acreditava também no
desenvolvimento da atividade voltada para o bem social, mas como pessoa avida
por lucros, pela acumulagéo de riquezas as custas da exploracao do trabalho alheio,
sem considerar os reflexos sociais de sua atuagao.

O Decreto-lei n.° 7.661/1945 de 21 de junho de 1945 — lei de faléncias —
resultado do projeto elaborado pelos professores Noé Azevedo, Joaquim Canuto Mendes
de Almeida, Silvio Marcondes Machado, Filadelfo Azevedo, Hahnemann Guimaraes
e Luis Lopes Coelho, o qual foi cépia do anteprojeto elaborado por Trajano de
Miranda Valverde. Levando em consideragcdo que a atuacao dos credores no
processo de faléncia e concesséo da concordata ndo havia logrado o éxito esperado,
esse decreto-lei reforcou os poderes do magistrado e minimizou a participacado dos
credores, deixando de figurar a concordata como um contrato estabelecido entre as
partes, para caracterizar-se como uma demanda, com natureza processual.

Tendo em vista a necessidade de constante atualizagéo legislativa para
atender as demandas para as quais fora criado o referido decreto-lei, foi aprovada a
Lei n.° 7.274 de 10 de dezembro de 1984.

Aludido decreto-lei, que vigorou por sessenta anos, trazia em sua estrutura
os institutos da faléncia e da concordata, esta uUltima sob as espécies preventiva
e suspensiva.

Seguindo a linha adotada pela Lei n.° 2.024 de 1908, o Decreto-lei n.° 7661
de 1945 trouxe em seu bojo regras de direito material e de direito formal, sujeitando
ao seu procedimento o comerciante individual e as sociedades comerciais. Ressalta-
se que o decreto-lei deu énfase a atividade empreséria exercida principalmente pelo
empresario individual, reservando artigos dirigidos as sociedades compostas por socios
de responsabilidade solidaria e ilimitada ( sociedades em nome coletivo, sociedades

em comandita simples, sociedades de capital e industria e sociedades em comandita
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por acdes), sujeitando-as a sua aplicagdo. Este fato ja se demonstrava ultrapassado
a época da sua edicao.

Observados o interesse publico e o objeto de determinadas sociedades
empresarias, foram as mesmas subordinadas a tratamento especial, ndo se aplicando a
elas os dispositivos do referido decreto-lei. Dentre elas pode-se destacar as instituicbes
financeiras, publicas e privadas, as companhias de seguro, sociedades arrendadoras,
empresas operadoras de plano de previdéncia privada, consércios, empresas de
transporte aéreo, sociedades cooperativas.

As sociedades de economia mista, inicialmente, ndo estavam sujeitas ao
processo de faléncia, diante da redac&o original do artigo 242 da Lei n.° 6.404 de
1976, posteriormente revogado pela Lei n.° 10.303 de 31 de outubro de 2001.

Por outro lado, utilizando a designacao anterior ao Codigo Civil de 2002,
algumas sociedades ditas civis, subordinavam-se ao Decreto-lei n.° 7.661 de 1945,
tais como incorporadoras de iméveis, empresas de trabalho temporario.

Na faléncia, adotava-se como forma de exteriorizar a insolvéncia, atos e
fatos enumerados em lei. O artigo 1.° referia-se & chamada impontualidade injustificada,
ou seja, 0 ndo-pagamento de obrigagdo liquida, certa, exigivel, constante de titulo
que legitime acdo executiva, sem relevante razdo de direito. JA no artigo 2.° do
citado decreto-lei estavam elencados atos que, se praticados pelo devedor,
evidenciavam um estado de insolvéncia, tais como: executado, ndo paga, hao
deposita e ndo oferece bens a penhora (l); a liquidacéo precipitada ou utilizacdo de
meios ruinosos ou fraudulentos para efetuar pagamentos (Il); convocagdo dos
credores para propor a dilacdo de prazo para pagamento ou a remissado de créditos
(111); realiza negocios simulados com o fito de retardar pagamentos e fraudar credores
(IV); transferéncia do estabelecimento sem o consentimento dos credores (V);
oferecimento de garantia real a credores preexistentes (V); ausentar-se sem deixar
representante com poderes para administrar 0 negoécio e habilitado com recursos
para pagar os credores; abandona o estabelecimento; se oculta ou se tenta ocultar,

deixando furtivamente o seu domicilio (VII).
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Buscando a preservacdo da empresa, o decreto-lei fazia a previsdo da
concordata. Ela era concebida como sendo um favor legal concedido pelo Estado por
intermédio do Poder Judiciario aos devedores comerciantes — um processo judicial,
ao contrario da faléncia, ndo possuia intuito liquidatorio e ndo privava o requerente
da administracdo dos seus bens. A atividade empreséaria continuava sendo por ele
exercida, com a supervisdo do comissario, nomeado pelo juiz. Abrangia apenas 0s
credores quirografarios, cuja obrigacao foi contraida antes do seu requerimento.

Os beneficios concedidos ao requerente consubstanciavam-se na remissao
parcial, na dilagdo do prazo para pagamento ou na combinacdo de ambos, referindo-
se sempre as obrigagfes quirografarias.

A concordata era prevista em duas espécies: preventiva, como forma de
prevenir a declaracédo da faléncia, e suspensiva, a qual era requerida apos a decretacao
da faléncia e no curso da execucgao coletiva, com o0 escopo de suspender os efeitos
da mesma.

A auséncia dos impedimentos previstos no artigo 1404 do mencionado
decreto-lei, acrescidos dos requisitos do artigo 15846, habilitava o devedor comerciante

a pleitear o beneficio da concordata. Na busca da preservacao da empresa verificou-se,

45BRASIL. Decreto-lei n. ° 7.661/1945 — art. 140: "N&o pode impetrar concordata: | - o devedor
gue deixou de arquivar, registrar ou inscrever no Registro do Comércio os documentos e livros
indispensaveis ao exercicio legal do comércio; Il - o devedor que deixou de requerer a faléncia no
prazo do artigo 8.°% Ill - o devedor condenado por crime falimentar, furto, roubo, apropria¢éo indébita,
estelionato e outras fraudes, concorréncia desleal, fraude, peculato, contrabando, crime contra o
privilégio de invengdo ou marcas de industria e comércio e crime contra a economia popular; IV - 0
devedor que ha menos de 5 (cinco) anos houver impetrado igual favor ou nao tiver cumprido
concordata ha mais tempo requerida."

46BRASIL. Decreto-lei n. °7.661/1945 — art. 158: "N&o ocorrendo os impedimentos
enumerados no art. 140, cumpre ao devedor satisfazer as seguintes condicbes: |- exercer
regularmente o comércio ha mais de (2) dois anos; Il - possuir ativo cujo valor corresponda a mais de
50% (cinquienta por cento) do seu passivo quirografario; na apuracdo desse ativo, o valor dos bens
que constituam objeto de garantia serd computado tdo-somente pelo que exceder a importancia dos
créditos garantidos; Il - ndo ser falido ou, se o foi, estarem declaradas extintas as suas
responsabilidades;
IV - ndo ter titulo protestado por falta de pagamento.”
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ao final de sua vigéncia, a flexibilizacdo desses requisitos, principalmente no que tange
a auséncia de titulos protestados.

A concordata, preventiva ou suspensiva, deixou de desenvolver o papel de
recuperacdo do comerciante ou da sociedade comercial, para o qual foi instituida,
em face do desgaste sofrido pelo tempo. Os beneficios por ela concedidos voltavam-se
apenas aos créditos quirografarios, que na atualidade pouco representam no passivo
da empresa. As dividas atualmente, em sua maioria, referem-se a obriga¢des contraidas
perante instituicdes financeiras, dividas tributarias e trabalhistas. Acresce-se a isso 0
fato de ela enfocar somente a divida, remindo-a parcialmente ou dilatando o prazo
para pagamento, sem levar em conta a necessidade de reestruturacdo da empresa,
de correcdo dos problemas que a levaram a este estado deficitario.

Ainda buscando a preservacédo da empresa, cabe ressaltar a previsédo no
decreto-lei da possibilidade de requerimento para continuacdo dos negocios do
falido, no artigo 7447; procedimentos este que na maioria das vezes servia para dar
continuidade as atividades e viabilizar o pedido de concordata preventiva.

Considerando, ainda, a possibilidade de visualizar a preservacao da atividade,
pelo artigo 12348 admitia-se que os credores que representem mais de dois tergos
dos créditos, reunidos em assembléia, optassem por outras formas de liquidacdo do
ativo. Entre elas pode-se ressaltar a formacgéo de sociedade de credores, cesséo a
uma cooperativa de empregados; enfim as op¢des aqui permitidas sao vastas, desde
gue nao prejudiquem os interesses dos demais credores.

Tal decreto, que serviu para diminuir os abusos cometidos pelas leis que o
antecederam, chega aos anos 90 desatualizado e com um procedimento moroso e

em descompasso com a economia e com a situacao vivenciada pelo mercado.

47BRASIL. Decreto-lei n. ° 7.661/1945 — art. 74: "O falido pode requerer a continuacdo do
seu neg6cio; ouvidos o sindico e o representante do Ministério Publico sobre a conveniéncia do
pedido, o juiz se deferir, nomeara para geri-lo, pessoa idénea proposta pelo sindico."

48BRASIL. Decreto-lei n. ° 7.661/1945 — art. 123: "Qualquer outra forma de liquidacdo do
ativo pode ser autorizada por credores que representem mais de dois tercos dos créditos.”
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Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, fundamentando
a Ordem Econbdmica na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo
por finalidade assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica social e
enumerando os principios diretores da economia nacional, verificou-se que o decreto-
lei deixou de atender as propostas constitucionais. A previsdo constitucional de um
regime neoliberal, capaz de conciliar a livre iniciativa, com o respeito ao trabalho,
nao apenas do empresario, mas também dos empregados, dos autbnomos e dos
trabalhadores informais, entrava em choque com o tratamento dispensado aos
empreséarios em dificuldades econémicas, o qual primava por um tratamento
individualista, sem considerar os reflexos que o encerramento de uma atividade,
ainda viavel, causaria na economia. O objetivo maior do decreto-lei era a quitacdo
das obrigacBes do empresario, concedendo o0 prazo maximo de dois anos, na hipétese
de obtencdo da concordata e diante da sua impossibilidade, a solugdo era a
liquidacao da atividade.

Essa inadequacao deu ensejo ao projeto posteriormente convertido na Lei

n.° 11.101/2005, que serve de base para a elaboracdo da presente tese.

2.5 LEIN.°11.101 DE 09 DE FEVEREIRO DE 2005

Apo6s mais de onze anos de tramitagdo no Congresso Nacional foi aprovada
a Lei n.° 11.101 de 2005, oriunda do Projeto de Lei n.° 4.376 de 1993, encaminhado
pelo Poder Executivo.

Com o objetivo de demonstrar a evolu¢ao da proposta inicial do projeto de lei,
para o texto aprovado, serao transcritos os aspectos considerados mais significativos do
projeto, mencionado em parecer emitido pela Comissdo Especial destinada a emitir

Parecer ao Projeto de Lei n.° 4376/9349, cujo relator foi Deputado Oswaldo Biolchi:

49por ato da Presidéncia da Camara dos Deputados, considerando a relevancia da matéria
e acolhendo requerimento formulado pela lideranca do PTB, em 03 de agosto de 1995, foi instalada a
Comissdo Especial, com a seguinte composicdo: Deputados Titulares: Augusto Viveiros, Oswaldo
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ampliacdo do alcance da faléncia, a que se sujeitariam ndo apenas 0s
comerciantes, mas também as pessoas juridicas civis e o devedor
individual que explore atividade econémica de modo tipificado na lei;
aplicabilidade da lei a empresa publica, a sociedade de economia mista
e outras entidades da orbita governamental que explorem atividade
econdmica;

destaque para a atuacdo do Ministério Publico no processo de reabilitacao
civil do falido e na verificacdo da existéncia de crimes falimentares,
além do condicionamento de sua audiéncia previamente a prolacéo de
decisdes que envolvam o interesse publico;

substituicdo da concordata suspensiva por a¢cfes destinadas a recupe-
racdo da empresa, fundadas em planos viaveis de saneamento e de
solucao do passivo;

valorizacéo da concordata pela instituicdo de procedimentos mais ageis e
de condi¢Bes que facilitem ao devedor a regularizagdo da sua situacao;
aplicacdo de normas semelhantes as do processo sumarissimo para
decisdo de questbes surgidas na faléncia, na recuperacdo ou nha
concordata;

uniformidade na verificacdo dos créditos, ainda que preferenciais, exce-
tuando-se os créditos trabalhistas e tributarios anteriores a decretagao
da faléncia;

adaptacao a evolucdo do direito das obrigacdes quanto aos efeitos
da faléncia sobre as relagdes juridicas existentes na data de sua
decretacao;

instituicdo da modalidade leildo para a venda dos bens da massa falida;
pagamento dos credores segundo projetos elaborados pelo sindico a
cada dois meses e aprovados pelo juiz;

responsabilidade civil, mediante acdo proposta pelo sindico e autorizada
pelo juiz, contra seus administradores, conselheiros fiscais e liquidantes
por prejuizos que tenham causado a empresa;

estabelecimento de san¢fes penais aplicaveis ao devedor e a terceiros;
atribuicdo aos Tribunais de Justica para organizar listas de adminis-
tradores judiciais, comissarios e sindicos, a serem sorteados pelos
juizes, por indicacédo de 6rgaos representativos das classes dos advogados,
economistas, administradores de empresas e contabilistas;

definicdo do meio de publicacéo dos atos processuais.

A Lei n.°11.101 de 09 de fevereiro de 2005, embora tenha em muitos

pontos se desviado da proposta inicial, procurou introduzir no Brasil dispositivos

gue seguissem a tendéncia geral de preservacdo da empresa. Regulou, para tanto,

0s institutos e o processo da Recuperacdo da Empresa, Judicial e Extrajudicial, e

Bolchi, Raul Belém, Severino Cavalcanti, Jorge Tadeu Mudalen, José Luiz Clerot, Marcelo Teixeira,
Régis de Oliveira e Vitorino Medioli, Ibrahin Abi Ackel, Jarbas Lima, Milton Mendes, Sandra Starling,
Valdomiro Meger, Euripedes Miranda, De Velasco, Aldo Arantes.
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da Faléncia, abolindo de nosso sistema as concordatas e 0S mecanismos que
buscassem suspender os efeitos da faléncia ja decretada.

Dentre as propostas iniciais constantes do projeto antes mencionado,
verifica-se a exclusdo da aplicacdo da Lei n°® 11.101/2005 as empresas publicas e
sociedades de economia mista, o veto a atuacdo ampla do Representante do
Ministério Publico, exclusdo da concordata, ndo adocdo da lista elaborada pelos
Tribunais de Justica, dos administradores judiciais, comissarios e sindicos.

Esta secdo limita-se a fazer essas breves consideracoes sobre a Lei n.° 11.101/
2005, tendo em vista a necessidade de seu exame mais detalhado em sec&o propria,

para o desenvolvimento da tese proposta.
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3 O TRATAMENTO DO EMPRESARIO NA LEI N.° 10.406 DE 10 DE JANEIRO
DE 2002 — CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil, em janeiro de 2003, o Direito
Comercial Brasileiro completou seu ciclo de ingresso na fase subjetiva moderna,
caracterizada pela teoria da empresa. No presente capitulo, sera feita uma abordagem
acerca do empresario individual e dos diversos tipos de sociedade, sempre ressaltando
a responsabilidade dos socios, diante das obriga¢des contraidas no desenvolvimento
da atividade, a participagéo deles na formacgéo da vontade social e na administracéo
das sociedades. Tais aspectos possuem grande relevancia para a critica que se fara
posteriormente sobre a forma de julgamento da recuperacdo da empresa proposto
em processo judicial.

O livro Il de aludido Cadigo foi destinado ao Direito de Empresa tomando
por base o Cdodigo Civil Italiano de 1942 unificando a matéria relativa as obrigagdes
revogando a parte primeira do Codigo Comercial Brasileiro de 1850 (Lei n.° 556 de
25 de junho de 1850).

Embora ndo conceituada no diploma legal, adotou-se a concepcéo de empresa
equivalente ao que Asquini, ao formular o seu conceito de empresa como sendo um
fendmeno juridico poliédrico, denominou perfil funcional, ou seja, a atividade econémica
organizada, para a producéo ou circulagao de bens e servicos.

Fernando Netto Boiteux, ao dispor sobre o tratamento da empresa no Cadigo
Civil de 2002, ressalta que a palavra empresa, na realidade econdmica e juridica,
significa a organizacdo do empresério para o exercicio de sua atividade. A definicdo
de empresario contida no art. 966, caput do Cddigo Civil, ndo colocou o objetivo
lucrativo como um fato de sua qualificagcdo; também n&o definiu "empresa”, mas deixou
claro que ela é o resultado da atividade do empresario. O direito positivo brasileiro

utiliza diversos conceitos de empresa, que néo discrepam da definigdo utilizada pelo
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Caddigo Civil faz apenas a ressalva que a Lei das Sociedades Andnimas menciona a

finalidade lucrativa.>0

3.1 EMPRESARIO INDIVIDUAL

O artigo 966 do Cadigo Civil conceituou empresério como sendo "[...] quem
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou circulacao
de bens ou de servigos".

No entanto, excluiu do conceito de empresario aqueles que exercem "profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constitui elemento
de empresa".5!

Aos profissionais que exercem atividade rural foi dada a op¢cao de requerer
sua inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis, para equipararem-se aos
empresarioss2.

Estabelecendo a relagéo entre o empresério individual e a crise econémico-
financeira por este enfrentada no desenvolvimento de suas atividades, este se encontra
sujeito aos efeitos da Lei n.° 11.101/2005. Ressalte-se que, em sua condicdo de
pessoa natural que exerce atividade econOmica, com a decretacdo de sua faléncia

todo seu patriménio sera atingido pelos efeitos desta.

3.2 SOCIEDADES

Em relacdo as sociedades, o Cadigo Civil, tratou-as como decorrentes da

celebracdo de um contrato, no qual as partes reciprocamente se obrigam a contribuir,

50BOITEUX, op. cit., p.48-57.
51BRASIL. Lei n.° 10.406 de 2002. Cédigo Civil — art. 966, paragrafo tnico.

52|dem, art. 971.
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com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha entre si
dos resultados. Inicialmente, as sociedades foram dispostas em sociedades nao

personificadas e sociedades personificadas, sobre as quais passa-se a discorrer.

3.2.1 Sociedades Nao-Personificadas

S&o nao-personificadas as sociedades que nao adquiriram personalidade
juridica em face da nao previsdo de registro no Registro Publico de Empresas
Mercantis ou em Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas, possuindo a
natureza de comunhdo de interesses entre o0s socios. As sociedades né&o-
personificadas podem ser: sociedades em comum e sociedades em conta de
participacdo. Saliente-se que na sociedade em conta de participagdo, 0 SsOcio
ostensivo podera ter seu registro de forma regular, entretanto a sociedade em si,
esta ndo o possui. Na hipotese de decretacédo de faléncia ou pedido de recuperacéo
da empresa, a legitimidade sera do sdcio ostensivo.

As sociedades em comum, reguladas nos artigos 986 a 990, representam
as sociedades enquanto ndo-registradas, exceto as sociedades anénimas, em fase
de constituicdo. Dentre as suas principais caracteristicas podem-se ressaltar:

a) o0s soécios nas relacdes entre si ou com terceiros somente poderdao

provar a sua existéncia por escrito, entretanto terceiros poderéo provar a
sua existéncia por qualquer meio em direito admitido;>3

b) o0s bens sociais constituirdo um patriménio em comum, dos quais 0s

sécios tém titularidade em conjunto;>4

c) todos os s6cios possuem responsabilidade solidaria e ilimitada.s®

53BRASIL. Lei n.° 10.406 de 2002. Cédigo Civil — art. 987.
54|dem, art. 988.

S51dem, art. 990.
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Na hipétese de decretacdo de faléncia da sociedade, por existirem sécios
solidaria e ilimitadamente responsaveis, estes também serdo declarados falidos,
atingindo, por consequéncia, os bens do patrimbnio em comum e o0s bens do
patriménio particular dos socios, ressalvadas as excec¢des previstas em lei.

As sociedades em conta de participacéo, igualmente nao-personificadas,
reguladas pelos artigos 991 a 996, caracterizam-se:

a) por possuir duas espécies de sbcios: ostensivo e participante (oculto);>6

b) as atividades sdo exercidas em nome do socio ostensivo, o qual se

responsabiliza pelas obrigacbes perante terceiros;>’

C) a sua constituicdo ndo depende de formalidade especial;>8

d) aplicacdo subsidiaria dos dispositivos relativos a sociedade simples;>°

e) a contribuicdo do sdcio participante formara juntamente com a do sécio

ostensivo, um patrimonio especial, objeto da conta de participagao,

relativa aos negocios. Somente em relacdo aos socios a especializacdo
patrimonial produzira efeitose0.

A verificagdo de insolvéncia e consequente decretagdo de faléncia serdo

dirigidas apenas ao soOcio ostensivo, sendo que os efeitos atingem todo o seu

patrimonio, ressalvadas as excecdes previstas em lei, quais sejam o0s bens

impenhoraveis e inalienaveis por for¢a de lei ou disposi¢éo de vontade.

3.2.2 Sociedades Personificadas

561dem art. 991.
57|dem, art. 991.
58|dem, art. 992.
59BRASIL. Lei n.° 10.406 de 2002. Cédigo Civil — art. 996.

60|dem, art. 994 e paragrafos.
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As sociedades personificadas s&o caracterizadas por observarem a
formalidade de registro no 6Orgdo competente; registro este que l|hes atribui
personalidade juridica e produz os seguintes efeitos:

a) autonomia patrimonial,

b) capacidade de ser sujeito de direitos e obrigacoes;

c) capacidade processual;

d) capacidade de expor sua vontade por meio de seus Orgaos

representativos.

No artigo 982 as sociedades personificadas encontram-se classificadas
quanto a forma, tendo em vista seu objeto, em empresérias e simples.

As sociedades se classificam como empresarias quando exercem atividades
préprias de empresarios sujeitas a registro e, como simples, as demais, ou seja, as
gue tenham por objeto atividades que ndo se caracterizam como empresarias.t!

Diferenciando as sociedades empresarias das simples, pode-se afirmar que
as primeiras formalizam o registro de seus atos perante o Registro Publico de Empresas
Mercantis — Juntas Comerciais e as outras perante o Cartorio de Registro de Pessoas
Juridicas. Outra diferenca, no ambito do direito comercial, que se pode apontar é
que as sociedades empresérias, em caso de insolvéncia, subordinam-se a aplicacédo
da Lei n.° 11.101/2005, que trata da recuperacéao judicial, extrajudicial e da faléncia,
enquanto as sociedades simples sdo aplicados os dispositivos do Cédigo de Processo
Civil, relativos & Agéo de Insolvéncia Civil previstos nos artigos 761 e seguintes.

Numa segunda etapa, as sociedades classificam-se quanto ao tipo. Ressalta-se
que o direito brasileiro adota o sistema de tipificacdo das sociedades, ou seja, sua
enumeracao é exaustiva:

a) sociedade simples;

b) sociedade em nome coletivo;

6lidem, art. 996 e paragrafo Unico.
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c) sociedade em comandita simples;
d) sociedade limitada;

e) sociedade andnima;

f) sociedade em comandita por agoes;

g) sociedade cooperativa.

Cabe, entdo, elencar alguns aspectos caracteristicos dos citados tipos
societarios.

A sociedade simples, regulada pelos artigos 997 a 1038, considerada como
tipo de sociedade foi concebida para ser o tipo basicof? de sociedade e servir como
parametro para complementacdo de eventuais dispositivos dos demais tipos de
sociedades.

Entre suas principais caracteristicas, podem-se destacar:

a) constituida mediante contrato escrito, por instrumento publico ou

particular;

b) quadro social que pode ser composto por pessoas fisicas e juridicas;

C) 0s soOcios podem ter sua contribuicdo na forma de dinheiro, bens

suscetiveis de avaliagdo pecuniaria ou servigos;®3

d) salvo disposicdo em contréario, a participagdo dos sécios nos lucros e

perdas se dara na proporgdo das respectivas quotas e, na hipotese de

62 GONCALVES NETO. Alfredo de Assis. Licbes de Direito Societario. 22 ed. S&o
Paulo: Juarez Oliveira. 2004. p.109. Sobre a sociedade simples o autor ensina : (..) E que a
sociedade simples foi tomada ( como o proprio nome esta a indicar) como a sociedade-modelo, a
sociedade-base ou a sociedade-tronco, da qual saem todas as outras com as ramificacdes que as
particularizam .

63Neste topico cabe destacar que na sistematica do Codigo Comercial anterior, entre os
tipos de sociedade encontrava-se a sociedade de capital e industria. No Cédigo Civil de 2002, este
tipo deixou de existir, entretanto, permite-se a formacdo de sociedade do tipo simples, com a
participacdo de sdcio que contribua para a sociedade com o seu servigo.
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existirem soécios cuja participacdo consista em prestacao de servigos,
somente participa dos lucros na propor¢do média das quotas;64

e) as deliberacdes sociais serdo tomadas por maioria de votos, contados
pelo valor das quotas, sendo necessaria mais da metade do valor do
capital social para a formacéo da maioria absoluta, exceto quando se
tratar de modificacbes no contrato social, que tenham por objeto
matéria indicada no art. 997, que depende do consentimento de todos
0Ss sOcios, ou outra matéria especificada no contrato.

f) aresponsabilidade dos sdcios € solidaria e ilimitada;

g) na auséncia de disposicao especifica no contrato social, a administracéo

da sociedade cabe a cada um dos sécios separadamente.65

Pelo artigo 1.015 paragrafo Unico, contrariando a atual tendéncia do direito
societario, verifica-se que os atos dos administradores s6 obrigam a pessoa juridica,
se praticados dentro dos limites dos poderes que lhes foram conferidos.66 Sendo os
administradores responsaveis quando da pratica de atos com abuso ou excesso
de poderes.

A sociedade em nome coletivo caracteriza-se como sendo uma sociedade

contratual, devendo seu quadro social ser composto apenas por pessoas fisicas,

64BRASIL. Lei n.° 10.406/2002. Cédigo Civil — art. 1007
65]dem, art. 1.013.

66GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Licbes de direito societario...  p.22/3. Sobre a teoria
dos atos "ultra vires" ensina: "E em torno dos atos praticados pelos administradores da pessoa
juridica fora de seu objeto, isto €, com abuso de poder, que gravita a teoria dos atos ultra vires. Estes
atos ndo devem ser confundidos com os que se praticam com excesso de poder, contidos no dmbito
das atividades da pessoa juridica, mas excedentes dos limites estabelecidos para pautar a atuacao de
seus administradores. Ai ha limitacdo aos poderes dos administradores, mas ndo a capacidade de
agir da pessoa juridica, ndo se podendo falar, por isso, em atos ultra vires. [...] E hoje majoritaria a
corrente que sustenta vincularem a pessoa juridica os atos praticados com excesso de poder,
assegurando-se-lhe o direito de regresso contra 0 agente que a representou. No entanto, dando um
passo atras, o Cédigo Civil de 2002, contém a previsdo de que sO obrigam a pessoa juridica os atos
de seus administradores, praticados nos limites dos poderes definidos no ato constitutivo (art. 47, cujo
enunciado vem enfatizado no art. 1015, paragrafo Unico)".
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cuja responsabilidade pelas obrigagbes contraidas pela sociedade é solidaria,
ilimitada, porém subsidiaria. A administracdo da sociedade competir4
exclusivamente aos socios, em especial ao que for indicado no contrato. Na falta de
indicacao, competira a todos. Em caso de omissao de dispositivos proprios, aplicam-
se subsidiariamente as normas relativas as sociedades simples. Na hip6tese de
tratar-se de sociedade empresaria que adotou o tipo de sociedade em nome
coletivo, na verificagdo de insolvéncia, podera ser decretada a faléncia, acarretando
a faléncia dos soécios solidéria e ilimitadamente responsaveis.

A sociedade em comandita simples é formada por contrato social e possui
duas categorias de soOcios: comanditado e comanditario. A primeira composta por
pessoas fisicas, com responsabilidade solidaria, ilimitada, porém subsidiaria, pelas
obrigacdes sociais. A esta categoria de sécios cabe a administracdo da sociedade.
A firma ou razéo social sera composta pelo nome do sécio comanditado. Ja 0s sécios
comanditarios responderéo nos limites de sua participacdo no capital social. No caso
de omissdo de dispositivos préprios, aplicam-se as sociedades em comandita simples
os dispositivos que com ela forem compativeis da sociedade em nome coletivo.

A sociedade empreséria ao adotar este tipo, em caso de insolvéncia,
subordina-se a aplicacdo da Lei n.° 11.101/2005.

As sociedades limitadas constituidas por contrato social firmado entre os
sécios, por instrumento publico ou particular, possuem o capital social dividido em
guotas. Sobre a natureza contratual da sociedade limitada, Fabio Tokars expde que,
com a edicdo do Caodigo Civil de 2002, foram procedidas alteracdes em que a
“natureza contratual sofre um consideravel abalo, justificando o temor de que as
cldssicas e estaveis solugbes fundadas na natureza contratual destas sociedades
ndo mais possam ser aplicadas da forma como vinham sendo ha décadas.”¢’
Quanto a responsabilidade dos socios, apresentam duas limitacdes, a primeira ao

valor das quotas subscritas pelo socio e a outra, pela responsabilizagdo solidaria

67TOKARS, Fabio. Sociedades limitadas . S&o Paulo : LTr, 2007. p.46.
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pela integralizacdo do capital social subscrito. Uma vez integralizado, ndo subsiste a
responsabilidade dos sécios quanto a formacao do capital social.

Nas omissdes da lei no que se refere especificamente a esse tipo societario
(artigos 1052 a 1087 do CC), aplicam-se os dispositivos relativos as sociedades simples,
salvo determinacdo contratual que especifique a aplicacdo subsidiaria da lei de
sociedades andnimas.

Como oOrgdos da administragdo sdo previstos: os administradores, a
assembléia ou reunido dos socios e, facultativamente, o conselho fiscal.

A administracdo da sociedade cabera a uma ou mais pessoas, designadas
em contrato ou em instrumento apartado, podendo a nhomeacao recair em sécio ou
em pessoa estranha ao quadro social, caso haja permissdao no contrato social.
O administrador designado em ato separado devera assinar termo de posse, no
prazo de trinta dias, o qual sera levado ao arquivamento no registro competente, nos
dez dias subsequentes.

As deliberagBes sobre as matérias previstas no artigo 1.07168 serdo
tomadas pelos soOcios em reunido ou assembléia. Esta ultima sera obrigatéria
quando o numero de socios for superior a dez. O quorum de deliberacdo obedecera
as regras previstas em lei e no contrato.

O pedido de recuperacdo da empresa, a teor do artigo 1071, inciso VIII,
dependera de deliberacdo dos socios, podendo esta ser suprida em caso de urgéncia
pela autorizagdo dos socios titulares de mais da metade do capital social.

Sem prejuizo dos poderes da assembléia dos sdcios, o contrato podera

prever a instalagdo do conselho fiscal composto de trés ou mais membros e

68BRASIL Lei n.° 10.406/2002. Codigo Civil — art. 1071 — "Dependem de deliberacdo dos
sécios, além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato: | - a aprovacdo de contas da
administracdo; Il - a designacdo de administradores, quando feita em ato separado; Il - a destituicdo
dos administradores; IV - 0 modo de sua remunera¢do, quando nédo estabelecido no contrato; V - a
modificacdo do contrato social; VI - a modificacdo do contrato social; a incorporacéo, a fusdo e a
dissolugéo da sociedade, ou a cessacéo do estado de liquidacdo; VIl - a nomeacao e destituicdo dos
liquidantes e o julgamento das suas contas; VIII - o pedido de concordata.
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respectivos suplentes. Para a sua composicdo poderdo ser escolhidos membros
sécios ou ndo-socios.

A dissolucdo da sociedade dar-se-4 de pleno direito pela ocorréncia das
causas previstas no artigo 1.044 do Cadigo Civil.°

A sociedade anbnima se encontra prevista no Codigo Civil nos artigos
1.088 e 1089, se rege por lei especial — Lei n.° 6.404 de 15 de dezembro de 1976 e
suas alteracbes posteriores (Lei n.° 10.303/2001) — e, nos casos omissos, pelos
dispositivos de aludido Cédigo.

O artigo 982 , paragrafo unico do Cadigo Civil, ao tratar das formas e tipos
dos societarios, faz a ressalva que as sociedades por ac¢des’® serdo sempre
empresarias; de onde se conclui que qualquer que seja 0 objeto da atividade explorada,
se 0s participantes optarem pelo tipo sociedade anbnima, ela sera sempre
empresaria.

A sociedade andnima diferencia-se das sociedades antes examinadas em
razdo de sua natureza institucional. Modesto Carvalhosa, justifica a sua natureza
instituicional, em face do interesse publico predominante, ressaltando ainda que “ a
faléncia da sociedade néo atinge os acionistas, bem como a faléncia de qualquer
acionista ndo afeta a sociedade.””! Considerando sua natureza juridica, torna-se

mais facil a compreenséo da sua fungéo social, valorizando o interesse publico.

69BRASIL. Lei n.° 10.406/2002. Cédigo Civil . "art. 1044. A sociedade se dissolve de pleno
direito por qualquer das causas enumeradas no art. 1033 e, se empresaria, também pela declaragao
de faléncia." [...] " "art. 1033- Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: | - 0 vencimento do prazo de
duracao, salvo se, vencido este e sem oposicao de sécio, ndo entrar a sociedade em liquidagdo, caso
em que se prorrogara por tempo indeterminado; Il o consenso unanime dos sécios; lll- a deliberagao
dos sdcios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de
sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias; V- a extingdo na forma da lei, da
autorizacdo para funcionar."

70As espécies de sociedades por agBes, previstas no direito brasileiro sdo as sociedades
anbnimas e as sociedades em comandita por a¢des.

7L CARVALHOSA. MODESTO. Comentarios a Lei das Sociedades Anénimas. S&o
Paulo: Saraiva.1997.p.6.
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Dada a forma de sua atuagéo, a sociedade anOGnima excede em muito o

simples interesse de seus acionistas. Nilson Lautenschleger Janior em andlise da

obra de Walther Rathenau, sobre a "Teoria da empresa em si", justifica:

Tendo a grande empresa como base as determinantes da economia, conclui
pela preponderancia da maioria — algo muitas vezes ndo compreendido — e
pela importancia da empresa em si (Unternehmen na sich) como centro de
convergéncia dos interesses dos acionistas, da sociedade e do Estado.”?

Sobre a "Teoria da empresa em si", Modesto Carvalhosa salienta:

Na Teoria de Rathenau, ha uma contraposicdo entre fim e objeto social.
Decurando-se dos préprios fundamentos da sociedade, a teoria rathenauniana
proclama a prevaléncia do objeto sobre o fim social e, como conseqtiéncia,
o predominio dos 6rgdos administrativos sobre as prerrogativas da assembléia
geral, possibilitando o reforgo do grupo controlador no contexto societario.
Este passa a ser o depositario e o interprete do interesse social.

Assim, o poder ndo esta mais sujeito ao risco de capital investido. O lucro
€ desprezado como propulsor da atividade econdmica. Opde-se, em
consequéncia, uma no¢ado quase mistica da empresa. Os administradores,
dispensados do julgamento da minoria e somente responsaveis perante o
grupo controlador sdo aceitos como investidos de um poder carismatico.
emancipada de seus acionistas, a sociedade por ac8es evolui rapidamente
para uma tacita estatizacdo. E, em conseqiiéncia atenuam-se os limites
entre a empresa privada e a empresa publica’s.

Modesto Carvalhosa sobre a fungéo social da sociedade andénima afirma:

A funcéo social da sociedade anbnima  — N&o obstante ser uma pessoa
juridica de direito privado, ressalta na sociedade an6nima a sua funcéo social.
Constituida em virtude de um contrato privado, a companhia, na medida em
que atua no meio social como forma de organizagédo juridica da empresa,
acaba por ser considerada uma instituicdo de interesse publico, levando
inclusive a ingeréncia do Estado nos atos de sua formacéo e atuacdo.’#

72 AUTENSCHLEGER JR., Nilson. Relato breve sobre Walther Rathenau e sua obra: "A
Teoria da Empresa em si"., Revista de Direito Mercantil , v.128, p.201.

73CARVALHOS
Saraiva, 1997. v.2. p.391.

74CARVALHOS

A, Modesto. Comentarios a lei de sociedades an6nimas . Sao Paulo:

A, Comentéarios a lei ..., v.1, p.7.
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Embora o autor faca a referéncia a funcdo social das sociedades
andbmimas, ela também encontra-se presente nos demais tipos societarios.E, a
ingeréncia estatal € maior quando se trata de sociedade anénima aberta.

O autor acima citado, explicando a teoria da "sociedade em si", esclarece:

Mais atenuadamente do que a teoria da empresa em si (Unternehmen na
sich), o institucionalismo apresenta a teoria da sociedade como pessoa em
si (Person na sich) fundada na teoria de Gierke sobre a pessoa juridica
como entidade real, procura essa escola demonstrar que a sociedade tem
um interesse préprio que nao coincide com o interesse particular dos socios
e que Ihe sobrepde.’®

Fernando Boiteaux’8, em seu artigo "A fungao social da empresa e o Novo
Cadigo Civil", baseado em depoimento de Owen D. Young (General Eletric Company —
1929), demonstrou que existem trés grupos de interesses envolvidos na empresa: 0s
acionistas, os trabalhadores e os consumidores. Que os consumidores tém o direito
de exigir que a empresa seja "cidada". Menciona, ainda, o posicionamento de Alfred
Sloan (General Motors), ao descrever que a sociedade andnima deve possuir como
maior preocupacdo a obtencdo de lucros para 0s acionistas, sem entretanto
descuidar da responsabilidade para com os empregados, fornecedores, clientes,
revendedores e a comunidade.

Quanto ao elemento preponderante no relacionamento dos sécios, Alfredo de

Assis Gongalves Neto ressalta a natureza "intuitu pecuniae” da sociedade andnima:

Ao contrario do que ocorre com as demais sociedades, simples e empresarias,
a companhia é uma sociedade de capital — 0 que significa que o que atrai as
pessoas a nela ingressar é o interesse em aplicar recursos para o empreen-
dimento comum. Os acionistas so investidores que apostam na perspectiva
de bons resultados da companhia, ao passo que nas demais sociedade
prevalecem o relacionamento pessoal dos sécios e a confianca nas suas
gualidades e qualifica¢cfes individuais. N&o quer isso dizer que uma sociedade
andnima ndo possa ser formada intuitu personae, mas gue em sua estrutura visa

SCARVALHOSA, Comentarios alei ..., v.2, p.392.

76BOITEUX, op. cit., p.48-57.
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possibilitar a convivéncia de estranhos na busca de fins sociais, sem que o
relacionamento dos sécios possa afetar seu desempenho nesse desiderato.””

O capital social da sociedade anénima podera ser integralizado em dinheiro
ou em bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro, entretanto, sempre seré dividido
em acgoes.

As acoes representam fracOes do capital social, conferem aos seus titulares
os direitos inerentes a qualidade de sdcio, observadas a espécie e classe as quais ela
pertence. Sua negociacao independe de alteracdo nos atos constitutivos da companhia,
como decorréncia de sua formacao intuitu pecuniae.

As acdes podem ser classificadas de acordo com os direitos atribuidos a
seus titulares, nos termos do artigo 15 da Lei n.° 6.404/1976 (Lei das S/A). As acdes
ordinarias cuja existéncia é obrigatéria em todas as companhias; conferem aos seus
titulares direito de voto, pleno ou restrito’8, além dos direitos essenciais atribuidos aos
acionistas, previstos no artigo 109 da citada lei. Nas companhias fechadas poderdo
ser diversas as classes, em funcao da sua conversibilidade em acdes preferenciais; da
exigéncia de nacionalidade brasileira do acionista ou do direito de voto em separado,
para o preenchimento de determinados cargos de 6rgdos administrativos.

A companhia, ao criar acbes preferenciais, além dos direitos essenciais,
previstos no artigo 109 da Lei das S/A, tem a faculdade de conferir vantagens de
cunho pecuniéario, conforme disp&e o artigo 17, entre elas, a atribuicdo de dividendos
no minimo 10% (dez por cento) maiores do que os atribuidos as ordinarias, exceto na

hipotese de ac¢des com direito a dividendos fixos ou minimos, cumulativos ou néo.

TTGONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢des de direito societario : sociedade anénima.
S&o Paulo: Juarez Oliveira, 2005. v.2. p.14

78 GONCALVES NETO. Alfredo de Assis. Licbes de Direito Societario  p.80. ...Sobre a
restricdo ao direito de voto:... No entanto, a lei permite em certas circunsténcias que, por disposi¢ao
estatutaria, restrinja-se ou se exclua o direito de voto. E o que se da com as agbes preferenciais que,
na falta de qualquer previséo, permitem o voto sem restricbes. Possivel é, porém, retirar o direito de
voto de acdes preferenciais ou restringi-lo , até o limite de 50% do total das a¢Bes emitidas pela
companhia (arts. 158 2°, e 111) — o que, de qualquer forma, ndo impede a participa¢do do respectivo
titular nas assembléias para tomar conhecimento e discutir matérias da ordem do dia.”.
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As acles podem ter ainda prioridade na distribuicdo de dividendos, no reembolso do
capital, com prémio ou sem ele, ou na acumulagdo dessas vantagens. Modesto
Carvalhosa ensina que as "acdes preferenciais seguindo as tradicdes de nosso
direito, somente podem outorgar privilégios de ordem patrimonial7°.

Por ultimo, as ac¢Bes ordinarias ou preferenciais integralmente amortizadas
serdo substituidas por agbes de gozo ou fruicdo, permanecendo o seu titular com
a condicdo de acionista, com direitos iguais aos da classe a qual pertenciam as
acoOes originérias.

No que tange a responsabilidade dos acionistas, ela encontra-se limitada ao
preco de emissdo das a¢des subscritas ou adquiridas, isto €, ao valor estabelecido
pelos fundadores, no ato da constituicdo da sociedade, ou pela assembléia geral, na
hipotese de aumento de capital.

A referéncia ao preco de emissdo, deve-se ao fato de poderem ser emitidas
acbes com valor nominal, com valor nominal mais agio e sem valor nominal.

O preco de emissdo das acbes podera conter parcela que se destine a
formacao do capital social e parcela para a constituicdo de reserva de capital. Uma
vez integralizadas as acdes subscritas pelo acionista, ndo se cogita mais de
responsabilidade decorrente desta sua qualidade.

A finalidade lucrativa encontra-se vinculada a esséncia da sociedade
andnima, prevista no artigo 2.° da Lei n.° 6.404/ 1976, que determina poder ser "objeto
da companhia, qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a ordem
publica e aos bons costumes"”. Tal finalidade encontra-se ainda reforgada pelo artigo
109 da citada lei, quando entre os direitos essenciais do acionista inclui o da participacéo
nos lucros sociais, ndo podendo o seu titular dele ser privado nem pelos estatutos

nem pela assembléia geral.

"9CARVALHOSA, Comentéarios a lei ...v.1, p.151.
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Quanto ao nome empresarial, o artigo 1.160 do Cédigo Civil estabelece que a
sociedade anGnima opera sob denominacao designativa do objeto social, integrada
pelas expressoes "sociedade andnima™ ou "companhia”, por extenso ou abreviadamente.

A denominacgéo da sociedade anbnima deve ser composta por uma expressao
linguistica ou pelo patronimico do seu fundador, acionista ou pessoa que tenha
concorrido para o éxito da sociedade, acrescidos do objeto social e das expressdes
sociedade andnima ou companhia.

Ainda, o artigo 3.° da Lei n.°6.404/1976 determina que a expressdo
"companhia”, por extenso ou abreviadamente somente podera ser inserida no inicio do
nome, enquanto "sociedade anénima" podera figurar por extenso ou abreviadamente
no inicio ou no final.

No que diz respeito ao poder decisorio, administracdo e fiscalizacdo dos
atos praticados, a sociedade anbnima possui quatro O0rgados sociais: assembléia
geral, conselho de administracdo, diretoria e conselho fiscal;, sendo o conselho de
administracdo 6rgao facultativo nas sociedades fechadas sem capital autorizado.

A complexidade de sua administracéo decorre da adogao pelo nosso direito

positivo da teoria organicista, conforme expde Rubens Requido:

Esses 6rgdos sociais, que integram a direcdo da sociedade andnima, séo
estruturados de forma democratica. Alias, a coletividade de pessoas que a
sociedade andnima envolve segue geralmente esse comportamento. Assim,
0os Orgdos sociais estdo constituidos em trés categorias: o 6rgao de
deliberagdo, que expressa a vontade da sociedade; o 6rgdo de execucao,
gue realiza a vontade social; e o 6rgao de controle, que fiscaliza a fiel
execucdo da vontade social.80

A assembléia geral, 6rgdo maximo da companhia, no dizer de Amador
Paes de Almeida:

[...] € a reunido de subscritores ou acionistas de uma sociedade por agdes,
convocada e instalada na forma prevista em lei ou no estatuto, com a

80REQUIAOQ, Curso de direito comercial , v.2, p.166.
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finalidade de constituir a companhia, ou, se ja constituida, tomar deliberacéo
de seu interesse.8!

Como 6rgao que expressa a vontade social, a assembléia geral ndo representa
a maioria absoluta do capital social. Maioria, para efeito de poder decisério nesse
orgédo, representam detentores do maior numero de acbes com direito a voto. A Lei
n.° 10.303/2001, na busca de ampliar a participacdo dos acionistas , elevou o
namero de acbes com direito a voto para 50% (cinqienta por cento) do capital
social, em detrimento da possibilidade de emissdo de até 2/3 ( dois ter¢os) de acbes
preferenciais, sem direito a voto ou com restricdes ao mesmo, prevista anteriormente
na lei acionaria brasileira. Embora 50% (cinqlenta por cento) do capital da
sociedade sejam constituidos por acbes com direito a voto, o que se verifica é que
na sua grande maioria, 0s acionistas ndo comparecem as assembléias, deixando as
deliberacbes vitais para a sociedade, nas méos de alguns poucos interessados e
organizados, para influir no controle da companhia.

Rubens Requi&o®?, partindo das licbes de Berle Jr. e Means, ensina que o
"conceito de 'controle’ deve ser dissociado do de ‘propriedade’, demonstrando o
controle como algo isolado da propriedade”.

O artigo 121 da Lei n.° 6.404/1974 estabelece a competéncia da assembléia
geral para decidir sobre todos os negécios relativos ao objeto da companhia e tomar as
decisbes que julgar conveniente a sua defesa e desenvolvimento. A sua competéncia

privativa esta delineada no artigo 122 da Lei das sociedades an6nimas:

| - reformar o estatuto social,

Il - eleger ou destituir, a qualquer tempo, 0os administradores e fiscais da
companhia, ressalvado o disposto no inciso Il do art. 142;

Il - tomar, anualmente, as contas dos administradores e deliberar sobre as
demonstracdes financeiras por eles apresentadas;

8IALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais : direito de empresa.
14.ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2004. p.269-270.

82REQUIAOQ, Curso de direito comercial , v.2, p.142.
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IV - autorizar a emissdo de debéntures, ressalvado o disposto no § 1.° do
art. 59;

V - suspender o exercicio dos direitos do acionista (art. 120);

VI - - deliberar sobre a avaliagdo de bens com que o acionista concorrer
para a formacgé&o do capital social,

VIl - autorizar a emisséo de partes beneficiarias;

VIII - deliberar sobre a transformacédo, fusdo, incorporacdo e cisdo da
companhia, sua dissolucdo e liquidacdo, eleger e destituir liquidantes e
julgar-lhes as contas; e autorizar os administradores a confessar faléncia e
pedir concordata.

Sao previstas quatro espécies de assembléia: a assembléia geral constituinte,
assembléia geral ordinaria, assembléia geral extraordinaria e a assembléia especial.

A primeira delas, convocada apos o encerramento da subscricdo do capital
social, com a finalidade de deliberar sobre a avaliacdo dos bens oferecidos para
integralizacéo do capital e sobre a constituicdo da companhia.

A assembléia geral ordinaria, a ser realizada anualmente num dos quatro
meses subsequentes ao encerramento do exercicio social, com as atribuicbes

determinadas pelo artigo 132 da lei das sociedades andnimas, ou sejam,

tomar as contas dos administradores, examinar, discutir e votar as demons-
tragcOes financeiras; deliberar sobre a destinagao do lucro liquido do exercicio
e a distribuicdo de dividendos; eleger os administradores e os membros do
conselho fiscal, quando for o caso.

A assembléia extraordinaria € destinada a apreciacao e votacdo de matérias
nao previstas na competéncia da assembléia geral ordinaria, tais como: reforma do
estatuto; fusdo da companhia ou sua incorporacdo em outra; participacdo em grupos
de sociedades; ciséo; dissolucédo da companhia, entre outras.

E, por fim, a assembléia especial, prevista no paragrafo unico do artigo 18:

art. 18 - O estatuto pode assegurar a uma ou mais classes de acbes prefe-
renciais o direito de eleger, em votacdo em separado, um ou mais membros
dos 6rgéos da administracao.

Paragrafo Unico - O estatuto pode subordinar as alteracfes estatutarias que
especificar a aprovacao, em assembléia especial, dos titulares de uma ou
mais classes de a¢Bes preferenciais.
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O conselho de administracdo, 6rgao facultativo nas sociedades fechadas e
obrigatério nas abertass3, "serd composto por, no minimo 3 (trés) membros eleitos
pela assembléia geral e por ela destituiveis a qualquer tempo".84

A diretoria, composta por dois ou mais diretores, eleitos e destituiveis a
qualquer tempo pelo conselho de administracdo, ou na sua falta, pela assembléia
geral, possui, em regra, a representacdo da companhia e poderes para praticar os
atos necessarios ao seu funcionamento regular.85 Caracterizado como o 6rgéo
executivo da companhia, os membros da diretoria poder&do ser ou nao ser acionistas
e devem residir no Pais.

