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RESUMO



O antigo sistema juridico patrio, do Decreto-Lei 7.661/45, regulador das
relacbes emergentes da insolvéncia empresarial — concordata e faléncia -, estava
em franca dissonancia com o moderno perfil da empresa e as caracteristicas da
economia globalizada. Era manifesta a necessidade de remodelagdo do direito
falimentar patrio, com vistas a preservacao da instituicdo empresarial € manutengao
de suas atividades. A empresa exerce papel fundamental na sociedade moderna:
geragcao de empregos, criagdo de divisas, entre outros itens de suma importancia,
assim, a sua liquidagao poderia representar grandes perdas e retrocessos para a
sociedade. Nesse sentido, inseriu-se no ordenamento juridico, um novo diploma
falimentar, a Lei n°® 11.101/2005, a qual apresenta, efetivamente, condicbes para a
recuperacao da empresa viavel, através dos institutos da recuperacao judicial e
extrajudicial de empresa, e ao mesmo tempo, estabelece as bases para a liquidagao
célere e eficiente da empresa falida, quando se verificar a impossibilidade de sua
permanéncia no mercado através dos institutos de recuperacdo. Essa nova
legislagdo veio ao encontro das necessidades enfrentadas pela sociedade, na
medida em que, visa possibilitar que as empresas desempenhem sua funcao social,
ale de corrigir as falhas existentes na antiga lei concursal que, basicamente, primava
em punir, além do empresario, a propria empresa, que tinha as suas atividades

encerradas.

1. INTRODUGAO



Felizmente, depois de inumeras discussdes, em junho do ano passado,
entrou em vigor a nova Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias, em
substituicdo a norma anterior datada de 1945 - o Decreto-Lei 7.661, o qual, estando
em vigor ha mais de 50 anos, apresentava-se ultrapassado em muitos aspectos,
uma vez que a legislagao fora elaborada, ainda, na época em que o Brasil era um
pais eminentemente agricola e o parque industrial se concentrava apenas nos
grandes centros urbanos e, mesmo assim, sem muita complexidade.

Ja no prefacio da obra de Jorge Lobo, que trata da recuperagédo da empresa,
escrita em 1993, observa-se o seguinte comentario sobre o Decreto-Lei 7.661/45: “A
legislagao falimentar em vigor, que tem sua estrutura construida a mais de meio

' Essa

século, ndo se adequa, obviamente, ao moderno conceito de empresa”.
defasagem do Decreto-Lei 7.661 se tornava mais evidente, principalmente, se fosse
avaliada em relagdo as sucessivas alteragbes na legislagdo que vieram renovando
os institutos juridicos do pais, a exemplo da propria Constituicdo Federal e do
Cddigo Civil que, recentemente, estabeleceram novas regras para as sociedades
empresarias.

Na Lei Falimentar velha, simplificadamente, a idéia era, em tese, retirar do
mercado uma empresa nociva a economia, seja por sua ma administragao, seja pela
inviabilidade de seu negécio. Na pratica, a concordata tratava-se de um instituto
antigo que tinha como “Unico e exclusivo objetivo de salvaguardar os interesses dos

credores. Lamentavelmente, nem esse objetivo era atingido, devido a moratéria e

aos prazos interminaveis dos processos judiciais das massas falidas”.?

' LOBO, Jorge. Da Recuperagao da Empresa — No Direito Comparado. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1993.
2 BIOLCHI, Osvaldo. Apelo para votagio do Projeto de Lei 4.376/1993. 03/04/2001.
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Ademais, com o advento das décadas posteriores a de 40, o incremento da
atividade industrial, a globalizagdo econémica e o aumento populacional - e, de
conseguinte, do desemprego, fome e miséria em escala mundial - o Brasil, na
contramao dos paises estrangeiros, carecia de uma lei que facilitasse a continuidade
da empresa, € nao seu desaparecimento.

Reclama-se, destarte, uma nova legislagao que fosse capaz de regulamentar
a recuperagao empresarial e dar ao empresario meios capazes e eficientes de salvar
a sociedade em estado de insolvéncia. Era preciso elaborar uma nova legislagcéo
falimentar que viesse ao encontro das necessidades enfrentadas pela sociedade e
que buscasse viabilizar a continuagdo do negocio e a preservagdao da empresa,
fazendo com que esta desempenhasse sua funcédo social, corrigindo as falhas
existentes na antiga lei falimentar que, basicamente, primava em punir, além do
empresario, a propria empresa que tinha as suas atividades encerradas.