O conselho fiscal, cujo funcionamento permanente ou ndo observara o
disposto pelo estatuto social, € composto por um nimero minimo de 3 (trés) e maximo
de 5 (cinco) membros e suplentes, acionistas ou néo, eleitos pela assembléia geral.

Os membros do conselho fiscal dever&o exercer suas fungdes no exclusivo
interesse da companhia, respondendo por danos decorrentes de omissdo no
cumprimento de seus deveres. A responsabilidade limita-se ao conselheiro que
praticou o ato ilicito, salvo conivéncia dos demais.

Modesto Carvalhosa comenta a subversao do conceito de interesse coletivo
dos sacios dentro de uma sociedade andnima, em face da auséncia de igualdade de
todos os acionistas no tocante ao interesse de participacdo na administragao; para

tanto, expoe:

83BRASIL. Lei n.° 6.404/1976. "art. 4.° - Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou
fechada conforme os valores mobiliarios de sua emisséo estejam ou ndo admitidos a negociagdo no
mercado de valores mobiliarios. § 1.° Somente os valores mobiliarios de emissdo de companhia registrada
na Comissao de Valores Mobilidrios podem ser negociados no mercado de valores mobiliarios."

841dem, art. 140.

85BRASIL, Lei n.° 6.404/1976, art. 144,
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Ha os controladores, que tem direitos politicos que lhes ddo o dominio
dos 6rgdos de deliberacdo e de execugdo da companhia, como seja, a
assembléia geral, o Conselho de Administracao e a diretoria. Esse dominio
lhes é, com exclusividade, propiciado pelo préprio monopdlio legal do voto
(art. 112) e ha os demais acionistas que ndo tem direitos politicos e que sao
estruturalmente considerados credores da companhia, por isso, inclusive, que
Ihes garante a lei um dividendo obrigatério (art. 202).

Subverte-se, assim, o conceito classico de interesse coletivo. Isto porque o
poder ndo mais se funda no principio majoritario do capital social.

O controle ndo se origina da coletividade de acionistas, mas da categoria
que tem a prerrogativa do voto (art. 110). A estrutura societaria fundada no
principio do controle desfaz praticamente o conceito de interesse coletivo
dos acionistas. Com efeito, este é substituido pelo conceito de interesse de
categoria de acionistas.8®

Ainda, o autor citado®’, sobre o controle societario, explica que 0 mesmo
pode ser entendido como o poder de dirigir as atividades sociais. Controle é o poder
efetivo de direcado dos negdcios sociais.

O artigo 116, paragrafo Gnico da Lei n.° 6.404/1976, estabelece que:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir a sua funcao social, e tem deveres e respon-
sabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve
lealmente respeitar e atender.

Em complementacdo, o artigo 154 da citada lei determina que o
administrador da companhia deve exercer as suas funcbes levando em
consideracao "os fins e interesses da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem
publico e da funcéo social da empresa”.

Para o presente trabalho, convém ressaltar a competéncia da assembléia
geral extraordinaria, para deliberar sobre a confissdo de faléncia da sociedade ou o

pedido de recuperacdo da empresa.s8

86CARVALHOSA, Comentarios a lei ..., v.2, p.441.
87CARVALHOSA, Comentarios a lei ..., v.2, p.429.

88BRASIL. Lei n.° 6.404/76, art. 122, VIII.
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Por via de consequiéncia, os acionistas investidores, detentores de agdes
preferenciais sem direito a voto, por ndo terem participagdo na vontade social da
empresa, ficam excluidos das decisdes a serem tomadas em caso de dificuldades
econdmico-financeiras, que acarretam a insolvéncia da sociedade.

A sociedade em comandita por acbes, embora esteja em franco desuso,
a exemplo da sociedade em comandita simples e da sociedade em nome coletivo
foi mantida pelo Cdadigo Civil como um dos tipos de sociedade. Ela possui algumas
caracteristicas semelhantes a sociedade em comandita simples e outras da sociedade
anonima. Possui duas categorias de sécios, os comanditados, com responsabilidade
solidaria e ilimitada e os comanditarios com responsabilidade limitada a sua
participagcédo no capital.

Prevista no Cdédigo Civil nos artigos 1090 a 1092, ela também é regida pela
Lei das Sociedades Andnimas em seus artigos 280 a 284, caracteriza-se por possuir
o capital dividido em ac¢des e a responsabilidade dos acionistas limita-se ao preco de
emissdo das acdes subscritas ou adquiridas. Entretanto, somente 0s acionistas tém
legitimidade para administrar a sociedade e, como diretor, ele responde solidéaria,
ilimitada, porém, subsidiariamente pelas obrigacdes da sociedade.8®

Modesto Carvalhosa menciona que:

No aspecto organizacional, sua caracteristica € a de que a contribuicdo ao
capital dos comanditarios e dos comanditados € idéntica, como referido,
diferenciando-se o status de responsabilidade de uns e de outros pelas funcbes
de dire¢do que os comanditados exercitam na sociedade.%0

A assembléia geral, ao contrario da sociedade anénima, possui certos limites

a seu poder decisorio, tais como: impedimento a aprovagédo, sem consentimento dos

89L_ei n.° 10.404/2002. Codigo Civil — art. 1.091.

90CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao codigo civil : direito de empresa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v.13. p.383.
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diretores da "mudanca do objeto essencial da sociedade, prorrogar-lhe o prazo de duragao,
aumentar ou diminuir o capital social, criar debéntures ou partes beneficiarias".9!

Por fim, a sociedade cooperativa que, por previsdo do artigo 982 paragrafo
unico do Cédigo Civil, qualquer que seja 0 seu objeto, sera sempre sociedade simples,
embora o seu registro seja efetivado pela Junta Comercial da unidade da Federacéo
onde ela estiver sediada.

Amador Paes de Almeida®? salienta que "como o préprio nome deixa
entrever, destina-se a prestar servicos aos préprios sécios, que sdo, a um so tempo,
sécios e fregueses".

Este tipo de sociedade é regida pelos artigos 1.093 a 1.096 do Cédigo Civil
e por legislacdo especial, podendo a responsabilidade dos sécios ser limitada ou
ilimitada. De acordo com o artigo 1.095 e seus paragrafos, a responsabilidade é
limitada quando o s6cio responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo
verificado nas operacgdes sociais, guardada a propor¢cao de sua participacdo em
respectivas operacdes. J& a responsabilizacdo do soécio € ilimitada quando o socio
responde solidéaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.

Modesto Carvalhosa invocando o artigo 3.° e o caput do artigo 4.° da Lei

n.° 5.764/71 menciona:

cooperativa é a sociedade constituida por contrato visando a unido de esforgos
(cooperacao) de determinadas pessoas fisicas ou juridicas, estas Ultimas
apenas em carater excepcional, destinados a uma finalidade econémica nao
lucrativa, em beneficio de seus integrantes, operando junto a eles ou a
terceiros estranhos aos quadros sociais.93

91Lei n.° 10.404/2002. Cédigo Civil — art. 1.092.
92ALMEIDA, Manual ..., p.363.

93CARVALHOSA, Comentarios ao codigo civil ..., p.398/399.
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O artigo 1.094 do Cadigo Civil delineia as suas principais caracteristicas,

| - variabilidade ou dispensa do capital social;

Il - concurso de s6cios em numero minimo necessario a compor a
administracdo da sociedade, sem limitacdo de nimero maximo;

[l - limitacdo do valor da soma de quotas do capital social que cada sécio
poderéa tomar;

IV - intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos & sociedade,
ainda que por heranga;

V - quorum, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado no nimero
de sdcios presentes a reunido, e ndo no capital social representado;

VI - direito de cada s6cio a um s6 voto nas deliberagdes, tenha ou nao
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participacéo;

VII - distribuicdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das operacfes
efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser atribuido juro fixo ao
capital realizado;

VIII - indivisibilidade do fundo de reserva entre os sécios, ainda que em caso
de dissolucdo da sociedade.

No enfrentamento de crise econdmico-financeira, as cooperativas estao

excluidas do processo de faléncia e de recuperacdo da empresa.
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4 A INSOLVENCIA NO DIREITO COMPARADO

Seguindo a tendéncia evolutiva do Direito Comercial, que em sua fase
subjetiva moderna tem como centro de estudo a teoria da empresa e o tratamento
dispensado a crise econémico-financeira, deixa-se de privilegiar unicamente a satisfacéo
do crédito privado, mesmo gque em detrimento do sacrificio da atividade, para reconhecer
a importancia da empresa no cenario econdmico e priorizar a sua manutencao,
saldando, assim, as obrigacbes pendentes.

Ao analisar a empresa no contexto econémico, como fonte geradora de
empregos, de consumo, de bens, tributacdo, entre outros, deixou-se de considerar
apenas o credor de forma isolada, dando um tratamento mais adequado, do ponto
de vista profissional, a crise econdmico-financeira.

A viabilidade de recuperar a atividade e a consequiente preservagdo da
empresa passou a ser o fator determinante na escolha do instituto a ser aplicado
guando a crise atinge o empresario.

Neste capitulo procurar-se-a fazer uma breve analise do tratamento
normativo, embasada na legislacdo vigente e em pesquisa doutrinaria dispensado a
crise econbmico-financeira enfrentada pelos empresarios, em diversos paises, que
antecederam e que influenciaram na aprovacdo da atual Lei de Recuperagéo de
Empresas e Faléncia (Lei n.° 11.101/2005) vigente no Brasil. A abordagem levara
em conta alguns preceitos processuais e a participagéo dos credores no processo de
recuperacdo de empresa, tendo em vista que, para a conclusdo deste trabalho,

alguns deles serdo mencionados como paradigma.

4.1 DIREITO ALEMAO

O direito aleméao adota o sistema ampliativo no tratamento da insolvéncia,
ou seja, a lei de insolvéncia alema de 05 de outubro de 1994, em vigor desde 01 de

janeiro de 1999 — Insolvenzordnug, InsO, que trata da insolvéncia, liquidacdo e
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reestruturacdo da empresa, abrange ndo apenas os devedores empresarios, mas
também 0s pequenos empresarios e as pessoas naturais nao-empresarias.
Dora Berger®4, cuja obra compara as leis alema e brasileira, citando

J. Wellensick menciona como objetivo daquela lei:

Combater a inexisténcia ou insuficiéncia da massa falida (Massearmut), que
0s casos de insolvéncia sejam ajuizados e decididos de acordo com um
processamento judicial ordenado, assim como oferecer possibilidades legais
gue permitam uma melhor opcdo entre o reequilibrio patrimonial e a
liguidacao do patrimdnio penhoravel do devedor.

Motivado pelo fato de a referida lei regular o procedimento em caso de
insolvéncia, tanto das pessoas empresarias como das nao-empresarias, o legislador
buscou amenizar os efeitos da aplicacdo da lei para as das pessoas naturais, ndo-
empresarias, estabelecendo, com carater extrajudicial, a composi¢cdo das dividas
denominada "Saneamento extrajudicial das obrigacdes”. Por esse procedimento, as
pessoas antes citadas, para se subordinarem a esta lei, no entanto, deverdo comprovar
em juizo que nos ultimos seis meses tentaram compor com seus credores, sem
lograr éxito. Estabelece ainda, para essas pessoas, a possibilidade de exoneracédo
das obrigacdes residuais.

No ambito judicial, existem duas espécies de acao de insolvéncia: uma
destinada aos comerciantes e outra as pessoas naturais e aos pequenos comerciantes.
Esta ultima possui como requisitos aqueles enunciados no paragrafo anterior.

Citada autora® esclarece que a acao de insolvéncia pode ter como objetivo
a liquidacédo do patriménio do devedor, a apresentacédo de um plano de insolvéncia,

que se traduz em um plano de pagamento dos credores ou, ainda, em operacdes

94WELLENSICK. J. Sanieren oder liquidieren. WM, 1999. p.405-460, apud BERGER. Dora.
A insolvéncia no Brasil e na Alemanha : estudo comparado entre a lei de insolvéncia aleméa de
01.01.1999 (traduzida) e o projeto de lei brasileiro n.° 4.376 de 1993 (com as alteracdes de 1999) que
regula a faléncia, a concordata preventiva e a recuperacdo das empresas. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2001. p.25.

95BERGER, op. cit., p.26-42.
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societarias, tais como a transformacao, incorporacao, fusdo ou cisdo, sempre com o
objetivo de quitar as obrigagcbes assumidas.

A ameaca de inadimpléncia, a inadimpléncia e a insolvéncia fundamentam
a acao de insolvéncia. Como medida preventiva, o devedor podera aforar a acdo de
inadimpléncia, com fundamento na "ameaca de inadimpléncia”, exteriorizada pela
verificacdo de futura iliquidez, com a impossibilidade de cumprimento das obrigacdes
assumidas. Na hipétese de a sociedade devedora ser de capitais, existe o dever legal de
ajuizamento do pedido, sob pena de responder por omissdo. Uma vez feito o pedido de
acao de inadimpléncia por ameaca de insolvéncia, os credores nédo poderao pleitear
indenizacao, salvo na hipotese de o devedor haver infringido dispositivos penais.

Os créditos foram classificados em dois grupos: o primeiro representa 0s
credores da massa, em gque se incluem os encargos e as dividas relativas a
administracdo da massa e que devem ser antecipados quando do pedido inicial, sob
pena de indeferimento; o segundo, os credores da insolvéncia, incluindo credores
titulares de créditos pessoais e por créditos subordinados.

A acao de insolvéncia prevista para os empresarios admite a apresentacao
de um plano de insolvéncia, a ser elaborado e apresentado pelo devedor ou pelo
administrador da insolvéncia por iniciativa prépria ou a pedido da assembléia geral
de credores. O plano podera prever trés situagdes distintas:

a) Plano de saneamento (sanierungsplan), cujo objetivo principal é o

reequilibrio patrimonial e a preservacao da empresa;

b) Plano de liquidacéo (liquidationsplan), que prevé a manutencéo temporaria

da empresa para posterior liquidacao ou alienacao de seu patrimonio;

c) Plano de transferéncia, total ou parcial, do patriménio da empresa.

Nesta hipétese séo previstas as operagdes societarias de transformacao,
cisdo, incorporacdo e fusdo, sendo aplicaveis a espécie adotada os

dispositivos da lei de sociedades anénimas.
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A acao de insolvéncia, com a natureza de execugéo coletiva, abrangendo os
bens presentes e futuros (adquiridos durante o processo) do devedor, afastando-os
da sua administracéo e retirando-lhe o poder de livre disposicao de tais bens. Esses
poderes sdo atribuidos a um administrador da faléncia, nomeado pelo juiz, entre
advogados comerciantes, auditores de contas ou consultores fiscais.% Entre as suas
funcdes, pode-se destacar: a arrecadagcdo de bens do falido, inclusive os que se
encontram em poder de terceiros; a restituicdo de bens de terceiros que estejam
em poder do falido; a elabora¢do de um inventario dos bens, atribuindo-lhes valor; o
pagamento de funcionarios; a decisdo sobre o0 prosseguimento dos contratos em
curso; a alienacao dos ativos e pagamento dos credores, conforme quadro anunciado,
elaborado a partir das habilitagcdes de crédito apresentadas pelos credores.

Quanto ao procedimento da acédo de insolvéncia, ressalta-se que a assembléia
de credores é quem decide sobre o destino da empresa: seu fechamento, a sua
continuagdo provisoria ou a elaboracdo de um plano de insolvéncia. Possuem,
igualmente, o administrador e o devedor, competéncia para apresentar o plano de
insolvéncia. Apos analise prévia do plano pelo Tribunal de Faléncias, 0 mesmo é
encaminhado & comisséo de credores, ao devedor, ao administrador e ao comité de
empresa, para parecer e fixagcdo do prazo para seu cumprimento.

Da assembléia de credores participam todos os credores privilegiados,
todos os credores da faléncia, o administrador da faléncia e o devedor, a qual tem
entre suas atribuicbes a nomeacdo da comissao de credores e a definicdo do
destino da acdo de insolvéncia. A comisséo de credores também pode ser criada,
provisoriamente, pelo Tribunal de Faléncia, antes da primeira assembléia geral de
credores, que podera dissolvé-la.

O devedor devera concordar com o plano de insolvéncia apresentado, salvo

se a sua posi¢do financeira ou a de algum credor for prejudicada. O plano devera

96Disponivel em: <http://ec.europa.eu/civiljustice/bankruptcy/bankruptcy.ger.pt.htm>. Acesso
em: 23 nov, 2006.
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ser aprovado pela maioria dos credores, para posterior confirmacgéo pelo Tribunal

de Faléncias.

4.2 DIREITO FRANCESY?

A Franca adota o sistema restritivo de tratamento da insolvéncia, aplicando-
se legislagéo distinta aos devedores empresarios e aos ndo empresarios. Dessa forma,
possui dois regimes juridicos para tratamento da insolvéncia: um aplicavel as
pessoas fisicas com dividas nao-profissionais e outro, aos comerciantes, agricultores,
artesdos e quaisquer pessoas juridicas.

O regime aplicado as pessoas fisicas tem como pressuposto a boa-fé e a
impossibilidade de o sujeito fazer face ao pagamento das obrigacbes assumidas.
O seu requerimento pede a intervencdo de uma comissdo administrativa, a qual,
apos elaborar um rol das dividas e colher informacgdes sobre elas, requer ao Tribunal
a suspensao das execucdes movidas contra o devedor. No prazo da suspensao, a
comissao busca a conciliagdo do devedor e seus credores, obtendo a dilacdo do
prazo para pagamento das obrigacdes, a sua remissao parcial ou a combinacao de
ambos. Caso a negociacao resulte frustrada, a comissdo recomenda medidas a serem
observadas pelo prazo de dez anos.

Para as pessoas fisicas, de boa-fé, que estejam com a situagéo financeira
irremediavelmente comprometida, existe a previsdo legal do "processo de
restabelecimento pessoal’, mediante o qual os bens do devedor sdo arrecadados e
avaliados e as suas dividas apuradas, para posterior liquidacédo judicial, determinada
pelo Tribunal.

O procedimento aplicavel a insolvéncia das pessoas juridicas encontra-se

regulado pela Lei n.° 2.005-845 de 26 de julho de 2005 (loi de auvegarde des entreprises),

97Informagdes extraidas do site: <http//ec.europa.eu/civiljustice/bankruptcy.fra.pt.htm>.
Acesso em: 23 nov. 2006; LOBO, Jorge. Da recuperacdo da empresa no direito comparado . Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 1993. p.65-106.
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a qual prevé: procedimento de prevencdo das dificuldades das empresas e 0s
procedimentos conciliatérios; disposicfes relativas a recuperagdo; a redressement
judicial; disposic¢es relativas a liquidagéo judicial, as responsabilidades e sangdes.

Para as pessoas juridicas, incluindo os comerciantes, artesaos e agricultores,
existe a previsdo legal da recuperacdo e liquidacdo judiciais. A insolvéncia €&
exteriorizada pela cessacdo dos pagamentos, ou seja, pela manifesta
impossibilidade de o devedor liquidar o seu passivo exigivel com o ativo disponivel.

A legislacéo francesa prevé um procedimento informal de regularizagéao e
reorganizacdo da empresa e outro formal. O procedimento informal consiste na
regularizacdo por mutuo acordo, que pode ser requerido pela empresa que se
encontra em dificuldade econdmico-financeira, sem, contudo, configurar a sua
insolvéncia. O Presidente do Tribunal do Comércio nomeia um conciliador, por um
periodo ndo superior a 4 (quatro) meses, com o objetivo de celebrar acordo com 0s
credores; para tanto, as ac0es e execugdes em tramitagdo sao suspensas. O
devedor, nesse periodo, fica impedido de realizar o pagamento das dividas
anteriores ao pedido, bem como de dispor dos seus bens, sem autorizagdo do
presidente do Tribunal. Celebrados os acordos, sdo levados ao Presidente do
Tribunal para homologacdo. Na hipotese de descumprimento dos acordos
celebrados, considera-se a empresa insolvente passivel de liquidacao.

Quanto aos procedimentos formais, s&o previstos o de recuperacao judicial e
o de liquidacgéo judicial, ambos processados perante o Tribunal de Comércio, composto
por comerciantes eleitos. Em departamentos onde nao existem tais tribunais, a
competéncia é do tribunal de grande instancia, composto por trés magistrados.

A recuperacdo da empresa judicial é destinada as empresas em dificuldade
econdmico-financeira, mas ainda viaveis, objetivando a sua manutencdo e a dos
postos de trabalho ou, ainda, a sua alienacéo. E a liquidacao judicial é aplicada quando
a recuperacao da empresa mostra-se inviavel, devendo cessar as suas atividades e

realizar o ativo para pagamento do passivo, ou ser cedida a terceiros.
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Apresentado o pedido de recuperacédo e verificada a sua viabilidade, o
Tribunal do Comércio determina a apresentacdo do plano de recuperacao, que pode
prever a manutencdo da empresa com 0S mesmos titulares ou a sua alienacao.
Verificada sua a inviabilidade, o tribunal decide pela liquidagéo.

O plano de manutencdo da empresa ndao podera exceder o prazo de dez
anos para pagamento dos credores, 0s quais sao apenas consultados.

A recuperacao, por transferéncia da empresa a terceiros, envolve uma
proposta de aquisicdo, que podera abranger todo o complexo empresarial, ou apenas
alguns de seus estabelecimentos. A aceitacdo da proposta é feita pelo Tribunal e
deve conter, entre outras informacdes, os contratos e demais obrigacées assumidas
pelos adquirentes, a forma de manutencédo da empresa, 0 nimero de empregados que
poderdo ser demitidos.

Na recuperacao judicial atuam os seguintes 6rgaos: o administrador judicial, o
representante dos credores e 0 comissario responsavel pela execugéo do plano.

O administrador judicial, 6rgao facultativo para empresas com menos de 50
(cinqlienta) empregados e volume de negdcios inferior a 3.100.000 euros, é nomeado
pelo Tribunal, observada a lista de profissionais habilitados. Entre suas fungbes
encontram-se: a elaboracao do relatério sobre as possibilidades de recuperagédo da
empresa e a assisténcia aos administradores da empresa devedora.

O representante dos credores, igualmente escolhido dentre componentes
de uma lista de profissionais, tem a atribuicdo representar os credores, avisa-los do
prazo para a apresentacdo das declaracdes de crédito, recebé-las e examinéa-las.
Os credores, a excecdo dos trabalhistas, sdo obrigados a apresentar as declaracoes,
no prazo de dois meses da publicacdo da instauracdo do processo. Os créditos
trabalhistas sdo verificados pelo representante dos credores, o qual elabora um
mapa dos créditos com base na documentacdo existente na sociedade devedora.
Os interessados tém o prazo de dois meses para impugna-los perante o "conceil de

prud’hommes".
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O comisséario € o responsavel pela supervisdo da execugcdo do plano
de recuperagéo.

A liquidacao judicial é procedida por um liquidatario, nomeado pelo tribunal
a partir de uma lista de profissionais habilitados, com a incumbéncia de realizar o
ativo e efetuar o pagamento do passivo. Os créditos sdo classificados em: privilegiado e
comum, sendo que o pagamento dos primeiros antecede o comum em virtude de
garantia ou privilégios sobre bens do devedor. Encerra-se a liquidacdo com a

verificag@o de inexisténcia de bens do ativo.

4.3 DIREITO ITALIANO?®8

A legislacdo falimentar italiana de 16 de marco de 1942 n.° 267, foi
modificada pelo Decreto-legislativo de 9 de janeiro de 2006, n.°5. As novas
disposi¢des entraram em vigor seis meses apos a publicacdo do decreto-legislativo,
no Jornal Oficial, ou seja, apés 1.° de julho de 2006. O decreto-legislativo se aplica
aos devedores empresarios.

Para G. Ferri, a natureza juridica da sentenca que decreta a faléncia esta
na categoria dos procedimentos constitutivos, e esclarece que a concordata constitui
um meio pelo qual se busca a satisfacdo dos credores sem recorrer a liquidacéo
judicial do patriménio do devedor. A concordata € um ato complexo, do qual
participam os falidos, os credores e de varios modos os 6rgdos da faléncia; ela
consiste em um acordo com os credores, que necessita da homologacéo judicial.
A concordata é um ato de formacao sucessiva, que pressupde uma proposta que pode
ser apresentada ndo apenas pelo devedor, mas também por um ou mais credores

ou por terceiros. E uma proposta que para ter validade necessita dar conhecimento

da situacdo financeira do devedor, do seu passivo, se dispde de dados contdbeis

98|nformacdes obtidas a partir do site: <http://ec.europa.eu/civiljustice/bankrupcy.ita.it.ntm>.
Acesso em: 23 nov. 2006.
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confidveis que permitam ao curador apresentar e obter a aprovacao do juiz delegado e
de um determinado numero de credores. Esta proposta deve conter os meios pelo qual
o devedor pretende satisfazer as suas obrigagfes e as garantias que seréo ofertadas.%®

Maurizzio Irreral®, em artigo publicado sobre a nova lei de faléncias,
comenta que o procedimento concursal ndo pode ter a finalidade meramente liquidatoria,
mas deve primar pela preservacédo da atividade da empresa, ou em outros casos,
dar uma garantia consistente aos credores por meio do seu saneamento ou da
transferéncia a terceiros da estrutura empresarial.

A legislagao italiana caracteriza a insolvéncia como sendo um estado de
fato, exteriorizado pela impossibilidade de pagar regularmente as suas
obrigacdes!ol, Ele é o pressuposto para a instauracdo do processo de faléncia, ou outros
procedimentos que envolvam a liquidacao dos bens do devedor.

S&o previstos os seguintes procedimentos: acordo extrajudicial, concordata
preventiva, faléncia e liquidacdo administrativa forcada. A Ultima se aplica somente a
empresas que, em face da sua relevancia publica, estdo excluidas do processo de
faléncia normal, podendo ser reguladas por lei especial, a exemplo das instituicoes
financeiras, seguradoras, entre outras.

A sujeicdo ao procedimento encontra-se prevista no artigo 1.° do Decreto
legislativo de 9/01/2006, n.° 5, quando determina que estdo sujeitos a faléncia e a
concordata preventiva os empresarios comerciais, considerados mediante dois fatores,

alternativamente: a) capital investido superior a 300.000,0 euros; b) faturamento

99FERRI, op. cit., p.558.

100|RRERA, Maurizzio. La riforma del diritto falimentare  : um primo panorama delle principalli
novita. Dipartimento di Stuti per Ilmpresa e il Territério. Disponivel em: <sitemaurizio.irrera@eco.unipmn.it>.
Acesso em: 23 jan. 2007. "le procedure concursali non piu in termini meramente liquidatori-sanzionatori,
ma pluttosto come destinate ad um risultato di conservazione dei mezi organizzativi dell'impresa,
assicurando la sopravvivenza, ove possibile, di questa e, negli altri casi, procurando alla collettivita ed
in primoluogo agli stessi creditori, uma piu consistente garanzia patrimoniale attraverso il risanamento
e il trasferimento a terzi delle struture aziendalli"

101 TALIA. Decreto Legislativo 9/01/2006, n.5, art. 5, n.2.
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médio anual, nos trés ultimos anos, ou do inicio da atividade, se for menor o tempo,
superior a 200.000,00 euros; o espolio do devedor comerciante. Exclui do procedimento
0s entes publicos, o pequeno empresario, o0 empresario individual, o empresario que
cessou as suas atividades ha mais de um ano e os empresarios agricolas. Estéo
excluidas, também, as empresas cujo débito apurado na fase pré-falimentar for inferior
a 25.000,00 euros.

A legitimidade ativa para requerimento é conferida ao proprio devedor, aos
credores, ao representante do Ministério Publico, e o foro competente para a declaragéo
de faléncia é o do lugar onde o falido possui 0 seu principal estabelecimento.

O procedimento de faléncia tramita perante o Tribunal e possui uma fase
pré-falimentar, na qual se realiza uma audiéncia com a presenca do devedor, credor e 0
representante do Ministério Publico. O tribunal pode determinar providéncias preliminares,
com eficacia por tempo limitado, objetivando a conservagéo do patrimdnio do devedor
que produzem efeito até serem confirmadas ou revogadas por sentenca declaratoria de
faléncia. A sentenca declaratoria, entre outras providéncias, contém a nomeagéo
do juiz, do curador, determina o dia e hora da declaracdo, a apresentacao da
escrituracdo contébil e balancos. Da sentenca, cabe "appello”, em principio, sem
efeito suspensivo.

Depois de proferida a sentenca que decreta a faléncia, o devedor perde o
direito de administrar e de dispor de seus bens, cabendo-lhe apenas a fiscalizacao da
administracao do ativo, sendo-lhe ainda vedado efetuar o pagamento de obrigacdes
anteriormente assumidas.

Atuam na faléncia os seguintes 6rgdos: o Tribunal, o juiz delegadol0? | o
curador e o comité de credores. O Tribunal da faléncia possui competéncia, em

razdo da matéria, para decidir sobre todas as acdes derivadas do processo

102 A legislacdo italiana faz a previsdo da figura do juiz delegado, como sendo o juiz
designado pelo Tribunal para presidir o processo.
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falimentar, sem excec¢fes; nomear, destituir e fixar as atribuicbes do comissario, e
julgar os recursos.

O juiz atua na vigilancia e no controle da observancia do procedimento e
solucéo de conflitos. O curador, nomeado na sentenca declaratéria da faléncia, é o
administrador dos bens da faléncia; € ele quem atua na fase de liquidacdo. O comité
de credores, nomeado pelo juiz, € composto por trés ou cinco membros, escolhidos
entre os credores, com a atribuicdo de supervisionar a atuagao do curador e emitir
pareceres solicitados pelo curador, juiz e Tribunal, nos casos previstos em lei,
examinar a escrituracdo contabil. Em resumo, a reforma buscou fortalecer o acordo
entre a parte devedora e seus credores.

O produto da alienacdo do ativo se destina ao pagamento dos credores,
observada a ordem decrescente de classificagdo prevista em lei, sendo inicialmente
pagos os credores privilegiados.

O acordo extrajudicial (accordo di ristrutturazione dei debiti) € uma medida
preventiva que visa evitar a decretagdo da faléncia, que consiste em um acordo
proposto pelo empresario-devedor aos credores que representem pelo menos 60%
(sessenta por cento) do débito. O documento deve ser redigido por um profissional,
solicitando a dilagdo do prazo para pagamento das obrigagdes, a sua remisséo total
ou parcial, ou ainda a transferéncia de determinados bens, bem como as garantias
oferecidas como meio de assegurar o cumprimento do acordo. O acordo consensual
adquire conotacdo judicial, na hipétese de oposi¢édo dos credores, no prazo de trinta
dias do conhecimento do plano e apdés a sua homologagcdo. O acordo adquire
eficacia apos a sua publicacdo. Como providéncia complementar devera ser levado
ao Registro de Empresas.

A concordata preventiva, requerida perante o Tribunal onde se situa o
principal estabelecimento do empresario, tem como objetivo a apresentacdo de um
plano de reestruturacdo da empresa ou dilagdo do prazo para pagamento de suas
obrigacdes. Recebendo a proposta, o Tribunal podera admitir o pedido ou decretar a

faléncia de oficio. A concordata é concedida apés aprovacao pela maioria dos credores
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de cada uma das classes. Concedida a concordata, 0 empresario passara a uma
administracao vigiada por um administrador judicial. A publicidade da decisdo da-se
por afixagcdo em quadro no Tribunal, inscricdo no Registro de Empresas, anotacao
em outros cartdrios, em cuja sede o devedor possua bens imdveis ou outros sujeitos
a registro publico e publicagdo em um ou mais jornais. Na concordata preventiva o

devedor podera propor uma transacao fiscal.

4.4 DIREITO ESPANHOL?103

Jorge Lobo em sua obra Recuperacdo da Empresa no Direito Comparado,

ao tratar dos antecedentes historicos no direito espanhol menciona:

O Direito espanhol sempre reconheceu a flagrante diferenca entre a situacdo
da empresa que definitivamente cessa o pagamento de suas divida e a
empresa que, por dificuldades financeiras momentaneas e contornaveis,
deixa, provisoriamente, de honrar seus compromissos, ndo pagando, no
vencimento, divida liquida e certa, razdo pela qual o Cédigo Comercial em
vigor consagra, nos arts. 870 e 871, a dicotomia entre quebra e suspenséo
de pagamentos, que, até o0 seu advento eram apenas momentos diversos
dentro do processo de faléncia.104

Atualmente a Lei n.° 22 de 9 de julho de 2003 (Ley concursal) regula o
procedimento judicial aplicavel aos casos de insolvéncia, denominado "concurso de
accredores". O mesmo procedimento é aplicado aos devedores civis e empresarios,
pessoas singulares ou coletivas, tendo como objetivo a satisfacdo dos credores,
embora privilegie igualmente a recuperacao da empresa e manutencédo dos postos
de trabalho.

Segundo a exposicdo de motivos da Lei n.°22/2003, a unidade de

procede-mento deve-se a igualdade do pressuposto objetivo, que é a insolvéncia,

103|nformacgdes obtidas no site: <http://ec.europa.eu/civijustice/bankruptcy.spa.pt.ntm>.
Acesso em: 23 nov. 2006.

104 OBO, Da recuperagao ..., p.60.
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"concebida como sendo o estado patrimonial do devedor que n&o pode cumprir
regularmente as suas obrigagdes".

O foro competente para a decretacdo da faléncia é o do Tribunal de Comércio
da sede do principal estabelecimento do devedor. Pode-se, ainda, decretar a faléncia de
devedores estrangeiros que atuam em territorio espanhol, caso em que a competéncia
sera do Tribunal de Comércio em cujo territorio situe-se o estabelecimento devedor.

O critério subjetivo consiste na personalidade juridica do devedor,
independentemente de ser uma pessoa singular ou coletiva, excetuadas do
procedimento as entidades estatais. Como critério objetivo figura a insolvéncia,
entendida como o desequilibrio patrimonial, ou ainda a impossibilidade de o devedor
efetuar o pagamento de suas obrigacdes. A legislacdo espanhola contempla,
também, a exteriorizacdo do estado de insolvéncia pela pratica de determinados
atos, enumerados em lei, tais como: a execucdo singular frustrada, transferéncia
simulada de bens.

Possuem legitimidade ativa para requerer a faléncia: o devedor, 0os sécios
solidaria e ilimitadamente responsaveis de sociedade devedora e os credores.

O devedor possui a faculdade de apresentar o pedido de faléncia quando se
encontra na iminéncia do estado de insolvéncia. Posteriormente, quando este estado
ja estiver consolidado, ele terd a obrigacdo de apresentar o pedido, denominado
faléncia voluntaria.

Quando o pedido for apresentado pelo credor, sera designada audiéncia
prévia e possibilitada ao devedor a apresentacdo de contestacdo, refutando os
argumentos invocados.

Os o6rgaos da faléncia sdo: o juiz e a administracdo concursal. A junta de
credores somente sera constituida em caso de ndo ser aprovada, por declaracdes

escritas, a proposta apresentada. A intervencdo do representante do Ministério
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Publico é limitada a hipotese de qualificacdo da faléncia, em razéo de delitos contra
0 patriménio ou a ordem econémico-social.105

O juiz atua como 6rgéao diretor do processo, possuindo discricionariedade
para exercer as suas func¢des, desde que motivadas. A administracdo concursal é
exercida por um érgédo colegiado, composto por profissional nas matérias relevantes
para o concurso — juridica e econdmica — por representante dos credores titulares de
crédito ordinario e com privilégio geral. Na hipétese de sociedades com titulos
negociados em Bolsa de Valores, o0 juiz podera nomear Unico administrador
profissional.106

ApoOs a declaragéo de faléncia, serdo arrolados os bens do falido e elaborada
a lista de credores, observando a classificacdo prevista em lei. Ap6s a sua aprovacgao,
abrem-se duas possibilidades: a celebracédo de acordo com os credores e a liquidagéo.
A celebracao do acordo tem como limites que a remissao da divida ndo seja superior
a 50% (cinguenta por cento) e que 0 prazo para pagamento ndo exceda a 5 (cinco)
anos. Na modalidade de liquidacéo, a preferéncia € dada a venda da empresa ou de
suas unidades produtivas, com o0 objetivo da manuten¢édo da atividade. O produto
arrecadado com a venda servira para o pagamento do passivo, observada a ordem
de credores aprovada.

O encerramento do processo se da com o pagamento dos credores, realizado
com o produto obtido com a liquidacédo dos bens e direitos do devedor ou com o

cumprimento do acordo firmado.

4.5 DIREITO PORTUGUES™7

105SESPANHA. Lei n.° 22/2003. Exposicdo de motivos. IV.
106ESPANHA. Lei n.° 22/2003.

107Informagdes obtidas a partir do site: <http://ec.eutropa.eu/civiljustice/bakruptcy por pt.htm>.
Acesso em: 23 nov. 2006.
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O Cddigo de Insolvéncia e Recuperacdo de Empresa (CIRE), aprovado

pelo artigo 1.° do Decreto-lei n.° 53/2004, tendo iniciado a sua vigéncia em 14 de

setembro de 2004,

vem regular um processo de execuc¢do universal que tem como finalidade a
liquidacdo do patriménio de devedores insolventes e a reparticdo do produto
obtido pelos credores ou a satisfacdo destes pela forma previstas num plano
de insolvéncia que nomeadamente, se baseie na recuperacdo da empresa
compreendida na massa insolvente.108

No seu predmbulo o Decreto-lei n.° 53/2004 de 18 de margo determina:109

Ao direito da insolvéncia compete a tarefa de regular juridicamente a
eliminacdo ou a reorganizacdo financeira de uma empresa segundo uma
l6gica de mercado, devolvendo o papel central aos credores convertidos,
por forca da insolvéncia, em proprietarios da empresa.

N&o valera, portanto afirmar que no novo Cédigo é dada a primazia a
liquidacdo do patriménio do insolvente. A primazia que efectivamente existe,
ndo é demais reitera-lo, é a da vontade dos credores, enquanto titulares do
principal interesse que o direito concursal visa acautelar: o pagamento dos
respectivos créditos, em condigdo de igualdade quanto ao prejuizo decorrente
de o patrimdnio do devedor ndo ser, a partida e na generalidade dos casos,
suficiente para satisfazer os seus direitos de forma integral.

O legislador portugués estabeleceu uma Unica forma de processo especial

de insolvéncia e a definiu "a impossibilidade de cumprimento por parte do devedor,

das suas obrigacGes vencidas, ou no que respeita as pessoas colectivas e aos

patriménios autdbnomos, pela existéncia de passivo manifestamente superior ao

activo". Previu um tratamento preventivo extrajudicial, em caso de insolvéncia,

visando a elaboracéo de um acordo entre a empresa devedora e todos ou alguns de

seus credores. Este processo, que tem como finalidade ndo s6 a satisfacdo dos

credores, mas também a recuperacdo da empresa, € promovido pelo Instituto de

Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao Investimento (IAPMEI).

108PORTUGAL. artigo 1.°, n.° 2 da Lei n.° 39 de 22 de agosto de 2003.

109pORTUGAL. Decreto-Lei n.° 53 de 18 de margo de 2004.
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O Cddigo de Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas prevé um mesmo
procedimento para a declaracdo de insolvéncia e para a recuperagcédo de empresas.
A opcéo por uma forma ou pela outra é dada pelos credores, reunidos em assembléia.
A insolvéncia é qualificada como culposa ou fortuita, estabelecida a qualificacdo em
incidente processual.

Como formas de exteriorizar a insolvéncia, a legislacado portuguesa previu

alguns atos que por sua natureza demonstram a situacgédo financeira do devedor:

a. suspenséo generalizada do pagamento da obrigacdes vencidas;

b. falta de cumprimento de uma ou mais obriga¢gfes que pelo seu montante
ou pelas circunstancias do incumprimento, revele a impossibilidade de o
devedor satisfazer pontualmente a generalidade das suas obrigacdes;

c. fuga do titular da empresa ou dos administradores do devedor ou abandono
do local em que a empresa tenha sede ou exerca a sua principal actividade,
relacionadas com a falta de solvabilidade do devedor e sem a designhacdo
de substituto idéneo;

d. dissipacdo, abandono, liquidacdo apresada ou ruinosa de bens e constituicdo
ficticia de créditos;

e. insuficiéncia de bens penhoraveis para pagamento do crédito do exequente
verificada em processo executivo movido contra o devedor;

f. incumprimento de obrigacfes previstas em um plano de insolvéncia ou
em plano de pagamentos aprovados pelos credores em processo de
insolvéncia ja instaurado;

g. incumprimento generalizado, nos Ultimos seis meses, de dividas tributarias,
de contribuicdes e quotizagbes para seguranca social, dividas emergentes
de contrato de trabalho ou da violagdo ou cessacao deste contrato, de
rendas de qualquer tipo de locacgéo incluindo financeira, prestacdes do
preco da compra ou empréstimo garantido pela respectiva hipoteca,
relativamente a local em que o devedor realize a sua actividade ou tenha
sua sede ou residéncia;
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h. manifesta superioridade do passivo sobre o activo segundo o Ultimo
balanco aprovado ou atraso superior a hove meses ha aprovacdo e
depdsito da contas, se existir obrigacao legal nesse sentido, quando o
devedor seja uma pessoa colectiva ou um patrimonio autdbnomo.110

Possuem legitimidade para requerer a insolvéncia:
a) o devedor;
b) o credor;

c) o Ministério Publico.

Ao devedor é atribuido o dever de requerer a sua insolvéncia no prazo de
sessenta dias, contados da data do conhecimento da situagdo, sob pena de a insolvéncia
ser qualificada como culposa e sujeito a medidas inibitérias. Quando se tratar de
pessoa fisica, este dever fica afastado, restando a faculdade de apresentar o pedido
no prazo de seis meses apos a verificacdo de seu estado, para pedir o beneficio de
exoneracao do passivo residual.

Ao credor que apresentar o pedido de insolvéncia € dado o beneficio de
classificacdo do seu crédito como credor com privilégio geral sobre o patrimdnio
do devedor.

O tribunal competente para a declaracdo de insolvéncia € o Tribunal de
Comeércio, da sede do devedor ou o centro de seus principais interesses, quando a
insolvéncia for de uma sociedade comercial ou a massa insolvente integre uma
empresa. Quando se tratar de insolvéncia de pessoa singular, cuja massa insolvente
nao integre uma empresa, a tramitacdo se dara nos juizos civeis, cuja competéncia
territorial € estabelecida pelo domicilio do devedor.

Ao juiz sédo atribuidas as funcbes de controle da legalidade, exame do
pedido de declaracao de insolvéncia, homologacédo do plano de pagamentos ou de
liguidacdo e encerramento do processo. A ele, € atribuida, ainda, para a competéncia

de proferir sentenca quanto a verificacdo e classificacdo dos créditos, nomeacéo do

110Texto extraido do site: <http://ec.eutropa.eu/civiljustice/bakruptcy por pt.htm>. Acesso
em: 23 nov. 2006.
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administrador da insolvéncia, de curador aos credores ndo habilitados, suspensao
da liquidacéo e partilha do valor obtido com a liquidagéo dos bens.

Na hipétese de justo receio de dilapidacdo do patrimoénio pelo devedor,
0 juiz poderd, mesmo antes da sentenca declaratéria da insolvéncia, afasta-lo da
administragao dos bens ou determinar sua administragao controlada, nomeando um
administrador judicial provisério.111

Os 6rgéaos da insolvéncia sao:

a) administrador da insolvéncia,

b) comisséo de credores;

c) assembléia de credores.

7

O administrador da insolvéncia € nomeado pelo juiz, na sentenca
declaratoria da insolvéncia, entre as entidades constantes de uma lista oficial,
podendo posteriormente ser substituido pela assembléia geral, quando entdo estara
dispensada a observancia da lista oficial. Além de administrar a massa da insolvéncia e
representar o devedor para todos os efeitos de carater patrimonial que interessem ao
processo, ele devera informar o lugar onde se encontram os documentos relativos a
liguidacdo, apresentar trimestralmente informacdes sobre o estado da administracao
e da liquidacdo. Quando cessarem as suas fungdes, estara obrigado a apresentar a
suas contas, as quais, apés elaboracdo de parecer pela comissdo de credores,
serdo examinada pelos credores e pelo Ministério Publico.

A comissao de credores € um 6rgéo facultativo no processo de insolvéncia,
podendo ser nomeada pelo juiz ou, se este julgar desnecessaria, pela assembléia de
credores. E composta por trés ou cinco membros efetivos e dois suplentes, néo
remunerados pela massa, com o objetivo de auxiliar o administrador da insolvéncia e

fiscalizar suas atividades, por meio de exame de documentos e da contabilidade.

111pORTUGAL. Decreto-lei n.° 53/2004, art. 31.
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A assembléia de credores, 6rgdo deliberativo, presidido pelo juiz, € composta
pelos credores, podendo o juiz limitar a participacdo aos titulares de créditos acima
de um determinado valor, nunca inferiores a 10.000,00 euros. Aos devedores
minoritarios € permitido se agruparem para atingir o valor minimo determinado.

A primeira assembléia de credores € designada na sentenca declaratéria
de insolvéncia, com a atribuicdo de examinar o relatorio, o inventério e a lista de
credores, elaborada pelo administrador da insolvéncia, podendo as demais serem
convocadas pelo juiz, de oficio ou a pedido do administrador da insolvéncia, da
comissao de credores ou de algum dos credores. A assembléia de credores tem o
poder de decidir sobre a recuperacdo e manutencdo da empresa, na titularidade
do devedor ou de terceiros, ou a sua liquidagcdo e sobre o plano de pagamentos
apresentado pelo devedor.

Os creéditos, inicialmente séo classificados em credores da insolvéncia e
credores da massa insolventel12, As primeiras correspondem as obrigagfes assumidas
pelo devedor antes da sua declaracdo de insolvéncia, as outras correspondem as
obriga¢gdes assumidas no curso do processo, tais como custas judiciais e despesas
realizadas para a administracdo da massa.

O plano de insolvéncia poderda ser apresentado pelo administrador da
insolvéncia, pelo devedor, por qualquer pessoa responsavel pelas dividas e por
qualquer credor. Ele tem como finalidade o pagamento dos credores, baseado na

recuperacéo da empresa, ou liquidagcéo da massa e reparticdo do produto obtido.

4.6 DIREITO NORTE-AMERICANO

A legislagéo falimentar norte-americana — Codigo da Bancarrota de 1978,

prevé: em seu capitulo 7, a liquidacdo; Capitulo 11, a reorganizacdo; Capitulo 12, o

1127 especificagdo dos credores da massa insolvente encontra-se no artigo 51, 1 do
Decreto-lei n.° 53/2005 — Portugal.
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reajuste dos débitos de uma familia fazendeira com renda anual regular e no
capitulo 13, o reajuste dos débitos de uma pessoa de renda regular.

Jorge Lobo13, em sua obra "Da recuperacdo da Empresa no Direito
Comparado", faz alusdo ao fato de que o maior numero de pedidos decorrentes da
insolvéncia, nos Estados Unidos, esta enquadrado nos capitulos 7,12 e 13; entretanto,
o procedimento utilizado pela empresa americana de médio e grande porte é o
previsto no Capitulo 11, quando regula a Reorganizagéo falimentar.

A reorganizacao pode ser requerida por qualquer empresa, independente
do tipo adotado; excetuam-se apenas os corretores de acdes, de mercadorias e 0
municipio. Tem legitimidade ativa para o seu requerimento ndo apenas o devedor,
mas também o credor e sdcios da sociedade devedora, quando entdo é denominado
requerimento involuntario.

Ocorrendo o requerimento involuntario os pagamentos efetuados pelo devedor
nos 90 (noventa) dias que antecederam o pedido podem ser anulados, cabendo ao
credor a devolucdo dos valores a massa.

Para Mayerl14, as empresas insolventes podem ser consideradas de duas
espécies: a primeira, daquelas que ndo podem pagar o que devem em razao de pesados
investimentos na atividade, podem recorrer ao processo de reorganizagao falimentar,
gue inovou reduzindo a necessidade de recursos em caixa da sociedade insolvente,
mediante a conversao de sua divida em participacdes no capital, além da possibilidade
de conversao de obrigacOes continuadas em capital. "[...] 'a reorganizacdo falimentar'
como misto de processo juridico e empresarial através do qual empresas insolventes
tratam de suas necessidades de caixa". Adiante especificou que outro tipo de empresa
€ aquela que, além de ndo poder pagar o que deve, também ndo possui recursos

para continuar as suas atividades. Estas ultimas se beneficiam pouco ou nada da

113.0BO, Da recuperagio ..., p.118-125.

114MAYER, Thomas Moers. Conferéncia proferida . Trad. Istvan Vajda. Disponivel em:
<http:/braudel.org.br/novo/eventos/conferéncias/2001/art8.htm>. Acesso em: 25 jan. 2007.
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reorganizagdo falimentar. A reorganizacdo falimentar "significa a conversado das
dividas da empresa em participacdo no capital — ou seja a empresa € aliviada de
parte ou de toda a sua divida, seus credores tornam-se acionistas e seus acionistas
séo diluidos ou eliminados".

O juizo competente para o seu requerimento e concessao é o federal da
sede do principal estabelecimento, do domicilio ou da situacdo dos principais bens.
A distribuicdo do pedido acarreta a suspensdo temporaria das execuc¢des e dos
pagamentos, denominada (automatic stay). A devedora, na sequiéncia, devera apresentar
o rol de credores e de bens.

A apresentacdo do plano de reorganizacdo € um direito do devedor, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias, podendo ser prorrogado a requerimento do
devedor, o qual devera ser aprovado no prazo de 180 (cento e oitenta) dias. A nao-
observancia dos prazos estabelecidos acarreta o direito de qualquer credor ou parte
interessada apresentar o plano.

O pedido de reorganizagcéo da empresa nao retira do devedor os poderes
de administracdo da empresa, entretanto, subordina-o ao pedido de autorizagdo para
contrair determinadas obriga¢cfes. Na hipdtese de suspeita de fraude ou incompeténcia
do devedor, a Corte nomeara um sindico.

Juntamente com o plano de reorganizacdo devera ser apresentado documento
contendo esclarecimentos sobre o plano, balango geral, causas que levaram a empresa
a situacao de insolvéncia (Disclousure Statement). Apés a apreciacdo pelos interessados,
credores e acionistas votam o plano apresentado. A Corte podera aprovar ou nao ou
plano de reorganizacdo. Em caso positivo, a Corte somente acompanharda a
implementacgéo do plano apresentado.

Em concluséo , verifica-se pela explanacao feita no tépico que versa sobre
o direito comparado, que nos paises mencionados, 0 procedimento visando a
reorganizagcdo da empresa e a ampliagdo da participagdo dos credores, na
fiscalizacdo da atuacdo do empresario devedor ou do administrador nomeado e na

decisdo sobre o destino da empresa, € unanime. A diferenca entre eles reside na
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amplitude do direito decisério conferido aos credores e, na atribuicdo da
competéncia para exame do plano de recuperacdo apresentado.

No direito aleméao, francés, espanhol, portugués essa decisdo sobre o
destino da empresa é tomada pela maioria dos credores, modelo adotado pelo
direito brasileiro, na Lei n°® 11.101/2005.

Entretanto, o direito francés, adotou postura de tratamento equilibrado
entre devedores e credores. Os credores sao, apenas, consultados e a viabilidade
da empresa é analisada pelo Tribunal de Comércio. No direito norte-americano, a
deliberagéo sobre o plano de recuperagdo é tomada em assembléia composta pelos
credores e acionistas, oportunizando desta forma a participagéo dos investidores, no

destino da empresa.
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5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE PERMEIAM A LEI N.° 11.101/2005

5.1 CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO

Em face do acumulo de capital decorrente da circulacdo de mercadorias
em escala industrial, na segunda metade do século XVIIl, surgiu na Inglaterra o
capitalismo industrial que se alastrou pela Europa, América e Asia, tornando flagrante a
diferenca econdmica existente entre os detentores do capital e os assalariados. Era
o triunfo do liberalismo classico como ideologia do capitalismo, que possuia como
principais caracteristicas o individualismo e 0 egoismo dos detentores de capital.

A escola econdmica do liberalismo classico fundava-se em quatro grandes
principios: liberdade de empresa, propriedade privada, liberdade de contratar e
liberdade de cambio.115

Na andlise de Adam Smith, citado por Alvacir Nicz, o mercado foi concebido
como a "mao invisivel", que representava 0 interesse das empresas privadas,
conduzindo todos a uma condicdo admiravel. Do equilibrio das forcas privadas
decorriam o equilibrio e o progresso da economia nacional, com a abstencdo da
intervencgéo do Estado na economia, em respeito a livre concorréncia.116

O impulso decorrente da Revolucdo Industrial e os ideais da Revolugéo
Francesa — Liberdade, Igualdade e Fraternidade — acarretaram a degeneracao das
relagdes entre os empresarios e seus empregados; estes, detentores da forca de trabalho.
Chegou-se ao cumulo de existirem jornadas de trabalho com 14 a 16 horas diarias.

Esse cenario coincidiu com o inicio da fase objetiva do Direito Comercial, na

qual, sob o pretexto de serem eliminados os privilégios concedidos aos comerciantes,

115GASTALDI, J. Petrelli. Elementos de economia politica . Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p.31

116N1CZ, Alvacir Alfredo. A liberdade de iniciativa na constituicio . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981. p.1.
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foram extintas as corporacdes de oficio, em 1791, pela Lei Chapelier. Era o primado
da liberdade de trabalho e de comércio.

No periodo compreendido entre 1860 e 1900, o desenvolvimento econémico
propiciou, para alguns empresérios, a construcdo de verdadeiros impérios, acentuando
ainda mais a diferenca de classes. A maximizacdo dos lucros e minimizagcao dos
custos contribuiram para a eliminacdo das pequenas empresas e o fortalecimento
dos monopolios.

A liberdade econdmica absoluta pressupde igualdade entre as partes, fato
este inexistente nas relacdes econdmicas e de trabalho, o que gerou protestos socialistas
defendendo a supressao da propriedade privada do capital e o aparecimento de uma
sociedade mais justa e fraterna. O socialismo, em suas diversas espécies!!’, primava
pelo ideal de que a propriedade e o controle dos meios de producao deveriam estar
em méos do Estado.

Como critica ao liberalismo, destaque-se também a "Doutrina Social da Igreja"
que condenava, entre outras praticas, a cobranca de juros exorbitantes, a usura, a
nao-valorizagcdo da mao-de-obra. Em 1891, o Papa Leéo Xl firmou a proposta da
Igreja pleiteando uma ampla reforma socioecondmica e de valorizacdo da classe
trabalhadora, por meio da publicacdo da Enciclica Rerum Novarum. Tal
posicionamento foi reafirmado em 1931, com a publicacdo pelo Papa Pio XI da

Enciclica Quadragésimo Anno, reconhecendo a funcdo social do capital e

117As conquistas dos trabalhadores ocasionaram cisdo no meio socialista, podendo-se
destacar as seguintes espécies: a) socialismo de céatedra, surgido na Alemanha em 1872, no
Congresso de Eisenach, e caracterizava-se por defender a intervencdo do Estado para atenuar os
efeitos do liberalismo econdmico; b) socialismo cientifico, cujas bases encontravam-se definidas no
Manifesto Comunista, redigido em 1848, e preconizava o afastamento do capitalismo burgués pela
violéncia; c) socialismo utopico, surgido entre os anos 1820 e 1850, orientado por concepgoes
utépicas para a busca de um sistema socio-econdmico ideal; d) socialismo de Estado, defendendo a
intervencdo direta do Estado na economia; €) socialismo corporativo que pretendia transferir ao
estado a propriedade dos meios de producédo, deixando para as corporacdes de classe a dire¢do das
industrias; f) socialismo bolchevista preconizando a propriedade coletiva da terra e coletivizacdo dos
bens de producéo e servigos.
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declarando que este nada vale sem o trabalho, da mesma forma que o trabalho sem
o capital.

No cenario que se instalou com a Revolucdo Industrial, surgiu o que se
denominou constitucionalismo econémico, que reconhecia entre as fun¢des do Estado a
realizacdo da justica social, propondo a inclusdo, em nivel de norma constitucional,
dos direitos trabalhistas e sociais fundamentais.

Esse novo posicionamento constitucionall1® — constitucionalismo econémico —
teve como precursoras a Constituicdo Mexicana de fevereiro de 1917, a Soviética de
outubro de 1917 e de Weimar, aprovada em 31 de julho de 1919.

A tendéncia das constituicbes posteriores a Primeira Guerra Mundial foi
deixar de regular apenas a organizagéo politica do Estado, para inserir no seu texto
guestdes socioecondmicas.

De modo geral, as constituicdes passaram a orientar a organiza¢éo fundamental
do Estado, politica, econémica, juridica e social.

No Brasil, sob a influéncia da Constituicdo de Weimar, a Revolugédo de

1930 buscou estimular a consciéncia social. Na sequéncia, a Constituicdo de 1934

118CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 3.ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999. p.333, ao tratar da constituicdo Portugués de 1933, que tratou da matéria
econdmica, sobre o termo constituicdo econdmica explicou: "[...] o termo constituicdo econdmica em
seu sentido restrito, ou seja, 0 conjunto de disposi¢cdes constitucionais que dizem respeito a
conformacdo da ordem fundamental da economia. A Constituicdo em estreita conexdo com o
principio democrético [ nas suas dimensdes politica e econdmica ] consagrou uma ‘constituicao
econdmica' que embora néo reproduza uma 'ordem econdmica’ ou um 'sistema econdémico' abstracto
e puro é fundamentalmente caracterizada pela idéia de democratizagdo econémica e social. Neste
contexto, o ambito de liberdade de conformacao politico e legislativa aparece restringida directamente
pela Constituicdo: a politica econémica e social a concretizar pelo legislador € uma politica de
concretizacdo dos principios constitucionais e ndo uma politica totalmente livre, a coberto de uma
hipotética 'neutralidade econémica’ da Constituicdo ou de um pretenso mandato democréatico de
maioria parlamentar. Por outras palavras: o principio da democracia social e econdmica quer na sua
configuracdo geral, quer nas concretizacdes concretas, disseminadas ao longo da Constituicao,
constitui um limite e um impulso para o legislador. Como limite o legislador ndo pode executar uma
politica econdmica e social de sinal contrario ao imposto pelas normas constitucionais; como impulso,
o principio da democracia econdmica e social exige positivamente ao legislador [e aos outros 6rgaos
concretizadores] a prossecucdo de uma politica em conformidade com as normas concretamente
impositivas da Constituicao."
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inseriu em seu texto um capitulo destinado a regular a ordem econémica e social.

Sobre esta influéncia Alvacir Nicz expbe

A Constituicdo ndo chega a ser estabelecida previamente em funcdo da
economia mas muitas vezes é condicionante, atuando direta ou indire-
tamente no quadro econdmico subjacente, de modo a orientar e dirigir
aspectos econdémicos dentro do Estado.119

As constituicbes brasileiras que a seguiram120 mantiveram a técnica adotada,
estabelecendo as diretrizes e principios aplicaveis a politica social e econémica do
Pais.

A Constituicdo de 1988 coloca, lado a lado, a livre iniciativa e a valorizagao
do trabalho, dando especial relevancia a dignidade da pessoa humana e aos direitos e
garantias individuais. E, neste ambiente constitucional, aliado ao novo tratamento
dispensado a empresa e ao empresario, individual e coletivo pelo Cdédigo Civil de
2002, chega-se a aprovacdo da Lei n.°11.101/2005 — Lei de Faléncia e
Recuperacéo da Empresa.

Para atingir o cerne da tese que se defende, faz-se necessério discorrer
sobre a nogdo de principios, ressaltando sua importancia no ordenamento juridico,
para posteriormente examinar aqueles que regem a atividade econbmica e 0s
aplicaveis ao processo.

Na sua obra Teoria do Ordenamento Juridico, demonstrando a
necessidade um exame sistémico, necessario a compreensdo da tese que se
defende, Norberto Bobbio afirma que "as normas juridicas nunca existem isoladas,
mas num contexto de normas com relacdes particulares entre si, que este contexto

de normas costuma ser chamado de ordenamento"!?l, E conclui que a norma

119NICZ, op. cit., p.1.

120Constituicdes brasileiras que seguiram o modelo das constituicdes econdmicas: Constituicéo
de 1937, Constituicdo de 1946, Constituicho de 1967, Emenda Constitucional n.1, de 1969 e
Constituicdo de 1988.

121BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . Brasilia: Polis, 1991. p.19, 49 e 159.
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fundamental é responsavel pela formacdo de um conjunto unitario de normas.
Acerca dos principios, elucida o autor que estes podem ser expressos ou nao-

expressos. Os principios ndo-expressos caracterizam-se como sendo

aqueles que se pode tirar por abstracdo das normas especificas ou pelo
menos nao muito gerais: sdo principios ou normas generalissimas, formuladas
pelo intérprete, que busca colher, comparando normas aparentemente diversas
entre si, aquilo que comumente se chama espirito do sistema.

Robert Alexy, em sua obra "Teoria de Los Derechos Fundamentales",
menciona que a distincdo entre regras e principios constitui a chave para a solucao
dos problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Ela € um marco
de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e um ponto de partida
para responder as perguntas sobre a possibilidade e os limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais, sendo um dos pilares da teoria de aludidos

direitos. Ensina que

tanto regras como principios sdo normas, pois ambos dizem o dever-ser.
A distingéo entre ambos € a distingdo entre dois tipos de normas. Dentre os
diversos critérios propostos para a sua diferenciacéo, cita aquele em que os
principios sdo normas de um grau maior de abstragdo, enquanto as regras
possuem um grau menor de generalidade.122

Entre os critérios que fazem alusdo a divisdo das normas em regras e
principios, o autor manifesta como correta a que entre elas aponta ndo s6é uma
diferenca gradual, mas também qualitativa, permitindo classifica-los com seguranca.

Canotilho'23 aponta que os principios representam papel fundamental no
ordenamento juridico, em face da sua importancia estruturante dentro do sistema

juridico.

12271 EXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Madrid: Centro de Estlidios
Politicos y Constitucionales, 2002. p.81, 86.

123CANOTILHO, op. cit., 3.ed., p.1086.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho acerca da aplicagdo dos principios faz

aluséo ao fato que os juristas os empregam em trés sentidos, com alcances diferentes:

Num primeiro seriam supernormas, ou seja, normas (gerais ou generalissimas)
gue exprimem valores e que por isso, sdo ponto de referéncia, modelo, para
as regras que as desdobram. No segundo seriam standards, que se imporiam
para o estabelecimento de normas especificas — ou seja, as disposi¢fes
que preordenam o contetdo da regra legal. No Ultimo, seriam genera-
lizagdes, obtidas por inducéo a partir de normas vigentes sobre determinada
ou determinadas matérias.124

Paulo Bonavides, ap0s exame de diversos conceitos de principios, ressalta

a conceituacao formulada por Crisafulli:

A normatividade dos principios afirmada categérica e precursoramente, nés
vamos encontra-la jA nessa excelente e soélida conceituacdo formulada em
1952 por Crisafull: "Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
gue a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em direcdes mais particulares (menos gerais) das quais determinam, e,
portanto, resumem, potencialmente, o contetdo: sejam, pois estas efetivamente
postas, sejam ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral
que as contém".125

Ana Paula de Barcellos, tratando da eficacia interpretativa dos principios,
menciona que ela é bastante ampla, em face da inUmeras situa¢gdes abarcadas por

eles, e ressalta

Isso ainda é mais nitido quando se cuida de principios constitucionais, pois
aqui estarao associadas as suas caracteristicas de norma-principio com a
superioridade hierarquica da prépria Constituicdo. Como consequéncia da
eficacia interpretativa, cada norma infra-constitucional, ou mesmo consti-
tucional, devera ser interpretada de modo a realizar o mais amplamente
possivel o principio que rege a matéria.126

124FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional do trabalho  : estudos em
Homenagem ao Prof. Amaury Mascaro Nascimento. S&o Paulo: LTr, 1991. v.1. p.73.

125CRISAFULLLI, La Costituzione e |é sue Disposizioni di Principio. Mildo, 1952. p.15. apud
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.257.

126BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais o)
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.82.
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Luis Roberto Barroso, em aluséo aos principios constitucionais, ensina que:

Passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico.
Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte disto, servem
de guia para o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se pela identificacdo do
principio maior que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao
mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a
espécie. Estes os papéis desempenhados pelos principios: a) condensar
valores; b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.127

Assim, tendo-se a nocdo conceitual de principio, passa-se a analisar os

fundamentos e principios especificos da ordem econdmica indispensaveis ao

desenvolvimento da presente tese.

5.2 FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

Iniciar-se-a o exame dos dispositivos constitucionais que fundamentaram a
necessidade de reforma do tratamento das faléncias e concordatas no Brasil
invocando os dispositivos sobre a Ordem Econdmica, mais especificamente aqueles
contidos nos artigos 170, 173 e 174.

As diretrizes previstas pelos constituintes de 1988 para a economia nacional,
encontram-se sob o titulo "Ordem Econbmica e Financeira", e devem ser interpretadas de
forma integrada aos demais dispositivos constitucionais. Sua interpretagéo, aplicacao e
execucao sao indissociaveis dos principios fundamentais e dos objetivos da Republica.
Encontra-se a ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa
e tem o fim de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social.

Raul Machado Horta sobre o tema expde que:

A Ordem Econdmica e Financeira ndo é ilha normativa apartada da Constituicdo.
E fragmento da Constituicdo, em uma parte do todo constitucional e nele se

127BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Dialogo Juridico , Salvador
(BA), ano I, v.1, n.6, p.20, set. 2001.
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integra. A interpretacdo, aplicacao e a execucao dos preceitos que a compdem,
reclamam o ajustamento permanente das regras da Ordem Econbmica e
Financeira as disposi¢cdes do texto constitucional que expairam nas outras
partes da Constituicdo. A Ordem Econdmica e Financeira é indissociavel dos
principios fundamentais da Republica Federativa e do estado democratico de
Direito. Suas regras visam atingir os objetivos fundamentais que a Constituicdo
colocou na meta constitucional da Republica Federativa do Brasil. [...]
A concretizagdo dos principios que informam a Ordem Econbmica é
inseparavel dos Direitos e Garantias Fundamentais, que asseguram aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabildade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [Constituicdo
Federal, artigo 5].128

Ainda sobre a interpretacdo dos dispositivos que dispdem sobre a ordem

econdmica, Washington Peluso Albino de Souzal?® ensina:

dentre as mais destacadas correntes constitucionais de interprestacao
constitucional, séo citadas aquelas que obedecem a uma linha "sistémica",
tomando a Constituicdo como um "todo", um "conjunto harménico" de
normas e principios que modelam a ordem juridica [...] Assim, segue-se a
linha de que ndo se pode interpretar um dos seus dispositivos sem inclui-lo
na visdo de conjunto. O que nos parece importante, no caso, € nao cairmos
num tipo de voluntarismo do tipo corrente, como o ilimitado arbitrio dado ao
juiz. Pelo contrario, os "fundamentos" que a "Constituicdo Econdémica”
apresenta ndo permitem que se extrapole o campo determinado da politica
econdmica, que a interpretacdo deve ocupar.

Ivo Dantas!30 afirma que existem trés dimensdes a considerar sobre a
ordem econdmica: a ontologica, compreendendo os fundamentos faticos como o
trabalho, os meios de producé&o a livre iniciativa; a axiolégica, que corresponde aos
principios que atuam como orientadores da intervencdo do Estado como a soberania,
a funcéo social da propriedade, a livre concorréncia; e, por fim, a teleolégica, como

sendo o resultado a ser alcancado com a sua intervencgao.

128HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional . Belo Horizonte: Livraria Del
Rey, 1995. p.301

12950UzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico . S&o
Paulo: Saraiva, 1999. p.240.

130DANTAS, Ivo Direito constitucional econdmico : globalizagdo e constitucionalismo.
Curitiba: Jurua, 2000. p.66.
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O artigo 170 da Constituicdo Federal, dando inicio as diretrizes estabelecidas

para a Ordem Econdémica e Financeira, assim dispde:

art. 170 - A ordem econbémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham a sua sede e administragdo no pais.

A intervencdo do Estado na economia é prevista pelas formas direta e
indireta. A intervencdo de forma direta, a teor do artigo 173, somente se dara em
carater excepcional, admitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou de relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. J& a intervencéo indireta,
dar-se-4, nos termos do artigo 174, como agente normativo e regulador, mediante o
exercicio das fungbBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

A Ordem Econdmica e Financeira foi tratada por intermédio de normas
programaticas!3l, nas quais séo estabelecidas diretrizes gerais, delegando ao legislador
ordiné&rio a atribuicdo de dar-lhes consisténcia.

No caput do artigo 170 verifica-se na fundamentacdo da Ordem EconOGmica

a coexisténcia de preceitos do capitalismo, com preocupacdes sociais, demonstrando a

131BONAVIDES, op. cit., p.247. Das normas constitucionais, a programatica é a que maior
fragilidade apresenta, no que tange a sua eficacia e jurisdicidade. Para buscar o seu alcance e
finalidade o método interpretativo que melhor se adequa é a analise histérico—teleoldgica. As normas
programaticas refletem a mudanca dos valores e da sociedade. "[...] a rigor a horma programatica
vincula comportamentos publicos futuros. Mediante disposicdes desse teor, o constituinte estabelece
premissas destinadas, formalmente, a vincular o desdobramento da agédo legislativa dos 6rgéos
estatais e, materialmente, a regulamentar uma certa ordem de relacées."
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opgcdo do constituinte de 1988. Adotaram-se principios do capitalismo como a
propriedade privada, a livre iniciativa, a liberdade de contratar e a livre concorréncia e,
buscando amenizar os efeitos deste sistema e da ideologia liberal classica, foram

inseridos preceitos sociais como a valorizacao do trabalho, a busca do pleno emprego.

5.2.1 Fundamentos da Ordem Econdmica

A Constituicdo de 1988, em seu predmbulo projetou um Estado Democratico
de Direito, garantidor do exercicio dos direitos individuais e sociais, da liberdade, da
seguranga, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Os fundamentos!32 do Estado Democratico de Direito, estabelecidos no
artigo 1.° da Constituicdo33 em confronto com os fundamentos da Ordem Econdmica,
estes estabelecidos no caput do artigo 170 — a valorizagao do trabalho e a livre
iniciativa —, demonstram que, embora tenha adotado uma economia capitalista,
expressa pelo prestigio a livre iniciativa, ndo deixou de valorizar o lado humano e
social. Para garantir o equilibrio entre as forcas do capital e do trabalho, foi
estabelecida a intervengdo moderada do Estado na ordem econdmica.

Eros Grau34, em analise ao caput do artigo 170, menciona que a sua redacao

deveria ser a seguinte:

132pACIDO E SILVA. Vocabulario juridico .Rio de Janeiro: Forense, 1967. v.2. p.724.
"FUNDAMENTO. Do latim fundamentum (firmeza, fortalecimento), é palavra que se aplica no mesmo
sentido de base ou razdo, em que se firmam as coisas ou em que se justificam as ac¢des. O fundamento,
pois, em relagdo as coisas, mostra-se a propria razéo de ser delas. E em relacdo as acdes o kmotivo
que as legitima."

133BRASIL. Constituicio Federal de 1988 . art. 1.° - "A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho; V - o pluralismo politico.

134GRAU, Eros. A ordem econdmica na constituicio de 1988 . Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p.47-48.
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art. 170 - As relacBes econdmicas deverdo ser (estar) fundadas na valori-
zagdo de trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim (fim delas,
relacdes econbmicas ou atividades econémicas) assegurar existéncia digna
conforme os ditames da justica social...

Para ele, a ordem econdmica do mundo do dever ser ndo se esgota no
nivel constitucional; ela € implementada pela legislacdo infraconstitucional. E deve
ser interpretada em consonancia com o inciso Il do artigo 1.° (dignidade da pessoa
humana) e ainda complementada com os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, enunciados no artigo 3.°135, objetivando assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Uadi Lammego Bulos136 afirma que a expressao ordem econémica fundada
na valorizacao do trabalho do homem e na livre iniciativa significa que:

a) o constituinte prestigiou uma economia de mercado, de cunho capitalista;

b) mesmo capitalista, a ordem econdmica deve priorizar o labor humano

como valor constitucional supremo em relacdo aos demais valores
integrantes da economia de mercado;

c) aintervencao do Estado na economia deve atentar para a dignidade da

pessoa humana, fundamento ndo s6 da ordem econdmica, mas da

Republica Federativa do Brasil como um todo.

O ordenamento juridico brasileiro vincula-se ao principio da supremacia
das normas constitucionais e a Constituicdo prestigiou normas como as relativas a
propriedade privada, valorizacdo do trabalho, livre iniciativa, funcéo social e dignidade

da pessoa humana, como principios regentes do sistema de valoracdo. Nessa linha

135BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 — "art. 3.° - Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo."

136BULOS, Uadi Lammego. Constituicdo federal anotada . 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p.109.
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de raciocinio, Gomes Canotilho!37 ensinou que 0s principios possuem um papel
fundamental, devido a sua importancia estruturante no ordenamento juridico.

José Afonso da Silval38 classifica os principios da dignidade da pessoa
humana, da valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa como principios politico-
constitucionais cuja diretriz permeia ndo apenas o texto constitucional, mas a legislacéo
infraconstitucional.

Valorizagéo do Trabalho Humano - O Cdédigo Civil Brasileiro de 1916139
refletia 0 posicionamento da época, quando o trabalho era tratado apenas do ponto de
vista contratual, decorrente do prestigio ao principio da igualdade, desconsiderando as
diferencas sociais e econ0micas existentes entre as partes. A Emenda Constitucional
de 07 de outubro de 1926 a Constituicdo do Império introduziu a protecdo aos
direitos sociais, ao lado da protecao aos direitos individuais do homem. A valorizagéo
do trabalho passou a fazer parte da ordem juridico-constitucional brasileira a partir da

Constituicao de 1934.

137CANOTILHO, op. cit., 3.ed., p.1086.

1385|LVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo . 18.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p.97 " Principios politico constitucionais — constituem daquelas decisGes politicas
fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional positivo, e s&o,
segundo Carnelutti, normas-principio, isto é, ' normas fundamentais que derivam logicamente (e em
gue portanto ja se manifestam implicitamente) as normas particulares relagdes especificas da vida
social. [...]' S&o esses principios fundamentais que constituem a matéria dos artigos 1.° a 4.° do Titulo
| da Constituicao [...]"

139BEVILAQUA, Clovis. Cdédigo civil dos Estados Unidos do Brasil . Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1953. v.4. p.398. Em comentarios ao artigo 1216 do Cadigo Civil de 1916,
esclarece: "Observacgdes: i. Sob a denominacéo genérica de locacao de servigos (locatio operarum),
compreende o Codigo Civil uma grande variedade de prestacdo de trabalho humano. E o contrato
pelo qual uma pessoa se obriga a prestar certos servicos a uma outra, mediante remuneragéo.
Compreende varias espécies: o trabalho dos operarios urbanos e rurais; dos artistas mecanicos e
liberais; dos empregados do comércio e dos profissionais como professores, médicos, advogados
(abstraindo do mandato); a recovagem, barcagem, a albergaria, e outras. Em todos esses casos, ha
locacéo de atividade, de trabalhos, de servico; [...]"



96

Alexandre Moraisl4? alerta em sua obra Direito Constitucional que o
principio da valorizacdo do trabalho ndo se refere somente ao trabalho subordinado,
decorrente do vinculo empregaticio, mas também ao desenvolvido pelos autbnomos,
pelos trabalhadores informais, pelos empregadores como empreendedores do cresce-
mento do Pais.

A vinculacdo da valorizagdo do trabalho humano a dignidade da pessoa
humana torna-se necesséria diante da realidade brasileira, a qual exibe a exploracéo
do trabalho "escravo”, do trabalho infantil, da auséncia de seguranca e prote¢&o no
desenvolvimento de determinadas atividades. A conjugacdo desses principios se
traduz no oferecimento de condi¢cbes dignas para o desenvolvimento do trabalho,
tais como ambiente saudavel, equipamentos de seguranca, remuneragdo condizente
gue possibilite suprir as necessidades do trabalhador e de seus dependentes.

Livre Iniciativa - A historia do pensamento econémico demonstra que a
liberdade econbmica jA se encontrava presente na Escola Fisiocrata de Francois
Quesnay (1758), sendo prestigiada no liberalismo econébmico de Adam Smith, com
adocao dos principios do laisser faire, laisser-passer.

As Constituicdes posteriores a Revolugcdo Francesa, influenciadas pelo
seu ideal de liberdade, deram destaque a liberdade, inclusive a econdmica. Manoel
Gongalves Ferreira Filhol4! relaciona a origem da livre iniciativa nos direitos individuais
consagrados no artigo 5.° da Constituicdo brasileira, relacionando-o com o principio
da liberdade de associagédo, de profissao e de trabalho. Dessa forma, justifica o
reconhecimento do principio da livre iniciativa como sendo o primeiro a reger a
ordem econdmica. Na Enciclica Mater et Magistra, do Papa Jodo XXIlIl, existe a

recomendacao da atuacdo supletiva do Estado em relacdo a economia, com o objetivo

140MORAIS, Alexandre. Direito constitucional . S&o Paulo: Atlas, 1997. p.105.

141FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional . 17.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 1989.
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de néo limitar a livre iniciativa dos particulares, mas ao contrario, ampara-la a tal ponto
gue garantam e protejam os direitos individuais.

Ao adotar ao principio da livre iniciativa, a Constituicdo vigente se acautelou
estabelecendo a interven¢do moderada do Estado na economia. A atuagdo direta s6
€ admitida em carater excepcional, quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo. Ademais, reservou ao Estado a posicéo de
agente normativo e regulador da atividade econdmica, cuja funcao deve ser exercida
mediante a fiscaliza¢ao, o incentivo e o planejamento.

Tem-se, entdo, que a livre iniciativa consiste em assegurar a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacéo
governamental, salvo nos casos previstos em lei.

Finalidade da Ordem Econémica - A funcéo teleoldgica da ordem econémica
€ assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social, reduzindo
as desigualdades e possiveis injusticas do capitalismo. Equilibrio entre os principios
da livre iniciativa (decorrente do capitalismo) e da valorizac&o do trabalho (expresséo
do socialismo) deve-se dar na preservacdo da dignidade da pessoa humana.142

Ao prestigiar a livre iniciativa, a Constituicdo de 1988 valorizou a
participagdo dos particulares no desenvolvimento das atividades econdmicas,
reservando para a exploracdo direta pelo e Estado apenas quando se configurar a
necessidade de imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme definido em lei. Desta forma a valorizacéo do trabalho, aqui considerada,
abrange nao apenas o trabalho subordinado, com vinculo empregaticio, mas
também o trabalho informal e o desenvolvido pelos empreendedores.

A afirmacdo de que o equilibrio entre o capital e o social encontra-se na
observancia da dignidade da pessoa humana torna-se de dificil de materializacao,

considerando ser a dignidade um conceito aberto que comporta inGmeras consideragoes.

142SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e os direitos fundamenta  is
na constituicdo de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Na obra citada, o auto aponta a
dignidade da pessoa humana como valor intrinseco do pensamento classico do ideario cristdo. Em
sentido contrario, negando a fundamentacéo religiosa ou metafisica, Marx, Ponty e Skinner.
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Para Cretella Juniorl43, as condi¢des ideais para uma existéncia digna devem ser
garantidas pelo Estado, ndo apenas aos seus funcionarios, mas igualmente a todos
os trabalhadores, ativos e inativos, aos presidiarios, desempregados, mendigos e
abandonados, como forma de observancia da justi¢ca social.

Ao especificar o significado de dignidade e justica social, Messner afirma que

o significado de bem comum consiste na possibilidade dos individuos,
mediante a vinculagdo social, cumprirem gracas as suas energias e sob a
sua prépria responsabilidade, as missdes vitais tracadas aos membros da
sociedade pelos fins existenciais.144

Da analise procedida da finalidade e dos fundamentos do Estado democrético
de Direito e por consequéncia da Ordem econdmica, evidencia-se que o Estado existe

e deve estar a servigco das pessoas e ndo estas para servi-lo.

5.2.2 Principios da Ordem Econbémica enumerados no artigo 170 da Constituicdo

Federal de 1988

A interpretacdo dos dispositivos relativos a Ordem Econdémica e Financeira
ndo pode considera-los de forma isolada e sim analisar a Constituicdo em sua
totalidade e tais dispositivos como parte deste sistema. Por essa razéo, existem
principios inseridos em outros titulos que séo igualmente aplicaveis e, na hipétese
de oposicdo entre eles, deverdo prevalecer os fundamentos e a ideologia estabelecida
na sua valoracao.

Soberania nacional - José Afonso da Silval45 menciona que no artigo 1.°

da Constituicdo se encontra consagrado o principio da soberania nacional, enquanto

143CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de direito constitucional . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p.224-5.

144MESSNER, Johannes. Etica social . S&o Paulo: Quadrante, 1977?. (adquirido pela Biblioteca
PUCPR em 1987).

1455|LVA, op. cit., p.770.
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no artigo 4.°, o da sua independéncia, em relacdo a ordem internacional e, no artigo
170 "declara, que a soberania nacional € um dos principios da ordem econdmica,
isso tera de ter conseqiiéncias especificas nesse campo. Tratar-se-a de soberania
nacional econdmica". Os constituintes confiaram a burguesia nacional a tarefa de
romper a sua dependéncia em relacdo aos centros capitalistas desenvolvidos. "Vale
dizer, o constituinte de 1988, ndo rompeu com 0 sistema capitalista, mas quis que se
formasse um capitalismo nacional autdnomo, isto €, ndo dependente”.

Propriedade privada — Em anadlise da evolucéo do tratamento dispensado
a propriedade privada no Brasil, verifica-se que o Cédigo Civil de 1916, de influéncia
romanista e seguindo a tendéncia do Cdédigo Civil Francés de 1807 e das
declaragbes dos séculos XVIII e XIX, em seu artigo 524 garantia o direito de
propriedade como direito subjetivo, que se traduzia na faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa e reavé-la de quem quer que injustamente a possua. Como direito subjetivo,
Caio Mario da Silva Pereiral4é identifica como "um poder do seu titular, sugere de
pronto a idéia de um dever a ser prestado por outra pessoa” e destaca trés
elementos essenciais que o compdem: "sujeito, objeto e relacdo juridica”. O sujeito €
identificado como a pessoa natural ou juridica a quem se atribui a faculdade de agir;
0 objeto, caracteriza-se como o bem juridico sobre o qual é exercido o poder
conferido pela ordem legal. O autor citado considera objeto "tudo o que tenha
existéncia fora do homem ainda que independentemente de materializacdo”; e a
relacdo juridica € o vinculo que impde a submissao do objeto ao sujeito.

O titular do direito de propriedade (sujeito ativo), a quem o objeto se encontra
subordinado, estabelece a relacdo juridica com a generalidade de pessoas, que tém
o dever juridico de nao viola-la.

Ainda Caio Mario da Silva Pereiral4” ensina que os direitos subjetivos

classificam-se em absolutos e relativos. Os absolutos sdo oponiveis erga omnes e

146pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil . 19.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. v.1. p.19.

147PEREIRA, Instituicbes de direito civil , p.30.
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deles decorrem deveres juridicos que devem ser observados por todos os individuos.
Nesse sentido, enquadra-se o direito de propriedade, que embora com carater absoluto,
0 seu exercicio é delimitado pela norma juridica. O uso da propriedade esta delimitado
ao bem-estar social.

Izabel Vaz148, ao tratar do direito de propriedade, menciona que o objeto,
identificado como "coisa", pode ser representado por tudo o que for suscetivel de
apropriacao pelas pessoas, desde que seja uma entidade econémica autbnoma.

Fabio Konder Comparato!49, sobre o tema, expde:

o direito burgués, oriundo da revolucéo francesa, decretou o carater unitario
e absoluto dapropriedade ('le droit de jouir et disposer dés choses de la
manier la plus absolue', segundo a célebre definicdo do codigo de
napoledo), abolindo os desdobramentos reais do direito feudal. mas, na
verdade, como ja se advertiu, 0 que se procurou suprimir foi o dominio
eminente — a propriedade estatica — e tornar absoluto o dominio util, a
propriedade dindmica dos que, efetivamente, cultivavam a terra e possuiam
os instrumentos de trabalho. no conflito de interesses relativo sobre o direito
de mera fruicdo.

O direito de propriedade, garantido entre os direitos individuais15° encontra-
se incluido também como principio da ordem econdmica, sempre subordinado ao
cumprimento da sua funcdo social. Isto significa que, mesmo classificado como
direito subjetivo, o direito de propriedade possui varios limites e obrigacdes a serem
observadas, evitando prejuizos a terceiros.

A evolucao do direito de propriedade afastou o cerne do seu ordenamento

do Cdbdigo Civil, constituindo microssistemas unidos por um conjunto de principios

148yAZ, I1zabel. Direito econémico das propriedades . Rio de Janeiro: Forense, 1998.
p.312-313.

149COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial : estudos e pareceres. 1.ed., 2.% tragem.
Séo Paulo: Saraiva, 1985. p.98.

150BRASIL. Constituicio Federal de 1988 — art. 5.°, XXII.
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centrados na valorizacdo do individuo, pela prote¢cdo dada pelas regras constitucionais,
fazendo surgir um direito civil constitucionals?,

Sobre o direito de propriedade, do ponto de vista constitucional, Silvio
Rodrigues!s? alerta que, embora o fendbmeno juridico seja um so, ele pode ser
observado sob diversos angulos. Na perspectiva do conjunto de normas que a todos
dirige e a todos vincula, tem-se o direito objetivo (norma agendi). Entretanto, examinado
sob a perspectiva das prerrogativas que decorrem da norma para o individuo, tem-se

o direito subjetivo (facultas agendi):

A Constituicdo garante o direito de propriedade e o principio que o consagra
€ preceito de direito objetivo. Ele se dirige indistintamente a todos,
como norma objetiva. A prerrogativa que dele decorre, norma, para o titular
do dominio, de invocar a defesa de seu interesse, é o direito subjetivo
de proprietario.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 1128 e seus 88 1.° e 2.°,
demonstra a nova consideracdo do direito de propriedade, subordinado ao cumprimento

de sua funcéo:

art. 1128 - O proprietario tem a faculdade de usar gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha.

§ 1.° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

§ 2.° S&0 defesos os atos que n&o trazem ao proprietario qualquer comodidade,
ou utilidade e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem.

Para melhor encaminhamento do tema, convém mencionar a classificacao
da propriedade em estética e dinamica. A primeira é aquela que proporciona ao seu

titular os beneficios decorrentes de sua natureza, independente de qualquer atuacao

151GODOY, Luciano de Souza. Direito agrario constitucional : o regime da propriedade.
Séo Paulo: Atlas, 1998. p.32-33.

152RODRIGUES, Silvio. Direito civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.7.
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econbmica. Ja a propriedade dindmica encontra-se em constante mutacao,
continuadamente utilizada. I1zabel Vaz153 ensina que as propriedades dinamicas sao
mencionadas na atual ConstituicAo como "atividades econdmicas”, no titulo que
disciplina a sua dinamizacéo (art. 170) e como "titulares" desse direito refere-se aos
"sujeitos” para os quais a ordem juridico-econémica permite a exploracdo da atividade.
Os direitos reconhecidos ao titular da atividade econ6mica consistem, no sentido
aqui empregado, na faculdade de reunir e organizar capital, trabalho, tecnologia
dinamizando-os para a producéo de bens e servigos.

A autora citadal>* concebe o0 aspecto dinamico das propriedades na idéia
de acéo, de atividade econOGmica organizada, podendo ser exercida diretamente sobre
a natureza, como as atividades agricolas, extrativas ou pastoris, no chamado "setor
primério de producdo”. Num setor intermediario, aponta o que denomina "setores
industriais de transformacao”, envolvendo entre outros, produtores de maquinas e
equipamentos, industria téxtil e siderurgia (setor secundario). Aponta, ainda, em
etapa mais desenvolvida, as atividades produtoras de bens mais sofisticados, com
tecnologias nacionais ou estrangeiras, como 0s servi¢cos de automacao, computadores,
aparelhos médicos, aos quais corresponde a criacdo de novos bens de producao ou
de produtos, servigos ou bens de consumo. Estabelece que o "nucleo por exceléncia
das propriedades dinamicas é a empresa".

Funcéo social da propriedade - A Doutrina Social da Igreja, baseada no
pensamento de Santo Thomas de Aquino e expressa nas Enciclicas Rerum
Novarum e Quadragésimo Anno, considerava a propriedade privada como um direito
natural, no entanto, ressaltava a sua fungéo social, sendo que seu uso nao poderia
contrariar o bem comum. Para atingir este objetivo, recomendava a intervencéo
do Estado na economia, com a finalidade de coibir os abusos. A funcdo social da

propriedade foi traduzida como a prevaléncia do interesse publico sobre o particular.

153vAZ, op. cit., p.314.

154vAZ, op. cit., p.333.
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Eros Graul%s salienta que a inclusdo da garantia do direito de propriedade
e da sua funcado social no capitulo reservado aos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos vinculou-a como um direito individual, um instrumento apto a garantir o
direito de subsisténcia individual e familiar, pressuposto da dignidade da pessoa
humana. J& a propriedade assim prevista deve diferir da afetada em suas raizes pela
funcao social.

Izabel Vaz56 discorda da posi¢cao adotada por Eros Grau, na consideracao

da propriedade, do ponto de vista constitucional:

[...] Sempre que a Constituicdo em vigor se refere a garantia da propriedade
privada, e se o faz de modo genérico, deve referir-se ao que Eros Grau
denomina 'aspecto estéatico’, v.g. no art. 5.°, caput e no seu inciso XXII, ela o
faz com a mencao imediata ao principio a funcao social. Da mesma forma,
ao referir-se as atividades econdmicas (art. 170) e seguintes, insere logo
apos o principio da propriedade privada (inciso 1), o da sua funcéo social
(inciso lll). A partir desses dispositivos, acreditamos poder discordar da afirmativa
de Eros Grau de que apenas a propriedade em seu aspecto estatico confi-
guraria um direito subjetivo. Pois a titularidade da propriedade em seu aspecto
dinamico, utilizada no exercicio de uma atividade econbémica, tal qual
referida no artigo 170 e seu inciso Il, pode também conferir as prerrogativas
de manté-la a salvo de qualquer pretenséo alheia, ou como ensina o Direito
Civil, de reivindica-la de quem injustamente a detenha.

Sobre a natureza do direito de propriedade, sob o enfoque de sua funcéo

social, José Afonso da Silvals? expde

[...] que o principio da funcdo social ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicdo da propriedade privada. Contudo parece-nos que
pode fundamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de propriedade,
onde precisamente isso se torne necessario a realizagdo do principio, que
se impde acima do interesse individual. Por isso é que se conclui que o
direito de propriedade (dos meios de producdo especialmente) ndo pode
mais ser tido como um direito individual. A inser¢do do principio da fungéo
social, sem impedir a existéncia da instituicdo, modifica a sua natureza, pelo

155GRAU, op. cit., p.128.
156yvAZ, op. cit., p.331.

157SILVA, op. cit., p.287.
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gue, como ja dissemos, deveria ser prevista apenas como instituicdo de
direito econbmico.

E, especificamente, sobre a fungdo social da empresa € a seguinte a posi¢ao

de José Afonso da Silva, em comento a posi¢do adotada por Eros Grau:158

[...] O contetdo do artigo 5.°, XXII, segundo o qual a propriedade atendera a
sua funcdo social. Isto aplicado ali, a propriedade em geral significa
estender-se a todo e qualquer tipo de propriedade. O artigo 170, Ill, ao ter a
funcdo social como um dos principios da ordem econdmica, reforca essa
tese, mas a principal importancia disso esta na sua compreensdo como um
dos instrumentos destinados a realizacdo da existéncia digna de todos e da
justica social. Correlacionando essa compreensdo com a valorizagdo do
trabalho humano (art. 170 caput), a defesa do consumidor (art. 170 V), a
defesa do meio ambiente (art. 170, VI), a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170 VII), e a busca do pleno emprego (art. 170 VIII),
tem-se configurada a sua direta implicacdo com a propriedade dos bens de
producdo, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza e efetiva
0 poder econdmico, o poder de dominagcao empresarial [...] O principio da
funcdo social da propriedade, para logo se vé, ganha substancialidade
precisamente quando aplicado a propriedade dos bens de producéo, ou
seja, na disciplina juridica da propriedade de tais bens. Cita ainda que, Eros
Graucé do mesmo sentir implementada sob compromisso com a sua
destinacdo. A propriedade sobre a qual em maior intensidade reflete os
efeitos do principio é justamente a propriedade dinamica, dos bens de
producdo. Na verdade, se nos referirmos a func@o social dos bens de
producdo em dinamismo, estamos a aludir a funcao social da empresa.

O principio da funcéo social aplica-se ndo apenas aos bens iméveis, mas
igualmente aos bens de producéo, que em ultima andlise corresponde a empresa,
entretanto, inexistem parametros legais que lhe sirvam de indicativos. Orlando Gomes
menciona que a funcdo social "[...] continua, pois, a ser um conceito indeterminado,
mas como contraste da propriedade privada contemporéanea dos bens de producéo".159

Livre concorréncia - A liberdade de concorréncia, segundo Orlando Gomes,

consiste na:

prerrogativa que tém o0s agentes econdmicos atuantes no mercado de adotar
todas as iniciativas licitas que lhes estiverem disponiveis para cooptar a

158SILVA, op. cit., p.792.

159GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil . 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.112.
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clientela.[...] € manifestacdo natural de uma economia de mercado, sendo
salutar e esperado que as empresas conorram entre si, forcando umas as
outras a um constante aprimoramento de seus métodos organizacionais e
produtivos, a reducdo de seus custos e a uma busca permanente pela
melhora das condigdes oferecidas aos consumidores.160

Alfredo de Assis Gongalves Netol6! ensina que:

Num ambiente de livre iniciativa e de defesa dos interesses do consumidor,
como determinado pela Constituicdo, os empresarios optam a seu talante,
pelas estratégias que irdo adotar na busca desse objetivo. Do mesmo modo,
os destinatarios de suas atividades devem possuir ampla liberdade de escolher
com guem contratar.

Mas essa liberdade néo é ilimitada, anarquica nem arbitraria. Como ocorre
com a propria liberdade individual de qualquer cidaddo no seio da sociedade
civil organizada (que termina onde comega a do outro), a liberdade de que se
trata ha de sofrer limitacBes necessarias para que possa ser compartilhada
por todos os competidores em igualdade de condi¢cdes e usufruida pelos
consumidores na constru¢do de uma sociedade " livre, justa e solidaria."

Infraconstitucionalmente, a concorréncia encontra-se regulada pela Lei

n.° 8.884, de 1994, conhecida como Lei Antitruste, a qual busca coibir as praticas

abusivas. Nela sao estruturados os 0rgaos governamentais responsaveis pela sua

efetivacdo: SDE (Secretaria de Desenvolvimento Econémico) e o CADE (Conselho

Administrativo de Defesa Econdémica).

O primeiro — SDE — é um 0rgao integrante do Ministério da Justica que,

dentre outras funcbes, possui a de fiscalizacdo das atividades econdmicas

desenvolvidas pelos detentores de posicdo dominante no mercado relevante. Ja o

CADE, estruturado sob a forma de autarquia, integrante do Ministério da Justica, possui

funcéo judicante, funcionando nos moldes de um tribunal administrativo.

Modesto Carvalhosa,62 na obra citada, refere-se ao repudio pelo direito, de

duas formas de violacdo a livre concorréncia. A primeira, concorréncia desleal,

160CARVALHOSA, Comentério ao codigo civil ..., p.649.

161GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de direito comercial . Curitiba: Jurud,

2000. p.229.

162CARVALHOSA, Comentario ao codigo civil ..., p.649 e segs.
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envolvendo o ambito civil e penal e a relativa ao trespasse, combatida apenas no
ambito civil. Estas ndo comprometem as estruturas da livre concorréncia, por néao
afetarem, inicialmente, outros agentes econdmicos. A outra espécie de conduta
"anticoncorréncia”, apurada e reprimida também no ambito administrativo, por meio
de entidades reguladas pela Lei n.° 8.884, de 1994 é a chamada infracdo a ordem
econdmica, pois compromete as estruturas da livre concorréncia. Ambas tém como
objeto a tutela do direito do empresario a clientela.

Defesa do consumidor - A protecdo ao consumidor encontra-se regulada
pela Lei n.° 8.078 de 11 de setembro de 1990, que além garantir aos consumidores o
respeito a vida, a saude, enfim, a sua dignidade, serve para orientacdo dos
fornecedores na criacdo de meios eficazes de controle de qualidade e eficiéncia de
seus produtos e servigos.

José Afonso da Silva acresce ao principio da defesa do consumidor os da
defesa do meio ambiente, reducéo das desigualdades regionais e sociais e a busca do
pleno emprego, denominando-os "principios de integracdo, porque todos estao dirigidos
a resolver problemas resultantes da marginalizagéo regional ou social".163

Defesa do meio ambiente - Pinto Ferreiral®4, analisando a situacdo do

mundo e os problemas ambientais, expde:

O Planeta Terra constitui um mundo ambiental em que se desenvolve a
empresa da civilizagdo humana. A Humanidade existe ha muito tempo
usufruindo dos recursos naturais do mundo em que vive, dos quais vém-se
aproveitando de milénios. Até a presente data calcula-se que ja existiram
81 bilhdes de pessoas, e € importante que cada povo realize um desen-
volvimento sustentavel para permitir o equilibrio ecolégico. Evidentemente
h& um desgaste dos recursos naturais, e, assim se deve fazer um melhor
aproveitamento daquilo que a Natureza oferece ao homem. O homem surgiu
como um instrumento impertinente na grandeza do mundo ambiental, que cada
dia se torna menor, inclusive porque ele é também um grande predador.

1635]LVA, op. cit., p.774.

164PINTO FERREIRA. O meio ambiente e a defesa da Amazonia. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willeis Santiago (Coord.). Direito constitucional : estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.201
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A Constituicdo de 1988 destinou um Capitulo a protecdo do meio ambiente,

tido como quarta geracao de direitos fundamentais e, em seu art. 225, estabelece que:

Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracgodes.

Reducao das desigualdades regionais e sociais - A andlise dos principios
constitucionais nos leva a considerar que seu objetivo primordial € a transformacéo
da realidade brasileira, procurando ressaltar o cunho social, o qual devera ser
atingido mediante a realizac&o de politicas publicas, de carater positivo.

Gilberto Bercoviccilt5expde que:

As politicas publicas podem ser controladas, assim, ndo apenas em seus
aspectos de legalidade formal, mas também no tocante a sua adequacao de
contetido e aos fins da Constituicdo, que sao, entre outros, fundamentalmente
os fixados no art. 3.°. A reducéo das desigualdades regionais € um imperativo
que deve permear todas as politicas pUblicas propostas e executadas no
Brasil. [...]

A Constituicdo de 1988 demonstrou clara preocupac¢do com a promocao do
desenvolvimento equilibrado, buscando a diminuicdo das disparidades
regionais. O art. 3.° determina um inequivoco programa de atuacio para o
Estado e a Sociedade Brasileiros, determinando o sentido e conteddo de
politicas publicas que, se implementadas, consubstanciariam uma real ruptura
com as atuais estruturas sociais e econdmicas. Transformacdo, esta, que
seria completada, na questdo dos desequilibrios regionais, com o Federalismo
Regional. Este é o significado de a reducdo das desigualdades regionais
estar consagrada entre os objetivos da Republica, [...]