Isso porque, uma empresa em funcionamento fomenta ocupacéo,
alimentagao, crescimento econdémico, “sua reorganizagdo econdmica auxilia na
melhor observagao de sua funcéo social porque atinge o interesse publico existente

na continuacgdo da atividade da empresa™

. Ou ainda, “a empresa, um organismo
social, nao somente beneficia os trabalhadores — e, em ultima analise, a subsisténcia
da familia -, mas também gera impostos para a nossa economia”.’

Este foi o cenario, de real e efetiva necessidade, em que surgiu a nova
norma falimentar, a Lei n° 11.101/2005, sancionada em 09 de fevereiro de 2005,

depois de 11 anos tramitando no Congresso Nacional. Em tese, a nova lei

estabelece efetivas condicbes para que as empresas economicamente viaveis, que

* COMPARATO, Fabio Conder. ‘Fung¢ao social da propriedade dos bens de produgao”. In:
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econédmico e Financeiro. Sdo Paulo, n® 63, p. 71.
* BIOLCHI, Osvaldo. op. cit.
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estejam passando por dificuldades temporarias, se recuperem, evitando, dessa
forma, a eliminagdo de empregos, a interrup¢ao da produgao e o desaquecimento da
economia, preservando ativos, de modo que as empresas possam continuar a
cumprir sua fungao social, e, caso a recuperagao nao seja possivel, que promovam
um rapido e eficiente processo de faléncia.

Nesta nova sistematica, contemplam-se duas medidas com o objetivo de
evitar que a crise na empresa acarrete a faléncia de quem a explora. De um lado, a
recuperagao judicial; de outro, a recuperagao extrajudicial, que podera ou nao ser
homologada judicialmente.

A recuperacao judicial corresponde a um novo instituto juridico, moderno,
moldado para atender as peculiaridades da crise enfrentada pela empresa, visa
viabilizar a continuidade da empresa, reorganizando-a, para a manutengdo do
empregado, da preservagao da produgao e da circulagdo da riqueza, arrecadagao
de impostos, e destina-se as empresas que estejam em situagdo de crise
econdmico-financeira, com possibilidade, porém, de superacdo, pois aquelas em
estado de crise insuperavel, devem ter a faléncia decretada.

E a recuperagao extrajudicial representa uma alternativa para o empresario
em dificuldade que, potencialmente, poderia pedir a recuperacao judicial, mas que
prefere propor e negociar com os credores, extrajudicialmente, o seu plano de
recuperacao. Desse modo, ao prever e disciplinar a recuperagao extrajudicial, a
nova lei falimentar “cria condigbes para a atuacgao légica do mercado na superagao
de crises nas empresas devedoras”.’

Também a nova legislagdo, cuidou de oferecer um tratamento diferenciado

para as microempresas e empresas de pequeno porte, que representam a

> COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova Lei de Faléncias e de Recuperagio Judicial de
empresas (Lei 11.101 de 9-2-2005). Sao Paulo: Saraiva, 32 edigéo, 2005, p. 391.
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esmagadora maioria dos empreendimentos no Brasil, possibilitando que elas se
utilizem no processo de recuperagao judicial, de um plano de recuperagao bastante
simplificado, que importara, especialmente, na reducdo dos custos da empresa ja
em dificuldade.

Assim, feita essa breve apresentacdo do tema, tracaremos a maneira com
que serao abordados os principais topicos relacionados a matéria.

Primeiramente, mostra-se de grande importancia fazer uma breve analise
dos meios voltados a recuperagdo das empresas em dificuldade no sistema antigo,
isto €, na vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45, abordando os institutos da concordata
preventiva e suspensiva, bem como as solucdes alternativas buscadas pelos
Tribunais patrios para a manutencao da atividade produtiva das empresas em crise
momentanea, mas que apresentavam condigdes de superar os problemas
econdmico-financeiros.