Busca do pleno emprego - Em consonéancia com um dos fundamentos da
ordem econbmica — o da valorizacdo do trabalho —, este principio demonstra a
opc¢ao por uma politica ndo recessiva. Nao leva em conta apenas a oferta de postos
de trabalho, mas também a qualidade das condi¢cGes de trabalho ofertadas, capazes

de propiciar aos trabalhadores e seus dependentes condi¢cfes de vida digna.

165BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e superacéo das desigualdades regionais. In: GRAU,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Direito constitucional : estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.103.
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Tratamento favorecido para as empresas de pequeno p  orte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e adm inistracdo no pais - Em reforgo
a este principio, encontra-se no artigo 179 a determinacdo de que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensem as microempresas e empresas
de pequeno porte tratamento juridico diferenciado, buscando a simplificagcéo, eliminacéo
ou reducao de suas obrigacfes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

Nesse sentido, encontramos o sistema de tributagéo conhecido como SIMPLES,
o Estatuto das Micro e Pequenas Empresas. E, por fim, a Lei n.° 11.101 de 2005,
que ao tratar da faléncia e recuperacédo de empresas, destinou um "plano especial”
para a recuperacdo judicial das mesmas, abrangendo apenas o0s credores
quirografarios. O plano deverd prever parcelamento em até trinta e seis parcelas
mensais, iguais e sucessivas, corrigidas monetariamente e acrescidas de juros de
12% a.a. ( doze por cento ao ano), possuindo uma caréncia para inicio dos
pagamentos de 180 ( cento e oitenta) dias, contado da distribuicdo do pedido de
recuperacao judicial. (art. 70 da Lei n°® 11.101/2005)

Com a proposta do novo modelo econémico pela Constituicdo de 1988, o
Decreto-lei n.° 7.661 de 1945 distanciou-se ainda mais da realidade a qual ele deveria
ser aplicado. O decreto criado para solucionar pendéncias relativas a esfera privada,
via-se diante de uma ordem constitucional, voltada para a preservacao da empresa,
como forma de cumprimento da funcéo social da propriedade dos bens de producéo.
Aliada a reforma constitucional, foi aprovada a lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de

2002, tragcando novos contornos a atividade empreséria.

5.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO PROCESSO

A Lei n.° 11.101/2005, ao lado das normas que dispdem sobre o direito
material, trata também da parte processual aplicavel aos processos de faléncia e de
recuperacao de empresas, e, em seu artigo 189, faz a previsdo da aplicacdo subsidiaria

dos dispositivos do Codigo de Processo Civil, naquilo que couber e onde houver
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omissodes da lei especifica. Diante desta natureza hibrida da Lei citada, fazem-se
necessarias algumas consideracdes acerca de institutos basicos de Direito Processual,
tais como, lide, acéo, jurisdicao, processo e procedimento, para posteriormente embasar,
inclusive, em questdes conceituais a proposta da presente tese.

Inicialmente, cabe ressaltar que, quando dois ou mais individuos possuam
interesses contrapostos em relacdo a um bem, e houver resisténcia de uma das
partes em relacdo a outra, tem-se um litigio ou lide. Na expressédo de Moacyr Amaral
Santos, lide "é o conflito de interesses qualificado por uma pretenséo juridica".166

Carnelutti propde uma definicdo de lide no artigo 87 de seu projeto de
codigo de processo civil, por entendé-la completa, e diz que "existe lide quando um
pretende a tutela de um interesse seu em contraste com o interesse de outro e é
resistido mediante a lesdo do interesse ou da discussao da pretensao".167

A composicdo de aludidos conflitos de interesses € atividade exercida pelo
Estado, em face de sua funcado jurisdicional. Para Humberto Theodoro Junior,
"A jurisdicdo como poder ou fungdo estatal, € una e abrange todos os litigios que se
possam instaurar em torno de quaisquer assuntos de direito."168 Cintra, Grinover e
Dinamarco expressam que a funcgéo jurisdicional caracteriza-se "como a capacidade
que o estado tem, de decidir imperativamente e impor decisdes".16° Este servi¢co
estatal € buscado por meio do "direito de a¢do", que para os autores antes citados,

"é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)

166AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil . S&o Paulo:
Saraiva, 1977. v.1. p.8.

167CARNELUTTI, Francesco. Estidios de Derecho Procesal . Trad. Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1952. v.2. p.13.

168THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civii . 37.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. v.1. p.34.

169CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo . 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.24.
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Mediante o exercicio da acdo provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce
através daguele complexo de atos que é o processo".170
Em complementacéo a esses conceitos basicos, apresentam-se, nas palavras

de Humberto Theodoro Junior, 0s conceitos de processo e procedimento.

Para exercer a fungéo jurisdicional, o Estado cria érgaos especializados. Mas
estes 6rgdos encarregados da jurisdicdo nao podem atuar discricionaria ou
livremente, dada a prépria natureza da atividade que lhes compete. Subor-
dinam-se, por isso mesmo, a um método ou sistema de atuagéo, que vem a
ser 0 processo.

Entre o pedido da parte e o provimento jurisdicional se imp&e a prética de
uma série de atos que formam o procedimento judicial (isto é, a forma de
agir em juizo), cujo contetido sistematico é o processo.

[...] Enquanto processo é uma unidade, como relacéo processual em busca
da prestagéo jurisdicional, o procedimento é a exteriorizacdo dessa relacao
e, por isso, pode assumir diversas feicdes ou modos de ser.

E conclui que, "Procedimento é destarte, sinbnimo de rito do processo, ou
seja, "0 modo e a forma por que se movem 0s atos no processo".171

Feitas as consideracfes iniciais sobre lide, jurisdicdo, acdo, processo e
procedimento, serdo tratados alguns principios constitucionais que regem a funcao
jurisdicional do Estado, na busca da solucdo dos conflitos instalados e que ndo sao
observados no procedimento da recuperacéo judicial da empresa. José Cretela Neto
tratando dos chamados principios juridico-constitucionais, de natureza processual,
menciona que eles foram incluidos em diversos artigos da Constituicado Federal, e

estabelece o seu rol:

- principio da ampla defesa

- principio do contraditério

- principio da igualdade das partes perante a lei

- principio da imparcialidade do juiz

- principio do duplo grau de jurisdicdo

- principio da motivacdo das decisdes judiciais

- principio da publicidade do processo e dos atos processuais

170CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, op. cit., p.247.

171 THEODORO JUNIOR, op. cit., p.40 e 292.
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Cretella Neto, em complementacdo a enumeragdo dos principios

constitucionais, expoe:

As regras existentes na Constituicdo Federal, que enunciam os principios
processuais, destinam-se estabelecer garantias para o processo, € nao
estdo limitadas aos diversos incisos do art. 5.°, também no capitulo reservado
ao Poder Judiciario encontram-se diversos dispositivos relacionados diretamente
com o bom desenvolvimento do processo, tais como as garantias asseguradas
aos juizes e aos tribunais (arts. 95 e 96), bem como o dever de motivacao e
a publicidade dos atos processuais (art. 93), [...]172

Na sequéncia serdo examinados alguns principios constitucionais relativos
ao processo, que serdo de extrema valia para as conclusfes da tese apresentada.
Antecedendo ao exame dos principios especificos do processo, o0 autor acima
citado, faz menc&o ao principio inserido no artigo 5.°, XXXV da Constituicdo Federal,
da inafastabilidade do controle jurisdicional ou do di reito de agao . Para ele,
este principio antecede os principios processuais, por dirigir-se ao legislador, "porque
€ regra que se efetiva em momento anterior ao processo".173

Para Vicente Greco Filho, este principio "dirige-se diretamente ao legislador
ordinario e, consequentemente, a todos os atos, normativos ou nao, que possam
impedir o exercicio do direito de a¢do".174

Ruy Portanova menciona que o principio do devido processo legal
"é uma garantia do cidaddo. Garantia constitucionalmente prevista que assegura
tanto o exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento

processual de acordo com as normas previamente estabelecidas."175

172CRETELLA NETO, José. Fundamentos principioldgicos do processo civil . Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p.38

173CRETELLA NETO, op. cit., p.39.

174GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . 17.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. v.1. p.41.

175SPORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p.145.



112

Para José Cretela Neto, o devido processo legal ndo se vincula unicamente

a observancia do procedimento legal:

No Estado de Direito, a elaboragdo da lei deve obedecer a critérios que
atendam ao senso de justica e aos preceitos constitucionais de aplicagcédo da
norma pelo Poder Judiciario, possibilitada via do processo. De um lado, o
Estado enuncia o Direito por meio de ato normativo geral e vinculativo; de
outro cabe-lhe solucionar as controvérsias geradas pelas normas que
promulga, ou pela diversidade de interpretacdo delas. E precisamente a
conjugacdo desses fatores — a lei elaborada de forma regular, correta e
razoavel, e sua aplicagdo por um Poder Judiciario independente, utilizando
mecanismo em que as partes sao colocadas em pé de igualdade quanto as
oportunidades que lhes sé@o oferecidas (ampla defesa, contraditorio, juiz
natural) — que remete ao conceito de processo justo.

[.-]

O conceito de due process of law n&o se restringe, portanto, a mera garantia
das formas processuais preconizadas pela Constituicdo mas a propria
substancia do processo, que permite a efetiva aplicacio das leis.[...]176

Nesse sentido, igualmente Rui Portanova, na obra anteriormente citada,

ressalta que

O principio nasceu com a preocupacdo de garantir ao cidaddo um processo
ordenado. Hoje o objetivo é maior. Adaptado a instrumentalidade, o
processo legal € devido quando se preocupa com a adequacdo substantiva
do direito em debate, com a dignidade das partes, com preocupacdes nao
s6 individualistas e particulares, mas coletivas e difusas, com, enfim, a
efetiva igualizac&o das partes no debate judicial.177

Humberto Theodoro Junior afirma que o due process law exerce a fungéo

de um

superprincipio, coordenando e delimitando todos os demais principios que
informam tanto o processo como o procedimento. Inspira e torna realizavel a
proporcionalidade e a razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e
harmonizagdo de todos os principios de direito processual [...]178

176CRETELLA NETO, op. cit., p.42/3.

177PORTANOVA, op. cit., p.147.

178THEODORO JUNIOR, op. cit., p.23.
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Nelson Neri Junior sobre o principio do devido processo legal ensina que

ele se caracteriza pelo

trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer. tem-se o direito de tutela
aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que
disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade est4d sob a
protecdo do due process clause.179

Citado autor ressalta, além das caracteristicas do devido processo legal em

sentido genérico, o sentido material e o sentido formal, que caracteriza como sendo:

O conceito de devido processo legal foi se modificando no tempo, sendo
gue a doutrina e a jurisprudéncia, alargaram o admbito de abrangéncia da
clausula, de sorte a permitir interpretacdo elastica, o mais amplamente
possivel, em nome dos direitos fundamentais do cidadao.

[.-]

No direito privado prevalece o principio da autonomia da vontade com a
consequente liberdade de contratar, de realizar negécios e praticar alguns
atos juridicos. Podem ser praticados quaisquer atos, mesmo que a lei ndo
os preveja, desde que ndo atentem contra normas de ordem publica ou
contra os bons costumes: o que ndo é proibido é permitido.

[.-]

E nesse sentido unicamente processual que a doutrina brasileira tem
empregado ao longo dos anos a locucdo devido processo legal, como se
pode observar, v.g., da enumeracdo que se fez das garantias dela oriundas
e verbis: a) direito a citacdo e aos conhecimento do teor da acusacao; direito a
um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e
a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais;
d) direito ao procedimento do contraditério; e)direito de ndo ser processado,
julgado e condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a
plena igualdade entre entre a acusacdo e a defesa; g) direito contra
medidas ilegais de busca e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado, nem
condenado com base em provas ilegalmente obtidas; i) direito de assisténcia
judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio contra a auto-incriminag&o.180

Nessa mesma orientagcdo sobre os principios, de acesso ao direito e da

garantia da tutela jurisdicional efetiva, Canotilho ensina:

179NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federa  |. 7.ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. (Colecédo de Estudos de Direito de Processo Enrico Liebman,

v.21). p.35.

180NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.35-.42.
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Em termos gerais — e como vem reiteradamente afirmando o Tribunal
Constitucional na senda do ensinamento de Manuel de Andrade —, o direito
de acesso aos tribunais reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma
solucao juridica de atos e relacdes controvertidas, a que se deve chegar um
prazo razoavel e com garantias de imparcialidade e independéncia
possibilitando-se, designadamente um correto funcionamento das regras do
contraditério, em termos de que cada uma das partes pode deduzir suas
razBes (de fato e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas do
adversario e discretear. Significa isto que o direito a tutela jurisdicional
efetiva se concretiza fundamentalmente através de um processo
jurisdicional equitativo — due process —[...]181

O principio da igualdade previsto pela Constituicdo Federal no artigo 5.°

caput e inciso |, para Cretella Neto, deve ser entendido

como a equiparacéo de todos os homens no que diz respeito a fruicdo e ao
exercicio de direitos, assim, como a sujeicdo a deveres e obrigacdes. Nao
consiste em uma igualdade de tratamento apenas perante o direito, mas de
uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida.182

Rui Portanova faz alusdo a dois objetivos contidos no principio da

igualdade, um primeiro buscando a igualdade de todos perante a lei e 0 segundo,

visando reduzir as desigualdades existentes entre as partes. E, menciona que por

principio da igualdade, deve-se entender "a equiparacdo de todos que estejam

submetidos a uma dada ordem juridica no que se refere ao respeito, ao gozo e a

fruicdo de direitos, assim como a sujeicdo a deveres"183,

Para Cretella Neto, o principio da igualdade, aplicado as partes do processo,

O comando dirige-se, em primeiro lugar, como ja mencionamos, ao legisl-
ador, para que elabore leis materiais e processuais que assegurem essa
igualdade. Dirige-se, a seqguir, ao juiz, para na parte em que lhe for facultada
a discricionariedade, garanta tratamento isonémico entre as partes, vale
dizer, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de sua desigualdade, tanto na vida quanto no processo. [...]

1I81CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 7.ed. Coimbra: Almedina,

2003. p.433.

182CRETELLA NETO, op. cit., p.51.

183pORTANOVA, op. cit., p.35.
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Em outras palavras, a anterior igualdade formal negativa (a lei ndo pode
estabelecer diferencas) da lugar, hoje, a conceituacao positiva da igualdade
(a todos deve se concedidas iguais oportunidades). A consequUéncia dessa
alteracdo de enfoque permite que a lei trate desigualmente os desiguais,
concedendo aos juridica ou economicamente hipossuficientes, determinados
beneficios, para que néo sejam prejudicados em virtude de suas deficiéncias.184

Para Nelson Nery Junior, o principio da isonomia, relativamente ao

processo civil

[...] o principio da igualdade significa que os litigantes devem receber do juiz
tratamento idéntico. Assim a norma do art. 125, n.I do CPC teve recepc¢éo
integral em face do novo texto constitucional. Dar tratamento isondémico as
partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
exata medida de suas desigualdades.185

Canotilho acerca do principio da igualdade chama a atencéo para o fato

dele n&do poder ser observado apenas como um "principio estatico” que néo implica

a eliminacdo das desigualdades econémicas. Para ele, implica um "dever de

compensacao positiva da desigualdade de oportunidades"8é, E, afirma que, a

expressao "todos os cidadaos sao iguais perante a lei" — significa

A exigéncia na igualdade de aplicacdo do direito. Numa formula sintética,
sistematicamente repetida, escrevia Anschutz: as leis devem ser executadas
sem olhar as pessoas. A igualdade na aplicacéo do direito continua a ser
uma das dimensdes basicas do principio da igualdade constitucionalmente
garantido e, como se ira verificar, ela assume particular relevancia no ambito
da aplicacéo igual da lei (do direito) pelos 6rgaos da administracdo e pelos
tribunais.187

Cintra, Grinover e Dinamarco alertam que

a aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do processo,
obedece exatamente ao principio da igualdade real e proporcional, que

184CRETELLA NETO, op. cit., p.55 -57.

185NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.44.

186CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 2.ed. Coimbra: Livraria

Almedina, 1992. p.486.

187CANOTILHO, op. cit., 7.ed., p.426.
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impde tratamento desigual aos desiguais, justamente para que, supridas as
diferencas se atinja a igualdade substancial.188

O principio da ampla defesa e do contraditorio foram previstos num
mesmo na Constituicdo Federal, no artigo 5.°, LV, dispde que "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".189 Embora
previsto em conjunto na redacao constitucional, diversos autores entre eles, Vicente
Greco Filho, José Cretela Neto, Maria da Gléria Colucci, José Mauricio Pinto de
Almeida, que os mesmos atualmente tém significados diversos e encontram-se
separados na doutrina. Para José Cretella Neto, elucida que o principio da ampla
defesa € mais abrangente, do que o do contraditério, "A regra da ampla defesa
abrange a do contraditério, completando-se os principios que as informam e que
se resumem no postulado da liberdade integral do homem diante da prepoténcia
do Estado."190

Vicente Greco Filho ensina que a ampla defesa consiste em "garantir ao
réu contraditar a acusacgdo, através da previsdo legal de termos processuais que
possibilitem a eficiéncia da defesa".191

Maria da Gloria Colucci e José Mauricio Pinto de Almeida, entendem que o
principio do contraditério deriva do principio da igualdade de todos perante a lei,
prevista no caput do artigo 5.° da Constituicdo Federal, estando ligado também a
imparcialidade do juiz.192

Para Rui Portanova, o principio do contraditério

188CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, op. cit., p.54.
189BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 , art. 5.°, LV.
190CRETELLA NETO, op. cit., p.63.

191GRECO FILHO, op. cit., p.56.

192coLuUccl, Maria da Gloria; ALMEIDA, José Mauricio Pinto de. Licbes de teoria geral
do processo . 4.ed. Curitiba: Jurua, 2000. p.32.
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[...] € elemento essencial ao processo. Mais que isto, pode-se dizer que é
inerente ao proprio entendimento do que seja processo democratico, pois
esta implicita a participacdo do individuo na preparacéo do ato de poder. A
importéncia do contraditério irradia-se por todos os termos do processo.
Tanto assim que conceitos como acéo, parte e devido processo legal, séo
integrados pela bilateralidade [...]

Assim, ndo basta intimar a parte para manifestar-se, ouvi-la e permitir a
producdo de alegacdes e provas. Mais do que isto, o contraditério tem que
ser pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal.193

Envolvendo o principio do contraditério e da liberdade, Jorge Miranda, em

estudos publicados em homenagem a Paulo Bonavides, determina que,

as partes que pedem justica devem ser postas no processo em absoluta
paridade de condicBes; e isso manifesta-se sobretudo no principio do
contraditorio (audiatur et altera pars), na reparticdo do 6nus da prova, nas
normas que garantem a defesa e a comunicagdo reciproca dos
documentos, no principio da aquisicao processual.

E o mencionado autor prossegue:

Por seu turno o principio do contraditério serve de garantia de igualdade e
compreende pelo menos, dois elementos: dever e direito de o juiz ouvir as
razBes das partes em relacdo a assuntos sobre os quais tenha de proferir
uma decisdo; direito de audiéncia de todos 0s sujeitos processuais que
possam vir a ser afetados pela decisdo, de forma a garantir-lhes uma
influéncia efetiva no desenvolvimento do processo [...]

Processo eqiitativo, segundo o art. 6.° da Convencdo Européia € um
processo em que nenhuma das partes tenha mais direitos do que a outra e
em que ambas estejam em pé de igualdade quer quanto ao modo de
exporem as suas razdes, quer quanto as conseqiiéncias que se tiraram do
modo como sdo expostas.194

O principio da imparcialidade do juiz  decorre do principio do juiz natural,
ou seja, ndo se admitindo juiz ou tribunal de excecéo, e a garantia de que ninguém

sera sentenciado, salvo se, por autoridade competente, estas garantias inseridas no

193PORTANOVA, op. cit., p.161.

194MIRANDA, Jorge. A tutela dos direitos fundamentais em Portugal. In: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Estudos em homenagem a Paulo Bonavides
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.60-63.
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artigo 5.° inciso XXXVII e LIl da Constituicdo Federal. Nelson Nery Junior acerca

destas garantias:

A garantia do juiz natural é tridimensional, significa que 1) ndo havera juizo
ou tribunal ad hoc, isto €, tribunal de excegédo; 2) todos tém o direito de
submeter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido
na forma da lei; 3) o juiz competente tem que ser imparcial.19°

Ainda, o referido autor adverte que:

Antes de ser afirmada a competéncia e a imparcialidade do juiz para julgar
determinadas causas ndo pode o0 magistrado ingressar no exame de
guestdes processuais ou de mérito, sob pena de violar-se a garantia
constitucional do juiz natural. A garantia implica o direito dos litigantes em
ver o objeto do processo, ou seja, 0 conjunto das questfes que devem ser
julgadas pelo juiz (thema decidendum) ser decidido pelo juiz natural.196

Para Rui Portanova, o juiz ndo pode ter proveito econémico decorrente do

litigio, sendo um "dado objetivo CPC que concretiza nos Obices legais previstos pelos

arts. 134 e 135 do CPC".197

O principio da motivacao das decisfes judiciais , de extrema relevancia,

possibilitando aos jurisdicionados a exata compreensdo do julgado, bem como as

razOes que levaram o magistrado a decidir daquela forma e a garantia da

imparcialidade do mesmo. Nos exatos termos do art. 93, n. IX, da Constituicao

Federal, as decisfes judiciais deverédo ser motivadas sob pena de nulidade.

[...] a motivacdo das decis@es judiciais surge como manifestacdo do estado
de direito, anterior, portanto, a letra da norma constitucional que a refira
expressamente.

A motivacdo da sentenca pode ser analisada por varios aspectos, que vao
desde a necessidade de comunicagdo judicial, exercicio de ldégica e
atividade intelectual do juiz, até sua submissdo como ato processual, ao
estado de direito e &s garantias constitucionais estampadas no art. 5.°, CF,
trazendo consequientemente a exigéncia da imparcialidade do juiz, a publi-

195NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.66.

196NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.73/4.

197PORTANOVA, op. cit., p.77.
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cidade das decisdes judiciais, a legalidade da mesma decisdo, passando
pelo principio constitucional da independéncia juridica do magistrado, que
pode decidir de acordo com a sua livre convic¢cdo, desde que motive as
razBes de seu convencimento. (principio do livre convencimento motivado)
Fundamentar significa o magistrado dar as razdes de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem
implicacdo substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que
0 juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decisdo. N&o se consideram " substancialmente"
fundamentadas as decisdes que afirmam que "segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem raz&o, motivo por que julgou
procedente o pedido”.

[.-]

De todo modo é fundamentada a decisdo que se reporta a parecer juridico
constante dos autos, ou as alegacdes das partes, desde que nessas
manifestacbes haja exteriorizacdo de valores sobre as provas e questbes
submetidas ao julgamento do juiz. Assim, se o juiz na sentenca diz acolher
o pedido adotando as razdes do parecer do Ministério Publico, esta
fundamentada a referida decisdo, se no parecer do Parquet houver fundamen-
tacdo dialética sobre a matéria objeto da decisédo do magistrado.198

José Cretella Neto trata dos principios de livre investigacdo e da livre

apreciacédo das provas , levando ao convencimento racional do juiz como principio

processual, e neste tépico ressalta que "ao juiz é permitido, de oficio ou a requer-

mento das partes, determinar as provas que julgar necessarias a instrucao do processo",

visando sempre um tratamento isondmico das partes, além do principio da "livre

apreciacdo das provas, que modernamente, cedeu lugar ao principio da persuaséo

racional do juiz".1% Menciona que o livre convencimento ndo € sinénimo de mero

capricho do juiz ou arbitrio na apreciacdo das provas, mas nele reside o principio de

motivag&o da sentenca.

Sobre o principio da livre admissibilidade da prova, como denominado por

Rui Portanova,

Ha uma tendéncia universal para o sistema da livre investigagdo probatoria.
E isso ndo se deve a particularidades de regimes politicos. E conseqiiéncia

198NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.172-175.

19CRETELLA NETO, op. cit., p.248.
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do carater publicistico do processo. Corresponde aquilo que se convencionou
denominar socializag&o do direito.200

200PORTANOVA, op. cit., p.209.
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6 DA FALENCIA, DA RECUPERACAO DA EMPRESA JUDICIAL E  EXTRAJUDICIAL
NA LEI N.°11.101 DE 2005

A Constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 foram os pilares que
propiciaram a reforma no tratamento do empresario em dificuldades econémicas e
financeiras no Brasil, seguindo a linha adotada pelos Estados Unidos e por alguns
paises europeus, especialmente pela Franca. Os fundamentos da ordem econémica,
a livre iniciativa e a valorizacéo do trabalho humano, com a finalidade de assegurar a
todos existéncia digna conforme os ditames da justica social aliados aos principios
regentes desta mesma ordem previstos no artigo 170 da Constituicdo demonstraram
que o Decreto-lei n.° 7.661/1945 ndo estava mais adequado as novas diretrizes
tragadas pelos constituintes.

A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, que adotou a teoria da Empresa,
possibilitou desta forma a consideracdo do empresério, da sociedade empresaria e
da empresa como figuras distintas.

A nova lei, ao tempo em que excluiu do direito brasileiro a figura da
concordata, tanto a preventiva quanto a suspensiva, manteve o instituto da faléncia
e introduziu a recuperacgdo judicial e extrajudicial da empresa. Em linhas gerais, sera
feita uma abordagem sobre os institutos por ela regulados, bem como o
procedimento por eles adotado.

A lei em questdo tem como pressuposto subjetivo para sua aplicagdo a
necessidade de o agente econdbmico devedor ser empresario ou sociedade empresaria.2o1
A delimitacdo da figura de empresario e sociedade empresaria encontra seu
embasamento nos artigos 966 e seguintes do Cdédigo Civil. Partindo do conceito
formulado no artigo 966, empresario € quem exerce, profissionalmente, atividade
econdmica organizada, para a producdo ou circulacdo de bens e servicos. O

paragrafo Unico do artigo citado excetua do ambito da atividade empreséaria os

201BRASIL. Lein.° 11.101/2002, art. 1.°.
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profissionais que exercam atividades intelectuais de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda com o auxilio de colaboradores, salvo se o exercicio da profissédo
constituir elemento de empresa.

Ainda, em seu artigo 971, o Cdadigo Civil d4 a quem exerce atividade rural a
possibilidade de optar pela condigcdo de empresario, desde que faga 0 seu registro
no Registro Pablico de Empresas Mercantis.202

Transportando estes conceitos para o ambito da sociedade, tem-se como
empresaria a sociedade que exerce atividade econO6mica organizada, para a
producdo ou circulagdo de bens ou servigos, visando a partilha dos resultados
obtidos entre seus socios.

E, nessa mesma linha de raciocinio, conclui-se que as sociedades simples
estdo excluidas do ambito de aplicacdo da Lei n.° 11.101/2005203, Ndo apenas

estas, mas textualmente o artigo 2.°, exclui:

| - empresa publica e sociedade de economia mista;

Il - instituicdo financeira pablica ou privada, cooperativa de crédito, consércio,
entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude, sociedade seguradora, sociedade de capitalizagdo e
outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

202GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.80-81: "[...] O empresario rural contrastava com o empresario comercial. S6 este
ultimo submetido ao direito de empresa. Essa distingdo entre empresarios foi eliminada e o primeiro
permaneceu excluido do regime juridico empresarial. Em outras palavras, o empresario rural deixou
de ser empresario para os fins de aplicacdo das disposi¢cdes do Cdadigo Civil. Com a redagdo que
recebeu no Senado Federal, o art. 970, ainda integrado ao critério anterior, antevé a expressao e
disp6s que o empresario rural teria tratamento favorecido quanto a inscricdo e aos efeitos dai
decorrentes. Ora, ndo estando obrigado a inscricdo, ndo tem como receber o tratamento favorecido
relativo a ela como anunciado no referido dispositivo legal.”

203 GONCALVES NETO. Alfredo de Assis.Licdes de Direito Societario....p. 110/111. Ao
tratar da diferenca estabelecida pelo Cdédigo Civil de 2002 entre as sociedades simples e as
empresarias, expde:...”” Na verdade , ndo se nota no referido Cédigo nenhum dado que justifique
essas distingBes entre uma e outra. Se a idéia foi implementar regimes juridicos diferentes ndo héa
como identifica-los na preconizada proposta, até porque o Cddigo Civil de 2002 buscou a unificacdo
das obrigacdes em geral e das matérias civil e comercial. (...) Pode-se argumentar que a sociedade
empresaria esté sujeita a regras peculiares para efeito de determinacdo de seu regime de insolvéncia
( faléncia,concordata e consectérios) que seria diverso daquele aplichvel a sociedade simples (
insolvéncia civil).
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Em sintese sujeitam-se a aplicacdo da presente lei:

a) 0 empresario e a sociedade empresaria,

b) o empresério e sociedade empresaria, exceto as sociedades andnimas,
gue houverem cessado o exercicio de suas atividades ha menos de
dois anos do pedido, comprovado por documento hébil expedido pelo
Registro de Empresas Mercantis;

c) sociedade empresaria do tipo andnima, até o encerramento da liquidacéo
e partilha de seu ativo;

d) espdlio até um ano apds o 6bito do devedor empresario.

A legitimidade ativa para o requerimento da faléncia é atribuida, nos termos
do artigo 97:

a) ao empresario ou sociedade empresaria devedora, para fins de
requerimento de autofaléncia, nos termos do artigo 105;

b) ao cbnjuge sobrevivente, herdeiros, sucessores do devedor empresario
ou inventariante, na hipétese de faléncia requerida do espdlio;

c) ao soécio quotista ou acionista, possuindo legitimidade concorrente para
requerimento da faléncia da sociedade empresaria, na forma da lei ou
do contrato social ou estatuto social;

d) a qualquer credor, estes com fundamento no artigo 96, incisos I, Il ou I,
observado o critério de se o credor for empresario, fizer a comprovacao

da inscricdo de seus atos constitutivos perante o Registro de Comércio.

Para a recuperagcdo da empresa, seja ela judicial ou extrajudicial, a
competéncia é atribuida ao devedor empresario ou a sociedade empresaria,
observados os dispositivos legais, contratuais ou estatutarios sobre tal deliberacéo.

A legislacdo norte-americana, cujos dispositivos influenciaram a nova lei
brasileira, atribui legitimidade ativa ndo apenas ao devedor, mas também aos credores
e aos socios da sociedade devedora. A lei italiana, por sua vez, a atribui ao devedor,

aos credores e ao representante do Ministério Publico.
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O foro competente para decretar a faléncia, conceder a recuperacéo
judicial ou homologar o pedido de recuperacéo extrajudicial € o do juizo do principal
estabelecimento do devedor, ou da filial de sociedade que tenha sede fora do pais
(art. 3.°).

Em razdo da matéria a competéncia é atribuida a Justica Estadual, mais
especificamente as Varas Civeis ou Especializadas, observado o Cédigo de
Organizacgdo Judiciaria do Estado, para a sua exata determinacéao.

Ao estabelecer a competéncia em razdo do lugar, o artigo 3.° da Lei
n.° 11.101/2005 nos remete a identificacdo do principal estabelecimento; desde logo,
cabe esclarecer que principal estabelecimento ndo corresponde obrigatoriamente ao
lugar onde estiver situada a sede meramente estatutaria, ou seja, a matriz. Para a
sua identificagdo existem posicionamentos que militam em favor do critério
guantitativo e outros, da sede administrativa. Autores nacionais, entre eles Fabio
Ulhbéa Coelho204, adotam na definicdo do principal estabelecimento, para fins de
decretacdo da faléncia, o critério quantitativo, ou seja, "aguele em que se encontra
concentrado o maior volume de negécios da empresa”. Citado autor admite ter este
posicionamento em virtude de provavelmente ser este o estabelecimento que esta
mais proximo dos bens e abrangendo o maior nimero de credores, portanto seria o
maior do ponto de vista econdémico.

Rubens Requido, ao esclarecer o conceito de principal estabelecimento,

menciona, optando pela sede administrativa, justifica:

Em nosso Curso de Direito Comercial, ao estudarmos o estabelecimento
comercial, tivemos a oportunidade de escrever que o critério para se determinar
o principal estabelecimento integrante de uma empresa com varios estabe-
lecimentos (sejam sucursais, filiais, agéncias, depositos, escritorios, etc.)
néo leva em conta a dimenséo fisica dos mesmos. Conceitua-se tendo em
vista o local aonde se fixa a chefia da empresa, onde efetivamente atua o
empresario no governo ou no comando de seus negécios, de onde emanam

204COELHO, Fabio Ulhda. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacd o de
empresas : (Lei n.° 11.101/2005). S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.28.
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as ordens e instrucdes, em que se procedem as operacdes comerciais e
financeiras de maior vulto e em massa, onde se encontra a contabilidade geral.
Em matéria falimentar, portanto, o juizo competente ndo é o determinado
pelo domicilio civil ou estatutario, mas pela localizacdo do domicilio real,
onde se situa o principal estabelecimento, como uma nau capitaneia numa
frota maritima. [...].205

205SREQUIAQ, Curso de direito falimentar , v.1, p.92-93.
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Miranda Valverde, se posicionando em favor da sede administrativa,quanto
a determinacdo do principal estabelecimento, em comentarios ao dispositivo

correlato, no Decreto-lei n.° 7.661/1945, ensina:

Se o comerciante, pessoa natural ou juridica, tiver varios estabelecimentos
em jurisdicao diferente, o seu domicilio, para os efeitos da Lei de Faléncias,
€ o lugar onde estiver a sede administrativa dos negdcios. A sede administrativa
é, com efeito, o ponto central dos negocios, de onde partem todas as ordens,
gue imprimem e regularizam o movimento econdmico dos estabelecimentos
produtores. As relacdes externas, com fornecedores, clientes, bancos, etc.,
realizam-se por seu intermédio. Na sede da administracdo é que se faz a
contabilidade geral das operacoes, [...].206

Neste tOpico, opta-se pela doutrina de Miranda Valverde e de Rubens Requiéo,
em razao de se tratarem, tanto a faléncia quanto a recuperacdo de empresas, de
processos que envolvem todos os estabelecimentos de uma mesma sociedade e,
para efeito de apuracéo de dados administrativos e contabeis, bem como pericias nesta
area, assisténcia por parte dos administradores e possibilidade de sua identificacédo
pelos credores. Assim, torna-se mais viavel considerar como principal estabelecimento
a sede administrativa, de onde emanam as ordens e concentra-se a contabilidade geral.

Para empresarios sediados no estrangeiro, que possuam filial no Brasil, a
competéncia para a decretacdo da faléncia, em caso de pluralidade de filiais em
territdrio nacional, estabelece-se igualmente pelo domicilio real, ou seja, aonde se
situar a administracdo delas. Na hipotese de todas gozarem de autonomia, ndo havendo
prevaléncia de uma sobre as outras, a fixacdo da competéncia devera se dar pelo local
onde as obrigacdes foram assumidas. Sempre ressaltando que a faléncia decretada no
Brasil abrangera apenas os bens aqui existentes e as obrigacdes aqui contraidas.

O principio da vis atractiva, ou seja, a aptidao atrativa do juizo falimentar, a
unidade e universalidade do juizo encontram-se contemplados na Lei n.° 11.101/2005,
no artigo 76, quando determina que "o juizo da faléncia € indivisivel e competente para

conhecer todas as acfes sobre bens, interesses e negdcios do falido, ressalvadas

206\/ALVERDE, op. cit., v.1, p.84.
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as causas trabalhistas, fiscais e aquelas n&o reguladas nesta Lei em que o falido

figurar como autor ou litisconsorte ativo"207,

Pode-se, portanto, excetuar:

a)

b)

d)

as acdes ndo reguladas pela Lei n.° 11.101/2005;

as acoes trabalhistas, como decorréncia ndo apenas do dispositivo da lei
falimentar, mas por atribuicdo constitucional para a Justica especializada —
do Trabalho (art. 114 da Constituicdo Federal). Apés a liquidagcédo do
crédito trabalhista, 0 mesmo devera ser inscrito no Quadro Geral de
Credores, perante o juizo falimentar. Na hipotese de a sua apuracao nao
se ultimar no prazo devido, devera pelo juizo trabalhista, ser oficiado
ao juizo falimentar pedindo a reserva dos valores;

as acOes de natureza tributaria, que embora ndo sejam atraida para o
juizo falimentar, sujeitam-se a classificacado proposta na faléncia;

As acdes de conhecimento que for parte a Unido, suas autarquias ou
empresas publicas federais, cuja competéncia € atribuida a Justica
Federal, pelo artigo 109, | da Constituicao Federal;

as demais ac¢des que demandarem quantia iliquida terdo prosseguimento

no juizo originario, até a fixacao do seu quantum.

Como regras comuns a Faléncia e a Recuperagdo de Empresas, ainda se

podem fazer algumas observacdes, de acordo com 0s aspectos a seguir comentados.

Nao sdo exigiveis na faléncia e na recuperagdo judicial as obrigacdes

contraidas pelo devedor a titulo gratuito e as despesas que os credores fizerem para

tomar parte desses processos, exceto custas judiciais decorrente de litigios com

o devedor.

A decretacéo da faléncia e o deferimento do processamento da recuperacdo

acarretam a suspenséo do curso da prescricdo e das acoes e execugcdes em face do

devedor ou de socio solidario. Na faléncia, referida suspensao tem como termo final

207BRASIL. Lein.° 11.101/2005.
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a sentenca de encerramento da faléncia e, na recuperacao judicial, ndo pode
ultrapassar o prazo de 180 (cento e oitenta dias), contados da data do deferimento
do seu processamento.

No que se refere a verificacdo e habilitacdo dos créditos, houve um avango
no sentido de acelerar o processo, sem retirar as garantias asseguradas aos credores.
A verificac@o sera feita pelo administrador judicial com base nos livros de escrituracéo
contabil e documentos comerciais e fiscais do agente econdmico devedor e nos
documentos que forem apresentados pelos credores. ApGs a publicacdo do edital
contendo o rol de credores, sera aberto prazo aos interessados, para impugnacao
do mesmo?208,

Na administragcéo de faléncia e da Recuperacdo de Empresas, destacam-se
como 0Orgaos: o juiz, o representante do Ministério Publico, o administrador judicial, a
assembléia geral de credores e o comité de credores, sobre os quais serao feitas
consideracOes abaixo. Ressalta-se que, na recuperacdo de empresa, a
administracdo da sociedade permanecera sendo exercida pelo devedor, entretanto,
sera supervisionada pelo administrador judicial. Apenas em casos especificos,
previstos em lei, o devedor sera afastado da administracdo de seus negdcios, sendo
nomeado um gestor judicial para o exercicio da funcao.

Sobre a manutencdo do empresario devedor na administracdo de seus

bens, Bertoldi e Ribeiro manifestam-se da seguinte forma:

Os efeitos quanto a pessoa do devedor, comerciante ou empresario, estao
relacionados a necessidade de se submeter ele a fiscalizacdo, para que a
recuperacao judicial ndo tenha por consequéncia o agravamento de sua
situacao financeira.

(...) A lei estabelece uma série de regras aplicaveis ao empresario, que tem
uma situacao diferenciada em relagcao ao falido: o empresario ndo perde a
posse sobre os bens e tem legitimagao para atuar em juizo; os atos de
administragdo praticados dentro dos limites legais serdo validos; a

208BRASIL. Lei n.° 11.101/2005, art. 7.° a 20.
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administracdo sera mais controlada, mas o empresario ndo é substituido pelo
administrador judicial.209

Sérgio Campinho sobre a idéia de 6rgéos, refere-se a Renzo Provinciali,

quando esclarece que:

a idéia de ' 6rgdos' é feita em oposicao a de 'parte’, porquanto quer traduzir
agueles que constituem o0s instrumentos pelos quais 0 processo opera e se
desenvolve. Nesse contexto, pois surgem os 6rgdos da administracdo da
faléncia e da recuperacio judicial.210

Os o6rgaos da faléncia e da recuperacdo judicial, previstos pela Lei
n.°11.101/2005 s&o: o magistrado, o representante do Ministério PUblico, o
administrador judicial, a assembléia geral de credores e o comité de credores.

Magistrado - O juiz, em cuja jurisdicdo o devedor possui 0 seu principal
estabelecimento, tem a funcdo de conduzir o processo, dirigindo e superintendendo os
trabalhos da faléncia e recuperacdo de empresas, possuindo funcdes
administrativas no interesse da massa e judicantes?ll, tais como as definidas no
despacho de processamento da recuperacdo judicial, na decisdo sobre

impugnacdes apresentadas as habilitacdes de crédito, na sentenca que decreta ou

209 BERTOLDI. Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial. 42 ed. . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008. p 513.

210PROVINCIALI, Renzo. Manuali di diritto fallimentare. 5.ed. Mildo: Casa Editrice Dott A.
Giufré Editore, 1969. p.196, apud CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo da empresa : 0 NOvVo
regime da Insolvéncia empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.45

211 MARZAGAO. Lidia Valério. A recuperacdo judicial. Comentérios a nova Lei de
faléncias e recuperacdo de empresas. Coordenacdo MACHADO. Rubens Approbato. Sdo Paulo
Quartier Latin. 2005. p.91.” [...] O juiz exerce rigoroso controle em todo o processo de recuperacao
judicial, desenvolvendo atividades jurisdicionais e administrativas, pois, todas as decisdes tomadas no
curso do processo devem ser submetidas ao seu crivo, condutor da acdo. Ao receber a peticdo inicial,
nomeia o administrador judicial a quem competira fiscalizar as atividades do devedor em
recuperacao, bem como o cumprimento do plano, além de decidir sobre todas as questfes no curso
do processo, desde a venda de bens da empresa ou do proprio estabelecimento, se assim restar
decidido no plano, até o encerramento do processo.”
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denega a faléncia,. Sua atuacdo se da ndo apenas na esfera empresarial, como
também na esfera penal. 212

Com a lei n°® 11.101/2005, as funcdes do magistrado restaram bastante
reduzidas em face dos poderes atribuidos a assembléia-geral de credores.

reduzidas, sendo que nesse sentido, Pontes de Miranda ensina:

E inegavel o que ha de funcdo administrativa na atividade do juiz da
faléncia, porém ndo se hao de menosprezar, menos ainda eliminar, a
judiciariedade dos procedimentos e a sua natureza idéntica a das outras
execucdes forcadas, [...].

Representante do Ministério Pablico - No dizer de Amador Paes de Almeida:

Na verdade o Ministério Publico, por forga da propria evolugao porque vem
passando, ja ndo pode ser visto como simples 6rgédo auxiliar do Executivo,
e, muito embora entre nés nao se inclua entre os 6rgdo do Poder Judiciario
(art. 92 da CF), bem pode ser definido como uma instituicdo independente que
representa ndo o Executivo propriamente dito, mas a propria sociedade.213

Da licdo de Rubens Requido extrai-se que:

[...] o Ministério Publico ndo constitui parte no processo falimentar mas tem um
direito de intervencéo e controle muito extenso, cujo fim &, na verdade, duplo:
assegurar a repressao aos crimes que podem surgir na faléncia e defender
pela sua atuacg&o disciplinar o interesse publico e do crédito comercial.214

212 BERTOLDI. Marcelo M. e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial.... . p.659. Para os autores citados: “ A autoridade suprema no processo de faléncia é o
juiz. H& a participacdo do Ministério Publico e as atividades mais relevantes sdo exercidas pelo
administrador judicial, com a participagdo do Comité de Credores em algumas. Na faléncia, a
atividade do juiz é preponderantemente administrativa e nado jurisdicional, por exemplo quando
delibera pela venda antecipada de um bem. (...) Uma das dificuldade praticas da administracdo da
faléncia decorre do fato de o juiz n&o ter experiéncia ou profissionalidade para o desenvolvimento da
atividade administrativa, nem pratica empresarial, o que faz com que a presenca do administrador
judicial se torne fundamental para o bom andamento da faléncia, especialmente diante do fato de né&o
ser possivel a requisicdo , a todo tempo, de realizacdo de pericias, eis que a massa falida ndo
poderia suportar os valores devidos por tais servicos.

213ALMEIDA, Amador Paes. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa . 21.ed. reform.
S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.213-214

214REQUIAOQ, Curso de direito falimentar , v.1, p.245.
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Em conclusdo, o representante do Ministério Publico tem como principal
atribuigéo fiscalizar a execugao das leis, no interesse da sociedade.

Administrador Judicial - E nomeado pelo juiz, preferencialmente entre
advogados, contabilistas, administradores, economistas ou pessoa juridica especializada,
observadas as restricdes — impedimentos previstos no artigo 30 da Lei n.° 11.101/2005.
Na hipotese de a nomeacéo recair em pessoa juridica, esta devera indicar a pessoa
fisica que a representara.

No processo de faléncia, apds a sentenca que a decreta, o administrador
judicial passa administrar os bens da massa. Suas atribuigdes, longe estdo de ser
representante do devedor ou dos credores. Como 6rgao da faléncia, ele age por
direito préprio visando a obtengcédo de melhores resultados para a massa.

No processo de recuperacgao judicial, suas func¢des relacionam-se com a
fiscalizagdo e supervisao da administracdo da empresa e do cumprimento do plano
proposto. Ocorrendo o afastamento do agente econdémico devedor da conducdo de
seus negocios, o administrador assumira a tarefa apenas até a nomeacdo de um
gestor judicial, designado pela assembléia geral. O artigo 22 da lei enumera 0s
direitos e atribuicbes do administrador judicial.

Assembléia geral de credores - Para Sérgio Campinho, a assembléia

geral de credores:

[...] consiste na reunido dos credores sujeitos aos efeitos da faléncia ou da
recuperacao judicial, ordenados em categorias derivadas da natureza de
seus respectivos créditos, com o fim de deliberar sobre as matérias que a lei
venha a exigir a sua manifestacdo, ou sobre aquelas que possam lhes
interessar. Revela um foro facultativo e ndo permanente de decisGes de
credores, instalado e operado em estrita obediéncia das prescricdes legais, para
decidir situac&o especifica eventualmente surgida no curso do processo.215

Podem participar da assembléia geral de credores:

a) titulares de créditos derivados da legislacdo do trabalho e acidentarios;

215CAMPINHO, op. cit., p.75.
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b) titulares de créditos com garantia real,
c) titulares de crédito com privilégio especial, privilégio geral, quirografarios

e subordinados.

Suas atribuicdes encontram-se enumeradas no artigo 35 e podera ser
convocada pelo juiz, por meio de edital publicado no 6rgao oficial e em jornais de
grande circulagéo na localidade da sede e das filiais, com a antecedéncia minima de
15 (quinze) dias. Podera, ainda, ser convocada pelo juiz a pedido do Comité de
credores, pelo administrador judicial ou por credores que representem no minimo
25% (vinte e cinco por cento) do valor total dos créditos de uma determinada classe
ou pelo agente econdmico devedor. As propostas serdo consideradas pela
assembléia geral de credores, desde que se obtenham votos favoraveis de credores
que representem mais da metade do valor dos créditos presentes a assembléia,
exceto na deliberacdo sobre a formacdo do comité e no exame do plano de
recuperacédo, nos termos do artigo 42.

Ressaltando o poder decisério exercido pela assembléia geral de credores
no decurso do processo de recuperacao judicial, quando houver impugnacéo ao

plano apresentado pelo devedor, cita-se o artigo 56 88§ 3.° e 4.°:

Art. 56 - [...]

§ 3.° - O plano de recuperac&o judicial podera sofrer alteragdes na assembléia
geral, desde que haja expressado concordancia do devedor e em termos que
nao impliquem diminui¢&o de direitos exclusivamente dos credores ausentes.

§ 4.° - Rejeitado o plano de recuperacéo pela assembléia geral de credores,
0 juiz decretara a faléncia.

A assembléia geral que tiver por matéria a ser examinada o plano de

recuperacao devera observar o seguinte quorum para deliberacao:

Art. 45 - Nas deliberacdes sobre o plano de recuperacao judicial, todas as
classes de credores referidos no art. 41 desta lei deverdo aprovar a proposta.

§ 1.° Em cada uma das classes referida nos incisos Il e lll do art. 41 desta
Lei, a proposta devera ser aprovada por credores que representem mais da
metade do valor total dos créditos presentes a assembléia e,
cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes.
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§ 2.° Na classe prevista no inciso | do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser
aprovada pela maioria simples dos credores presentes, independentemente
do valor de seu crédito.

8§ 3.° O credor n&o tera direito a voto e ndo sera considerado para fins de
verificagdo de quorum de deliberacdo se o plano de recuperacéo judicial
nao alterar o valor ou as condic¢des originais de pagamento de seu crédito.

Na hipotese em que o plano de recuperacdo apresentado néo obtiver
aprovacao nos termos do art. 45 e seus paragrafos, a lei estabelece uma forma

alternativa, para a concesséao da recuperacao judicial:

art. 58 - [...]

8§ 1.° - O juiz podera conceder a recuperacao judicial com base no plano que
ndo obteve a aprovacdo na forma do art. 45 desta Lei, desde que, cumulati-
vamente, na mesma assembléia, tenha obtido de forma cumulativa:

| - o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor
de todos os créditos presentes & assembléia, independente de classes;

Il - a aprovacdo de duas das classes de credores nos termos do artigo 45
desta Lei, ou caso haja somente duas classes com credores votantes, a
aprovacao pelo menos numa delas;

lll - na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um
terco) dos credores, computados na forma dos 88 1.° e 2.° do art. 45 desta lei.

Em relacdo ao poder deliberativo da assembléia-geral de credores,
Gladston Mamede, comenta

A Lei 11.101/2005 atriuiu um poder soberano a assmebléia-gerl sobre a
aprovacao ( sob a forma original ou apos sofrer alterag~eos aprovadas pelo
devedor) ou rejeicdo do plano de recuperac]do judicial. Assim, caso ndo haja
declaragdo da nulidade da assembléia ou a sua anulacdo, se o plano de
recuperacao judicial for rejeitado pela assmbléia geral de credores, 0 juiz
decretara a faléncia do devedor empresario. Em outras palavras ( e por outro
angulo), para a declaracdo de faléncia do empreséario ou da sociedade
empresaria basta que o plano de recuperagéo ( repito: em sua forma original
ou com alteracdes aceitas pelo devedor) ndo mereca voto favoravel da
maioria dos credores que representam mais da metade do valor total dos
créditos presentes a assembléia, nas classes dos credores quirografarios e
de credores com garantia real, em cad uma, bem como cumulativamente,
aprovacdo pela maioria simples dis credores presentes, contados por
cabeca, em cada uma daquelas classes, critério extensivel a classe de
créditos advindos da legislacdo do trabalho e de acidentes do trabalho. A
faléncia € consequencia legal da rejei¢do, ressalvado um sé caso: por forgca
do artigo 58,8 1°, da Lei 11.101/05, o juiz podera conceder a recuperagao
judicial com base em plano que nao obteve aprovacdo na forma estudada,
desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa: (1) o
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voto favoravel [..]Ademais, a recuperacdo judicial somente podera ser
concedida com base neste quorum especial se o plano ndo implicar
tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado,
segundo expressa previsdo deste mesmo artigo 58.216

Comité de Credores - Este 6rgao colegiado é facultativo na faléncia e na
recuperacdo de empresas. Sua instalacdo depende da complexidade e do porte do
agente econdmico devedor. Sua constituicdo podera se dar por deliberacdo de qualquer
das classes de credores na assembléia geral e, de conformidade com o artigo 26,

terd a seguinte composicao:

| - um representante indicado pela classe dos credores trabalhistas, com
dois suplentes;

Il - um representante indicado pela classe de credores com direitos reais de
garantia ou privilégios especiais, com dois suplentes;

Il - um representante indicado pela classe de credores quirografarios e com
privilégios geais, com dois suplentes.

Em resumo, pode-se dizer que o comité de credores € um 6rgao fiscalizador e

consultivo, com suas atribuicbes enumeradas no artigo 27.

6.1 INSTITUTOS PREVISTOS

6.1.1 Faléncia

A faléncia é considerada um processo de execugdo coletiva, cujo objetivo é
a dissolucéo e liquidacdo da sociedade empresaria, nos termos do artigo 1.044 do
Caddigo Civil, no qual os credores do devedor empresario participam do concurso para
recebimento de seus créditos. Neste processo, concorrem regras ndo apenas de
direito comercial, mas de direito civil, processual, administrativo, penal, processual

penal, trabalhista, tributario, entre outros.

216 MEMEDE. Gladston. Direito empresarial ... p. 248/9.
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A legislacéo brasileira optou pela exteriorizacdo da insolvéncia para fins de
requerimento da faléncia, pela confissdo do devedor, pela impontualidade
injustificada, pela execucéo frustrada, pela pratica de atos ruinosos que demonstrem
um estado de insolvéncia.

A autofaléncia constitui uma faculdade atribuida ao empresario ou sociedade
empresaria devedora, quando este verificar o estado fatico de insolvéncia, pela
impossibilidade de satisfazer as obrigac6es assumidas. O devedor é quem possui
legitimidade ativa para dar inicio a agdo, com o seu pedido endere¢cado ao juizo
onde estiver localizado o seu principal estabelecimento, expondo as razdes que
inviabilizam a continuidade de suas atividades, acompanhadas da documentacao
comprobatéria da sua condicdo de empresario, suas demonstracbes contébeis,
relacdo de bens e de dividas, qualificacdo daqueles que foram seus administradores
nos ultimos cinco anos, bem como os livros obrigatérios e documentos, nos termos
do artigo 105 da lei vigente.

As demais modalidades de exteriorizacdo do estado de insolvéncia se
encontram enumeradas no artigo 94 e seus incisos da Lei n.° 11.101/2005. O inciso |
do referido artigo contempla o pedido de faléncia com base na impontualidade
injustificada, ou seja, quando o devedor "sem relevante razao de direito, ndo paga
no vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulos executivos protestados,
cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do
pedido de faléncia".21?

A lei atual inovou em nosso sistema legislativo, com a fixagcdo do valor
minimo dos créditos que embasam o pedido de faléncia, exteriorizado pela
impontualidade injustificada. Com esta medida buscou-se afastar os pedidos de
faléncia com carater meramente intimidatério ao devedor empresario, quando, na
realidade, buscavam a mera cobranca dos haveres. Com a adog&o do valor minimo

do crédito para o pedido de faléncia, com fulcro na impontualidade injustificada,

217BRASIL. Lein.° 11.101/2005, art. 94, I.
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fixado em valor que ultrapasse 40 ( quarenta) salarios minimos, procurou direcionar
os pedidos formulados as empresas com dificuldade financeiras maiores, evitando o
ajuizamento de pedidos embasados em valores infimos. O valor total dos créditos
gue instruem o pedido deve ultrapassar 40 (quarenta) salarios minimos podera ser
atingido com um ou mais titulos executivos que preencham os requisitos legais,
podendo ainda os credores formar um litisconsorcio ativo para atingir o teto
mencionado.

A forma de comprovar a impontualidade injustificada € o protesto. Tratando-se
de titulos de crédito, o protesto se efetiva na forma usual de protestos por falta de
pagamento, lavrados perante os Cartdrios de Protestos de Titulos.

O inciso Il do artigo 94 refere-se a exteriorizagdo da insolvéncia por meio
da chamada execucédo frustrada, ou seja, "executado por qualquer quantia liquida,
nao paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo
legal". Neste caso, ndo necessita do protesto, nem que o débito atinja o teto de 40
(quarenta) salarios minimos em razao de ja se encontrar comprovada a ineficacia da
execugao singular.

No inciso lll, em suas sete alineas, enumeram-se condutas que demonstram
0 estado de insolvéncia do devedor e mais, evidenciam procedimentos que poderao
trazer prejuizos aos credores e a massa. Para requerimento da faléncia com base
neste Ultimo inciso, as obrigacfes ndo necessitam estar vencidas, bastando a
ocorréncia dos fatos ali contemplados, cabendo ao credor o 6nus da prova.

Quando o requerimento de faléncia estiver fundamentado no artigo 94,
inciso | ou Il, apds a citagdo, o devedor no prazo de 10 (dez) dias terd as seguintes
alternativas:

a) permanecer inerte, ndo efetuar o depdsito elisivo da faléncia e nao
apresentar contestacdo, alternativa que conduzird a decretagdo da
faléncia;

b) Oefetuar o depdsito elisivo da faléncia, abrangendo o valor do principal,

atualizacdo monetéria, juros e demais verbas sucumbenciais, hipétese
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em que havera a extingdo do processo, com a liberacdo dos valores
depositados em favor do autor da acao;

c) efetuar o depdsito elisivo da faléncia e apresentar contestagéo ao pedido.
Na hipdétese de requerimento com base no inciso |, a contestacdo
deverd ser fundamentada em relevante razdo de direito, cujo rol
exemplificativo encontra-se no artigo 96. Adotada essa providéncia,
sera afastada a possibilidade de decretacdo da faléncia, desviando
objeto do processo para a discussdao da legitimidade do crédito
pleiteado. Ao final, os valores depositados serao liberados em favor do
vencedor da demanda.

d) apresentar contestacdo ao pedido, levando em conta a matéria acima
mencionada. Caso suas razdes nao sejam acolhidas, sera proferida
sentenca decretando a faléncia.

e) apresentar pedido de recuperacgéo judicial da empresa. Apresentado o
pedido e proferido o despacho de processamento, sera determinada a
suspenséo das acoes e execugdes movidas em face do falido, seguindo-

se o0 procedimento previsto para a recuperagao de empresa

Para o pedido de faléncia, fundamentado em atos lesivos, ndo existe a
previsdo legal da faculdade de efetuar o depodsito elisivo. A sentenga proferida a
respeito do processo de faléncia ird decidir sobre a procedéncia ou nédo do pedido.
Em caso negativo — sentenca denegatoria — se for constatado o dolo do autor no
requerimento, na propria sentenca o mesmo podera ser condenado nas perdas e
danos. Se houve atuacdo com culpa, o devedor poderd procurar a reparacdo dos
danos causados, por meio de acdo propria. Da sentenca denegatdria, cabe recuso
de apelagéo.

A sentencga que decreta a faléncia transforma o estado de fato do devedor

insolvente em estado de direito, o de falido, razdo pela qual autores nacionais como
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Miranda Valverde, Rubens Requido, Fabio Ulhéa Coelho, Roberto Negrdo, entre outros,
apliam a teoria sobre a sua natureza juridica como sendo uma sentenga constitutiva.218

A justificativa para a adocao de tal posicionamento sobre a natureza juridica
da sentenca que decreta a faléncia decorre do reconhecimento de um estado de fato
da insolvéncia e decretando a faléncia, constituindo um novo estado juridico, capaz
de produzir efeitos em relagdo aos direitos dos credores, a pessoa e aos bens do
falido, aos seus contratos e atos por ele praticados.

A decretacdo da faléncia instaura o juizo universal, ao qual sdo atraidos
os credores, exceto 0s previstos no artigo 76 da Lei n.°11.101/2005. Dentre as
determinacdes legais voltadas a sentenca que decreta a faléncia (art. 99), cabe
destacar a nomeagédo do administrador judicial, fixacdo do termo legal da faléncia,
prazo para os credores habilitarem os seus créditos, suspenséo das acdes e execucoes
movidas em face do falido, exceto as previstas no art. 6.° 8§ 1.° e 2.° da Lei n.° 11.101/
2005, convocacdo da assembléia geral de credores. Da sentenca que decreta a

faléncia, cabe recurso de Agravo, na modalidade de Instrumento, no prazo de 10

218REQUIAOQ, Curso de direito falimentar , v.1, p.125, ao tratar da natureza juridica da
sentenca que decreta a faléncia, expde: "Uma ténue corrente, no direito brasileiro, na qual pontificam
os Profs. Walter T. Alvares e Sampaio Lacerda, sustenta ser a sentenca de natureza declaratoria.
Nossa Lei de Faléncias, com efeito induz essa concluséo, quando na Secao Segunda do Titulo Primeiro
usa a expresséo ' Declara¢do Judicial da Faléncia'. Segundo aqueles autores, a sentenca apenas
declara o preexistente estado de insolvéncia, que é assim reconhecido judicialmente como faléncia.

Outra corrente, porém, considera que a sentenca falencial é constitutiva de direitos.
Estudando o tema, o processualista José da Silva Pacheco judiciosamente observa: 'Praticadas as
diligencias necessarias profere o juiz a sua decisao que podera ndo ser a primeira, nem tampouco a
Ultima, nesse processo de faléncia. Essa deciséo €, no sentido de declarar ou ndo aberta a faléncia.
Que, na verdade, o juiz declara ndo ha a menor diavida. Contudo ndo s6 declara, mas também
constitui um novo estado, uma nova situagao juridica, se decreta a faléncia' (Processo de Faléncia e
Concordata. v.1, p.45).

Miranda Valverde e Waldemar Ferreira consideram constitutiva a sentenca. Diz o primeiro
que 'tal sentenca, enquanto reconhece a preexisténcia de uma situacdo de fato, é declaratoria;
constitutiva, porém, no dizer dos processualistas porque e na verdade, instaura um novo estado
juridico, o de faléncia, previsto e regulado na lei, valendo erga omnes.' (ob. cit., v.1, n.110)."

Ainda sobre o tema, José da Silva Pacheco (Processo de faléncia e concordata . 12.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.230. item 297-1V) menciona: "Para nés essa sentenca € executiva,
eis que proferida no processo de execucdo coletiva universal, trazendo em si a forca plena da
executividade, abrangente de pessoas, bens, contratos e atos do falido".
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(dez) dias (art. 207 Lei n.° 11.101/2005 combinado com os artigos 524 e 525 do
Cddigo de Processo Civil) a contar da publicacéo da sentenca no Diario Oficial. O recurso
sera interposto perante o Tribunal competente, e comunicada a interposi¢do ao juizo
da faléncia, no prazo de 3 (trés) dias, para eventual juizo de retratacdo. O Relator
poderd atribuir efeito suspensivo, a requerimento da falida, ou negéa-lo, recebendo
apenas no efeito devolutivo.

Ao tempo em que decreta a faléncia, a sentenca determina a inabilitacao
do falido para o exercicio da atividade empresarial e lhe impde os direitos e deveres
revistos nos artigos 102 a 104, transferindo ao administrador judicial os poderes de
administragao e representacdo da massa falida.

Dentre as primeiras providéncias a serem tomadas pelo administrador esta
a arrecadacao de bens, direitos, livros e documentos do falido e a consequente
elaboracao do seu inventario, compreendendo:

a) os bens do falido que se encontram em seu poder;

b) os bens do falido em poder de terceiros;

c) bem como os bens de terceiros, que estejam em poder do falido.

Os bens de terceiros arrecadados poderéo ser reivindicados por seus titulares
por meio de pedido de restituicdo ou embargos de terceiro, observada a previsao
legal para cada uma das acoes.

O quadro de credores sera elaborado pelo administrador judicial, com base na
relacdo fornecida pelo devedor, pela escrituragcdo contabil e fiscal, pelos documentos
do falido, bem como pelas declara¢cbes de crédito apresentadas pelos credores e
devidamente aprovadas. Ressalte-se que, serd necesséria a habilitacdo pelos
credores, cuja descricio no quadro apresentado pelo devedor, apresente
divergéncia, hipotese em que, deverdo requerer a sua inclusdo ou retificacdo das
informacdes lancadas.

Os credores serao classificados, em conformidade com o artigo 83 da Lei

n.° 11.101/2005:

Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:
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| - Créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e

cinglienta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de acidentes do

trabalho;

Il - Créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

lll - Créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de

constituicdo, excetuadas as multas tributarias;

IV - Créditos com privilégio especial, a saber:

a. 0s previstos no art. 964 da Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002;

b. os assim definidos por outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢ao
contréria desta Lei;

c. agueles cujos titulares a lei confira o direito de retencéo sobre a coisa
dada em garantia;

V - créditos com privilégio geral, a saber

a. 0s previstos no art. 965 da Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002;

b. os previstos no paragrafo Unico do art. 67 desta Lei;

c. os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposicao
contrarias desta Lei;

VI - Créditos quirografarios, a saber:

a. aqueles ndo previstos no demais incisos deste artigo;

b. os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagdo dos bens
vinculados ao seu pagamento;

c. 0os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VIl - as multas contratuais e as penas pecuniarias por infragdo das leis

penais ou administrativas, inclusive as multas tributéarias;

Créditos subordinados, a saber:

a. 0s assim previstos em lei ou em contrato;

b. os créditos dos sécios administradores sem vinculo empregaticio.

Tao logo esteja "encerrada a arrecadacéo dos bens, com a juntada do
respectivo auto ao processo de faléncia serd iniciada a liquidagdo do ativo".219
Dentre as formas de alienacéo dos bens do ativo, a Lei n.° 11.101/2005 estabeleceu
a alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco; alie-
nacdo da empresa com a venda de suas filiais ou unidades produtivas isoladamente;
alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos estabelecimentos do
devedor; e dos bens individualmente considerados.?2° Verifica-se que dentre as formas
expostas foram privilegiadas as que preservam a atividade empreséria, conforme

preceitua o artigo 141, inciso |l da citada lei:

219BRASIL. Lei n.° 11.101/2005, art. 139.

220|dem, art. 140.
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art. 141 - [...]

II. O objeto da alienagdo estara livre de qualquer 6nus e ndo havera
sucessdo do arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive as de
natureza tributaria, as derivadas da legislacdo do trabalho e as decorrentes
de acidentes do trabalho;

Para determinar a modalidade da alienacdo do ativo, 0 juiz ouvira o
administrador judicial e o comité de credores, se houver — artigo 142 — decidindo
entre:

a) leildo por lances orais;

b) propostas fechadas;

C) pregao.

Para a adocao de outra modalidade, diversa das previstas em lei, havera a
necessidade de aprovacdo pela assembléia geral de credores, para posterior
homologacéao judicial.

Ap0s 0 pagamento dos salarios relativos aos trés ultimos meses anteriores
ao pedido de faléncia, até o limite de 05 (cinco) salarios minimos por empregado?21,
realizadas as restituicdes, pagos os credores extraconcursais??2 e consolidado o
quadro geral de credores, os valores obtidos com a realizagdo do ativo seréo
destinados ao pagamento dos credores, observada a ordem estabelecida no artigo
83 da Lei n.° 11.101/2005.

Encerrada a realizacdo do ativo e pagos os credores, integral ou parcialmente,
em funcédo dos valores obtidos com a realizacdo do ativo, o administrador judicial
apresentara suas contas instruidas com os documentos relativos, ao juiz, no prazo
de 30 (trinta) dias?23. ApOs a tramitacdo das impugnacfes, se houver, as contas

serdo julgadas. No caso de rejeicdo, o administrador judicial sera responsabilizado.

221BRASIL. Lein.° 11.101/2005, art. 151.
222|dem, art. 84.

223|dem, art. 154.
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Se aprovadas, o administrador no prazo de 10 (dez) dias apresentara o relatério

final, para posteriormente o juiz proferir a sentenga de encerramento da faléncia.
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6.1.2 Recuperacao Judicial

A recuperacdo judicial configura-se como o procedimento destinado a
preservacado das empresas economicamente viaveis, sendo que o legislador busca no

artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005 estabelecer os objetivos e principios aplicaveis a ela:

Art. 47 - A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superagédo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo assim, a preservacdo da empresa,
sua funcgéo social e o0 estimulo a atividade econémica.

Lidia Valério Marzagdo sobre a definicdo de recuperacdo judicial, com

enfoque na lei brasileira, menciona:

Depreende-se da conceituacdo legal, que a adesdo dos credores as
medidas preventivas da recuperacdo de empresas € de salutar importancia,
passando estes a ter papel de destaque, relevante no procedimento da
recuperacdo de empresas, na medida em que dardo assentimento expresso
nas assembléias de credores sobre as condi¢cGes propostas no plano de
pagamento apresentado pelo devedor. O credor passa da condi¢do passiva
gue lhe era imposta na Lei anterior, a ter voz ativa, participando do processo,
concordando ou desaprovando, as condicfes entabuladas no plano de
recuperacao apresentado pelo devedor. O acordo obedece aos principios
gerais dos contratos de direito comum, e em caso de inexecucdo dos
compromissos ensejara até eventual quebra.

A premissa maior do instituto é a reestruturacdo da empresa que se encontra
em situagdo dificil, mas ndo irremediavel, através da elaboracdo de um
plano de recuperacao aprovado por uma assembléia de Credores. A Lei
confere, ainda, relevancia a funcao social da empresa e as circunstancias
de producéo e de trabalho e, por fim, apresenta grande preocupa¢édo com o
crédito, que é a pilastra da economia hodierna. 224

O texto acima transcrito demonstra a preocupacdo dos legisladores, na
elaboragdo da Lei n.° 11.101/2005, em propiciar a participacéo ativa dos credores no

processo de concessao de recuperacao judicial. E certo que, com o comprometimento

224MARZAGAO, Lidia Valéria. A recuperacdo judicial. In: MACHADO, Rubens Approbato
(Coord.). Comentarios a nova lei de faléncias e recuperacdo d e empresas . Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p.80.
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deles com as metas tragadas para a recuperagdo da empresa, a chance de éxito
podera ser maior. Correta também € a interpretagédo de que a lei afirma ter prestigiado
0s principios da funcdo social da empresa, da sua manutencéo, quando se demonstrar
vidvel economicamente, e da protecdo ao crédito e aos trabalhadores.

Em exame da lei e seus reflexos verifica-se que nem tudo se encaixa de
forma perfeita, como pode parecer. A primeira observacdo a ser feita acerca da
participacdo ativa dos credores, é que ela foi prestigiada, em detrimento do principio
da isonomia, consagrado no caput do artigo 5.° da Constituicdo Federal. Por outro
lado, reduz a figura do magistrado a mero expectador e agente homologador das
decisbes da assembléia de credores, fazendo com que suas decisfes sejam
restringidas ao aspecto formal, sem adentrar no mérito da proposta apresentada
pelo devedor. Em relagdo aos trabalhadores é prevista a sua participacdo, quando
forem credores do empresario ou sociedade empreséaria em recuperacdo, em face
do descumprimento da legislacdo trabalhista e acidentaria. Envolve na sua maioria,
empregados demitidos, que buscam o0s seus direitos na justica especializada. Na
hipétese de a devedora requerer a sua recuperacao, antes de descumprir as obrigacoes
trabalhistas com os empregados ainda estdo atuando na empresa — maiores
interessados na manutengcdo da atividade — nao existe previsdo legal para a sua
manifestacdo. Os credores tributarios, na eventualidade de ser declarada a faléncia,
terdo seus pagamentos efetuados ap6s o pagamento dos créditos trabalhistas,
observado o limite legal, dos créditos acidentérios e dos créditos com garantia real,
igualmente sdo desconsiderados nas decisbes sobre a aprovacdo do plano de
recuperacdo ou decretacdo da faléncia. As criticas aqui mencionadas serdo objeto
de andlise em capitulo posterior.

A legitimidade para requerimento da recuperacao judicial é exclusiva do
devedor, sendo competente para concedé-la a justica estadual, da comarca onde
estiver situado o principal estabelecimento. O devedor devera atender aos requisitos

do artigo 48 da Lei n.° 11.101/2005:
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Art. 48 - Poderéa requerer recuperacéao judicial o devedor que, no momento
do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos, e
gue atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

| - ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca
transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

Il - ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concesséo de recuperacgao
judicial;

lll - ndo ter, ha menos de 8 (0ito) anos, obtido concesséo de recuperacao
judicial com base no plano especial de que trata a Sec¢éo v deste Capitulo;
IV - ndo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou socio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.
Paragrafo Unico. A recuperagdo judicial também podera ser requerida
pelo conjuge sobrevivente, herdeiros do devedor, inventariante ou sécio
remanescente.

Estdo sujeitos aos efeitos da recuperacdo judicial os créditos existentes a
data do pedido, ainda que nao vencidos, embora os credores conservem seus direitos e
privilégios contra os coobrigados, fiadores e obrigados de regresso. As obrigagdes
anteriormente assumidas conservam as condi¢cdes estabelecidas entre as partes,
salvo estipulacdo diversa no plano de recuperacéo. O proprietario fiduciério, arrendador
mercantil, proprietario ou promitente vendedor de imdveis, cujo contrato contenha
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, ou contrato de compra e venda com
reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera a recuperagéo judicial. Entretanto,
guando estes bens sejam essenciais ao desenvolvimento da atividade empresarial,
nao poderdo ser retirados do estabelecimento, pelo prazo de 180 (cento e oitenta)
dias a contar do despacho de processamento do pedido de recuperacdo. Nao se
sujeitam ainda ao procedimento de recuperagcdo as importancias entregues ao
devedor em razao de contrato de adiantamento de cambio para exportagéo (art. 49 e
8§88 1.° 2.°3.°4.°.

No pedido apresentado em juizo, o devedor devera expor de forma concreta a
sua situacdo patrimonial, bem como as causas que deram origem a crise econdémico-

financeira, além de anexar os documentos previstos no artigo 51 da Lei n.° 11.101/2005:

Il - as demonstracdes contabeis relativas aos (3) trés Ultimos exercicios sociais
e as levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com
estrita observancia da legislacdo societaria aplicavel e compostas obri-
gatoriamente de:
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a) balanco patrimonial;

b) demonstracéo de resultados acumulados;

c¢) demonstracao do resultado desde o Ultimo exercicio social;

d) relatério gerencial de fluxo de caixa e de sua projecéao;

Il - a relacdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por
obrigacdo de fazer ou dar, com a indicacdo de endereco de cada um, a
natureza, a classificacéo, o valor atualizado do crédito, discriminando a sua
origem, o regime dos respectivos vencimentos e a indicagdo dos registros
contabeis de cada transagdo pendente;

IV - a relacdo integral dos empregados, em que constem as respectivas
funcdes, salarios, indenizagcbes e outras parcelas a que tém direito, com o
correspondente més de competéncia, e a discriminacdo dos valores pendentes
de pagamento;

| - certidao de regularidade do devedor no Registro Publico de Empresas, o
ato constitutivo atualizado e as atas de homeag&o dos atuais administradores;

Il - a relacdo dos bens particulares dos sécios controladores e dos
administradores do devedor;

lll - os extratos atualizados das contas bancéarias do devedor e de suas
eventuais aplicacBes financeiras de qualquer modalidade, inclusive em
fundos de investimento ou em bolsas de valores, emitidos pelas respectivas
instituicoes financeiras;

IV - certidBes dos cartérios de protestos situados na comarca do domicilio
ou sede do devedor e naquelas aonde possui filial;

V - a relacéo, subscrita pelo devedor, de todas as acdes judiciais em que
este figure como parte, inclusive a de natureza trabalhista, com a estimativa
dos respectivos valores demandados.

Apés exame formal da peticdo inicial e documentos que a instruiram,

estando em termos, o juiz proferira o despacho de processamento, em cujo

conteldo deverd, observando o art. 52 da LRF:

a)

b)

d)

nomear o administrador judicial;

dispensar a apresentacdo de certiddes negativas para O
desenvolvimento de suas atividades pelo devedor, exceto em
contratacdes com o poder publico;

determinar a suspenséo das acdes e execuc¢do promovidas em face do
devedor, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, excetuando as
previstas nos 88 1.°, 2.° e 7.° do artigo 6.° e as excetuadas nos 88 3.° e
4.° do artigo 49 da LRF;

determinar ao devedor a apresentacdo mensal de suas contas, sob

pena de destituicdo de seus administradores;
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e) ordenar a intimacdo do representante do Ministério Publico, da Fazenda
Publica Federal e das estaduais e municipais, das localidades onde o

devedor possua estabelecimentos.

A partir da publicacdo do edital de comunicacdo do despacho de
processamento, abrird o0 prazo para os credores apresentarem suas declaracdes de
crédito, além do inicio da contagem do prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias
para o devedor apresentar o plano de recuperagéo judicial. O artigo 50 da LRF
enumera, de forma exemplificativa, meios que poderdo ser utilizados para a
recuperacdo da empresa. Entretanto, a sua utilizagdo depende de levantamento
minucioso das causas que geraram a crise econdmico-financeira, podendo variar de
simples pedido de dilacdo do prazo para pagamento das obrigacbes até a
necessidade de alienacdo dos estabelecimentos. Pode-se comparar a crise da
empresa a uma enfermidade do corpo humano. Em funcéo da gravidade da doenca
apresentada, sera receitado o remédio para a sua cura, que podera variar de uma
simples "aspirina" até uma intervencgdo cirargica delicada, ou em outros casos, hem
mesmo as técnicas mais avancadas da medicina séo suficientes para salvar a vida
do paciente.

O plano de recuperacéo devera especificar detalhadamente os meios previstos
para a recuperacéo da empresa, a viabilidade econémica e o laudo econdémico financeiro
e de avaliacdo dos bens e ativos do devedor, subscrito por profissional legalmente
habilitado ou empresa especializada.?25

Os devedores poderdo impugnar o plano apresentado, no prazo de 30 (trinta)
dias, contados nos termos do artigo 55 e paragrafo unico. Ndo havendo objecéo dos
credores ao plano apresentado, o juiz concedera a recuperacao pleiteada. Havendo
objecéao, o juiz convocara a assembléia geral para deliberar sobre o plano apresentado,

cuja decisdo podera:

225BRASIL. Lein.° 11.101/2005, art.53.
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a) aprovar o plano apresentado pelo devedor;

b) sofrer alteragbes desde que tenha a expressa concordancia do devedor,
e ndo implique prejuizo aos credores ausentes;

c) propor um plano alternativo, o qual devera obter a aprovacéo do devedor;

d) rejeitar o plano, quando entéo, o juiz decretara a faléncia.

Na hipotese de aprovacado do plano, nas condi¢des estabelecidas nas letra
a, b, ou c do parégrafo anterior, observado o quorum de deliberacdo que se encontra
previsto no artigo 58 e § 1.° da Lei n.° 11.101/2005 e cumpridas as formalidades
legais, cabera ao juiz homologar a decisdo da assembléia geral de credores. Verifica-se,
neste ponto, a fungdo meramente homologatoria do juiz, cabendo-lhe apenas o exame
das formalidades, tais como: o preenchimento pelo devedor dos requisitos do previsto
no artigo 48 e a observancia do quorum de deliberacdo previsto, ou a alternativa
mencionada no § 1.° do art. 58 da Lei n.° 11.101/2005..Da decisdo proferida, cabera
agravo, que podera ser interposto por qualquer credor ou pelo representante do
Ministério Publico.

Deferida a recuperacao judicial, o devedor permanecera neste estado até
que vencam as obrigacdes previstas no plano aprovado, projetadas para os dois
anos seguintes. Neste prazo, o descumprimento das obrigacbes acarretarad a
convolacao da recuperacao em faléncia.

ApoOs os dois anos previstos, na hipotese de descumprimento das obrigacdes,
os credores poderdao promover a execucdo individual ou requerer a faléncia do
devedor empresario.

A minimizacdo da atuacg&o do judiciario como mero agente homologador da
decisdo da Assembléia Geral de Credores foi 0 objeto da pesquisa, ao considerar
gue mesmo diante da inconsisténcia da decisdo, aparentemente nao restaria outra
decisdo ao magistrado, sendo homologa-la.

Recuperacéo judicial — Plano especial - Em observancia as determinacdes

contidas no art. 170, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n.° 11.101/2005
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fez a previsdo de um plano especial, menos complexo, destinado a atender as
microempresas e as empresas de pequeno porte, que preencham 0s requisitos previstos
no artigo 48 da Lei. Cabe esclarecer que essas empresas poderdo optar pela
recuperacéo judicial, pelo plano normal ou especial ou pela recuperacao extrajudicial.

O pedido inicial devera estar acompanhado dos documentos previstos no
artigo 51 (anteriormente transcrito), sendo que o meio a ser adotado para pagamento
dos credores quirografarios, unicos atingidos pelo plano, serd a dilagdo do prazo
para pagamento. As dividas poderado ser divididas em até 36 (trinta e seis) parcelas
mensais, iguais e sucessivas, corrigidas monetariamente e com juros de 12% (doze por
cento) ao ano, com uma caréncia de até 180 (cento e oitenta) dias para pagamento
da primeira parcela. O deferimento ou a rejeicdo do plano apresentado se daré pelo
juiz, sem a convocacédo da assembléia geral de credores.

O plano especial, atingindo apenas os credores quirografarios, embora
tenha sido ampliado o prazo para pagamento e dada a caréncia para o0 seu inicio,
incorre na inconveniéncia que tinha a concordata preventiva. Deve-se considerar que
0S empresarios muitas vezes antes de socorrer-se do pedido da recuperagéo tentam
continuar a sua atividade, embora em crise, buscando empréstimos bancéarios com
garantia, deixando de pagar os tributos devidos e atrasando o pagamento dos
empregados. A dilacdo do prazo para pagamento dos créditos quirografarios o
auxilia, mas dificilmente o fara superar a crise econdmico-financeira.

Recuperacdo Extrajudicial - A recuperagdo extrajudicial € um procedimento
preventivo dirigido aos empresérios e sociedades empreséarias em crise econémico-
financeira, sendo que se pode dividi-lo em duas fases:

a) a primeira, uma fase extrajudicial em que o devedor procura seus

credores e com eles estabelece a composicéo dos créditos;

b) na sequiéncia, este acordo que inicialmente era extrajudicial é levado a

juizo para o pedido de homologacéo.
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A legitimacdo processual ativa é do agente econémico devedor (art. 162
c/c art. 1.° da Lei n.° 11.101/2005). No pdlo passivo encontram-se os credores, em
funcéo da possibilidade de impugnacéo do pedido. O acordo firmado entre o devedor e
seus credores € homologavel em juizo, portanto ndo configura um negécio juridico
totalmente extrajudicial. Para o pedido de homologacao, o devedor devera encaminhar
peticdo inicial ao juizo competente, expondo sua situacdo patrimonial e juntando os
documentos previstos no art. 163 § 3.° da Lei n.° 11.101/2005. A regra prevista no
aludido artigo 163 é de carater vinculativo, sendo que os credores signatarios do
acordo néo poderéo desistir, salvo com o consentimento dos demais credores.

A impugnacdo podera ser feita pelos credores e pelo Ministério Publico.

Os credores que anuiram com o pedido, somente poderdo impugna-lo com base em
matéria prevista no art. 164 § 3.° da lei.

Possui as seguintes caracteristicas:

a) moratéria parcial, vinculando apenas os credores que expressamente
anuirem com o plano; salvo quando o requerimento da homologacao
do acordo que contar com a anuéncia de 3/5 (trés quintos) de todos o0s
créditos de determinada classe ou espécie, podera ter seus efeitos
ampliados para os demais credores;

b) Para o computo dos 3/5 (trés quintos) exigidos, ndo poderdo ser
considerados os credores previstos no art. 163 8§ 2.° e 3.° da LRF.
O plano de recuperacéo extrajudicial passa a obrigar todos os credores
da classe ou espécie atingida;

c) os credores que ndo anuirem poderdo também poderdo exercer a
fiscalizagdo dos atos de devedor;

d) nao-participacdo do Poder Judiciario na fase preliminar de acordo;

e) ndo abrange os créditos tributarios decorrentes da legislagéo do trabalho
e de indenizagbes por acidentes do trabalho;

f) n&o acarreta a suspensao das acdes e execu¢des movidas em face do

devedor;
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g) a sentenca homologatoria constitui titulo executivo judicial;

h) né&o impossibilita o requerimento da faléncia do devedor, pelos credores
nao abrangidos pela recuperacao;

1) o indeferimento do pedido de homologac¢ao ndo possui como consequéncia
a decretacdo da faléncia do devedor, sendo possivel a apresentacao

de novo pedido de recuperacéo extrajudicial.

Da sentenca que homologa o pedido, cabe o recurso de apelacao,

recebido apenas no efeito devolutivo.

6.2 PRINCIPIOS ESPECIFICOS QUE NORTEARAM A ELABORACAO DA LEI
N.° 11.101/2005

Em seu relatério o Senador Ramez Tebet, da Comissdo de Assuntos
Econdmicos especificou os principios que orientaram na analise do Projeto de Lei da
Camara de n.°71 de 2003, nas modificacdes propostas e na elaboracdo do
substitutivo apresentado pelo Senado, para regular a Faléncia e a recuperacdo da
Empresa. Neste topico sera procedida a uma analise dos principios arrolados pelo

relator, buscando relaciona-los com os dispositivos legais aprovados.

1) Preservacao da empresa : em razdo de sua funcao social a empresa
deve ser preservada sempre que possivel, pois gera riqueza econémica e
cria emprego e renda, contribuindo para o crescimento e desenvolvimento
do Pais. Além disso, a extingdo da empresa provoca a perda do agregado
econdmico representado pelos intangiveis como nome, ponto comercial,
reputacdo, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how, treinamento,
perspectiva de lucro futuro, entre outros.226

A opcgao dos constitucionalistas de 1988 pela adog¢do do modelo econémico
esbocado a partir do artigo 170 da Constituicho demonstra ndo apenas 0 apoio a

liberdade de iniciativa, mas também a valorizacao do trabalho humano, mesclando o

226BRASIL. Relatorio da Comissédo de Assuntos Econdmicos sobre o PLC n.° 71/2003,
relator: Senador Ramez Tebet. disponivel na obra de Rubens Approbato Machado (Coord.).
Comentarios a nova lei de faléncias e recuperagdo d e empresas . Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
p.343 a 383.
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principio de ordem capitalistas, com tintas sociais. A propalada funcéo social da empresa
busca na sua preservacao resguardar tanto os interesses dos empresarios ou dos
sécios das sociedades empresarias quanto dos trabalhadores e seus dependentes, dos
consumidores, dos fornecedores, da concorréncia, da comunidade e do proprio Estado,
que tem na atividade empresaria a sua principal fonte de arrecadacéo tributaria.
Tratando dos diversos interesses envolvidos na empresa, Calixto Saloméao

Filho afirma:

[...] o interesse da empresa ndo pode ser mais identificado, como no
contratualismo, ao interesse dos soOcios nem tampouco, como na fase
institucionalista mais extremada, a autopreservacao. Deve — isso, sim, — ser
relacionado & criagdo de uma organizagcdo capaz de estruturar de forma
mais eficiente — e aqui eficiéncia é a distributiva, e ndo a alocativa — as
relagées juridicas que cria.22?

Sobre a fungéo social da empresa como norteadora da sua recuperacao,

guestionam-se dois pontos:

a) A atribuicdo da legitimidade ativa para o requerimento da recuperacéo
judicial apenas ao empresario ou sociedade empresaria devedora deixou
ao seu critério preservar ou nao a atividade, independentemente de
sua funcgéo social. Considerando-se que os interesses envolvidos nao
sdo apenas 0s dos socios, mas dentre outros se destaca o interesse
dos trabalhadores, dos credores, dos consumidores, dos fornecedores,
do mercado, da concorréncia, do fisco, seria prudente estender a
legitimidade ativa ao Ministério Publico, quando fosse demonstrado o
risco gerado pela inagéo do devedor.

b) A atribuicdo de poderes & assembléia geral de credores para aprovar
ou rejeitar o plano de recuperacao judicialmente apresentado. Em ultima

andlise, caso o devedor entenda necessaria a recuperacdo da empresa,

227SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario . S&o Paulo: Malheiros, 1998. p.32.
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quem tera poder de decidir ou ndo pela sua funcdo social, serdo os

credores, com poder de voto na assembléia geral.

2) Separacao dos conceitos de empresa e de empresario  : aempresa € 0
conjunto organizado de capital e trabalho para a producéo ou circulagédo de
bens ou servicos. Nao se deve confundir a empresa coma pessoa natural ou
juridica que a controla. Assim, é possivel preservar uma empresa, ainda que
haja a faléncia, desde que se logre aliena-la a outro empresario ou
sociedade que continue sua atividade em bases eficientes.228

Diferentemente do Decreto-lei n.° 7661/1945, que por meio do instituto da
concordata tinha como principal objetivo o pagamento do passivo quirografario e a
preservacdo da atividade, concedendo remissdo parcial dos débitos, dilacdo do
prazo de pagamento ou a combinacdo de ambos e desta forma recuperar o
comerciante e sua atividade. Na sua impossibilidade de atingir este objetivo, tanto
comerciante quanto empresa, perecia ao ter sua faléncia decretada, pois, para a
concessao da concordata, tinha-se como requisito o exame da conduta do
empresario, demonstrada pelo preenchimento dos requisitos legais. O seu
afastamento da conducdo dos negécios somente poderia se dar ap0s a decretacdo
da faléncia, quando o sindico assumia a administracdo da massa. A forma de
preservacao da empresa, apos a decretacao da faléncia, sob a égide do Decreto-lei
era, na fase de liquidacdo, mediante a alienacdo em bloco dos bens da massa ou,
mediante a decisdo de 2/3 dos credores, para a adog¢do de outra forma de
liquidacao, ndo prevista em lei.

Decorrente da adogao da teoria da empresa, que caracteriza a fase atual
do direito comercial, buscou-se delimitar os conceitos de empresa e empresario.
A primeira caracteriza-se como a atividade econdmica organizada para a producéo
ou circulacdo de bens ou servicos e o empresario, sob a modalidade individual ou de
sociedade empresaria, é 0 sujeito que exerce tal atividade.

Em analise dos tipos de sociedade adotados pelo Cdodigo Civil Brasileiro

ficou demonstrado que a preocupacéo da dissociacdo da sorte da empresa e da

228BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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sorte do empresario sempre esteve voltado a defesa dos interesses dos socios, em
face da limitacdo de sua responsabilidade pelas obrigacfes contraidas pela sociedade,
independentemente da sorte da atividade desenvolvida. A nova lei, buscando superar
esta visdo distorcida, pretendeu a preservagdo da empresa, mesmo que haja a
necessidade de afastamento de seus titulares. Desta forma, a preservacdo da
empresa podera se dar sob a administragdo dos mesmos titulares ou de terceiros,
esta Ultima, decorrente da alienacédo do estabelecimento. No

A recuperacdo da empresa nao pressupde a recuperacao do empresario.
A funcéo social a ser preservada é a da empresa, hem gque para tanto deva a empresa
ser transferida ou alienada a terceiros.

Tiago Fantini Magalhdes, em artigo intitulado "O Principio da Dissociacao
entre a Sorte da Empresa e a Sorte do Empresario na Nova Ordem Falimentar"”, pde
em relevo a adocédo pelo projeto que deu origem a atual lei, de algumas situacoes
nas quais o afastamento do empresario € necessario para que se vislumbre uma

chance de recuperacao da empresa:

O aspecto institucional, isto é, a importancia da empresa no contexto social
no qual ela esta inserida, [...], € uma situacéo que leva o juiz a refletir antes
de decretar a faléncia de uma determinada empresa, pois as conseqiiéncias
atingem nédo s6 os credores, mas também os empregados, a administracao
publica e a comunidade."”

[...] prevé que o afastamento podera ser determinado a critério do juiz,
mediante decisdo fundamentada, quando se fizer necessario, levando-se
em conta o beneficio dos credores e demais interessados.[...] autoriza o
afastamento quando o devedor retardar ou recusar-se ao cumprimento do
plano de recuperacio apresentado pelos credores.229

Calixto Salomao Filho, em andlise sobre o interesse social envolvido no

processo de recuperacao de empresas, alerta:

Caso aplicado de forma efetiva, o processo de recuperacdo de empresas
permitird operar dissociacdo econdémica desconhecida em nosso ordenamento.

229\MAGALHAES, Tiago Fantini. O principio da dissociacdo entre a sorte da empresa e a
sorte do empresario na nova ordem falimentar. In: SANTOS, Theophilo de Azeredo (Coord.). Novos
estudos de direito comercial em homenagem a Celso B arbi Filho . Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p.431-445.
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De h& muito tempo vem se tentando, através da delimitacdo de respon-
sabilidade, dissociar ruina da empresa da ruina do empresario, permitindo
gue o ultimo sobreviva a primeira. A nova Lei procura fazer exatamente o
inverso, i.e., dissociar a ruina da empresa da ruina do empresario, permitindo
que a primeira sobreviva ao Ultimo. S6 o tempo e a forga de principios
aplicadores dira se isso sera possivel em meio a sociedade patriarcal —
capitalista em que vivemos.230

Mesmo observando esse principio, verificam-se resquicios da influéncia da
conduta do empresario na concessao da recuperacao judicial, presente no artigo 48
da lei, quando entre 0s seus requisitos no inciso IV estabelece necessidade de néo
ter como sécio controlador ou administrador pessoa condenada pelos crimes previstos
nesta lei.

Sobre a exigéncia do artigo 48, inciso 1V, Sérgio Campinho menciona:

A opcdo do legislador, quanto a extensdo dos efeitos da condenacéo
criminal definitiva anterior do administrador ou sécio controlador, de modo a
impedir a pessoa juridica de obter a recuperagéo, ndo nos agradou.

[.-]

Os individuos sem idoneidade para continuar no controle ou na administragao
da sociedade devem ser afastados, mas a empresa por eles desenvolvida
deve prosseguir enquanto viavel, visto que os interesses nela envolvidos
superam a condicdo pessoal de socio ou administrador. A liberdade na
confeccdo do plano de recuperacdo permite esse afastamento (artigos 50,
incisos Ill e 1V, e 64, inciso VI), razdo pela qual vimos como uma involucéo a
regra legal.231

Esse atrelamento da concesséo do beneficio a observancia de condi¢des
pessoais de seus sbcios ou administradores, ja era criticado por Rubens Requiao,

guando da vigéncia do Decreto-lei 7.661/1945:

Seria, em nosso entender, deploravel que a sociedade, como uma pessoa
juridica, fosse impedida de obter concordata porque um soOcio-gerente ou
diretor tivesse praticado um dos crimes constantes da enumeracao da
alinea Ill do art. 140. Os demais socios e 0s acionistas sofreriam a punicao,

230SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperacdo de empresas e interesse social. In: SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes (Coord.). Comentérios a lei
de recuperacdo de empresas e faléncia . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.52.

231CAMPINHO, op. cit., p.130.
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violando-se o principio fundamental que a punicdo ndo deve passar da
pessoa do criminoso.

Sustentamos, pois, que a sociedade comercial pode impetrar concordata,
muito embora seus dirigentes, a essa altura destituidos pelos acionistas,
tenham sido condenados pela pratica de delito impeditivo de concordata. Os
dirigentes que os substituirem poderdo requerer a concordata, dando
cumprimento & decisdo da assembléia geral respectiva.232

Jorge Lobo expressa em sua obra Direito Concursal idéntico parecer:

A nosso ver a razdo esta com Rubens Requido e Nelson Abrdo, porque o
moderno Direito Concursal, ao separar a sorte da pessoa dos sOcios,
acionistas ou dirigentes da empresa, ndo admite a extensédo dos efeitos da
condenacdo criminal de qualquer deles a sociedade, de molde a paralisar
as suas atividades. 233

Infelizmente, a Lei n.°11.101/ 2005, no tépico citado, ndo observou o
principio da separacdo da sorte da empresa da sorte do empresario, justamente ao
estabelecer 0s requisitos para a concessdo da recuperacgdo judicial, com vistas a

manuteng¢ao da empresa.

3) Recuperacdo das sociedades e empresarios recuperave is: sempre
que for possivel manutengéo da estrutura organizacional ou societaria, que
com modificacdes, o Estado deve dar instrumentos e condi¢des para que a
empresa se recupere, estimulando assim, a atividade empresarial.

4) Retirada do mercado de sociedades ou empresarios nao recuperaveis :
caso haja problemas crbnicos na atividade ou na administracdo da empresa,
de modo a inviabilizar sua recuperacdo, o Estado deve promover de forma
rapida e eficiente sua retirada do mercado, a fim de evitar a potencializagao dos
problemas e o agravamento da situacdo dos que negociam com as pessoas
ou sociedades com dificuldades insanaveis na conducéo dos negdécios.234

O principio da recuperacgdo das sociedades recuperaveis é decorréncia do
principio da retirada do mercado de sociedades ou empresarios nao-recuperaveis.
A decretacdo da faléncia ou a concessdo da concordata, pelo Decreto-lei n.° 7.661/1945,

baseava-se numa presuncdo de insolvéncia, exteriorizada pela impontualidade ou

232REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar . 14.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v.2. p.31.
233_L0BO, Jorge. Direito concursal . Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.59.

234BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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outros atos previstos no artigo 2.°. A legislacdo atual procurou, na medida do possivel,
submeter a concessdo do beneficio da recuperacdo da empresa a uma analise
das causas que geraram a crise econémico financeira. Considerando o diagnostico
elaborado, partem de forma individualizada as medidas propostas, possibilitando que
aquelas empresas cuja recuperacgdo ainda é viavel, sejam mantidas em funcionamento.

Waldo Fazzio Junior, sobre a analise das causas geradoras de dificuldades

financeiras, expoe:

Na doutrina juridica empresarial, ndo sdo poucos os autores que alinham

diversas causas exogenas explicativas das dificuldades empresariais que

podem conduzir a recuperacdo e/ou a liquidacao. Delas podem ser mencionadas:

- diminuicdo da oferta de crédito bancéario ou a elevacdo do preco para a
sua obtencao;

- a liberacdo ou a facilitacdo de importacdes que concorrem com 0S
produtos nativos;

- as transformacdes repentinas das politicas econdmica e governamentais
nos setores cambial, fiscal e crediticio;

- a geracdo de novos encargos tributarios ou a implementagdo de cargas
maiores;

- aretracdo de recursos monetarios no mercado;

- a crescente eclosdo de novos produtos ultrapassando os ja existentes;

- a queda das cotac¢fes de produtos no mercado internacional;

- a elevacdo de taxas de juros;

- a desvalorizacdo monetaria corretiva;

- ainsolvabilidade dos devedores;

- ainadimpléncia dos diversos niveis da administracao publica;

- as crises politico-institucionais e sociais;

- corrupcao;

- desenvolvimento tecnolégico;

- elevada incidéncia de despesas trabalhistas e sociais;

- insolvéncia de clientes e fornecedores;

- desapropriacoes;

- quebra unilateral de contratos;

- concorréncia de produtos importados com precos inferiores;

- fechamento do mercado; e

- elevagdo da competitividade na globalizac&023°

235FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas . S&o Paulo:
Atlas, 2005. p.136-137.
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Além dos fatores exdgenos acima apontados, 0 mesmo autor reconhece a

existéncia de "causas enddgenas", atribuidas ao comportamento da prépria empresa:

a insuficiéncia de capital;

- areducao da produtividade;

- a estimacdo equivocada das aptiddes de mercado;

- a falta de méo de obra qualificada;

- a inaptiddo administrativa;

- as dissensfes internas;

- as operacgfes ruinosas;

- aidade da empresa,;

as deficiéncias de estruturacao juridica;

o carater familiar da empresa;

a pratica de ilicitos pelos administradores de empresas; e
a realizac&o de investimentos de retorno mediato.236

A analise pormenorizada das causas da crise e da situacao patrimonial do
mercado possibilita aos especialistas a verificagdo da viabilidade econdmica da
empresa. Em caso positivo, compensa o sacrificio imposto a todos 0os que com ela
se relacionam (trabalhadores, fornecedores, consumidores, instituicées financeiras
etc.), por um objetivo maior que é a sua preservacao. Entretanto, verificando que a
sua recuperacao acarretara prejuizos maiores a todos os envolvidos, a op¢ao deve
se dar pela sua liquidacao.

Entretanto, a viabilidade da empresa, preconizada no artigo 47 da LRF,
como um dos pilares de sustentacdo da recuperacado, devera ser demonstrada pelo
devedor, por meio dos documentos apresentados quando do ajuizamento do pedido
(art. 51, LRF) e, posteriormente, afirmada no plano de recuperacéo (art. 53, Il LRF).
Se néao for apresentada impugnacao ao plano por qualquer credor, sera deferida a
recuperacdo. Caso haja impugnacéo, ndo existe previsao legal, para o exame da
fundamentacgéo da impugnacgéo e da viabilidade econdmica preconizada pelo plano.
Tal fato sera levado a assembléia que aprovara ou rejeitara o pedido.