Apds essa abordagem histérica, analisar-se-a o contexto em que nasceu a
nova Lei Falimentar, apresentando-se as posi¢cdes doutrinarias favoraveis a
alteracao legislativa e as contrarias, descrevendo como foi a longa tramitacdo do
projeto de lei que culminou na edi¢ao da Lei 11.101/2005, encerrando o topico, com
uma apresentagao dos aspectos gerais presentes na referida Lei.

Tendo em vista que a recente legislagao falimentar encontra varios de seus
fundamentos inseridos no texto da Constituicdo Federal, elege-se relevante reservar
um capitulo do trabalho para dissertar a cerca da constitucionalizacdo do direito
privado, abordando, especialmente, os reflexos da Constituicdo Federal na nova Lei
de Recuperacdo de Empresas, assim como, 0s principais principios inseridos em

sua redacao.



13

Finalmente, depois de ja ter ambientado o leitor em relagdo ao tema
escolhido, adentrar-se-4 no assunto, propriamente dito do trabalho, qual seja, a
Recuperacdo de Empresas e a manutencio da atividade empresarial. Far-se-a uma
analise das modalidades dos institutos da recuperagcdao de empresa, dos meios
judiciais de recuperacao previstos no artigo 50 da Lei 11.101/2005, e uma sucinta

apresentacao do tdo comentado e discutido caso VARIG.

2. ANALISE DO DECRETO LEI 7.661/45 — MEIOS PARA RECUPERAR A

EMPRESA EM CRISE

Tendo em vista que a faléncia constitui um procedimento extremamente

grave, seja para o devedor, seja para os credores, seja para toda a economia
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publica, o legislador, ao editar o Decreto Lei 7.661/45, preocupou-se em, desde logo,
fazer que, em determinadas circunstancias, a faléncia fosse substituida ou evitada,
nao somente com o intuito de salvar o devedor infeliz, mas proteger os interesses
dos credores, assim como, no proposito de permitir, em tese, a conservagao de seu
patriménio e o reerguimento da propria empresa, uma vez que a cessagao das
atividades de uma empresa, a interrupgéo de seus negdcios e as repercussdes do
desastre econbmico que provocaria, até mesmo no ambito de outras complexas
organizagdes, poderia gerar um estado de crise de ordem geral na economia
nacional.

Nesse sentido, o Decreto-Lei 7.661/45 apresentava em seu texto um
mecanismo aplicavel ao empresario com dificuldades financeiras, mas que ainda
possuisse consideravel ativo, era o instituto da concordata, que poderia ser na

modalidade preventiva ou suspensiva.

2.1 INSTITUTO DA CONCORDATA

A acepcdo da palavra concordata, conforme esclarece Amador Paes de
Almeida, vem “do verbo concordar, significa, etimologicamente, acordo, conciliagéo,
ajuste, combinac&o.”

No mundo juridico, ela se apresentava como um instituto do Direito
Falimentar, mais suave que a faléncia, e com o escopo de proteger e regularizar a
situagdo econébmica do empresario devedor, evitando (concordata preventiva), ou
suspendendo (concordata suspensiva), a faléncia. Ou seja, como explica Jorge

Lobo:

® ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e Concordata. S3o Paulo: Saraiva, 192 edico,
2001, p. 385.
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A concordata visa atenuar as consequiiéncias negativas da faléncia e impedir que se
concretizem situagbes de notavel dano publico e privado, permitindo que o devedor
conserve a administragdo de seus bens, ndo sucumba aos efeitos negativos de uma

liquidagao forgada e fique livre para recomegar suas atividades’.

Sobre a concordata, ensinava José Xavier Carvalho de Mendonca que:

Consiste, em sua ampla concessdo, num acordo especial entre o devedor e 0s seus
credores quirografarios, unanimes ou representados por certa maioria, tendo por fim evitar a
declaragéo da faléncia ou fazer cessar os efeitos de que ja existe declarada®.

No entanto, ao estudar o instituto, Pontes de Miranda, categoricamente

afirmou que:

O nome ‘concordata’ esvaziou-se do seu conteudo, que era o acordo. Hoje, no sistema
juridico brasileiro e noutros sistemas juridicos, abstrai-se qualquer concordancia, ou
acordanga. Os credores quirografarios sdo sujeitos passivos na agdo de decretacdo de
concordata, ou, simplesmente, agao de concordata®.