5) Protegdo aos trabalhadores : os trabalhadores por terem como Unico ou

principal bem a sua forca de trabalho, devem ser protegidos, ndo s6 com
precedéncia no recebimento de seus créditos na faléncia e na recuperacao

236FAZZ10 JUNIOR, op. cit., p.137.
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judicial, mas com instrumentos que, por preservarem a empresa, preservem
também os seus empregos e criem novas oportunidades para a grande
massa de desempregados.237

A necessidade de prote¢édo aos trabalhadores, conforme demonstrado no
item "Constitucionalismo Econdmico”, decorreu do abuso cometido em face dos
trabalhadores, estimulado pelo liberalismo classico. A Revolucéo Industrial e a Revolucao
Francesa desencadearam a degeneracdo das relacdes entre empregadores e
empregados, sendo inclusive os direitos sociais elevados a categoria de normas
formalmente constitucionais, para garantir a sua observancia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 7.° a 11 enumera os principais
direitos dos trabalhadores urbanos, rurais e domésticos. Reafirmando a posicdo de
protecdo ao trabalhador, no artigo 170, caput e inciso VIII, traz entre 0s principios
vetores da atividade econ6mica a valorizacao do trabalho e a busca do pleno emprego.
Os créditos trabalhistas estdo contemplados em diversas passagens da lei de faléncias
e recuperacao de empresas. Em algumas delas, pode-se concordar com a adocgéo
do principio de protecdo aos trabalhadores, em outras, seus créditos sdo preteridos.

Na recuperacdo extrajudicial, na tentativa de evitar o desrespeito dos
empresarios aos direitos trabalhistas, forcando acordos extrajudiciais, os créditos
dos trabalhadores foram expressamente excluidos, conforme se verifica pelo

art. 1618 1.° da LRF;:

N&o se aplica o disposto neste Capitulo a titulares de créditos de natureza
tributaria, derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes
do trabalho, assim como aqueles previstos nos arts. 49, § 3.°, e 86, inciso ||
do caput desta Lei.

Apesar da expressa exclusdo dos créditos trabalhistas, autores como
Carlos Carmelo Balar6 em texto constante de coletanea de autores mencionam a

possibilidade de sua incluséo, numa interpretagéo do art. 167 da LRF:

Malgrado o exposto, e ainda que de maneira aparentemente contraditoria, o
art. 167 da citada lei, do mesmo Capitulo VI (da recuperacdo Extrajudicial),

237BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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prevé que 'O disposto neste capitulo ndo implica impossibilidade de
realizacdo de outras modalidades de acordo privado entre o devedor e seus
credores', 0 que nos faz pensar que o trabalhador/ credor podera, querendo,
compor com o seu empregador/ devedor, com a salutar participacdo da entidade
sindical representativa da categoria, ainda que estejamos falando de crédito
de natureza eminentemente alimentar. A possibilidade de homologacao judicial,
traré ao ajuste a seguranca juridica almejada pelas partes.238

No mesmo sentido, manifesta-se Amador Paes de Almeida:

A recuperacao extrajudicial envolve todos os créditos, a excecéo:

| - dos créditos tributérios;

Il - dos créditos trabalhistas e decorrentes de acidentes do trabalho;

- [..]

Observe-se porém, que, conquanto ndo abranja a recuperacdo extrajudicial
os créditos nominados, nada impede a composi¢cao em torno deles.

[...]

O crédito trabalhista pode ser objeto de negociacdo com a assisténcia
sindical (art. 7.°, VI,XIII,XIV, da CF).239

Na recuperacao judicial e na faléncia, em diversos momentos se verifica 0

tratamento diferenciado destinado ao credor trabalhista, entre eles pode-se destacar:

a) Art. 37. A assembléia sera presidida pelo administrador judicial, que
designara um secretério dentre os credores presentes.

[...]

§ 5.° Os sindicatos de trabalhadores poderdo representar seus associados
titulares de créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de
acidente do trabalho que n&o comparecerem, pessoalmente ou por
procurador, a assembléia.

§ 6.° Para exercer a prerrogativa prevista no § 5.° deste artigo, o sindicato
devera:

| - Apresentar ao administrador judicial, até 10 (dez) dias antes da assembléia,
a relacdo dos associados que pretende representar,e 0 trabalhador que
conste de mais de um sindicato devera esclarecer, até 24 (vinte e quatro)
horas antes da assembléia, qual sindicato que o representa, sob pena de
nao ser representado em assembléia por nenhum deles;e

b) Art. 41. A assembléia geral ser4 composta pelas seguintes
Classes de credores:
| - Titulares de créditos derivados da legislacao do trabalho ou

238BALARO, Carlos Carmelo. Os créditos trabalhistas no processo de recuperacdo de
empresas e faléncia. In. MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentario a nova lei de
faléncias e recuperacgdo de empresas : doutrina e pratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p.248.

239ALMEIDA, Curso ..., p.344.
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Decorrentes de acidentes do trabalho;

[...]

§1.° - Os titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho votam
com a classe prevista no inciso | do caput deste artigo com o total de seu
crédito, independente do valor.

c) Art. 52. Estando em termos a documentacao exigida no art. 51 desta

Lei, o juiz deferira o processamento da recuperacao judicial e, no mesmo
ato:

I-[...]

lll - ordenara a suspensao das acdes ou execugdes contra o devedor, na
forma do art. 6.° desta Lei, permanecendo os respectivos autos nos juizos
aonde se processam, ressalvadas as ac¢des previstas nos §8 1.°, 2.°e 7.° do
art. 6.° desta lei e as relativas a créditos excetuados na forma dos §§ 3.° e
4.° do art. 49 desta Lei;

d) Art. 54. O plano de recuperacao judicial ndo podera prever prazo
Superior a um (um) ano para pagamento dos crédito derivados da legislacao
do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos até a data do
pedido de recuperacdo judicial

Paragrafo Unico - O plano ndo podera ainda, prever prazo superior a 30
(trinta) dias para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por
trabalhador, dos créditos de natureza estritamente salarial. Vencidos nos
trés meses anteriores ao pedido de recuperacéo judicial.

e) Art. 60. [...]

Paragrafo Unico - O objeto de alienacao estara livre de qualquer énus e nao
havera sucessédo do arrematante nas obrigagSes do devedor, inclusive as
de natureza tributaria, observado o disposto no § 1.° do art. 141 desta Lei

f) Art. 83. A classificacdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte
Ordem:.

Os créditos derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e
cinglienta salarios minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de
trabalho;

[...]

VI - créditos quirografarios a saber

[...]

c) os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso i do caput deste artigo;

[...]):

§4.° - Os créditos trabalhistas cedidos a terceiros serdo considerados
quirografarios.

g) Art. 151. Os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial
Vencidos nos trés meses anteriores a decretagdo de faléncia, até o limite de
cinco salarios minimos por trabalhador, serdo pagos tdo logo haja dispo-
nibilidade em caixa.

h) Art. 141. [...]

§ 2.° - Empregados do devedor, contratados pelo arrematante serdo admitidos
mediante novos contratos de trabalho e o arrematante ndo responde por
obrigacdes decorrentes do contrato anterior.
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Em determinados dispositivos, verifica-se a aplicacdo do principio da
"protecdo dos trabalhadores", como na fixacdo de prazo para pagamento de débitos
relativos as verbas decorrentes da legislacdo do trabalho e acidentes do trabalho,
previstos nos artigos 54 e seu paragrafo Unico e no artigo 151. Entretanto, em outros
dispositivos, a exemplo do art. 83, inciso | e § 4.°, muito se tem discutido sobre a
constitucionalidade ou ndo da sua limitacdo e da perda da preferéncia em caso de
cessao dos direitos.

Mauro R. Penteado, sobre a limitacdo da preferéncia dos créditos decorrentes

da legislacéo do trabalho, expde:

Limitando a discussdo a esses tratados cujos direitos e garantias séo
incorporados e equiparados aqueles assegurados pela Constituicéo (art. 5.°,
§2.°), vale lembrar que as Convengdes Internacionais do Trabalho
promulgadas pelo Dec. 41.721, de 25 de junho de 1957 (“revigorado" pelo
dec.95.461/1987) e, aprovadas pelo Dec. Legislativo 24, de 29 de maio de
1956,aparentemente ndo conferem suporte a discriminacdo levada a cabo
pela Lei, a despeito de sua confusa redacdo.240 E, na verdade n&o
conferem, se postos em confronto com fundamentos e principios que
informam a Lei maior, constantes dos arts. 1.°, lll e 170 caput ("dignidade da
pessoa humana"; "valorizac&o do trabalho humano”, " conforme os ditames
da justica social").Nem mesmo a excecao restritissima do art. 151 da nova
Lei de faléncias, supera o 6bice, na medida em que determina o pagamento,
tdo logo haja disponibilidade de caixa, apenas dos "créditos trabalhistas de
natureza estritamente salarial vencidos nos 3(trés) meses anteriores a
decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios minimos por
trabalhador”. Trata-se de concessdo insignificante, dada a natureza
alimentar da remuneracéo do trabalhador, e, ainda mais, que do fato de a
norma do art. 83, | da Lei 11.101 abranger, também os créditos decorrentes
de acidentes do trabalho, no limite que imp&e.241

240"[..] 1. Em caso de faléncia ou de liquidag&o judiciaria de uma empresa, os trabalhadores
seus empregados serdo tratados como credores privilegiados, seja pelos salarios que lhes sao
devidos a titulo de servicos prestados no decorrer do periodo anterior a faléncia ou a liquidacéo e
sera prescrito pela legislagdo nacional, seja pelos salarios que ndo ultrapassem limite prescrito pela
legislagdo nacional. 2. O salario que constitua crédito privilegiado sera pago integralmente antes que
0s credores comuns possam reivindicar sua parte. 3. A ordem de prioridade do crédito privilegiado
pelo salario, em relagdo aos outros créditos privilegiados, deve ser determinada pela legislacdo nacional.”

241PENTEADO, Mauro R. Segunda parte. Comentérios a lei de recuperacéo e faléncia — Lei
n.° 11.101 de 09 de fevereiro de 2005. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio
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Conclui-se que a protecéo aos trabalhadores e a busca do pleno emprego,
de discutivel observancia pela Lei n.° 11.101/2005, foram questionadas em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade interposta pela Confederacdo Nacional dos
Profissionais Liberais (ADIn 3.424) em face de violagdo de principios, a exemplo do
da isonomia, bem como de regras protetoras do trabalho, de carater internacional.
Referida ADIn encontra-se pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal. Na
recuperacao judicial, o plano apresentado, em face do disposto pelo artigo 54 e seu
paragrafo Unico, ndo podera prever prazo superior a um ano para pagamento dos
créditos derivados da legislagdo do trabalho ou acidentéria, vencidos até a data do
pedido de recuperacdo. N&o podera, ainda, prever prazo superior a trinta dias, para o
pagamento de até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de
natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de
recuperacao judicial. Esta regra aparentemente protetiva, estabelece uma protecdo
para pagamento no prazo de trinta dias, de um valor infimo, tratando-se de verba
estritamente salarial, deixando o saldo para compor os valores que deverdo ser
pagos em até 1 (um) ano.

Foi também interposta, em agosto de 2007, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, pelo Partido Democrata dos Trabalhadores (PDT),
questionando a ndo-sucessao da responsabilidade pelos créditos trabalhistas pelo
adquirente de estabelecimento, em processo de faléncia e recuperacdo de
empresas. E, na hipétese de os trabalhadores continuarem a exercer suas
atividades no mesmo estabelecimento, cuja titularidade foi alterada, configuraria um
novo contrato de trabalho, independente do anterior. Afirmam os autores que a nova lei
de recuperacdo de empresas e faléncia estaria estabelecendo uma nova modalidade
de rescisao de contrato de trabalho.

Aguarda-se decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre as Ac¢des Diretas

de Inconstitucionalidade interpostas pela Confederacdo Nacional dos Profissionais

Sérgio A. de Moraes (Coord.). Comentarios a lei de recuperacao de empresas e falé ncia. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.60/61.
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Liberais (ADIn 3.424) e pelo PDT, em face de inconstitucionalidades por eles

apontadas na Lei n.° 11.101/2005.

6) Reducao do custo do crédito no Brasil : é necessério conferir seguranca
juridica aos detentores de capital,com preservacéo das garantias e normas
precisas sobre a ordem de classificacdo dos créditos na faléncia, a fim de
gue se incentive a aplicacdo de recursos financeiros a custo menor das
atividades produtivas, com o objetivo de estimular o crescimento econdmico.242

Na grande maioria dos processos de faléncia, sob a vigéncia do Decreto-lei

n.° 7661/1945, ao entrar na fase de liquidacdo, o valor obtido com a realizagdo do

ativo era insuficiente para pagamento até mesmo dos créditos decorrentes da

legislacdo do trabalho e acidentarios e dos créditos tributarios. Na elaboracdo da

classificacdo dos créditos, contida no artigo 83 da LRF, a limitagcdo da preferéncia

dos créditos trabalhistas a 150 (cento e cinqiienta) salarios minimos, bem como o

pagamento dos créditos tributarios apés o pagamento das obrigacdes com garantia

real, segundo o relator do projeto de lei no Senado Federal, teve por escopo a baixa

das taxas de juros, em decorréncia do aumento da preferéncia conferida a tais

créditos. Esta medida buscou reduzir a inseguranca dos credores com garantia real,

ante a decretacédo de faléncia dos seus devedores.

7) Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais : € preciso que as
normas procedimentais na faléncia e na recuperacdo de empresas sejam,
na medida do possivel, simples, conferindo-se celeridade e eficiéncia ao
processo, reduzindo-se a burocracia que atravanca o seu curso.243

Waldo Fazzio Janior, em comentario sobre a eternizacao dos processos de

faléncia, afirma:

N&o é de hoje que a doutrina e a jurisprudéncia se repetem, até cansati-
vamente, nas criticas a eternizarao dos processos de faléncia. A extingéo do
empresario insolvente que, necessariamente, na lei, jA € morosa, revela-se,
na pratica, um arrastado e infrutifero suceder de atos processuais em

242BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.

243BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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prejuizo dos credores, da atividade empresarial e do mercado. Nem é
necessario enaltecer os inconvenientes suscitados pela burocracia processual
gue marca a agonia do devedor.

[.-]

Quem |é o paragrafo Unico do art. 75 acredita numa relativa sumarizacéao,
que, ainda é insuficiente. De qualquer forma, os imperativos do contraditorio
inerente ao devido processo legal, base do moderno processo civil, ndo permitem
mesmo a adogdo de remédios procedimentais de efeitos mais rapidos244

O objetivo a ser atingido com a agilizacado dos processos de faléncia vem ao
encontro da maximizagao dos ativos do falido e, em decorréncia disso, a satisfagdo dos
credores. Deve-se ressaltar, entretanto, que ndo obstante a necessidade de celeridade
processual, as garantias processuais devem ser observadas. A celeridade e eficiéncia
processuais ndo sao atingidas com a simples reforma legislativa, tem-se que ter em

conta as condi¢bes de funcionamento do Poder Judiciario.

8) Seguranga juridica : deve-se conferir as normas relativas a faléncia, a
recuperacao judicial e a recuperagdo extrajudicial tanta clareza e precisédo
guanto possivel, para evitar que multiplas possibilidades de interpretacao
tragam inseguranca juridica aos institutos e assim, fique prejudicado o
planejamento das atividades das empresas e de suas contrapartes.24>

A certeza de que o direito vai ser aplicado conforme o disposto na lei.

Como exemplo, pode-se citar o artigo 192 da LRF, quando dispde:

Art. 192. Esta lei ndo se aplica aos processos de faléncia ou de concordata
ajuizados anteriormente ao inicio da sua vigéncia, que serdo concluidos nos
termos do Decreto-lei 7661 de 21 de junho de 1945.

No entanto, no § 1.° do citado artigo 192 da Lei n.° 11.101/2005, verifica-se
gue tal preceito ndo foi observado, haja vista que vedou a concessao de concordata

suspensiva nos processos de faléncia em curso. Aqueles empresarios devedores

gue sob a égide do decreto-lei anterior requereram a sua autofaléncia, com a expectativa

244EA7710 JUNIOR, op. Ci., p.243-244.

245BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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de antes do inicio da fase de liquidacdo requerer a concordata suspensiva para retomar

as suas atividades, tiveram seu direito frustrado.

9) Participagdo ativa dos credores : € desejavel que os credores
participem ativamente dos processos de faléncia e de recuperacéo, a fim de
que, diligenciando para a defesa de seus interesses, em especial o de
recebimento de seu crédito, otimizem os resultados obtidos com o processo,
com reducdo da possibilidade de fraude ou malversagdo dos recursos da
empresa ou da massa falida.246

Quando, em capitulo anterior, se procedeu a analise do "Tratamento normativo
da insolvéncia do empresario no Brasil" em breve relato das caracteristicas dos
diversos instrumentos legais que antecederam ao Decreto-lei n.° 7.661 de 21 de junho
de 1945, houve a oportunidade de verificar que a excessiva autonomia concedida aos
credores, na conducdo do processo, ndo obteve o éxito esperado. Aconteceram
inimeras fraudes, burlando o cumprimento da lei e prejudicando credores minoritarios.
Este antecedente levou a edicdo do Decreto-lei n.°7.661/1945, reduzindo a
participacdo dos credores e chamando para o Estado o poder de decidir sobre a
concessao da concordata, alterando-lhe a natureza juridica.

A participacéo ativa dos credores, principalmente no processo de recuperacéo
judicial, depende da convergéncia de interesses entre todos os participantes do
processo, eis que o artigo 56 da LRF determina que "havendo objecédo de qualquer
credor ao plano de recuperacao judicial, o juiz convocara a assembléia-geral de
credores para deliberar sobre o plano de recuperagdo." Adiante, no § 4.° do artigo
citado, "rejeitado o plano de recuperacao pela assembléia geral de credores, o juiz
decretara a faléncia."

O tratamento equitativo dispensado aos credores, consubstanciado no
tradicional principio da "par conditio creditorum” que sempre esteve presente nas acoes
gue envolvem a pluralidade de credores, como faléncia, concordata, insolvéncia civil,

encontra na Lei n.° 11.101/2005 restricbes a sua aplicacdo. A Assembléia Geral de

2461dem.
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Credores possui a representagdo de credores trabalhistas e acidentarios, credores com
garantia real e privilégio especial, credores com privilégio geral e credores quirografarios.
Sendo excluidos os credores tributarios, os acionistas minoritarios e os titulares de
acOes preferenciais, estes ultimos, embora acionistas e ndo meramente credores,
quando chamados a investir mediante a aquisicdo de a¢des, possuiam a expectativa
de direito , em caso de dissolucao e liquidacao da sociedade, ver reembolsados os
haveres e, na forma com que esta estruturada a lei de recuperagdo de empresas e
faléncia, os mesmos séo ignorados por conta do risco da atividade.

Verifica-se na atual lei a minimizacao da participagdo do Poder Judiciario e
da legislacdo no processo de recuperagdo de empresas, fato este que, se houver
uma participacdo consciente dos credores, resultard em beneficio aos envolvidos,
caso contrario, estar-se-a repetindo o insucesso da legislacdo que antecedeu o

Decreto-lei 7.661/1945.

10) Maximizacdo do valor dos ativos do falido : a lei deve estabelecer
normas e mecanismos que assegurem a obtencdo do maximo valor possivel
pelos ativos do falido, evitando a deteriorizacdo provocada pela demora
excessiva no processo e priorizando a venda da empresa em bloco, para
evitar a perda dos intangiveis. Desse modo, ndo sé se protegem o0s
interesses dos credores de sociedades e empresarios insolventes, que tém
por isso sua garantia aumentada, mas também diminui o risco das transacgoes
econdmicas, o que gera eficiéncia e aumento da riqueza geral.247

O abreviamento do procedimento adotado na faléncia, principalmente na
sua fase de liquidacdo, demonstra a intencdo do legislador. Eis que, concluida a
arrecadacéao e juntado aos autos do processo de faléncia o inventario dos bens pelo
administrador, sera iniciada a liquidacdo. Esta medida busca evitar a deterioracdo de
bens pelo desuso, a sua desvalorizagdo por se tornarem ultrapassados no tempo,
gasto excessivo com a guarda de bens, entre outros.

Ainda sobre a maximizacdo do valor dos ativos, o artigo 140 da LFR

prioriza a alienacdo da empresa com a venda dos seus estabelecimentos em bloco.

247BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
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Com esta medida, em alguns casos, 0s bens imateriais que compdem O0s
estabelecimentos também serdo considerados na atribuicdo do seu valor, tais como
0 ponto empresarial, know-how, em face da possibilidade de manutencdo da
atividade.

Outra inovagdo com o0 objetivo aqui analisado foi a introducdo da venda
pela modalidade de pregéo, a qual "constitui uma modalidade hibrida", combinando

a alienacéo do ativo por lances e por melhor proposta, prevista no § 5.° do art. 142
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11) Desburocratizacdo da recuperacdo das microempre  sas e empresas

de pequeno porte : a recuperagdo das micro e pequenas empresas ndo pode
ser inviabilizada pela excessiva onerosidade do procedimento. Portanto, a
lei deve prever, em paralelo as regras gerais, mecanismos mais simples e
menos onerosos para ampliar o acesso das empresas a recuperago.248

O artigo 170 inciso IX da Constituicdo Federal de 1988 estabelece entre os
principios gerais da atividade econ6mica "tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte".

A proposta de tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas,
inclusive no plano de Recuperacao Judicial, decorre do principio da isonomia, conforme

analisado nos Principios Gerais do Processo por Cintra, Grinover e Dinamarco:

A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a
lei ndo deve estabelecer qualquer diferenga entre os individuos) clamou-se
pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituagdo positiva de
isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado),
realca-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual
significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais.249

A secdo V, artigos 70 a 72 da Lei n.° 11.101/2005 dispde sobre o plano de
recuperacédo judicial para microempresas e empresas de pequeno porte. O plano
especial atinge somente os créditos quirografarios e prevé um parcelamento dessas
dividas em "até 36 (trinta e seis) parcelas, iguais e sucessivas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros de 12% a.a. (doze por cento ao ano)". Estabelece,
ainda, um prazo de caréncia de até 180 (cento e oitenta) dias, contados a partir do
pedido de distribuicdo da recuperacdo judicial, para a efetivacdo do primeiro

pagamento.20

248BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.
249CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, op. cit., p.53-54.

250BRASIL. Lei n.° 11.101/2005, art. 71 e seus incisos.
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Cabe ressaltar que o plano especial disponibilizado para as microempresas
e empresas de pequeno porte € de utilizagdo facultativa, ndo havendo qualquer

impedimento ao requerimento do beneficio pelo plano normal.

12) Rigor na punicéo dos crimes relacionados a falé  ncia e a recuperagdo
judicial : E preciso punir com severidade os crimes falimentares, com o
objetivo de coibir as faléncias fraudulentas, em fungéo do prejuizo social e
econdmico que causam. No que tange a recuperacao judicial, a maior
liberdade conferida ao devedor para apresentar proposta a seus credores
precisa necessariamente ser contrabalancada com puni¢cdo rigorosa aos
atos fraudulentos praticados para induzir os credores ou o juizo a erro.251

Visando coibir os abusos cometidos na area empresarial o legislador ampliou
o rol de tipos penais previstos na Lei n.° 11.101/2005, bem como aumentou a pena

prevista para tais condutas. A esse respeito, Renato de Mello Jorge Silveira menciona:

A inovacao legislativa, ao menos na seara penal, ampliando o rol de
protecdo também a situacBes de recuperacdo de empresas, coaduna-se
com as modernas tendéncias dogmaticas empresariais. Isso, contudo, traz a
reboque, efeitos perversos inegaveis.

Muitos dos novos tipos penais recriminados repousam ancora na idéia
preventiva do perigo. N&do se trata como comumente faz o Direito Penal, de
repressdo ao dano ou perigo concreto de dano ao bem juridico protegido,
mas, unicamente, a uma projecao futura de dano. E fato que a revogada Lei
de Faléncias, da mesma forma, ja previra tal situacdo, mas a ampliacao
desta situac&o é perceptivel.252

Ainda o autor antes citado, sobre uma visao geral dos dispositivos penais e

sobre a sua futura aplicagdo, conclui:

A lei pretérita, sem duavida, necessitava de incrementos. Muitos deles, como
se mostram, sdo, no entanto, de duvidavel aceitacédo e de rigor excessivo.
N&o obstante, caberd no futuro, aos Tribunais, o derradeiro entendimento
guanto & admissibilidade das novas previsdes, estabelecendo-se assim,
uma vertente de politica criminal judicial. [...] A simplista tese de defesa do
processo de recuperacdo ou institutos resguardando a faléncia ndo pode de
forma alguma, suplantar o lastro garantista observado em principios consti-

251BRASIL. Relatério Senador Ramez Tebeth.

252G|LVEIRA, Renato de Mello Jorge. As disposicdes penais na lei de recuperacdo de
empresas e faléncia — crimes em espécie e procedimentos. In: MACHADO, Rubens Approbato
(Coord.). Comentérios a nova lei de faléncias e recuperagdo d e empresas. doutrina e pratica
Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p.297.
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tucionais como o da ultima ratio, da lesividade, da proporcionalidade ou da
culpabilidade. Se a isso ndo se cuidar, estar-se-a correndo o risco inaudito
de, ao contrario do pretendido, n&o se evoluir na ciéncia e aplicacéo legal.253

253G|LVEIRA, op. cit., p.298.
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7 RECUPERACAO JUDICIAL

A Lein.° 11.101/2005, conforme anteriormente demonstrado, sofreu marcante
influéncia da legislacdo norte-americana e da francesa. Por influéncia da primeira,
destacam-se a participagdo ativa dos credores no processo de recuperagao, e a
necessidade de preservacdo da empresa pela sua influéncia na economia do pais; e
da segunda, a protecdo especial as questdes sociais, a busca da preservacdo da
empresa, considerando a sua funcéo social. Entretanto, afasta-se da orientacdo da
lei francesa no que diz respeito a participacdo dos credores, sendo que a mesma
nao confere amplos poderes aos credores. A lei brasileira confere a Assembléia
Geral de Credores o poder de decisdo sobre a concessdo da recuperagao, com a
aprovacao do plano de recuperagdo, ou mediante a sua rejeicdo, decide pela
decretacao da faléncia. Na Franca, os credores sédo consultados, reservando-se o
poder de deciséo ao Tribunal.

A preocupacao dos empresarios sempre foi a de proteger o seu patriménio
pessoal, em detrimento das atividades, buscando, incessantemente, formas de limitacéo
da responsabilidade dos socios, nem que para isto fosse necessario sacrificar a
empresa. A proposta da Lei n.° 11.101/2005 procura inverter este raciocinio. Ela busca
preservar a empresa (atividade econdmica organizada), mesmo que, para atingir este
objetivo, a mesma sorte ndo seja reservada ao empresario ou a sociedade empresaria.
De onde se concluiu que, na fase em que antecedeu a aplicacéo da teoria da empresa,
o principio da separacdo da empresa (atividade econémica organizada) e do empresario,
e, por conseqiéncia da sorte de ambos, ha muito tempo era aplicado de forma
inversa da que se encontra concebida pela nova lei.

Diante dessa realidade, muito se tem questionado sobre a participacéo ativa
dos credores, os poderes atribuidos a assembléia geral de credores para aprovar,
rejeitar ou apresentar emendas ao plano de recuperacao apresentado pelo devedor
e, por outro lado, do aniquilamento das funcdes do judiciario como mero sancionador

da vontade da assembléia-geral. Decorrente desses posicionamentos, alguns tendentes
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a prevaléncia do aspecto processual, outros do comercial ou empresarial, encontram-se

posicionamentos diversos sobre a natureza juridica da recuperacéo judicial da empresa.

7.1 NATUREZA JURIDICA

Inicialmente, como principio balizador do posicionamento acerca da natureza
juridica da recuperacao judicial, faz-se remissao a exposi¢cao de motivos do Decreto-
lei n.° 7661/45, da lavra de Alexandre Marcondes Filho254, ao dispor sobre o conceito
classico de concordata, e em analise da situacao instalada no pais, quando da reforma
da legislacdo, que aboliu referido conceito, para consagra-la como um favor legal,

transcreve-se:

Segundo o conceito classico, a formacdo da concordata depende da livre
manifestagdo da vontade dos credores, através do quorum de votacéo,
reservando-se ao juiz simplesmente, a homologacdo do acordo com o
devedor. A lei cogita apenas das condicdes em que a deliberacdo da
maioria obriga a minoria.

O sistema, entretanto, ndo produz os resultados que seriam de desejar.

A preponderancia da maioria nas deliberac8es coletivas somente se legitima
guando todas as vontades deliberantes se manifestam, tendo em vista o
interesse comum que as congregou. Ora, nas concordatas formadas por
maioria de votos, os credores deliberam sob a pressao de seu interesse
individual, deturpando o interesse coletivo da deliberacéo, e, pois, tornando
ilegitima a sujeicdo da minoria. E a verdade é que, na vigéncia desse
sistema, se tem verificado a constancia dessa anomalia, através dos
entendimentos externos do processo, 0 que importa na quebra de igualdade
de tratamento dos credores, principio informativo do processo falimentar.255

Jorge Lobo256 afirma categoricamente que 0 "pressuposto objetivo da acéo

de recuperacédo da empresa, isto é, o fato determinante a acdo de recuperacédo, no

254F0j feita remissdo a exposicdo de motivos do Decreto-lei n.° 7661/1945, elaborado por
Alexandre Marcondes Filho, por fazer alusdo ao modelo de concordata que a antecedeu (do Cadigo
Comercial de 1850 a Lei n.° 2.024/1908), na qual tinha-se a participag&o ativa dos credores.

255VALVERDE, op. cit., p.281. A exposicdo de motivos da Lei de faléncias foi publicada em
Diario Oficial (suplemento) de 31 de julho de 1945.

256 OBO, Jorge. Recuperacéo judicial da empresa : quando propor aos credores. Disponivel
em: <www.migalhas.com.br>. Acesso em: 26 mar. 2007.



174

sistema da nova Lei, é flexivel, metajuridico e aberto". Para ele, por ser do tipo aberto,
envolve além das noc¢des classicas de inadimpléncia, iliquidez, insolvéncia, as diversas
situacOes de crise, tomadas do ponto de vista financeiro, podendo considerar como
pressuposto objetivo inclusive crises meramente momentaneas, em que 0 empresario
devera agir preventivamente. O proprio autor ressalta que o seu posicionamento
sobre o carater aberto e metajuridico tem sofrido diversas criticas, as quais ele
contra argumenta que para a empresa viavel econdmica e financeiramente deveréo
ser criados mecanismos para "acudir tempestiva e eficientemente”. Ressalta que as
"irremediavelmente insolventes devem ser liguidadas e extintas com rapidez".

Sérgio Campinho, analisando a posi¢cdo do magistrado e das partes no

processo de recuperacao, assevera:

O processo de recuperacao judicial visa, no seu amago, a uma Unica finalidade: a
aprovacéao por parte do devedor e seus credores de uma proposta destinada a
viabilizar a empresa por aquele até entdo realizada. O estado de crise
econdmico-financeira vai se revelar, assim, transitorio e superavel pela vontade
dos credores, a qual conduzird ao objetivo do procedimento, qual seja, a
recuperacao da empresa. A atuacdo do juiz ficara restrita a verificacao das
disposicdes legais aplicaveis ao plano. E um guardido de sua legalidade.
Fica-lhe obstado, pois, interferir no seu contetido, de dominio exclusivo das
partes. A exigéncia de chancela do acordo por autoridade judicial
representa uma medida de politica judiciaria.2>’

Diante desse posicionamento privatista, conclui pela fixagdo da natureza
juridica da recuperacdo judicial, como sendo um contrato judicial, com fei¢do

novatoéria, conforme se observa:

Por isso, em nossa visdo, o instituto da recuperacao judicial deve ser visto
com a natureza de um contrato judicial, com feicdo novativa, realizavel
através de um plano de recuperacdo, obedecidas, por parte do devedor,
determinadas condic6es de ordem objetiva e subjetiva para a sua imple-
mentacdo. A perfectibilidade do acordo ndo exige a manifestacdo unanime
de vontades dos credores, sendo suficiente sua formacéo entre o devedor e
uma maioria legalmente estabelecida de credores, capaz de obrigar a
minoria. A massa de credores é quem declara a sua vontade, através do
orgédo deliberante: a assembléia geral de credores. E isso se justifica porque

25TCAMPINHO, op. cit., p.12-13.
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o fim do processo de recuperacéo judicial deve ser Unico para todos, pois a
relacdo processual que se estabelece é Unica.258

Em argumento contrario ao dos autores que véem na recuperacao judicial

um contrato judicial, Jorge Lobo dispde:

Para os privatistas, a recuperagédo judicial € um instituto de direito privado
devido a sua natureza eminentemente contratual, pois o devedor e seus
credores celebram, nos autos de recuperacao, um negdcio juridico plurilateral,
gue ao juiz so resta homologar; se por deliberacdo da assembléia geral de
credores, o acordo ndo se consumar, ao magistrado cumpre decretar de
imediato a faléncia do devedor.

A recuperacao judicial ndo é um contrato porque o contrato s6 vincula,

obriga e produz efeitos em relacdo aqueles que a ele aderiram, tacita ou

expressamente, 0 que ndo ocorre na recuperacao judicial; eis que a decisao
dos credores em assembléia:

- obriga credores ausentes, 0s que se abstiveram de votar e até mesmo os
dissidentes, vencidos durante o conclave;

- renova as obrigacdes e dividas, com sacrificio dos direitos e interesses
dos credores, embora sob protestos;

- mesmo ndo havendo unanimidade na votacdo das classes, 0 juiz pode
homologar o plano, impondo-o a coletividade de credores, se preenchidos
0s requisitos do art. 58;

- ainda que contra a vontade dos credores, suspende as acdes e execucdes
em curso, etc.2%9

Para analisar a posicao privatista da Recuperacao Judicial de Empresas,

conforme se encontra delineada pela Lei n.°11.101/2005, far-se-do0 algumas

consideracgdes sobre os contratos e sobre o efeito novatério. Maria Helena Diniz, ao

tratar do conceito de contrato, esclarece:

O contrato constitui uma espécie de negdcio juridico, de natureza bilateral
ou plurilateral, dependendo, para a sua formacéo, do encontro da vontade
das partes, por ser ato regulamentador de interesses privados. Deveras, a
esséncia do negoécio juridico é a auto-regulamentacdo dos interesses
particulares, reconhecida pela ordem juridica, que Ihe da forga criativa, Num
contrato as partes acordam que se deve conduzir de determinado modo,

258CAMPINHO, op. cit., p.13.

259 0BO, Jorge. Recuperacéo judicial da empresa. In: OLIVEIRA, Fatima Baya de (Org.).

Recuperacao de empresas : uma multipla visdo da nova lei. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006.

p.21-24.
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uma em face da outra, combinando seus interesses, constituindo,
modificando ou extinguindo obrigacdes.

Enzo Roppo20, ao iniciar sua exposicdo sobre a evolucdo histérica dos
contratos, ressalta que muito mais do que um conceito juridico o contrato cumpre
uma funcéo externa, capaz de refletir uma "realidade de interesses, de relagdes, de
situacdes econdmico sociais" exercendo para as partes, "uma funcéo instrumental”.
Segue o autor comentando que, ao exprimir a idéia de contrato, geralmente se remete
de forma implicita ou explicita & idéia de "operagdo econbmica”, entretanto ndo
ignora que, em acepcao juridico técnica de contrato, ele podera refletir "elabora¢fes
doutrinais construidas pela ciéncia juridica sobre aquelas normas e aguelas regras".
Neste ponto conclui que existem duas acepcbes diversas, a de "contrato conceito
juridico" e a de "contrato-operacdo econdmica”, sendo que 0 "contrato-conceito
juridico resulta instrumental do contrato-operagéo econémica”.

Por operagao econGmica, Enzo Roppo identifica a situacdo em que haja a
circulacao de riquezas (de utilidades suscetiveis de avaliacdo em dinheiro), independente
dos interesses pessoais que levaram os contratantes a firmar o acordo de vontades.
Afirma, ainda, que a idéia de liberdade de contratar seguiu os doutrinadores do
século XIX e, por outro lado, ndo se admitiam vinculos obrigatérios, impostos pelos
poderes publicos, a serem observados pelas partes contratantes. Neste cenario da
ampla liberdade para contratar, ignoravam-se os limites decorrentes da desigualdade
entre as partes, eis que o contrato possuia efeito de lei. A ado¢do de limitagBes a
liberdade de contratar ndo era realizada com base na disparidade socioeconémica
daqueles que celebravam o contrato.

Enzo Roppo26! transporta 0s conceitos anteriores de contrato-conceito juridico
e contrato-operacdo econdmica para a propriedade dinamica exercida por meio da

empresa, mencionando que 0 processo econdmico, que no inicio era movido pela

260ROPPO, Enzo. O contrato . Coimbra: Almedina, 1988. p.7-13.

261ROPPO, op. cit., p.67.
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propriedade, transmudou-se para a empresa, e "constitui um instrumento indispensavel
ao desenvolvimento proficuo e eficaz de toda a atividade econémica organizada".

Nesse prisma, a recuperacao judicial seria o instrumento pelo qual as partes
buscam a preservacdo da atividade econdmica ainda viavel. Entretanto, para o
deferimento da Recuperacdo Judicial ndo é considerada a desigualdade entre as
partes. O empreséario devedor em posicao inferiorizada, dada a sua hipossuficiéncia
para o cumprimento das obrigacdes assumidas, entrega o destino da sua atividade
ao poder de decisdo de determinadas classes de credores. A deliberagéo destes
credores, tomada em assembléia geral é soberana, cabendo ao juiz apenas homologar
a sua vontade. Nao existe previsdo de momento para o exame da probidade e da
boa-fé dos credores ou da fundamentacdo da decisédo que acata ou rejeita o plano
apresentado. A decisao judicial prende-se unicamente ao quorum de deliberacéo
estabelecido em lei.

A cerca do consentimento como elemento necessario ao surgimento do
contrato, Caio Mério da Silva Pereira menciona que ele vigorou durante os séculos XIX
e XX, sendo este o resultado do "consenso puro dos interessados, uma vez que é a
vontade a entidade geradora”. Atualmente, motivados por certas regras de seguranca,
bem como pela necessidade de consideragbes acerca da desigualdade econémica
entre as partes em um contrato, foram os mesmos subordinados a um formalismo.
Como exemplos deste formalismo o citado autor faz alusdo a necessidade de inscricdo
no registro imobiliario do compromisso de compra e venda de imdveis, o registro da
alienacao fiduciaria em garantia. Para a concretizacdo do contrato, estabelece que
ele se d4 em quatro momentos, nos quais a liberdade de contratar ndo pode ser
encarada de forma absoluta, subordinando-se a observancia de normas de ordem
publica e dos bons costumes: num primeiro em que vigora a faculdade de contratar
ou de ndo contratar; num segundo momento, a liberdade de escolha com quem
contratar; num terceiro, o poder de fixar o conteldo e por ultimo, depois de
concluido, passa a constituir fonte formal de direito. Em conclusdo, demonstra que

"0 contrato, que reflete por um lado a autonomia da vontade, e por outro se submete
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a ordem publica, ha de ser conseguintemente a resultante deste paralelogramo de
forcas que atuam ambas estas frequéncias".262

Ainda sobre o consentimento e o exercicio dos direitos, tem-se a protecdo da
boa-fé, em que é condenado o exercicio desequilibrado de direitos, caracterizando-o
como ato ilicito. Tal posicionamento foi adotado pelo Cadigo Civil Brasileiro, no artigo

187, quando dispde:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Na recuperacao judicial, os credores podem aceitar ou ndo a proposta
apresentada pelo devedor, entretanto ndo existe espaco para a analise da posicéo
tomada por eles, se atende ou nédo aos fins econémicos, a boa-fé, a funcéo social da
empresa, entre outros.

Sobre o carater novatoério, recorre-se as licoes de Clévis Bevilaqua que
ensina que "é a conversdao de uma divida em outra para extinguir a primeira".
Especificamente sobre a concordata, como instrumento destinado a preservacao da

atividade a época da edicdo da obra citada, afirma que:

A concordata formada com algum sécio solidario da sociedade falida
exonera os outros socios solidarios de qualquer responsabilidade, cessando
os efeitos da sua faléncia (lei nimero 5.746 de 9 de dezembro de 1929,
art. 114, paragrafo tnico, conforme também dispunha a lei n.° 2024, de 17
de dezembro de 1908, art. 114, 2.% parte). [...]

A concordata ndo produz novacéo (Lei n.° 5746 de 9 de dezembro de 1929,
art. 114).263

Caio Mario da Silva Pereira2%4 refere-se a novagdo, como sendo "a constituicao
de uma obrigacdo nova, em substituicdo de outra que fica extinta". Ainda sobre o

tema, ensina:

262PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil . Rio de Janeiro: Forense, 1999.
v.3.p.11

263BEVILAQUA, op. cit., p.154.
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[...] @ novacdo importa em uma obrigacdo que, ao nascer, extingue outra
preexistente, vale dizer: ndo ha, aqui mera alteracdo ou modificacdo dos
seus elementos secundarios. E mister a sua profundidade, e o seu impacto
sobre 0s essenciais; a ponto de operar a extingdo dela e terminacdo do
vinculo existente. Se se encarar exclusivamente a obrigacdo primitiva, tem-se
de admitir que ela desaparece, tal como ocorreria se houvesse pagamento.
[...] Os efeitos da novacdo aparecem como um consectario da sua propria
estrutura. Sua funcao precipua € extingue automaticamente a obrigacéo
antiga, libertando o devedor daquele vinculo. Dai constituir um acordo
liberatério, muito embora ndo chegue a ser um contrato, em sentido técnico.
Matando a obrigacdo pelo surgimento de nova, logo de plano outras
conseqiiéncias advém.265

Para Washigton de Barros Monteiro266, a novacdo € um meio liberatorio
singular, de extincdo das obrigacbes sem pagamento. Ainda menciona que "é a
substituicdo de uma divida por outra, eliminando-se a primeira". Conclui que ela
possui dois efeitos, um primeiro extintivo da obrigacdo anterior e outro gerador,

relativo a obrigacdo nova. O referido autor aponta como requisitos da novacao:

A existéncia de obrigacdo anterior, que se extingue com a constituicdo de
nova, que a substitui (obligatio novanda); b) criacdo dessa nova obrigacao,
em substituicdo a anterior, que se extingue (aliquid novi) c) intencdo de
novar (animus novandi).

[.-]

A obrigacdo de novar ndo se presume. Deve ser expressamente declarada
pelas partes, ou resultar, de modo inequivoco, da natureza das obrigagGes
inconciliaveis entre si.267

Sobre os efeitos da novacao, Silvio Rodrigues ensina:

[...] o principal efeito da novacdo é extinguir a divida anterior. Ora,
extinguindo-se esta, que é o principal, extinguem-se 0s acessoérios que
guarnecem o crédito. Portanto, 0s juros convencionais ajustados para o
primeiro negdcio deixam de fluir a partir da novacao; os efeitos da mora nao

264PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil : teoria geral das obrigacdes.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. v.2. p.159.

265PEREIRA, op. cit., v.2, p.160.

266\MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito das obrigagfes - 1.%
parte. 7.ed., rev. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 1971. p.324

267 MONTEIRO, op. cit., p.328.
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mais se apresentam, pois a obrigacdo novada foi adimplida pelo surgimento
da obrigacdo posterior; a multa convencional (acessério), que garantia o
negocio primitivo (principal) perece com ele.268

Quanto ao efeito novatdrio da recuperacio, o artigo 59 da Lei n.° 11.101/2005
determina que "implica novacao dos créditos anteriores ao pedido, e obriga o devedor e
todos os credores a ele sujeitos, sem prejuizo das garantias...". Entretanto, contrariando
os efeitos da novacdo, o artigo 61 § 2.° determina que "decretada a faléncia, os
credores terdo reconstituidos seus direitos e garantias nas condicdes originalmente
contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos..."

Carlos Roberto Gongalves faz alusdo a possibilidade de reviver a primeira

obrigacéo apenas quando ela estiver fundamentada na ma fé do devedor e esclarece:

A insolvéncia do novo devedor corre por conta e risco do credor, que o
aceitou. Ndo tem direito a acdo regressiva contra 0 primitivo devedor,
mesmo porque o principal efeito da novagdo é extinguir a divida anterior.
Mas em atengédo ao principio da boa-fé, que deve sempre prevalecer sobre
a malicia, abriu-se a excecdo, deferindo-se-lhe a acao regressiva contra o
devedor se este, ao obter a substituicdo ocultou, maliciosamente, a insolvéncia
de seu substituto na obrigacéo.

A ma fé deste tem, o conddo de reviver a obrigacdo anterior, como se a
novagéo fosse nula.269

Nao se pode falar em efeito novatdrio da recuperacao judicial, quando
diante do descumprimento da obrigac&o substituta se revigora o termo da obrigacéo
anterior que, em caso de novacao, ja estaria extinta.

Sintetizando uma andlise da recuperacgdo judicial, da forma com que se
encontra regulada pela Lei n.° 11.101/2005, sobre o prisma contratual, pode-se destacar:

a) o devedor empresario ou sociedade empresaria, em dificuldade econémico

financeira, que julgue ser a sua empresa economicamente viavel, propde

268RODRIGUES, Silvio. Direito civil : parte geral das obrigacdes.23.ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p.221-222.

269GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro : teoria geral das obriga¢des. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. v.2. p.323.
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em juizo um acordo com seus credores (contrato), visando a manutencao
da atividade e ao consequente pagamento das obrigagdes assumidas;

b) o juiz recebendo o pedido, profere o despacho de processamento,
concedendo prazo para que o0 devedor apresente o plano de
recuperacéo, pelo qual ele pretende atingir o objetivo a que se propoe;

c) os credores sdo chamados a se manifestar sobre a proposta do devedor,
com a apresentacdo de oposi¢do, quando se abrem as seguintes
alternativas:

- concordam com o plano apresentado, caso em que sera deferido o
pedido de recuperacéo;

- propdem alteracbes ao plano proposto, que, se forem acatadas pelo
devedor, sera concedida a recuperagdo, caso contrario, haveri a
decretacao da faléncia,

- discordam do plano apresentado, restando ao magistrado a alternativa

de decretar a faléncia.

d) diante da inexisténcia de oposicdo apresentada pelos credores, o

juiz homologara o plano de recuperacao apresentado pelo devedor.

Em defesa de uma posicéo publicista, para os quais a recuperacéo judicial

€ uma acao de conhecimento, da espécie constitutiva, Waldo Fazzio Junior, sustenta:

Diz a LRE que a recuperacéo judicial € uma agdo. Acao de conhecimento
da espécie constitutiva acrescente-se. Inaugura uma nova conjuntura
juridica, modificando a indole das relag6es entre o devedor e seus credores
e, bem assim, entre o devedor e seus empregados. Para ndo dizer entre o
devedor e a atividade empresarial que exerce. A bilateralidade é substituida
pela pluralidade.

A acao de recuperacao judicial € a diccao legal, tem por fim sanear a
situacdo gerada pela crise econémico-financeira da empresa devedora. N&o
se entenda, porém, que se contenta, exclusivamente, com a persecucao
desse norte. Nao é mera solucéo de dividas e encargos. Tem em conta a
concretizacdo da funcdo socioeconbémica da empresa em todos 0s seus
aspectos.Como em toda acdo, o autor postula do 6rgdo judiciario o
deferimento de uma pretensdo. Aqui, € a de por em pratica um plano de



182

reorganizacdo da empresa. Busca um favor legal que a lei atribui ao Poder
Judiciario o poder de concess&0.270

Complementando sua exposicdo, 0 autor citado justifica o seu

7

posicionamento, levando em conta que a homologacédo judicial é elemento
imprescindivel, para que se instaure a nova situagdo juridica do devedor, a qual
permite uma solucdo anbmala para as obrigacbes contraidas anteriormente ao
pedido. Afirma que se a recuperacdo ndo possui a mesma natureza da concordata,
que representava um favor legal, pelo menos ela possui como condicédo de validade

um provimento jurisdicional, e acrescenta:

Aqui é bom resumir, na acdo de recuperacao judicial o objeto mediato é a
salvacdo da atividade empresarial em risco e o0 objeto imediato é a satisfacao,
ainda que impontual dos credores, dos empregados, do Poder Publico e,
também dos consumidores. Nao é mera declaragao de reconhecimento de
uma situacdo de crise que o Direito considera relevante. E a instituicio de
um regime juridico especial para o encaminhamento de solugfes para
referida crise, seus desdobramentos e repercussdes.2’1

Novamente aqui, as criticas de Jorge Lobo,

Para os publicistas, a recuperacéo judicial, tal qual a faléncia, € um instituto

de direito processual, portanto de direito publico; eis que a nova lei de

Faléncia e Recuperacdo de Empresas garante ao devedor que preencher

os requisitos formais do art. 51 e os materiais do art. 48 o direito de propor a

acdo recuperacéo judicial.

A recuperacdo judicial ndo € instituto de direito processual, porque:

- os credores ndo sao chamados por edital a juizo para responder, mas
para opinar;

- 0 juiz ndo decide uma lide, um conflito de interesses, que € composto
consensualmente pelo devedor e seus credores no ambito da assembléia
geral de credores, sobretudo quando apresentam modificacdes ao plano
de recuperacao;

- nédo ha que falar em citagao, revelia, producao de provas, audiéncia de
conciliag&o, instrucdo e julgamento, sucumbéncia, etc.272

270FAZZI0 JUNIOR, op. cit., p.128.
271FAZZI0 JUNIOR, op. cit., p.129.

272| OBO, Recuperacao judicial da empresa, p.21-24.
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Para os publicistas, a recuperacdo de empresas, em especial a judicial,
muito mais do que um acordo entre credores ou um contrato, tem na atuacédo do
Judiciario o seu pressuposto de validade.

Para analisar a Recuperacado de Empresas, em especial a judicial, sob o
ponto de vista processual, considerando-a como uma ac¢ao de conhecimento, de
natureza constitutiva, conforme afirma Waldo Fazzio Junior, far-se-4 uma andlise
buscando principios constitucionais aplicaveis ao processo. Em uma acdo de
recuperacéo judicial, de um lado tem-se o empresario devedor, que, na tentativa de
preservar a sua atividade e seu patriménio, busca em juizo uma composicdo com seus
credores. De outro lado, os credores que, para garantia de seus créditos possuem o
patriménio do devedor, e, em tese, deverdo examinar a proposta que melhor atenda,
Nao apenas 0s seus interesses, mas também aos de terceiros, envolvidos, direta ou
indiretamente no exercicio da empresa.

Sob o enfoque processual, encontra-se o fundamento para a busca ao
Judiciario para a solucéo, no art. 5.°, n. LIV, da Constituicdo Federal, em que se tem que
"ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal".

Na licdo de José Roberto Bedaque, o processo € um "instrumento com o

qual a jurisdigdo atua" e neste sentido esclarece que

Antes que o magistrado possa emitir o provimento pedido, é necessario
o cumprimento de uma série de atos preparatérios, que se sucedem
ordenadamente, com o objetivo de proporcionar ao julgador o necessario
conhecimento da situagdo de direito material sobre a qual incidira o provimento.
Essa série de atos constitui o processo, que se concebe como uma unidade
em vista de uma finalidade, que dirige todo o seu desenvolvimento e cujo
alcance é sua normal conclus&o.273

Numa concepc¢ao privatista, hoje ultrapassada, o processo era concebido
como uma relacao juridica, em que seus sujeitos, as partes e o juiz, atuam para a

obtencdo de um fim. Para os subjetivistas, cujo enfoque também se encontra

273BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz . 3.ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.65.
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ultrapassado, o processo possui como fim imediato e direto a tutela dos direitos
subjetivos, enquanto a atuacao da lei seria um efeito indireto, secundario.274
Atualmente, 0 processo € encarado como um instituto de direito processual,
no qual o interesse publico "na correta atuacéo da lei deve prevalecer sobre o interesse
particular das partes em ver reconhecidos os seus direitos". Bedache acrescenta
que, "[...] ndo s6 as normas ordinarias sado atuadas mediante o processo. Ele € um
instrumento de atuacdo da Constituicdo, cujas regras abstratamente formuladas e que
representam direitos e garantias fundamentais, concretizam-se processualmente".275
No plano constitucional, o principio do devido processo legal, garantindo o

acesso ao Judiciario aos cidadaos, para o professor Nelson Nery Junior, significa:27¢

[...] No direito processual americano a clausula (procedural due process)
significa o dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicacdo adequada
sobre a recomendag¢do ou base da acdo governamental;b) um juiz imparcial;
c) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz; d) oportunidade de
apresentar provas ao juiz; €) a chance de reperguntar as testemunhas e de
contrariar as provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o direito de
obter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) de uma decisao
fundamentada, com base no que consta dos autos.277

E é nesse sentido unicamente processual que a doutrina brasileira tem
empregado, ao longo dos anos, a locucao " devido processo legal”, como se
pode verificar, v.g, da enumeragdo que se faz das garantias dela oriundas
verbis: a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacéo; b) direito
a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas
e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais;
d) direito ao procedimento contraditério; e) direito de ndo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a
plena igualdade, entre acusacéo e defesa; g) direito contra medidas ilegais
de busca e apreensao; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; j) privilégio contra a auto-incriminacdo. (José Celso de
Mello Filho. A tutela judicial da liberdade. RT 526 (1979), p.298/299; Idem.
Constituic&o, cit.p.448.).278

274NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.65.
275BEDAQUE, op. cit., p.69.

276NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.33.
277TNERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.38.

278NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.39.
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Especificamente quanto ao processo civil, ja se afirmou ser manifestacdo do
due processo of law: a) igualdade das partes; b) garantia do jus actionis;
c) respeito ao direito de defesa; d) contraditorio. (Mello Filho.José Celso de.
A tutela, cit. 299).279

Para o autor citado, a Constituicdo Federal de 1988 poderia ter se limitado

a adotar o principio do devido processo legal,

0 caput e a maioria dos incisos do art. 5.°, seria absolutamente despicienda.
De todo modo, a explicitacdo das garantias fundamentais derivadas do
devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5.°,
CF, é uma forma de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a
administragdo publica e o judiciario para que possam aplicar a clausula, sem
maiores indagagdes.280

Analisando a recuperacéo judicial de empresas como um processo, verifica-se
que ele ndo pode deixar de observar os principios do contraditorio, da ampla defesa,
da igualdade entre as partes e a imparcialidade do juiz.

A nocdo do contraditorio e da ampla defesa esta arraigada a nocédo de
processo e na acdo de recuperacao judicial, verifica-se a sua observancia. Dentre
outras oportunidades, salienta-se que, na fase de processamento, apos o pedido
formulado pelo devedor empresario, abre-se prazo para a impugna¢cao nao apenas
pelos credores, mas também pelos demais interessados; quando da apresentacéo do
plano de recuperacao pelo devedor, novamente abre-se 0 prazo para a impugnacao
pelos interessados.

Na recuperacéo judicial se encontra presente a bilateralidade, essencial ao

desenvolvimento do processo. Nelson Nery Junior ressalta:

Em todo processo contencioso ha pelo menos duas partes: autor e réu.
O autor (demandante) instaura a relacdo processual, invocando a tutela
jurisdicional, mas a relagé@o processual so se completa e pde-se em condigbes
de preparar o provimento judicial com o chamamento do réu a juizo.

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra;

279NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.39-40.

280NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.40.
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somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra,
a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético. E
por isso que foi dito que as partes, em relagdo ao juiz, ndo tem papel de
antagonistas, mas sim de 'colaboradores necessarios: cada um dos
contendores age no processo em visa 0 proprio interesse, mas a acédo
combinada dos dois servira justica na eliminacdo do conflito ou controvérsia
que os envolve.281

Neste ponto, cabe a interrogacao sobre a natureza processual da recuperacéo
da empresa. Feito o pedido e apresentado o plano de recuperacao pelo devedor, abre-se
oportunidade para a manifestacdo dos interessados. Em caso de ser apresentada
impugnacao ao plano, o juiz convocara a Assembléia Geral de Credores a qual sera
entregue o destino da acdo. O papel do Judiciario sera o de acatar a decisdo da
assembléia, restando ao juiz, unicamente, a liberdade de examinar se o "quorum"
exigido por lei foi observado, ou quando muito utiliza-lo de forma alternativa, e a
observancia do preenchimento pelo devedor dos requisitos do artigo 48 da lei, para
homologar a decisdo tomada pelos credores.

A imparcialidade necessaria ao julgamento da acdo ndo se encontra
presente. A Lei n.° 11.101/2005 atribui a uma das partes o direito de decidir sobre o
destino do pedido formulado pela outra parte.

O direito a producéo de provas, embasado constitucionalmente, tem o condao
de auxiliar a formacgéao do convencimento do juiz. Reconhece-se a sua necessidade,
tanto que, nos processos em geral, faculta-se as partes e ao proprio juiz a producao
de provas necessario discernimento da questdo colocada em exame. O pedido de
recuperacao judicial propicia ao devedor o direito de instruir o processo, com provas
que demonstrem a viabilidade econdémica de sua empresa, garantindo-lhe desta

forma o direito a producéo de prova.

281CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, op. cit., p.55.
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Bedaque, em sua obra "Os Poderes Instrutérios do Juiz", ressalta a
importancia do direito a prova como inafastavel do principio do contraditério e da

ampla defesa.

[...] O problema n&o pode ser tratado apenas pelo &ngulo do 6nus (CPC,
art. 333). Necessario examina-lo do ponto de vista da garantia constitucional
ao instrumento adequado as solucdes das controvérsias, dotado de
efetividade suficiente para assegurar ao titular de um interesse juridicamente
protegido em sede material, a tutela jurisdicional. Em ultima analise, o amplo
acesso aos meios de prova constitui corolario natural dos direitos de acéo e
de defesa. 282

[...] Ao juiz também assiste o poder de determinar as provas necessarias a
formacgdo de seu convencimento. A iniciativa probatéria do juiz € elemento
indissociavel da efetividade do processo.283

Para requerer a recuperacdo judicial de empresa o devedor devera
explicitar as causas que geraram a crise, anexar as demonstracées contabeis, 0s
extratos de aplicacdes financeiras, a relacdo de empregados, a relacdo de acdes em
que figura como parte (art. 51). Posteriormente, para instruir o plano de recuperacao
apresentado, devera especificar os meios a serem empregados, demonstrar a sua
viabilidade econémica e apresentar laudo econdémico-financeiro e de avaliacdo de
bens do ativo (art. 53). Tais provas ndao sdo objeto de analise pelo juiz. Basta a
assembléia geral de credores recusar o plano de recuperacdo apresentado pelo
devedor e ndo apresentar solucdo alternativa, para que a faléncia seja decretada.
Portanto, ausente a necessaria imparcialidade no exame do pedido.

O direito/dever do empresario que requer a recuperacao judicial de produzir
provas que demonstrem a viabilidade de seu empreendimento, encontra-se presente
nos termos da Lei n.° 11.101/2005; entretanto, ndo se pode dizer que ela garanta a
efetividade do contraditorio, pela falta de tratamento isonémico entre as partes,

quando é atribuido aos credores o direito de decidir em assembléia sobre o

282BEDAQUE, op. cit., p.20.

283BEDAQUE, op. cit., p.21-22.
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desfecho da ag&o. N&o existe previsédo legal do devido exame pelo juiz, das provas
produzidas pelo empresario devedor.

A atribuicdo aos credores do poder decisoério viola o principio da igualdade,
prejudicando a natureza processual da recuperacgéao judicial de empresas. Bedaque,

na obra citada, ensina:

A igualdade perante a lei € premissa para a afirmacéo da igualdade perante
0 juiz: da norma inscrita no art. 5.°, caput, da Constituicéo, brota o principio
da igualdade processual. As partes e os procuradores devem merecer
tratamento igualitario, para que tenham as mesmas oportunidades de fazer
valer em juizo as suas razdes.284

Ainda sobre a necessaria isonomia processual:

O art. 5.°, caput, e o inciso | da CF de 1988 estabelecem que todos sdo
iguais perante a lei. Relativamente ao processo civil, verificamos que o
principio da igualdade significa que os litigantes devem receber do juiz
tratamento idéntico. Assim, a norma do art. 125, n.l, do CPC teve recepcéo
integral em face do novo texto constitucional. Dar tratamento isondmico as
partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
exata medida de suas desigualdades.

O art. 4.° do CDC reconhece o consumidor como a parte mais fraca na
relacdo de consumo. Portanto para ter isonomia real entre o consumidor e 0
fornecedor é preciso sejam adotados mecanismos como o da inverséo do
onus da prova,
estatuido no art. 6.°, n.VIIl do CDC como principio basico do consumidor.285

Entretanto, o que o principio constitucional quer significar € a protecdo da
igualdade substancial, e ndo a isonomia meramente formal. Essa igualdade
real, explicada e demonstrada cientificamente pelo direito constitucional e
também pelo direito processual civil estd servindo de fundamento basico
para a recente corrente politico-jusfiloséfica denominada no Brasil de
"aplicacdo alternativa do direito" ou de justica alternativa, desenvolvida por
setores da magistratura do Rio Grande do Sul, que vé na igualdade
substancial o instrumento para a busca da seguranca e do justo.286

284CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, op. cit., p.53.
285\NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.42.

286NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.44.
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Na acao de recuperacdo judicial de empresas, além de ndo ser observado

o tratamento isonémico entre as partes, garantindo o exame e decisédo do pedido por

um juiz imparcial, desconsidera a desvantagem econdémica do devedor que busca no

Judiciario a possibilidade de continuar a exercer a sua atividade. Exige da parte

economicamente mais fraca (devedor) a producdo de provas para instruir o seu

pedido, as quais serdo avaliadas pelos credores, parte adversa no processo. O juiz é

relegado a posicdo de um agente passivo, homologador da decisdo da assembléia

de credores, contrariando a tendéncia processual que busca uma participagéo ativa

do magistrado.

Entre as regras que ndo asseguram a real igualdade entre os litigantes,
encontra-se a da plena disponibilidade das provas, reflexo de um superado
liberal-individualismo, que ndo mais satisfaz as necessidades da empresa
moderna, pois pode levar as partes a uma atuacéo de desequilibrio substancial.
Muitas vezes sua omissédo ha instrucdo do feito se deve a fatores econdmicos
ou culturais e ndo a intencdo de dispor do direito.

Para evitar essa situacéo, varias medidas vém sendo adotadas pelo legislador
processual. Dentre elas, vislumbra-se o reforgo do poder instrutério do juiz.
A cada dia aumenta o numero de defensores da idéia de que somente um
comportamento ativo do julgador faz com que seja respeitado um dos
principios processuais de maior relevancia social: o da igualdade real entre
as partes. Trata-se de poderoso instrumento que o0 magistrado tem em suas
maos, que lhe possibilita corrigir as desigualdades econémicas presentes na
relacdo processual.287

Sobre a necesséaria imparcialidade do juiz e seu poder de convencimento,

Nelson Nery Junior expde:

Antes de ser afirmada e confirmada a competéncia e a imparcialidade do
juiz para julgar determinada causa, ndo pode o magistrado ingressar no
exame de questBes processuais ou de mérito, sob pena de violar-se a
garantia constitucional do juiz natural. A garantia implica o direito dos litigantes
em ver 0 objeto do processo, ou seja, 0 conjunto das questdes que devem
ser julgadas pelo juiz (thema decidendum), ser decidido pelo juiz natural.288

287BEDAQUE, op. cit., p.97-98.

288NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.69.
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Embora a Lei n.°11.101/2005 reconheca que a recuperacdo judicial de
empresas € uma acao, bem como a necessidade de seu processamento perante o
Poder Judiciario, nela sdo violados os mais elementares principios constitucionais
que norteiam 0S processos.

Para Jorge Lobo, a recuperacdo de empresas é um instituto de Direito
Econdmico, caracterizado como um meio de o Estado privilegiar o interesse comum,

colocando em segundo plano o interesse das partes, e conclui:

Destarte, a recuperacgéo judicial, por ser um instituto do direito econémico,
visa atender a um s6 tempo os interesses do devedor e de seus credores,
mas também, quica sobretudo, os interesses coletivos e gerais, publicos e
sociais, por ele diretamente e indiretamente abrangidos.289

A posicao adotada por Jorge Lobo reflete o que deveria ser a esséncia da
recuperacdo judicial de empresas, na qual restariam aplicados o0s principios
constitucionais ndo apenas da ordem econdbmica, mas igualmente os aplicaveis ao
processo, aos direitos sociais, entre outros.

Ainda, Jorge Lobo, em obra versando sobre comentérios a lei de recuperacao
de empresas e faléncias, menciona que a "recuperacgéo judicial € um ato complexo,
uma vez que pode ser considerada sob varios aspectos, pois abrange um ato coletivo
processual, um favor legal e uma obrigacéo ex lege".2%0

Pela exposi¢cdo feita quando da analise das posi¢cdes adotadas sobre a
natureza juridica da recuperacdo judicial-contratual e processual, verificou-se a
inobservancia de dispositivos que regem o0s contratos, bem como de principios
relativos a esséncia do processo.

A importancia da decisdo do Poder Judiciario € vital para o instituto da

Recuperacéo da Empresa, seja ela tomada do ponto de vista privatista, em que a

289NERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.24.

290 OBO, Jorge. Comentéarios aos artigos 35 a 69 da Lei n.° 11.101/2005. In: TOLEDO,
Paulo F.C. Salles de; ABRAO, Carlos Henrique (Coords.). Comentéarios a lei de recuperacéo de
empresas e faléncia . 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.120.
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sentenca proferida ira justificar a discordancia ou abstinéncia dos minoritarios, que
foram vencidos. E, mais ainda, no carater processual, em que se verifica que a agcéo de
recuperacdo de empresa possui todas as caracteristicas de um processo, entretanto,

nao observa os principios constitucionais a eles pertinentes.

7.2 PROCEDIMENTO ADOTADO

7.2.1 Peticao Inicial e Documentagéo que a Devera Instruir

Diante do panorama apresentado sera elaborada uma visdo critica do
procedimento adotado na recuperagdo judicial, pelo plano normal, iniciando a
abordagem pela peticao inicial.

No capitulo anterior foram mencionados os documentos que devem instruir

o pedido de recuperagéo judicial, previsto no artigo 51 da LRF291,

291BRASIL. Artigo 51 da LRF "I - exposicdo das causas concretas da situacdo patrimonial
do devedor e das razdes da crise econémico financeira;

Il - as demonstracGes contdbeis relativas aos (3) trés Ultimos exercicios sociais e as
levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislacdo
societaria aplicavel e compostas obrigatoriamente de: a) balangco patrimonial; b) demonstracdo de
resultados acumulados; c) demonstracdo do resultado desde o Ultimo exercicio social; d) relatério
gerencial de fluxo de caixa e de sua projecao;

lll - a relagcdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles por obrigacdo de fazer ou
dar, com a indicacdo de endereco de cada um, a natureza, a classificacdo, o valor atualizado do
crédito, discriminando a sua origem, o regime dos respectivos vencimentos e a indicagdo dos
registros contabeis de cada transagéo pendente;

IV - a relacdo integral dos empregados, em que constem as respectivas funcdes, salarios,
indenizacdes e outras parcelas a que tém direito, com o correspondente més de competéncia, e a
discriminagdo dos valores pendentes de pagamento;

V - certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de Empresas, o0 ato constitutivo
atualizado e as atas de nomeac¢éo dos atuais administradores;

VI - a relagdo dos bens particulares dos sdcios controladores e dos administradores do devedor;

VIl - os extratos atualizados das contas bancérias do devedor e de suas eventuais
aplicac6es financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento ou em bolsas de
valores, emitidos pelas respectivas instituicdes financeiras;

VIII - certiddes dos cartérios de protestos situados na comarca do domicilio ou sede do
devedor e naquelas aonde possui filial;

IX- a relag@o, subscrita pelo devedor, de todas as ac¢fes judiciais em que este figure como
parte, inclusive a de natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos valores demandados."
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Ao tratar dos fundamentos do instituto da recuperacdo judicial, Sérgio

Campinho esclarece:

O instituto da recuperacdo vem desenhado justamente com o objetivo de
promovera viabilizacdo da superacdo desse estado de crise, motivado por
um interesse na preservacdo da empresa, desenvolvida pelo devedor.
Enfatize-se a figura da empresa sob a 6tica de uma unidade econémica
que interessa manter, como um centro de equilibrio econdémico-social.
E reconhecidamente, fonte produtora de bens, servigos, empregos e tributos
gue garantem o desenvolvimento econémico e social de um pais. A sua
manutengcdo consiste em conservar o "ativo social" por ela gerado.
A empresa ndo interessa apenas ao seu titular — o empresario — mas
diversos outros atores no palco econémico, como os trabalhadores,
investidores, fornecedores, instituicdes de crédito, ao Estado, em suma, aos
agentes econdmicos em geral. Por isso é que a solugcdo para a crise da
empresa passa por um estagio de equilibrio dos interesses publicos,
coletivos e privados que nela convivem.

A superacdo do estado de crise econbmico-financeira vai depender da
vontade dos credores do devedor]...]. 292

Muito embora, reconhecidamente para a atividade empresaria venha convergir
diversos interesses, a legitimidade ativa para o requerimento da recuperagédo € do
empresario ou da sociedade empresaria devedora, que preencha os requisitos do
artigo 48 da Lei n.° 11.104/205, para aforar o pedido de recuperacéao judicial, devera
comprovar a regularidade de sua situacdo perante o Registro Publico de Empresas.
Para tanto, ndo basta que ele possua o arquivamento de seus atos constitutivos,
devera, ainda, demonstrar que no curso da existéncia da sociedade, os documentos
relativos a sua atividade, que por lei devem ser submetidos a registro, observaram
esta exigéncia, a exemplo das alteragfes contratuais e atas de assembléias.

O pedido devera conter a exposi¢cdo da situacdo patrimonial do devedor e
das causas concretas que geraram a crise econdémico-financeira. Este diagndstico a
ser efetuado devera partir da conceituacdo da empresa como atividade econémica
organizada, para a producdo ou circulacdo de bens ou servicos, analisando os

problemas apresentados e a origem dos mesmos, que podera ser interna ou externa.

292CAMPINHO, op. cit., p.120.
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Como problemas internos se destacam, entre outros, o tipo de organizacdo, a forma de
administracdo, o valor do capital empregado, o valor imobilizado, o nuimero de
empregados e o valor comprometido com a sua remuneracdo, grau de
endividamento, eficiéncia na utilizagdo dos equipamentos, falta de planejamento.
Outras vezes, a crise € gerada por problemas externos, tais como: retracdo do
mercado, aumento da concorréncia, competitividade, aumento da taxa de juros,
variacdo do cambio em niveis superiores aos previstos, aumento da incidéncia de
tributos. Este levantamento € de suma importancia, para posteriormente ser proposto o
plano de recuperacgdo, que devera atacar justamente as causas da crise.

As demonstracdes contabeis envolvem a apresentacdo do balanco
patrimonial, a demonstracdo de lucros ou prejuizos do exercicio e acumulados,
demonstracdo das aplicacdes dos recursos, destinacdo dos lucros apresentados,
relativas aos (3) trés ultimos exercicios sociais e outra, levantada especialmente
para instruir o pedido293. Envolve, ainda, a relatério gerencial de fluxo de caixa e de
sua projecédo, construido a partir das entradas e saidas ja realizadas, bem como as
projetadas. Para a sua elaboracdo, as informacdes financeiras devem conter a
analise das contas a pagar, contas a receber, os gastos fixos da sociedade. A partir
da analise do fluxo de caixa, sera possivel avaliar a necessidade de obtencédo de
recursos pela empresa, para a manutencéo de sua atividade. Com relacdo as contas
bancarias e aplicacdes financeiras, deverdo ser anexados 0s respectivos extratos.

A relagdo nominal completa dos credores, bem como o detalhamento das
obrigacg@es, tais como vencimento, classificacdo e a sua localizagéo na escrituracao
contabil, possibilitara a visualizacdo do montante do passivo. A relacdo apresentada
servira de ponto de partida, para a elaboracdo da lista de credores a ser publicada em

edital??4. Posteriormente, essa lista sera confirmada ou alterada, pelo administrador

293BRASIL. Lei n.° 6.404/76, art. 176.

294BRASIL. Lein.° 11.101/2005, art. 52 § 1.°.
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judicial, observados os documentos e a escrituragdo contabil do devedor e as
habilitagBes de crédito feitas pelos credores.

A relacdo completa dos empregados com as respectivas fungdes, salarios,
indenizacdes e outras parcelas a que tém direito, com o correspondente més de
competéncia, e a discriminacdo dos valores pendentes de pagamento.

O pedido inicial ainda de vera ser instruido com certidées dos cartorios de
protestos situados na comarca do domicilio ou sede do devedor e naquelas onde
possui filial; relacdo, subscrita pelo devedor, de todas as ac¢des judiciais em que este
figure como parte, inclusive a de natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos
valores demandados.

Com relacdo aos sécios controladores e aos administradores do devedor,
além da comprovacéo de sua qualidade por meio de certiddo expedida pelo Registro

Publico de Empresas, devera ser anexado o rol de seus bens particulares.

7.2.2 Despacho de Processamento

O artigo 52 da LRF dispde que "estando em termos a documentacao exigida
no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o processamento da recuperacéo judicial [...]".

Quando do recebimento do pedido e da documentacao exigida, verifica-se
gue o magistrado ir4 se ater ao exame formal das raz6es expostas pelo autor, sem
adentrar no mérito, iniciando o processo de verificacdo da viabilidade econémica
da empresa.

Na hipétese de o pedido de recuperacdo ndo se encontrar instruido
adequadamente, em razdo da aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil,
determinada pelo artigo 189 da LRF, 0 juiz concedera o prazo de dez dias para que o
autor a emende ou a complete, nos termos do artigo 284 de citado Codigo.

Sobre a natureza juridica do ato que determina o processamento da

recuperacdo, Sérgio Campinho expde:
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Vé-se que o contetido do ato judicial que o artigo 52 da Lei n.° 11.101/2005
se refere é bastante parecido e visa semelhante objetivo. Embora o texto
atual ndo se utilize da palavra 'despacho’ cremos ser essa a natureza
juridica do ato que defere o processamento da recuperacéo judicial. E um
despacho de mero expediente. Ainda que esse despacho tenha um viés
decisdrio, o seu contetdo vem definido e limitado em lei, dele ndo podendo
fugir ou inovar.295

O despacho de processamento contém providéncias de ordem judicial,
propriamente dita e de ordem administrativa. Entre as providéncias, destacam-se;
(a) nomeacao do administrador judicial, observados os requisitos do artigo 21 da
LRF; (b) determinacdo da dispensa da apresentacdo das certiddes negativas para
que o devedor exerca suas atividades, exceto em contratacdo com o poder publico;
(c) determinacéo da suspenséo das acoes e execucdes contra o devedor, pelo prazo
de 180 dias, ressalvadas as previstas nos 88 1.°, 2.° e 7.° do artigo 6.° e as previstas
no artigo 49 88 3.° e 4.° da LRF; (d) determinacdo ao devedor da apresentacgéo de
contas demonstrativas mensais, enquanto perdurar a recuperacao; (e) determinacéo
da intimacéao do Ministério Publico e a comunicacéo por carta das Fazendas Federal,
Estadual e Municipal, em que o devedor possuir estabelecimento.2%¢ Proferido
o despacho de processamento, os credores poderdo requerer a convocacao da
assembléia geral, para a constituicdo do Comité de Credores, ou para a substituicdo
de seus membros.

AplOs a aceitacdo do encargo pelo administrador judicial nomeado, o
devedor permanecera em estado de administracdo controlada. Na seqiiéncia, 0 juiz
determinara a publicacdo de edital, em orgao oficial, contendo: (a) resumo do pedido
do devedor e do despacho de processamento; (b) relacdo nominal dos credores,

com o valor atualizado dos créditos e a classificacdo dos mesmos; (c) prazo para a

295CAMPINHO, op. cit., p.136.

296BRASIL. Lei n.° 11.101/2005, art. 52.
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habilitacdo dos créditos, na forma do artigo 7.°, § 1.°, e para que os credores

apresentem objecdes ao plano nos termos do artigo 55, todos da LRF297.

7.2.3 Plano de Recuperacao da Empresa

No prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias, a contar da data da
publicacdo do despacho de processamento, o devedor devera apresentar o plano de
recuperacgao, sob pena de convolagéo do pedido de recuperacao judicial em faléncia.

O plano de recuperacao devera conter:

| - discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperacdo a ser empregados,
conforme o artigo 50 desta Lei, e seu resumo;

Il - demonstracdo de sua viabilidade econémica;

[l - laudo econémico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada; 298

Embora o artigo 53 faca remissdo aos meios de recuperacdo enumerados
no artigo 50 da LRF, o rol ali previsto € meramente exemplificativo, a descricao
pormenorizada dos meios a serem empregados decorrera de analise minuciosa da
situacdo econdmico-financeira e da deteccdo dos motivos que deram origem a crise
enfrentada. Para a sua elaboracdo, o profissional especializado devera conhecer
profundamente, entre outros aspectos, o cenario em que a empresa esta inserida, o
seu funcionamento, as perspectivas de mercado, tipo societario adotado, a atuacéo
de seus administradores, forma de tomada de decisfes, o fluxo de caixa, tempo de
constituicdo, regime de tributagdo, nimero de empregados, atribuicdes e remuneracao
deles, analise dos bens que compdem o ativo, da formacdo do passivo. Somente a
partir do diagnostico elaborado € que os especialistas poderdo optar pelos meios

mais eficazes.

297BRASIL. Lein.° 11.101/2005, art. 52, § 1.°.

298|dem, art. 53.
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Com a adocdo dos meios sugeridos, devera ser projetada a superagado da
crise, demonstrando a viabilidade econdmica e estimativa de resultados a serem obtidos.

O laudo econdmico-financeiro e avaliagdo dos bens do ativo, elaborado por
profissional legalmente habilitado ou por empresa especializada, servira de base
para a compreenséo das medidas propostas e demonstracao da viabilidade econdmica
da empresa.

Em relacdo aos prazos de pagamento, a lei determina apenas os relativos
aos créditos decorrentes da legislagdo do trabalho ou decorrentes de acidentes do
trabalho, o qual ndo podera ser superior a 1 (um) ano. E, para o pagamento de verbas
salariais em atraso, relativas aos trés ultimos meses, limitadas a 5 (cinco) salarios
minimos por empregado, devera ser pago no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

Apresentado o plano de recuperacdo o juiz determinara a publicacdo de
edital, contendo aviso aos credores, sobre o inicio do prazo para apresentacdo de

objecdes sobre 0 mesmo299.

7.2.4 Exame e Deciséo sobre o Plano de Recuperacgao

Objecdo dos credores ao plano de recuperagdo aprese ntado pelo
devedor e decisdo da assembléia geral de credores - Rachel Sztain, em artigo
publicado, considera que "ha quem diga que os credores, porque empresarios,
teriam facilidade de avaliar o plano de recuperacdo, mas que o magistrado devera
ter acessoria especializada.'300

No prazo de 30 dias, contados da publicacdo da relacdo de credores, na

forma do artigo 7.° § 2.° ou na hipétese de quando dessa publicacdo o devedor ainda

299BRASIL. Lei n.° 11.101/2005, art. 53, paragrafo Gnico.

300SZTAIN, Rachel. Da recuperacao judicial: comentarios dos artigos 47 a 54. In: SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes (Coord.). Comentérios a lei
de recuperacdo de empresas e faléncia . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.266.
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nao ter apresentado o plano, contados do edital previsto no artigo 53 paragrafo unico
ambos da LRF, qualquer credor podera apresentar objecéo ao plano.

Transcorrido o0 prazo previsto para a manifestacdo dos credores, sem a
apresentacao de objecdes, o devedor apresentara as certiddes negativas de débitos
tributarios e, na sequéncia, sera deferido o pedido de recuperacéo judicial.

A mencéo feita no artigo 57 da LRF de apresentacao pelo devedor de certiddo
negativa dos débitos tributarios ndo exclui a possibilidade de apresentacao de certiddo
positiva com efeito negativo, demonstrando que os débitos foram objeto de parce-
lamentos ou encontram-se em fase de discussédo, administrativa ou judicial, nos
termos do Cddigo Tributario Nacional, acarretando a suspenséo da sua exigibilidade.

Havendo objecdo de qualquer credor, o juiz convocara a assembléia geral
de credores, para deliberar sobre o plano de recuperacéo apresentado pelo devedor.
A data para a realizacdo da assembléia ndo excedera o prazo de 150 (cento e cinquenta)
dias contados do deferimento do processo de recuperacdo. Ndo ha previsdo de
matéria que possa ser alegada pelo credor na objecdo ao plano, nem ao menos a
necessidade de motivagcdo da mesma.

A composicao e atuacdo da assembléia geral de credores, anteriormente
especificada neste trabalho, tem por fundamento a participacéo ativa dos credores
no processo de recuperacao de empresas pelos interesses envolvidos na atividade.

Sobre a exclusédo da Fazenda Publica na participacdo da Assembléia Geral
de Credores, embora seus créditos sejam indisponiveis, entende-se que, da deciséo
pela aprovacdo ou ndo do plano apresentado pelo devedor, decorrerdo reflexos
diretamente sobre os créditos tributarios.

No processo de recuperacdo da empresa, ap0s a aprovacado do plano, a
Lei determina a necessidade de apresentacdo das certiddes negativas, para que a
recuperacdo seja concedida. Conforme foi mencionado, isto ndo significa que os
créditos tributarios estejam totalmente quitados, ao contrario, podem estar com sua
exigibilidade apenas suspensa, em decorréncia de obtencdo de parcelamento,
pendéncia de reclamacdes ou recursos, mandado de seguranca com liminar concedida,

ou outras hipoteses contempladas pela lei tributaria. Em razdo desta possibilidade
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de suspenséao do crédito tributario, entende-se o interesse da Fazenda Publica, em
participar da Assembléia de Credores e do Comité de Credores, na qualidade de
credores, da qual foi pela lei excluida. Na hipotese de rejeicdo do plano pela
assembléia geral, a faléncia sera decretada, e os créditos tributarios diretamente
atingidos, em face da classificagdo determinada pelo art. 83.

Sobre a exclusdo da Fazenda Publica, do ambito das decisbes dos

credores Mércia Carla Pereira Ribeiro expde:

A Lei nova, com a finalidade de tornar mais efetiva a participacdo de
credores no processo de recuperacdo judicial e na faléncia, prevé, a
realizacdo de assembléias - gerais de credores e a possibilidade de elei¢édo
de membros para a constituicdo de um Comité de Credores. [...]

Observa-se que a Lei ndo contempla nas categorias de créditos, o de
natureza fazendaria, levando a conclusdo de que a Fazenda Publica nédo
tera representante no Comité. Ao se considerar que os créditos tributarios
passam a estar sujeitos aos efeitos da faléncia, pode parecer inadequada a
posicdo da Lei que ndo permite a Fazenda Publica fazer-se representar no
Comité de Credores. Pode-se concluir que, uma vez reivindicado pelas
Fazendas Publicas, devera o Juiz, em conformidade com o principio da
isonomia, reconhecer a possibilidade de os credores fazendarios indicarem
um representante, da mesma forma como é garantida aos credores
trabalhistas a indicag&o.301

Em conclusdes, a autora antes citada, afirma:

Quanto aos aspectos de disciplina dos créditos fazendarios encontrados na
Lei n.° 10.101/2005, conclui-se:

[...]

N&o ha previsao de participacdo de poder de voto da Fazenda publica na
Assembléia Geral de Credores, assim como na constituicdo do Comité de
Credores. Diante do novo quadro que sujeita expressamente os créditos
fazendarios a ordem de classificacdo da faléncia, esta posicédo legislativa
devera ser revista pelos Tribunais que deverdo, em razdo de um juizo de
equidade, reconhecer a possibilidade de participagdo da Fazenda Publica,
por seus representantes, nos 6rgéos de representacio de credores.302

301RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Empresa, fazenda publica e a nova lei de recuperacio.
Revista de Direito Empresarial , Curitiba, n.3, p.25-43, jan./jun. 2005.

302RIBEIRO, op. cit., p.43.
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Ao considerar a participacao dos credores nas decisdes sobre a aprovagéo do
plano de recuperacéo, em decorréncia dos interesses envolvidos na empresa, verifica-se,
ainda, a auséncia de participacdo dos empregados que continuam prestando servi¢os a
empresa, entretanto, ndo possuem valores pendentes de pagamento. A lei é enfatica
ao estabelecer a participacdo dos credores trabalhistas e por acidentes de trabalho,
entretanto, ignora que tais trabalhadores, geralmente, ja foram demitidos da sociedade
devedora, razdo pela qual tém seus créditos apurados. Os interesses envolvidos no
relacionamento da sociedade devedora com esta classe de credores, que em caso
de decretacdo de faléncia terdo o pagamento de seus créditos priorizados, € diverso
daqueles trabalhadores que ainda tém por meta a manutengéo do emprego. Sente-se a
falta da representatividade dos empregados nos 6rgéos da recuperagéo da empresa.

Nessa mesma linha de raciocinio, em caso de pedido de recuperagdo das
sociedades andnimas pode-se apurar a auséncia de participacdo dos titulares de
acdes preferenciais. Estes acionistas ndo possuem direito de voto na assembléia
geral da sociedade andnima que decidiu sobre o pedido de recuperagdo e também
ndo possuem direito de voto na Assembléia Geral de Credores, embora possuam a
expectativa de recebimento de seus haveres, em face da dissolu¢géo da sociedade.

O artigo 43 da LRF, sobre a participacdo dos acionistas determina:

Art. 43 - Os sécios do devedor, bem como as sociedades coligadas,
controladoras, controladas ou as que tenham soOcios ou acionistas com
participacdo superior a 10% (dez por cento) do capital social do devedor ou
em que o devedor ou alguns de seus sécios detenham participagao superior
a 10.% (dez por cento) do capital social, poderdo participar da assembléia-
geral de credores, sem ter direito a voto e ndo serdo considerados para fins
de verificacdo do quorum de instalacdo ou de deliberacéo.

Portanto, verifica-se a falta de tratamento isondmico entre as partes
envolvidas na sociedade que pleiteia a sua recuperagao.
Sobre a decisdo da Assembléia-Geral de Credores, que possui poderes

decisorios sobre o destino da empresa, Mauro R. Penteado questiona:



201

Mas a quem compete dizer se a empresa esta ou nao cumprindo ade-
guadamente a sua funcd@o social, ou se devem ou ndo ser adotadas
medidas proprias para que se mantenha como eixo produtor de riquezas,
mesmo ao enfrentar dificuldades criticas? No caso da Lei 11.101/2005
parece que tdo importante decisdo cabera apenas aos credores, [...]303

O questionamento acima traduz o que o autor denomina "A antitese funcéo
social da empresa versus soberania dos credores, nas recuperacdes”. A soberania
dos credores, em nosso direito, ndo € novidade, os diplomas legais que antecederam
o Decreto-lei n.° 7.661/1945 ja a contemplavam. A adoc&o da concordata pelo antigo
decreto-lei, como um favor legal concedido pelo Estado, mediante o Poder Judiciario,
teve como objetivo corrigir as distorcdes do regime que Ihe antecedeu.

A Lei atual resgata os poderes atribuidos aos credores, por meio da
assembléia-geral de credores, cujas atribuicdes enumeradas no artigo 35 da LRF,
cabe destacar "aprovacdo, rejeicdo ou modificacdo do plano de recuperacéo
apresentado pelo devedor® e o poder de rejeitar a desisténcia do pedido de
recuperacdo apresentado pelo devedor, mesmo que este entenda superada a crise
econdmico financeira. De maneira informal, e por analogia, pode-se mencionar que
os poderes de decisdo sobre "a vida ou a morte do devedor”, que eram atribuidos
ao credor na Antiguidade, nos primérdios do tratamento da execucdo do devedor
insolvente, foram atribuidos, na lei em vigor, a assembléia geral de credores, tendo
em vista que a decisdo sobre a continuacdo da empresa ou a decretacdo da sua
faléncia depende da decisdo dos credores.

A assembléia-geral que aprovar o plano de recuperacao podera indicar os
membros do comité de credores. Para exame do plano de recuperacao apresentado
pelo devedor, a assembléia-geral de credores devera ser convocada pelo juiz por
edital, publicado no 6rgéo oficial, com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias e

observar o seguinte:

303PENTEADO, op. cit., p.72.
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"Quorum" de instalacéo:

a)

b)

Em primeira convocacdo a assembléia se instalard com credores que
representem mais da metade dos créditos de cada classe, computados
pelo valor;

Nao verificado o "quorum" acima, deverd ser publicado novo edital
convocatério, sendo que a assembléia ndo podera se instalar em
segunda convocacdo, num prazo inferior a 5 (cinco) dias depois da

primeira.

"Quorum" de deliberagéo: todas as classes de credores previstas deveréao

aprovar, observado:

a)

b)

c)

Na classe dos credores trabalhistas a proposta devera ser aprovada pela
maioria simples dos credores presentes a assembléia independente
do valor;

Nas classes de credores com garantia real e dos credores quirografarios
e 0s a eles equiparados, a proposta devera ser aprovada por credores
gue representem mais da metade do valor total dos créditos presentes
a assembléia e, cumulativamente, pela maioria simples dos credores
presentes;

Apenas os credores que tiverem as condigbes pagamento de seu crédito
alteradas pelo plano de recuperacgéo apresentado terdo o direito a voto

e serdo considerados para fins de composicao do quorum necessario.304

Na composi¢éo do quorum de instalacdo e de deliberacdo, de conformidade

com o artigo 39 da lei, baseado no quadro geral de credores, ou, se este ainda nao

estiver concluido, no rol de credores apresentado pelo administrador ou, ainda, no

rol apresentado pelo devedor, Manoel Justino Bezerra Filho, sobre o risco que o

legislador resolveu correr adotando tal postura, menciona:

304BRASIL, Lei n.° 11.101/2005, art. 45 e §8.
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Pode ocorrer o fato de instalar-se assembléia geral para deliberar sobre
guestdo pendente e, no momento da instalacdo ainda ndo ter sido
elaborado o quadro de credores. Em tal caso a lei prevé que, os habilitados
a votar serdo aqueles relacionados no edital que o administrador houver
publicado (8§ 2.° do art. 7.°) contendo os nomes dos credores que apresentaram
suas habilitagBes. Existe ai um risco muito grande, pois eventualmente pode
ser decisivo o voto de alguém que se apresentou como credor e que,
posteriormente, vem a se verificar ndo ter qualquer crédito. De qualquer
forma, parece que é um risco que a Lei resolveu correr, para viabilizar a
realizacdo da assembléia.305

Marcia Carla Pereira Ribeiro comenta a atribuicdo do direito de voto na
Assembléia-Geral de Credores, na faléncia que, entretanto, possui aplicabilidade

também na recuperacéo judicial:

Ha& uma preocupacdo na Lei no que diz respeito ao direito de voto dos
credores, uma vez que, conforme a fase em que se realize a assembléia, os
credores poderdo estar com suas habilitagbes confirmadas, ou em tramite
ou impugnadas. Vale dizer, a relacao de votantes pode ser diversa em cada
uma das assembléias. Os parametros trazidos no art. 39 sdo: os integrantes
do quadro geral de credores — que pressupde uma fase mais avan¢ada da
faléncia — a relacdo de credores apresentada pelo administrador judicial,
antes dela, a relacdo apresentada pelo falido, esta sempre acrescida dos
gue estejam habilitados, créditos admitidos ou alterados por decisao judicial,
inclusive por credores por reserva de bens. Como a relacdo de credores
com direito a voto pode vir a ser alterada no decorrer da faléncia, a Lei
estabelece que as deliberagbes ndo sejam invalidadas em razdo de
posterior decisdo judicial modificadora da condicdo de credor. Se a
invalidagao for da deliberacéo, o § 3.° ressalva o direito de terceiros de boa-
fé e a responsabilidade dos credores que tenham aprovado a deliberagao
desastrosa de ma-fé.306

O plano de recuperacao apresentado pelo devedor podera sofrer alteracoes
na assembléia geral, mediante a concordancia do devedor e em termos que nao
impliguem diminuicdo dos direitos exclusivamente de credores ausentes. Esta
determinacdo disposta no artigo 59 § 1.° da LRF subordina a aprovacédo do plano

alterado ou a aprovacdo do plano alternativo apresentado na assembléia geral de

305SBEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias -
comentada. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.125.

306RIBEIRO, op. cit., p.36.
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credores a expressa concordancia do devedor. Nestas hipoteses, o devedor tera duas
alternativas, concordar com as alteragdes ou com 0 novo plano proposto, ou recusatr,
fato que acarretara a decretacdo da sua faléncia, em face da rejeicdo do plano por
ele apresentado, conforme determina o § 3.° do artigo citado.

Mauro R. Penteado, na obra citada anteriormente, menciona:

Ainda que a recuperacao judicial ndo mais se constitua direito unilateral ou
potestativo do devedor, um " favor legal”, como afirmavam os comentadores
do Dec.-lei 7661/1945, parece demasiado atribuir aos credores, sem os
necessarios contrapesos, a competéncia para avaliar e deliberar sobera-
namente sobre a "superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do
devedor [...] a manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
[...] a preservacdo da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade
econbmica." (art. 47, c.c. arts. 55 e 56). Afinal, a ninguém é dado ignorar o
peso do poder econbmico do mercado e a necessidade de contrabalancar
essa realidade insuprimivel, exteriorizada em seus varios seguimentos.307

Da homologacao judicial da decisdo da assembléia-ge  ral de credores
que examina o plano de recuperacao judicial da empr  esa - O juiz concederd a
recuperacéo judicial do devedor, desde que cumpridas as exigéncias legais e que 0
plano ndo tenha sofrido objecdes pelos credores. Na hipotese de terem ocorrido
objecOes, dependera da aprovacgdo pela assembléia-geral de credores, nos termos do
artigo 45 e seus 88 da LRF, com observancia do quorum de instalacéo e aprovacao,
anteriormente mencionados.

A Lei n.° 11.101/2005 faz a previsdo de uma forma alternativa de aprovacdo
do plano de recuperagédo apresentado, desde que cumulativamente tenha obtido o
voto favoravel de credores que representem mais da metade de todos os créditos
presentes a assembléia, independentemente de classe; ter obtido a rejei¢cdo, nos

termos do artigo 45, por apenas uma das classes votantes e, nesta classe ter obtido

307TPENTEADO, op. cit., p.73.
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o voto favoravel de pelo menos 1/3 dos credores, computados na forma do artigo 45,
88 1.°e 2.° da Lei.308

A Lei n° 11.101/2005 ao adotar como critério para a concessdo da
Recuperacgédo Judicial a aprovacao do plano pela assembléia-geral de credores, na
forma prevista no artigo 45 e seus paragrafos ou na hip6tese alternativa oferecida
pelo artigo 58 § 1° e 2°, consagrou a primazia da vontade dos credores sobre as
garantias constitucionais do processo. A decisdo do magistrado, esteja ela
embasada numa, ou noutra alternativa prevista ( artigo 45 e seus 88 ou artigo 58 e
seus 88) ndo permite a realizacdo de um juizo de valor sobre o mérito da questédo
gue foi colocada sub judice, proferida de forma independente, com base nas provas
produzidas nos autos. Ela se limitar4 a observancia de quorum de credores, obtido
em assembléia-geral com poderes deliberativos.

Sobre este desprezo a analise do mérito , na concessdo ou rejeicdo da

recuperacéo judicial, Eduardo Secchi Munhoz, ressalta.

Ndo <cabe ao juiz, portanto, nenhuma margem de
discricionariedade a respeito da matéria ou, em palavras mais precisas, nao
ha na lei, quanto a esse aspecto , conceitos abertos ( chamados conceitos
indeterminados) que confiram ao juiz margem de ampla interpretacdo para a
emissdo dos respectivos juizos de legalidade. Assim, uma vez preenchidos
0s requisitos da Lei, que nesse aspecto ndo adota nenhuma clausula aberta
ou conceito indeterminado, e aprovado o plano pelos credores, cumpre ao
juiz conceder a recuperacdo; se, por outro lado, ndo se configurar tal
hipo6tese, cabe ao juiz decretar a faléncia.

A verificacdo no caso concreto, portanto, da viabilidade da
recuperacao do devedor e do atendimento dos objetivos alinhados pelo art.
47 ndo cabe ao juiz, mas deverda resultar do processo de negociacéo entre
devedor e credores estritamente regulado pela Lei. O modelo adotado, as
exemplo do que hoje se verifica na maioria dos paises, afasta-se do sistema

francés, para aproximar-se do sistema norte-americano.309
O sistema adotado pelo direito brasileiro, embora baseado no sistema
francés e no norte-americano, afasta-se de ambos no que tange a excessiva

autonomia concedida a vontade dos credores. No sistema francés, conforme

308BRASIL. Lei 11.101/2005, art. 58, 61, e seus §8§.

309 MUNHOZ. Eduardo Secchi. Do plano de recuperacdo judicial. In SOUZA JUNIOR.
Francisco Sétiro. PITOMBO. Antonio Sérgio A. de Moraes. ( coord.) Comentérios a Lei de
recuperacdo de empresas e Faléncia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 22 ed. 2007. p.287.
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mencionado no topico especifico sobre o direito comparado, atribui ao juiz, apés
exame de pareceres e relatérios apresentados pelo administrador judicial, decidir
pela concesséo da recuperacao da empresa ou pela decretagdo de sua faléncia. O
autor antes mencionado, sobre a decisdo da matéria e o interesse publico envolvido

na preservacao da empresa, no direito francés, expoe

O juiz, portanto, devera decidir a matéria, tendo em vista o
interesse publico na preservacdo da empresa viavel, ou na liquidacdo da
empresa inviavel, substituindo-se a vontade das partes envolvidas no
processo. Nesse modelo, parte-se da premissa de que a autoridade judicial &
o melhor intérprete do interesse publico, ndo se confiando na vontade das
partes envolvidas no processo para se chegar ao resultado vantajoso para

toda a sociedade.310

E, quanto ao sistema norte-americano, anteriormente analisado, verifica-se
gue os credores envolvidos no processo, poderdo manifestar-se sobre o plano
proposto para a recuperacao da empresa, entretanto, a competéncia do magistrado
para proferir a decisédo, ndo é anulada, e podera suplantar a vontade dos credores.

Neste sentido, Eduardo Munhoz, ressalta

O Chapter 11 do Bankrupcy Code, de 1978, baseia-se num
sistema de negociacdo entre credores e devedores, fortemente regulado
pela lei, outorgando, por outro lado, prerrogativas ao juiz para superar a
vontade dos credores ( cram down) , desde que presentes determinados
requisitos, com o objetivo de evitar a prevaléncia de posi¢des individualistas

sobre o interesse da sociedade na preservacéo da empresa.311

Carlos Henrique Abrdo em exame dos poderes e deveres do magistrado na Lei
n° 11.101/2005, estabelece que eles consistem na analise inicial do pedido e na
homologacéo da decisdo da assembléia e, em comparacdo com a legislacéo de outros

paises, salienta

Nao podemos deixar de anotar que as legislagbes estrangeiras atribuem ao
Magistrado um poder quase soberano — como nos Estados Unidos da América, na
Espanha, na Franca e Alemanha -, porquanto o juiz pode efetivamente
desclassificar créditos, reduzir valores, impor o plano, e retirar privilégios de
credores tributarios, fiscais e congéneres, o que ndo sucede no direito concursal
brasileiro.