Comungava desse mesmo entendimento, Nelson Abrao:

No Direito brasileiro podia falar-se em teoria contratualista, com as limitagdes que lhe
apontou Provinciali, até o advento da lei atual, porquanto a concessao da concordata tinha
como pressuposto o assentimento de maioria dos credores. Com o vigente Decreto-lei
7.661/45, desapareceu da concordata todo eventual resquicio de contratualidade, concedida
que é — tanto a preventiva, como a suspensiva — desde que o devedor satisfaga aos
pressupostos legais, independentemente e até contra a vontade dos credores’®.

Na definicdo de Rubens Requido, a concordata era tratada como um meio

de recuperagao e reorganizagao da empresa em dificuldades na medida em que:

" LOBO, Jorge. Direito Concursal. Rio de Janeiro: Forense, 32 edigédo, 1999, p.47

® MENDONGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, Volume VIII, 1947, p. 330.

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: RT, Tomo XXVIII, 1984, p. 34

10 ABRAO, Nelson. Curso de Direito Falimentar. Sd0 Paulo: Editora Universitaria de Direito, 5

edicao, rev. e atual., 1997, p 308.
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O instituto juridico da concordata visa resolver a situagdo econdmica de insolvéncia do
devedor, ou prevenindo e evitando a faléncia (concordata preventiva), ou suspendendo a
faléncia (concordata suspensiva), para proporcionar a recuperagdo e restauracdo da
empresa comercial."”

Assim, podia-se caracterizar a concordata como um mecanismo que visava
resolver a situagao econémico-financeira critica do devedor e que se fundamentava
na remissao parcial do quantum dos créditos, isto €, no abatimento do valor das
dividas que fossem pagas a vista; na dilagdo, ou seja, na concessdo de prazo
suplementar para o pagamento das dividas vencidas, contratual ou legalmente; ou
na conjugacao dos dois critérios, isto é, dilagdo dos prazos e abatimento do valor
das dividas.

Nesse instituto, existia a figura do Comissario, eleito entre os trés maiores
credores, que se tornava o responsavel pela fiscalizacdo dos atos do concordatario.
Destaque-se, que o Comissario ndo administrava a empresa em substituicdo do
devedor conforme palavras de José Francelino de Araujo, “Ele ndo substitui o
devedor na administragdo da empresa. Ele é apenas um fiscal dos atos praticados
pelo concordatario.”'? Dessa forma, na concordata preventiva, o devedor continuava
normalmente na posse e na administracdo de seus bens, ndo sendo delas alijado
como ocorria na faléncia. E na suspensiva, a elas retornava assim que passasse em
julgado a respectiva sentenga concessiva. Poderia ele, praticar os atos normais de
gestdo a bem de sua empresa, ndo s6 o0s conservatorios, como também os
produtivos; ficava impedido apenas de alienar ou onerar livremente bens imoveis e o

préprio estabelecimento comercial em bloco.

11 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. Sdo Paulo: Saraiva, Volume Il, 132 edicdo,
1992, p. 03.

2 ARAUJO, José Francelino de. Curso de Faléncias e Concordatas. Porto Alegre: Ritter dos Reis,
1996, p. 373.
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No ordenamento juridico brasileiro, a concordata podia ser preventiva ou
suspensiva. A primeira, conforme se vera melhor abaixo, evitava que o devedor
fosse declarado falido, ja a segunda, tinha como escopo sustar o andamento do

procedimento de faléncia ja instaurado.

2.1.1 Concordata Preventiva

A concordata preventiva era um instituto do Direito Falimentar onde o
devedor comerciante, obedecidos os requisitos e pressupostos legais, podia, se
concessiva a sentencga, evitar a decretacdo da faléncia. Como magistralmente

lecionava Rubens Requio:

Constitui um beneficio outorgado pelo Estado, através de sentencga judicial, ao empresario
honesto e de boa-fé, infeliz em seus negdcios. Tem ela por finalidade facilitar o pagamento
dos credores, com dilagbes de prazo ou remissdo de parte da divida, e, conseqliientemente,

permitir ao empresario evitar a faléncia, reconstituindo e prosseguindo em sua atividade™.