310 MUNHOZ. Eduardo Secchi. Do plano de recuperagéo... p.287.

311 MUNHOZ. Eduardo Secchi. Do plano de recuperagéo... p.288
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As manifesta¢cdes do magistrado ao longo do procedimento de recuperacédo terdo
carater individual, quando acontecer qualquer deliberacéo, despachos de natureza

coletiva, ao homologar e aprovar as manifestagcdes da assembléia, do comité, ou
se demonstrar uma complexidade no ato a ser verificado.312

O professor Jorge Lobo, em sua andlise, considera os maleficios da aprovacao
de um plano de recuperacdo mal estruturado, que ndo podera conduzir a empresa a
sua efetiva recuperacéo. Tal fato parece-nos menos prejudicial do que a rejeicao do
plano de recuperacao da empresa pela assembléia geral de credores, sem o exame
abalizado do mesmo, ocasionando a decretacdo da faléncia do devedor. O risco da
aprovacao de um plano de recuperacao inconsistente podera ser revertido com a
posterior decretacéo da faléncia, embora amplie o prejuizo dos credores. Entretanto,
na situacao inversa, conforme por nés referida, teremos a vontade dos credores
vencidos suprida pela decisédo da maioria, homologada pela sentenca proferida pelo juiz.
Uma sentenca de natureza constitutiva, que ira gerar alteracbes em relacédo a pessoa e
aos bens do falido, aos seus atos, aos seus contratos e aos direitos dos credores.
Agravado pela situacdo que, uma vez decretada a faléncia, ndo tera o falido condicoes
de suspender os seus efeitos e retomar a sua atividade, se no curso do processo
tornar-se evidente o erro da deciséo dos credores.

A sentenca que denega o pedido de recuperacédo judicial e decreta a
faléncia, proferida nas condicbes acima mencionadas, ndo observa os principios da
motivacao das decisdes judiciais, da livre investigacado, da livre apreciacdo das provas e
do livre convencimento. A documentacdo e os estudos efetuados e anexados ao
processo ndo terdo a garantia de seu exame, sequer superficial, pois basta a
vontade da maioria de uma das classes estar irredutivel, mesmo sem motivacao
juridica e econdmica com relagéo a concessao da recuperacao judicial, que a faléncia

sera decretada.

312 ABRAO. Carlos Henrique. O papel do Judiciario na Lei 11.101/2005. in CASTRO.
Rodrigo R. Monteiro de. ARAGAO. Leandro Santos de. Direito Societario e a nova Lei de Faléncia
e recuperacdo de empresas. S&o Paulo: Quartier Latin. 2006.p.166-7
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A sentenca que denega o pedido de recuperagédo judicial e decreta a
faléncia, proferida nas condi¢cdes acima mencionadas, ndo observa os principios da
motivacao das decisOes judiciais, da livre investigacao, da livre apreciacdo das provas e
do livre convencimento. A documentagdo e os estudos efetuados e anexados ao
processo nado terdo a garantia de seu exame, sequer superficial, pois basta a
vontade da maioria de uma das classes estar irredutivel, mesmo sem motivagado
juridica e econémica com relacdo a concessao da recuperacgéo judicial, que a faléncia

sera decretada.

A decisao judicial que conceder a recuperagdo constituird titulo executivo
judicial e implicar4 novacéo dos créditos anteriores ao pedido, e obriga o devedor e
os credores, aos termos propostos. Na hipotese de decretacdo da faléncia, os créditos
serdo reconstituidos aos termos originariamente contratados, deduzidos eventuais
pagamentos efetuados e ressalvados os atos juridicamente validos praticados no
ambito da recuperacéo judicial. 313

Sérgio Campinho, ao comentar sobre a decisédo que concede a recuperacao

judicial, expde:

A decisédo judicial que conceder a recuperacgdo constituira titulo executivo
judicial, nos termos do artigo 584, inciso lll, do Codigo de Processo Civil
(8 1.° do artigo 59), o que nos leva a sustentar o seu carater homologatorio,
muito embora, a lei evite usa-lo, em varias passagens. Na verdade, depois
de verificada a sua legalidade, limita-se o juiz a chancelar o plano de
recuperacdo, que tem natureza, como sustentado, de um contrato
judicial.314

313BRASIL. Lei 11.101/2005, art. 59.

314CAMPINHO, op. cit., p.170.
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Fabio Ulhoa Coelho, ao tratar da homologagdo do plano de recuperacao

pela Assembléia Geral de Credores, adverte:

A consisténcia do plano de recuperacéo judicial € essencial para o0 sucesso
da reorganizacdo da empresa em crise. S6 se justifica o interesse imediato
dos interesses dos credores e, na larga medida, da sociedade brasileira
como um todo, derivado da recuperacéo judicial, se o plano aprovado pela
Assembléia Geral de Credores for consistente. Se ele vai funcionar ou néo é
outro problema.

[.-]

Pressupde a lei que a possibilidade de aprovacdo de um plano inconsistente
esta afastada porque sdo os credores que 0 aprovam em assembléia.

[.-]

Diante desse quadro, fica facil perceber se o devedor submeter a assembléia
dos credores um bla-bla-bla como provavelmente ninguém ter4d um plano
alternativo a oferecer, a tendéncia sera a de aprovagédo de um plano vazio
de contetdo.

[.-]

Pela lei brasileira, os juizes, em tese, ndo poderiam deixar de homologar os
planos aprovados pela Assembléia dos credores, quando alcancado o quorum
gualificado pela lei. Mas, como a aprovacédo de planos inconsistentes levara
a desmoralizagao do instituto, sentendo, que, sendo o instrumento aprovado
um bla-bla, bla inconteste, o juiz pode deixar de homologa-lo e de incumbir
o administrador judicial, por exemplo, de procurar construir com o devedor e
os credores mais interessados, um plano alternativo.315

Sobre o bla-bla-bla mencionado pelo autor acima citado, Leandro Santos

de Aragédo complementa:

o problema aqui proposto ndo é juridico: € econdmico, financeiro, de
administragao financeira, de engenharia financeira, enfim, de qualquer outra
coisa, menos juridico. Por isso, o juiz tem de estar muito bem assessorado
ou, se for o caso, tem de ter a consciéncia para viabilizar uma saida técnica
para o embrolio (p. ex. utilizando um preito, de preferéncia, observadas as
circunstancias do caso, peritos, no plural mesmo, como permite o artigo
431-C do CPC, aplicavel por forca do artigo 189 da LFRE).316

315COELHO, Comentarios ..., p.162-163.

316ARAGAO, Leandro Santos. Assembléia geral de credores: e agora? Um didlogo sobre a
comunhdo de credores e o direito societario. In: CASTRO. Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO,
Leandro Santos de (Coord.). Direito societario e a nova lei de faléncias e de r ecuperagdo de
empresas . Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2006. p 298.
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No artigo 56 §4.° da Lei n.° 11.101/2005 tem-se expressamente que,
rejeitado o plano de recuperacado pela assembléia geral, o juiz decretard a faléncia
do devedor. Nesta hipétese também se verifica a atividade judicial como de mera
homologacédo da decisdo da assembléia geral, pois ao magistrado cabera apenas a
verificacdo formal da observancia dos requisitos legais e do cumprimento do quorum
estabelecido, sem adentrar ao exame do mérito do plano proposto.

Da decisdo que conceder a recuperacdo ou decretar a faléncia, cabera
agravo, na modalidade de instrumento. Interposto 0 agravo, ao Tribunal cabera somente
examinar a matéria que embasou a decisao, ou seja, 0 preenchimento dos requisitos
previstos em lei para obtencdo da recuperagdo e a verificacdo do quorum para
aprovacao ou rejeicdo do plano apresentado, esta Ultima, com a conseqiente
decretacao da faléncia do devedor.

Sendo proferida a sentenca que decreta a faléncia, em face do acolhimento
da decisdo da assembléia geral de credores, ao empresario ou sociedade empresaria
falida restara a possibilidade de interpor recurso de Agravo de Instrumento, observados
0s prazos e procedimento determinado pelo artigo 522 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil. Formalmente est4 garantido o duplo grau de jurisdi¢do. Entretanto,
qual serd o papel do Tribunal? Ele também estara restrito a verificacdo dos requisitos
do art. 51 e a verificacdo do cumprimento do quorum de instalagéo e de deliberagéo
da assembléia que rejeitou o plano? A minimiza¢gdo da atuacdo ndo apenas do juizo
de primeiro grau, mas igualmente a do Tribunal, expde os julgadores a fungcao de
meros escrutinadores, contando e recontando votos de uma assembléia soberana.

Pelo exposto pode-se concluir que, se os credores estiverem devidamente
organizados, contratando um especialista para a analise do plano proposto ou para
a apresentacdo de alteragBes ou de um plano alternativo, o voto podera ter uma
fundamentacdo técnica. Entretanto, ndo sendo prevista em lei a necessidade de
fundamentagcéo da objecéo proposta, em parecer especializado, podem os credores
simplesmente votar sem um exame abalizado de toda a documentagao que instruiu

a elaboracao do plano de recuperacdo e a sua real viabilidade economica. Nesta
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altima hipétese, caso o plano seja simplesmente rejeitado, a faléncia do devedor
sera declarada, mediante homologacédo da decisdo da assembléia, sem um exame
do mérito do pedido. Na hipotese de o devedor recorrer desta deciséo, o Tribunal se
limitard a examinar as questdes meramente formais que podem ser suscitadas, tais
como a verificagdo do quorum estabelecido para a assembléia, ignorando, também,
0 mérito do trabalho técnico apresentado.

Questao igualmente preocupante, e tema da presente pesquisa, € justamente
ao contrario da preocupacdo demonstrada pelos autores acima citados. Preocupa-nos
sobremaneira a rejeicdo do plano apresentado, independentemente de parecer técnico
e exame abalizado, decretando a faléncia do empresario ou sociedade empresaria
gue pleiteou a sua recuperacéo judicial e, por uma sentenca carente de fundamentacéo,

tera sua faléncia decretada.
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8 PREVALENCIA DA VONTADE DOS CREDORES SOBRE AS GARA NTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

No desenvolvimento da pesquisa sempre esteve presente a preocupacao
de uma andlise sistémica do tema abordado. Inicialmente, contextualizando a
evolucdo da matéria comercial até chegar ao estudo da empresa, destacando o
tratamento dispensado nas diversas fases do direito comercial, ao problema da
insolvéncia. Esta abordagem, em nivel de direito brasileiro, considerou a matriz
constitucional que regia a ordem econdémica, ao tempo da vigéncia do Decreto-lei
7661/1945 — da Constituicdo de 1937 a Constituicdo de 1988. Em relagdo a
Constituicdo vigente, partiu-se da analise dos fundamentos e principios da ordem
econdmica, para demonstrar a inadequagao do diploma falimentar anterior e as
diretrizes aguardadas para a atual Lei. Ndo bastassem os principios constitucionais
invocados, o Senador Ramez Tebeth, ao elaborar o seu relatério sobre projeto de lei
apresentado, tomou por base principios que, segundo ele, nortearam a redacao final
da lei aprovada.

A opcdo pela abordagem principiolégica do instituto da recuperacdo
judicial, deu-se em funcao da diversidade de posicionamentos encontrados, os quais
nao se limitam a uma discussdo meramente académica, mas tém influéncia direta na
aplicacao deste instituto, com reflexos na economia nacional. Sobre a interpretacéo

gue toma por base 0s principios constitucionais, Luiz Roberto Barroso, expode:

O ponto de partida do intérprete ha de ser sempre os principios consti-
tucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins.

[...] a atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificacdo
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra concreta que
vai reger a espécie.

[...] E importante assinalar logo de inicio, que ja se encontra superada a
distincdo que outrora se fazia entre norma e principio. A dogméatica moderna
avaliza o entendimento de que as normas juridicas em geral, e as normas
constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias
diversas: normas-principio e normas — disposicdo. As normas-disposicao,
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também referidas como regras, tém eficacia restrita as situacdes especificas
as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou simplesmente, principios,
gue tém, normalmente, maior teor de abstracdo e uma finalidade mais
destacada dentro do sistema.317

Citado autor, sobre a validade da interpretacdo constitucional, ressalta que
toda interpretacdo constitucional se assenta no pressuposto da superioridade
juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos no ambito do Estado. Por
forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacéo de
vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental.318

E, complementando a posi¢cdo acima mencionada, Celso Antonio Bandeira
de Mello, ensina que "Principio é o mandamento nuclear de um sistema, violar um
principio € muito mais grave do que transgredir uma norma".319

Nelson Nery Junior ressalta a mudanca cultural que nos levou a ter na
Constituicdo o ponto de partida para a solucdo de problemas surgidos nos casos

concretos, quando a legislacdo infraconstitucional € obscura ou contraditoria:

Era muito comum, pelo menos até ha bem pouco tempo, interpretar-se e
aplicar-se determinado ramo do direito tendo-se em conta apenas a lei
ordinaria principal que o regulamenta. Assim, o civilista, via no Cédigo Civil
a Unica norma que deveria ser consultada na solugédo de problemas naquela
area, o0 mesmo ocorrendo com o processualista (civil, penal e trabalhista),
com o penalista, com o comercialista.320

Isto se deve a um fendmeno cultural e politico por que passou e tem passado
o Brasil ao longo de sua existéncia. Referimo-nos ao fato de o Pais ter tido
poucos hiatos de tempo em Estado de Direito, em regime democratico, em
estabilidade politica, enfim.

[..]

317BARROSO, op. cit., p.141.
318BARROSO, op. cit., p.150.

319BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo:
RTs, 1986. p.230, apud BARROSO, op. cit., p.143.

320NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federa  |. 5.ed.
rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.19-20.
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A alegacéo de ofensa a Constituicdo em paises com estabilidade politica e
em verdadeiro Estado de Direito, é gravissima, reclamando a atencédo de
todos, principalmente da populacéo. Entre nds, quando se fala por exemplo,
em juizo, que houve desatendimento da Constituicdo, a alegacdo nao é
levada a sério na medida em e na extensao que deveria, caracterizando-se,
apenas, ao ver dos operadores do direito, como mais uma ofensa que o
interessado opBe a contraparte.

[.-]

O intérprete deve buscar a aplicacdo do direito ao caso concreto, sempre
tendo como pressuposto o exame da Constituicdo Federal. Depois sim,
deve ser consultada a legislagcéo infraconstitucional a respeito do tema.
Caso a lei infraconstitucional esteja em desacordo com o texto constitucional,
ndo deve por 6bvio, ser aplicada.321

A indignacdo com a inobservancia de principios constitucionais vetores da
atividade econdmica, dos principios constitucionais aplicaveis ao processo, dos
principios que, segundo o relator Senador Ramez Tebhet, orientaram a elaboracao
da Lei n.° 11.101 — cuja critica foi exposta nos capitulos antecedentes —, buscou-se
uma resposta que desse um tratamento isondmico as partes no processo de
Recuperacdo Judicial da Empresa, evitando que o Poder Judiciario figurasse
meramente como um 6rgao homologador da decisdo tomada pela Assembléia Geral de
Credores, que aceita ou rejeita o plano de Recuperacédo Judicial da Empresa. Pela
analise procedida, quer seja considerada a recuperacao judicial da empresa um
contrato judicial, quer um processo judicial, a violagdo ao principio do tratamento
isondmico entre as partes esta presente.

Aos que a consideram um contrato judicial, partindo dos ensinamentos de
Enzo Roppo, sobre a funcédo instrumental do contrato, conclui-se que a acédo de
recuperacédo judicial da empresa seria 0 instrumento por meio do qual as partes
buscam a preservacao da atividade economicamente viavel. Uma das partes seria o
empresario ou a sociedade empresaria devedora, que busca a recuperacao da sua
empresa, e a outra parte os credores, excetuados os fiscais. A manifestacéo da vontade

dos credores € expressa pelo quorum obtido na assembléia geral, convocada para

32INERY JUNIOR, op. cit., 7.ed., p.19-20.
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votacdo do plano de recuperacdo proposto. Este quorum nado € representado pela
unanimidade dos credores, donde se conclui que a vontade dos discordantes e dos
ausentes sera suprida pela homologacao judicial. Por outro lado, ao devedor, em
caso de proposta de alteracdo do plano proposto ou de apresentacdo de plano
alternativo, sé resta a alternativa de concordar, sob pena de ter a sua faléncia
decretada. Ou ainda mais, em caso de rejeicdo do plano, ndo |Ihe resta sequer a
oportunidade de requerer ao Judiciario o deferimento do exame por perito habilitado,
do plano e da documentagdo com a qual ele instruiu o pedido. Torna-se flagrante a
sua hipossuficiéncia diante da alternativa imposta. Aos credores, o poder de decisao,
ao devedor o direito de concordar?

Jorge Lobo, discordando da posicdo adotada por Lidia Valério Marzagéao,
para quem a partir da vigéncia da nova lei ndo havera mais davida sobre a natureza

contratualista da recuperacgao judicial, afirma:

[...] o instituto da recuperagéo judicial da empresa ndo é um contrato, porque o
contrato s6 obriga aqueles que a ele aderirem, tacita ou expressamente, 0
que ndo ocorre na recuperacio judicial, porque ela: 1.°) suspende o curso
de todas as ac¢Oes e execucdes em face do devedor, independe da vontade
dos credores; 2.°) obriga a todos os credores a ela sujeitos”, inclusive os
credores ausentes, 0s que se abstiveram de votar e os dissidentes, vencidos na
assembléia geral de credores; 3.°) nova os créditos anteriores ao ajuizamento
da agédo, com sacrificio do direito dos credores, embora, eventualmente, sob
protestos; 4.°) mesmo ndo havendo unanimidade na votagao, por classes, 0
juiz pode homologar o plano impondo-o a classe dissidente, se preenchidos
os requisitos do art. 58 §8 1.° e 2.°, da LRE, etc.322

Verificando a Recuperacdo Judicial da Empresa do ponto de vista publicista
que a entende como um processo, verifica-se a inobservancia dos principios da
igualdade, do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, do direito de
produzir provas e da imparcialidade do juiz (no caso, da assembléia geral que em

altima analise é quem possui 0s poderes de decisdo).

322 OBO, Comentarios..., p.122.
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O professor Jorge Lobo, em sua andlise, considera os maleficios da aprovacéo
de um plano de recuperac¢do mal estruturado, que ndo podera conduzir a empresa a
sua efetiva recuperacgéo. Tal fato parece-nos menos prejudicial do que a rejeicao do
plano de recuperacdo da empresa pela assembléia geral de credores, sem 0 exame
abalizado do mesmo, ocasionando a decretacdo da faléncia do devedor. O risco da
aprovacao de um plano de recuperacdo inconsistente podera ser revertido com a
posterior decretacdo da faléncia, embora amplie o prejuizo dos credores. Entretanto,
na situacdo inversa, conforme por nos referida, teremos a vontade dos credores
vencidos suprida pela deciséo da maioria, homologada pela sentenca proferida pelo juiz.
Uma sentenca de natureza constitutiva, que ira gerar alteragbes em relacdo a pessoa e
aos bens do falido, aos seus atos, aos seus contratos e aos direitos dos credores.
Agravado pela situacdo que, uma vez decretada a faléncia, ndo tera o falido condi¢ées
de suspender os seus efeitos e retomar a sua atividade, se no curso do processo
tornar-se evidente o erro da deciséo dos credores.

A sentenca que denega o pedido de recuperagédo judicial e decreta a
faléncia, proferida nas condi¢cdes acima mencionadas, ndo observa os principios da
motivacao das decisOes judiciais, da livre investigacao, da livre apreciacdo das provas e
do livre convencimento. A documentagdo e os estudos efetuados e anexados ao
processo nado terdo a garantia de seu exame, sequer superficial, pois basta a
vontade da maioria de uma das classes estar irredutivel, mesmo sem motivagédo
juridica e econémica com relacdo a concessao da recuperacgéo judicial, que a faléncia
sera decretada.

Esse posicionamento da legislacdo vigente fard com que na elaboracéo do
plano de recuperacdo da empresa, muito mais do que as medidas que efetivamente
forem necessérias para retira-la da crise econémico-financeira em que ela se
encontra, se utilizem atrativos para angariar o voto favoravel dos credores, numa
efetiva "barganha”, na modalidade definida na teoria dos jogos.

Para a correcdo dessa distor¢ao, reconhecida a importancia do juiz no

procedimento, devera este em suas decisdes observar 0s principios especificos e
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constitucionais que norteiam a matéria. Ndo se pode ter no magistrado um érgéo
meramente homologador, sem poderes de examinar e decidir sobre as provas vitais
para a determinagéo da viabilidade econdmica ou nao, da empresa, fundamento
central para a concessao da recuperacao judicial.

O artigo 47 da Lei n.° 11.101/2005 salienta a funcdo social da empresa,
mas na forma com que se encontra redigida a lei, quem tem poderes para avaliar
(mesmo sem justificar a sua opgao) sdo apenas os credores.

Ainda, Jorge Lobo, em obra versando sobre comentarios a lei de
recuperacdo de empresas e faléncias, menciona que a "recuperacado judicial € um
ato complexo, uma vez que pode ser considerada sob varios aspectos, pois abrange
um ato coletivo processual, um favor legal e uma obrigacdo ex lege."323 E, ao tratar
do papel da Magistratura no novo direito concursal, examinando o anteprojeto de lei,

cuja participacao do juiz ndo sofreu alteragdes, o citado autor acentua:

N&o obstante tantas vezes mencionada a sua participacdo no processo, em
momentos capitais 0 juiz ndo passa de um 6rgdo meramente homologador
das decisdes da assembléia geral de credores conforme art. 7.° e seus §§
2.°a 5.° em que se lé: " a decisdo da assembléia geral, que aprovar a
proposta e o plano de recuperagdo (caput e §2.°) serd submetida a
homologagdo do juiz (§3.°) ! Caso a assembléia geral ndo aprove a
proposta e o plano de recuperacdo, ndo cabe recurso ao interessado! (§ 2.°
do art. 8.°).

E evidentissimo que limitar a participacdo do juiz & homologacdo das
deliberagbes da assembléia de credores é amesquinhar a funcao do Poder
Judiciario no processo de faléncia e de concordata, pois como é sabido,
homologar é ratificar, aprovar, confirmar um outro ato, dando-lhe eficacia
legal e, conforme o caso, forca obrigatoria.

No ato da homologacéo, a atividade jurisdicional, afora expressa previsdo
legal, cinge-se a mera verificagdo do cumprimento de formalidades extrinsecas,
ndo adentrando, pois, no exame do mérito da decisdo homologada.

Por conseguinte, a fungdo atribuida pelo Anteprojeto ao juiz avilta e a pequena,
injustificadamente, a participacdo do Poder Judiciario nos processos concursais,
0 que ¢é intoleravel e deve por todos ser repudiado.324

323 OBO, Comentarios..., p.120.

3241 OBO, Direito concursal , p.225.
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Em conclusdo entende-se que, diante da inobservancia dos preceitos
constitucionais antes mencionados, pelo artigo 56 § 4.° da Lei n.° 11.101/2005325,
rejeitado o plano de recuperagdo da empresa apresentado pelo empresario ou pela
sociedade empresaria devedora, sem exame convincente das provas trazidas ao
processo, deverd o juiz determinar a realizacdo de prova pericial, com o objetivo de
verificar a possibilidade de recuperacédo da empresa e a garantia de pagamento aos
credores, tendente a verificar a situacdo econdmico-fincanceira do devedor e a
pertinéncia da proposta apresentada, guardando consonancia com as precaugdes
necessérias a realizacdo desta prova, tais como indicacdo de assistentes, formulacao
e de quesitos, posteriormente abrindo vistas as partes para manifestacdo sobre o
laudo apresentado. Desta forma, podera embasar a sua decisdo, a qual nao
necessitara obrigatoriamente homologar a decisdo da assembléia geral de credores.
Em apoio a este posicionamento por nos adotado, ressaltam-se 0s ensinamentos de

José Cretela Neto, sobre o principio da livre apreciacdo das provas pelo juiz:

O juiz esta limitado pelos elementos constantes nos autos (quod non est in
actis non est in mundo), constantemente submetidos ao crivo do contraditorio,
ndo apenas durante os procedimentos probatdrios, mas também, no seu
conjunto, por meio de debates e memoriais. Além disso a lei exige do juiz:
a) que fundamente o despacho. Ao ordenar as diligéncias que considera
necessarias a instrucao do feito, bem como aquele que indefere diligéncias
que considera indteis ou protelatérias; b) que indique as razdes de seu
convencimentos, analisando as provas que se baseou e porque lhes atribuiu
o valor com que foram levadas em conta; e c) faca constar dos autos as
provas que exigiu, ainda que ndo alegadas pela parte, pois o juiz julga de
acordo com a prova dos autos.

325BRASIL. Lei n.° 11.101/2005 — "art. 56 — Havendo objec&o de qualquer credor ao plano
de recuperacdo judicial, o juiz convocarda a assembléia —geral de credores para deliberar sobre o
plano de recuperacéo. § 4.° - Rejeitado o plano de recuperacio pela assembléia geral de credores, o
juiz decretara a faléncia do devedor".
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Portanto, o livre convencimento ndo quer dizer "puro capricho de opinido ou
mero arbitrio na apreciagdo das provas. O juiz estd livrende preconceitos
legais na afericdo das provas, mas ndo pode abster-se ou alhear-se a seu
contetdo. Nao estara ele dispensado de motivar a sua sentenca. E preci-
samente nisso reside a suficiente garantia das partes e do interesse social."326

Sobre a possibilidade de determinacdo de oficio para a producédo de

provas, visando a formacgéo do convencimento do juiz, tem-se:

Se a atividade instrutéria oficial destina-se simplesmente a formacao do
convencimento do julgador, que a determina em raz&o de verificar a existéncia,
nos autos, de meios aptos a apuracao dos fatos controvertidos, a iniciativa
ndo compromete a imparcialidade. A questdo esta ligada tdo-somente &
técnica processual.327

Sobre este ponto, também José Cretella Neto, tratando do artigo 130 do
Caodigo de Processo Civil, ensina:" Note-se que a atividade do juiz, no escopo do
que Ihe faculta o art. 130 de nosso CPC, ndo esta limitada no tempo: pode exercé-la
até o proferimento da sentenga".328

Rui Portanova, em obra anteriormente citada, menciona textualmente:

A partir da analise de diversos dispositivos legais, ndo € dificil concluir que nosso
sistema processual consagra o principio da livre admissibilidade da prova.
Veja-se, por exemplo, o art. 130 do CPC. O dispositivo legal é impositivo e
obrigatério (cabera ao juiz). Ndo fixa qualquer condicdo de tempo processual.
Pelo contrario, a prova podera vir de oficio ou a requerimento da parte. Por
fim, também n&o h& restricdo de meio probatério, basta que as provas
sejam necessarias a instrucéo do processo.329

A proposta formulada nesta tese busca restabelecer o tratamento isonémico
entre as partes no processo de recuperacao judicial da empresa, embasada néo
apenas nos principios constitucionais aplicaveis a atividade econdmica, como

também nos principios e regras inerentes ao processo.

326CRETELLA NETO, op. cit., p.250-251.
32IBEDAQUE, op. cit., p.19.
328CRETELLA NETO, op. cit., p.254.

329pORTANOVA, op. cit., p.2009.
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N&o se pode deixar de considerar que a proposta formulada, embora atenda
aos principios e garantias constitucionais inerentes ao processo, na busca de um
tratamento equitativo entre as partes, e cuja possibilidade de ado¢cao ndo requer
alteracOes legislativas, corre o risco de perder a sua efetividade pelo decurso de
tempo que poderia demandar, podendo ser fatal & recuperacdo da saude financeira
da sociedade devedora. Os que militam na advocacia empresarial ttm a nocéo do
tempo demandado para a realizacdo de uma pericia e do seu custo, fatores que
poderiam prejudicar a solu¢cdo do processo na forma proposta.

Atentando para essas consideracdes de ordem pratica, a solucdo viavel que
atenderia aos problemas levantados no curso deste trabalho , conciliado com a
celeridade processual necessaria para atender a plena recuperacdo da empresa,
demandaria de reforma legislativa, principalmente no que tange aos poderes
atribuidos a assembléia-geral de credores e ao Poder Judiciario.

Com relagcdo a assembléia-geral de credores, sua funcdo deveria ser
consultiva e nao deliberativa, reservando ao Judiciario o poder de decisdo no
processo de recuperagao de empresa.

A solucédo atualmente prevista pela Lei n°® 11.101/2005, ao invés de exigir um
Poder Judiciario atuante, entrosado com a problematica que envolve as atividades
desenvolvidas pelas empresas e que possuem reflexos em toda a comunidade, o
afasta do centro das decisbes, tornando-o mero expectador e homologador da
decisao dos credores.

Dentre as alteragcdes necessarias para restabelecer o tratamento isonémico
entre as partes envolvidas no processo de recuperacdo de empresa, pode-se
destacar a atribuicdo ao administrador judicial da tarefa de elaborar parecer técnico
sobre o plano de recuperacédo de empresa apresentado pelo devedor, podendo para
tanto, contratar mediante autorizacdo judicial, profissionais ou empresas
especializadas, nos termos do inciso |, letra ¢ do artigo 22. E, quanto a assembléia
geral de credores, no processo de recuperacao judicial de empresa ser atribuida a

funcdo consultiva sobre o plano apresentado pelo devedor.
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CONCLUSOES

1. A matéria objeto de estudo do Direito Comercial evoluiu da figura do
comerciante, com carater classista, para a de empresa, considerando néo
apenas os interesses internos do empresario ou da sociedade empresaria
e seus sOcios ou acionistas, mas igualmente os interesses externos
nela envolvidos, tais como os trabalhadores e seus dependentes, o0s
fornecedores, os consumidores, o Estado, a comunidade, o proprio
mercado. Acompanhando esta tendéncia, o tratamento do estado de
insolvéncia igualmente deixou de ter como ponto central a consideracao
como um ato fraudulento, visando a dissolucéo e liquidacéo da atividade,
para resguardar a preservacao da empresa economicamente viavel.

2. A atividade econbémica no Brasil, apos Constituicdo Federal de 1988,
consagrou a economia neoliberal, ao tempo em que adota como
fundamento a livre iniciativa, busca a valorizacdo do trabalho, visando
a dignidade da pessoa humana.

3. Em face da alteracdo antes mencionada e a evolucdo da economia,
tornou-se flagrante a inadequacdo do Decreto-lei n.° 7.661/1945, com
carater predominantemente liquidatorio. Em tramitacdo no Congresso
Nacional desde 1993, o projeto de lei regulando a faléncia e recuperacao
de empresas foi aprovado sendo sancionada a Lei n.° 11.101/2005.
A reformulacdo da legislacdo brasileira seguiu a tendéncia dos paises
europeus, principalmente do direito francés, no que tange a sua aplicacao
restritiva aos empresarios e sociedades empreséarias e a preservagao
da empresa em face de sua funcdo social e do direito norte-americano,
relativamente a participacdo dos credores nas decisdes pertinentes ao
destino da empresa. Aludida lei prioriza a recuperacdo da empresa
economicamente viavel, destinando o instituto da faléncia para as

empresas insolventes, sem viabilidade de recuperacéo. Adotou também a
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participacdo dos credores, por meio de decisdes tomadas em assembléia
geral de credores.

A Lei n.°11.101/2005, com preceitos de direito material e formal,
regulou a faléncia e a recuperacao de empresas, judicial e extrajudicial.
Estabeleceu em seu artigo 189 a determinacdo de aplicagdo subsidiaria
da Lei n.° 5.869 de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil.
A faléncia regulada como um processo de execuc¢ao coletiva, destinada
a empresas economicamente inviaveis. A recuperagdo de empresas,

de conformidade com o artigo 47,

com o objetivo de viabilizar a superagédo da 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 preservacao
da empresa, sua funcado social e o estimulo a atividade econémica.

A recuperacao de empresas foi prevista sob as modalidades extrajudicial
e judicial. A primeira, tendo inicio com um acordo firmado diretamente
entre o devedores e determinados credores, sendo posteriormente
levado a juizo para a homologacéo. A recuperacéao judicial desenvolve-se
inteiramente perante 0 juizo onde estiver situado o principal
estabelecimentos do empresario ou da sociedade empresaria
devedora. Tendo em vista a onerosidade do procedimento de
recuperacdo judicial, e atendendo ao preceito constitucional de
tratamento favorecido as pequenas e microempresas, para elas foi
proporcionada a op¢ao do pedido de recuperacao judicial pelo plano
especial.

Quanto a natureza juridica da recuperacdo de empresas, 0S autores
dividem-se entre as seguintes opc¢des: para os privatistas, trata-se de
um contrato legal; para os publicistas, de um processo judicial e outros
ainda optam por ser um instituto de direito econdémico, ressaltando sempre

a importancia da deciséo judicial que concedera ou rejeitara o pedido.
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7. O procedimento da recuperacao judicial tem inicio com o pedido do
devedor direcionado ao juizo competente, acompanhado de vasta
documentagcdo comprobatoria da sua situagdo econdmica financeira e
dos indicios de possibilidade de reversdo da crise. A ser recebido, o
juiz prefere o despacho de processamento, o qual dentre 0s seus
efeitos, suspende as acdes e execucdoes em face do devedor, pelo
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, nomeia o administrador judicial —
para supervisionar os atos de devedor, bem como determina o prazo
de 60 (sessenta) dias para a apresentacao pelo devedor, do plano de
recuperacéo da empresa.

8. Apresentado o plano, com a documentacdo que o instrui, ele sera
submetido a apreciacdo dos credores. Na hipétese de impugnacdo do
plano, o juiz convocara a assembléia geral de credores, a qual tera
poderes para: a) aprovar o plano proposto, sendo deferido o pedido de
recuperacéo; b) apresentar alteracées ao plano proposto ou um plano
alternativo, hipotese em que, sendo acatada pelo devedor, sera
concedida a recuperacdo; ao contrario serd decretada a faléncia;
c) rejeitar o plano, quando entdo ao juiz caberd a homologacédo da
decisdo da assembléia, decretando a faléncia da devedora.

9. O artigo 56 §4.° da Lei n.° 1.101/2005 determina que, em caso de
rejeicdo pela assembléia geral de credores do plano de recuperagdo
apresentado pelo devedor, seja pelo juiz homologada a decisao decretando
a faléncia da devedora. Analisando este dispositivo legal, pelos diversos
angulos da natureza juridica proposta verifica-se que, quer seja
considerado contrato legal, quer procedimento judicial, quer instituto de
direito econbmico, diversos principios constitucionais vetores da
atividade econbmica, bem como os aplicaveis ao processo civil, sdo

violados.
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10. Ao atribuir a uma das partes o poder de decidir sobre a concesséao da

12.

recuperacédo judicial ou a decretacdo da faléncia, viola o principio da
iIsonomia. Se a recuperacao for considerada do ponto de vista de um
contrato legal, ndo observa além o principio da isonomia, a livre
manifestacdo de vontade das partes — o consentimento, a hipossuficiéncia
do devedor, bem como diante da auséncia de previsao legal para a
motivacéo da rejeicdo por parte dos credores. Neste ponto, pode-se ter
a auséncia da boa-fé por parte dos credores, configurando-se um ato
ilicito, a teor do artigo 187 do Cddigo Civil. Aos que o consideram como
um processo judicial e mesmo como um instituto de direito econdémico,
em que se ressalta a atuagdo do magistrado, tem-se a inobservancia
de principios decorrentes do devido processo legal e da isonomia entre
as partes no processo, tais como: a imparcialidade do juiz, o direito a
producdo de provas, o direito a ampla defesa e ao contraditério, motivagcao
da sentenca decorrente do livre convencimento do juiz. A violagéo aos
principios acima decorre da atribuicdo a uma das partes, aos credores,
0 poder de decisdo sobre a concessao da recuperacédo judicial da
empresa ou a decretacdo da sua faléncia. Ou seja, o Poder Judiciario
ficarA excluido do exame da documentacdo apresentada visando
comprovar a viabilidade econdémica, a fungdo social da empresa, a
protecdo ao consumidor, a aos empregados entre outros.

A funcdo do magistrado se limitar & homologacdo da decisdo da
assembléia geral de credores, seja ela coerente ou visivelmente danosa.
Seu poder decisoério ndo ultrapassa o fato de conferir a exatiddo do
quorum de deliberacdo da assembléia e com este argumento ird
motivar a sentenca que decretara a faléncia, em caso de rejeicdo do
plano pelos credores. A garantia do duplo grau de jurisdicdo dara ao
Tribunal o poder de meramente examinar aspectos formais, sem

adentrar no mérito da questao.
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13. A tese apresentada propde o equilibrio de tratamento entre as partes
por meio da interpretacéo do artigo 56 § 4.° da Lei n.° 11.101 de 2005,
tomando como ponto de partida 0s principios e as regras constitucionais
aplicaveis, permitindo ao magistrado, nos termos do artigo 130 do Cadigo
de Processo Civil, determinar, de oficio, a producdo de prova pericial,
sempre que necessaria para formar o seu convencimento sobre a
viabilidade da empresa e a garantia dos direitos dos credores.

14. O equilibrio de tratamento entre as partes envolvidas no processo
de recuperagdo, conciliado com a celeridade processual, somente
podera ser atingido mediante reforma da Lei n°® 11.101/2005,
conferindo ao administrador judicial poderes de elaboragéo de parecer,
sobre o plano de recuperacéo apresentado pelo devedor, condutor da
votacdo da assembléia - geral de credores, a qual deverd ser atribuido

poder consultivo.



226

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.

ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais : direito de empresa.
14.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

ALMEIDA, Amador Paes. Curso de faléncia e recuperagdo de empresa . 21.ed. reform. S&o
Paulo: Saraiva, 2005.

AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil . Sdo Paulo:
Saraiva, 1977. v.1.

AMARAL, Francisco. Direito civil : introducdo. 3.ed. S&o Paulo: Renovar, 2000.

ARAGAO, Leandro Santos. Assembléia geral de credores: e agora? Um dialogo sobre a
comunhdo de credores e o direito societario. In: CASTRO. Rodrigo R. Monteiro de;
ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito societario e a nova lei de faléncias e de
recuperacao de empresas . Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2006.

ASQUINI, Alberto. Profili dell' impresa. Revista de | Diritto Commerciale, v.41, I., 1943.
Traducgédo de Fabio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil , Sdo Paulo, v.104,
p.109, 1996.

BALARO, Carlos Carmelo. Os créditos trabalhistas no processo de recuperacio de
empresas e faléncia. In. MACHADO, Rubens Approbato (Coord.). Comentario a nova lei
de faléncias e recuperacédo de empresas : doutrina e préatica. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p.248.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo . Sao Paulo:
RTs, 1986.

BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais : 0 principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Didlogo Juridico
Salvador (BA), ano |, v.1, n.6, set. 2001.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz . 3.ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e superacdo das desigualdades regionais. In: GRAU,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Direito constitucional : estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.



227

BERGER, Dora. A insolvéncia no Brasil e na Alemanha : estudo comparado entre a lei de
insolvéncia alema de 01.01.1999 (traduzida) e o projeto de lei brasileiro n.° 4.376 de 1993
(com as alteragfes de 1999) que regula a faléncia, a concordata preventiva e a recuperagao
das empresas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001.

BERTOLDI. Marcelo M. RIBEIRO. Mércia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial. 42 ed. S&o Paulo: Revista Editora dos Tribunais. 2004

BEVILAQUA, Clovis. Cadigo civil dos Estados Unidos do Brasil . Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1953. v.4.

BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperagéo de empresas e faléncias -
comentada. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

BRASIL. Relatério do Senador Ramez Tebeth, do substitutivo do senado que deu origem a
Lei n.° 11.101/2005.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . Brasilia: Polis, 1991.

BOITEUX NETTO, Fernando. A funcao social da empresa e 0 novo cddigo civil. Revista de
Direito Mercantil , S&o Paulo, n.125, jan./mar. 2002.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 15.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

BULOS, Uadi Lammego. Constituicdo federal anotada . 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacdo da empresa : 0 novo regime da Insolvéncia
empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 2.ed.Coimbra: Livraria
Almedina, 1992.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 3.ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1999.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional . 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Processal. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1952. v.2.

CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro . 5.ed.
Atualizado por Achilles Bevilaqua e Roberto Carvalho de Mendoncga. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1953. v.1.

CARVALHO NETO. Tratado das defesas falimentares . S&o Paulo: Atica, 1967. Tomo I.

CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andbnimas . Sédo Paulo:
Saraiva, 1997. v.1-2.

CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao cédigo civil : direito de empresa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v.13.



228

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo . 16.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

COELHO, Fabio Ulhdéa. Comentérios a nova lei de faléncias e de recuperagd o de
empresas : (Lei n.° 11.101/2005). Séo Paulo: Saraiva, 2005.

COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial . Sao Paulo: Saraiva, 2005. v.3.

COLUCCI, Maria da Gloria; ALMEIDA, José Mauricio Pinto de. Li¢cdes de teoria geral do
processo . 4.ed. Curitiba: Jurua, 2000.

COMPARATO, Fabio Konder. Direito empresarial : estudos e pareceres. 1.ed., 2.2 tiragem.
Sao Paulo: Saraiva, 1985.

CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de direito constitucional . Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil . Rio de
Janeiro: Forense, 2002.

DANTAS, Ivo Direito constitucional econémico : globaliza¢éo e constitucionalismo.
Curitiba: Jurué, 2000.

DORIA, Dylson. Curso de direito comercial . 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. v.1.

FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperagéo de empresas . S&o Paulo:
Atlas, 2005.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional . 17.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1989.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional do trabalho  : estudos em
Homenagem ao Prof. Amaury Mascaro Nascimento. Sdo Paulo: LTr, 1991. v.1.

FERRI, G. Manuale di Diritto Commerciale . 12.ed. Torino: UTET Giuridica, 2006.
GASTALDI, J. Petrelli. Elementos de economia politica . S&o Paulo: Saraiva, 1968.

GODOY, Luciano de Souza. Direito agrario constitucional : o regime da propriedade. Sdo
Paulo: Atlas, 1998.

GOMES, Orlando. Introdugé&o ao direito civil . 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Apontamentos de direito comercial . Curitiba:
Jurud, 1998.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de direito comercial . Curitiba: Jurua, 2000.

GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Li¢cdes de direito societario . 2.ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Juarez Oliveira, 2004. v.1.



229

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢cdes de direito societario : sociedade andnima.
Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2005. v.2.

GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro : teoria geral das obrigagdes. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. v.2.

GRAU, Eros. A ordem econémica na constituicdo de 1988 . S&o Paulo: Malheiros, 1997.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . 17.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. v.1.

HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional . Belo Horizonte: Livraria Del
Rey, 1995.

IRRERA, Maurizzio. La riforma del diritto fallimentare : um primo panorama delle principalli
novita. Dipartimento di Stuti per I'l'mpresa e il Territério. Disponivel em:
<sitemaurizio.irrera@eco.unipmn.it>. Acesso em: 23 jan. 2007.

LAUTENSCHLEGER JR., Nilson. Relato breve sobre Walther Rathenau e sua obra:
"A Teoria da Empresa em si"., Revista de Direito Mercantil , S&o Paulo, v.128, 2002.

LOBO, Jorge. Da recuperacédo da empresa no direito comparado . Rio de Janeiro: Lumen
Jdris, 1993.

LOBO, Jorge. Direito concursal . Rio de Janeiro: Forense, 1996.

LOBO, Jorge. Recuperacéo judicial da empresa. In: OLIVEIRA, Fatima Baya de (Org.).
Recuperacéo de empresas : uma mdltipla visdo da nova lei. S&o Paulo: Pearson Prentice
Hall, 2006. p.21-24.

LOBO, Jorge. Comentarios aos artigos 35 a 69 da Lei n.° 11.101/2005. In: TOLEDO, Paulo
F.C. Salles de; ABRAO, Carlos Henrique (Coord.). Comentarios a lei de recuperacio de
empresas e faléncia . 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

LOBO, Jorge. Recuperagéo judicial da empresa : quando propor aos credores. Disponivel
em: <www.migalhas.com.br>. Acesso em: 26 mar. 2007.

LOBO, Jorge. A empresa: novo instituto juridico. Revista de Direito Mercantil , Séo Paulo,
n.125, p.29-39, 2002.

MAGALHAES, Tiago Fantini. O principio da dissociag&o entre a sorte da empresa e a sorte
do empresario na nova ordem falimentar. In: SANTOS, Theéphilo de Azeredo (Coord.).
Novos estudos de direito comercial em homenagem a C  elso Barbi Filho . Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p.431-445.

MARZAGAO, Lidia Valéria. A recuperacao judicial. In: MACHADO, Rubens Approbato
(Coord.). Comentarios a nova lei de faléncias e recuperacdo d e empresas . Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005.



230

MAYER, Thomas Moers. Conferéncia proferida . Trad. Istvan Vajda. Disponivel em:
<http:/braudel.org.br/novo/eventos/conferéncias/2001/art8.htm>. Acesso em: 25 jan. 2007.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo . Sdo Paulo: RTs,
1986.

MESSNER, Johannes. Etica social . S&o Paulo: Quadrante, 1977?. (adquirido pela Biblioteca
PUCPR em 1987).

MIRANDA, Jorge. A tutela dos direitos fundamentais em Portugal. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Estudos em homenagem a Paulo Bonavides
S&o Paulo: Malheiros, 2001. p.60-63.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil : direito das obrigacées - 1.7 parte.
7.ed., rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 1971.

MORAIS, Alexandre. Direito constitucional . Sdo Paulo: Atlas, 1997.

MUNHOZ, Eduardo Secchi. Do procedimento da recuperacdo judicial.ln : PITOMBO.
Antonio Sérgio A. de Moraes. SOUZA JUNIOR. Francisco Sétiro. ( Coord.) Comentarios a
Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. 2 ed.S&o Paulo: Editora revista dos
Tribunais. 2007.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil ha constituicdo federa [. 5.ed. rev.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil ha constituicdo federa [. 7.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. (Colec&o de Estudos de Direito de Processo Enrico
Liebman, v.21)

NICZ, Alvacir Alfredo. A liberdade de iniciativa na constituicdo . S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981.

PACHECO, José da Silva. Processo de faléncia e concordata . 12.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.

PENTEADO, Mauro R. Segunda parte. Comentarios a lei de recuperagéo e faléncia — Lei
n.° 11.101 de 09 de fevereiro de 2005. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO,
Antonio Sérgio A. de Moraes (Coord.). Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e
faléncia . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil : teoria geral das obrigacoes.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. v.2.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil . Rio de Janeiro: Forense, 1999. v.3.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de direito civil . 19.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. v.1.



231

PINTO FERREIRA. O meio ambiente e a defesa da Amazoénia. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willeis Santiago (Coord.). Direito constitucional : estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico .Rio de Janeiro: Forense, 1967. v.2.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil . 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.

REQUIAOQ, Rubens. Curso de direito falimentar . 14.ed. S4o Paulo: Saraiva, 1995. v.2.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar . 17.ed. atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v.1.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial . 25.ed. atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v.1.

REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial . 23.ed. atual. por Rubens Edmundo
Requido. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v.2.

RIBEIRO, Mércia Carla Pereira. Empresa, fazenda publica e a nova lei de recuperacao.
Revista de Direito Empresarial , Curitiba, n.3, p.25-43, jan./jun. 2005.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil : parte geral das obrigacfes.23.ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1995.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
ROPPO, Enzo. O contrato . Coimbra: Almedina, 1988.
SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario . Sdo Paulo: Malheiros, 1998.

SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperacgéo de empresas e interesse social. In: SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes (Coord.).
Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e falé  ncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e os direitos fundamenta  is na
constituicdo de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SCHMIDT, Karsten. Derecho Comercial . Trad. da 3.% edicdo alema por Frederico E. G.
Werner. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1997.

SCOTT, Paulo Henrique. Direito constitucional econdmico : estado e normalizacao da
economia. Porto Alegre: Fabris, 2000.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo . 18.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2000.



232

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. As disposi¢cdes penais na lei de recuperacéo de
empresas e faléncia — crimes em espécie e procedimentos. In: MACHADO, Rubens
Approbato (Coord.). Comentarios a nova lei de faléncias e recuperacdo d e empresas.
doutrina e pratica . Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico . S&o Paulo:
Saraiva, 1999.

SZTAIN, Rachel. Da recuperacdo judicial: comentarios dos artigos 47 a 54. In: SOUZA
JUNIOR, Francisco Satiro de; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes (Coord.).
Comentarios a lei de recuperacdo de empresas e falé  ncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p.266.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil . 37.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. v.1.

TOKARS, Fabio. Sociedades limitadas . Sao Paulo : LTr, 2007.

VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a lei de faléncias . Rio de Janeiro: Forense,
1949.v.1e 3.

VAZ, Izabel. Direito econdmico das propriedades . Rio de Janeiro: Forense, 1998.

Sites Consultados

<http://ec.europa.eu/civiljustice/bankruptcy/bankruptcy.ger.pt.htm>. Acesso em: 23 nov.
2006.

<http://ec.europa.eu/ civijustice/bankruptcy.spa.pt.htm>. Acesso em: 23 nov. 2006.

Legislacdo Consultada
BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 10 de novembro de 1937.

BRASIL. Decreto-lei n.° 7661/1945 — Lei de Faléncias. Diario Oficial da Uni&o
(Suplemento), 31 jul., 1945.

BRASIL. Lei n.° 6.404/76. Dispde sobre as sociedades por ag¢ées. Diario Oficial da Unido |,
17 dez. 1976.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - 1988. Diario Oficial da Unido
n.° 191-A, 05 out. 1988.

BRASIL. Lei n.° 10.406/2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido , 11 jan. 2002.

BRASIL. Lei n.° 11.101/2005. Regula a recuperagéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empreséria. Diério Oficial da Unido , 09 fev. 2005. Edigcdo Extra.



233

ESPANHA. Lei n.° 22/2003. — Ley Concursal — Regula o procedimento judicial aplicavel aos
casos de insolvéncia.

ITALIA. Decreto legislativo 9/01/2006- Regula os processos de Faléncia, Concordata
Preventiva, Acordo Extrajudicial e liquidacdo administrativa for¢cada.

PORTUGAL. Decreto-lei n.° 53 de 18 de margo de 2004. Cédigo de Insolvéncia e
recuperacao de empresa.



234