Desse modo, nao se tratava de um contrato ou acordo entre credores e
devedor, mas um beneficio concedido pelo Estado, através de sentencga judicial, ao
empresario honesto e de boa-fé, que se encontrava em dificuldades e que desejasse
evitar a decretacao da faléncia, através da dilacdo de prazos ou remissao parcial da
divida.

Consoante o entendimento de Jorge Lobo “A concordata preventiva, ex vi do
disposto no artigo 138 do Decreto-Lei 7.661/45, visa evitar a declaragcédo da faléncia

14

do devedor comerciante ™. Mais Adiante, com outros elementos, conclui:

® REQUIAO, Rubens. Curso ..., op. cit., p. 24.
“LoBO, Jorge. Da Recuperacgao ... op. cit., p. 43.
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No Direito Brasileiro, a concordata preventiva € um fator ou privilégio legal, em beneficio do
devedor comerciante honesto e de boa-fé, que preenche determinados requisitos formais
taxativamente previstos em lei e que nao pode satisfazer no vencimento obrigagéo liquida e
certa, constante de titulo que legitime a acao executiva.”®

Assim, esse instituto, tinha como principal objetivo evitar a faléncia, tornando
possivel a liquidagdo das obrigagdes do devedor sem as asperezas e a demora da
execucao coletiva e possibilitar a recomposicdo do patrimbénio da empresa e a
recuperacao de suas atividades.

Pelo Decreto-Lei 7.661/45, artigo 156, a empresa que ainda n&o fosse
declarada falida podia, voluntariamente, requerer a concordata preventiva e, desse
modo, oferecer a seus credores quirografarios o pagamento de pelo menos: a) 50%
da divida, se o pagamento fosse efetuado imediatamente; ou b) 60% para
pagamento que fosse efetuado em até 6 meses, 75% em até 12 meses, 90% em até
18 meses e, finalmente, 100% se fosse em até no maximo 24 meses, devendo ser
pagos nessas duas ultimas hipoteses, pelo menos, dois quintos das dividas, durante
0 primeiro ano da concordata.

Ainda, a lei estabelecia como requisitos para a formulagdo de pedido de
concordata preventiva, que o empresario devedor ndo sofresse as restricbes do
artigo 140 do Decreto Lei 7.661/45 e, ao mesmo tempo, que preenchesse as

condigdes do artigo 158. Assim, exigia que:

i) mantivesse os documentos e livros necessarios ao exercicio regular de

suas atividades averbados ou arquivados na junta comercial competente;

De fato, ndo existe sancéo alguma, de ordem penal, para o empresario que n&o adotar ou
seguir as prescrigcdes das leis comerciais a respeito da sua organizagao legal, nem de seus

"> Ibidem, p. 45.
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livros obrigatorios. Leis especiais, contudo, desestimulam a desorganizagdo da vida
empresarial, adotando medidas severas para os que nao mantiverem livros e sdo desses
jaez certos preceitos de leis tributarias e da Lei de Faléncias. A faléncia sera
necessariamente considerada fraudulenta quando se verificar a inexisténcia de livros
obrigatdrios. Se assim &, claro esta que tais omissées impedem também a impetragcao de
concordata®.

ii) n&o houvesse confessado a faléncia no prazo prescrito no artigo 8°;

Nesse caso, o comerciante deveria confessar a faléncia se, decorridos trinta dias do
vencimento, ndo pagasse a obrigagcdo liquida e certa. Essa questdo levantou muitas
discussbes e, como meio de pacificar o problema, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula 190, a qual preceitua que “o ndo pagamento de titulo vencido ha mais de 30 dias,
sem protesto, ndo impede a concordata preventiva”, de modo que a regra prevista no inciso
Il do artigo 140 perdeu sua eficacia.

iii) ndo tivesse sido condenado por crime falimentar, furto, roubo, fraude,

contrabando ou outros crimes semelhantes; Conforme Rubens Requiao:

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. Seria deploravel que a sociedade, como pessoa juridica,
fosse impedida de obter concordata porque um sécio-gerente ou diretor tivesse praticado
um dos crimes constantes da enumeragao da alinea IIl do artigo 140"".

iv) ndo tivesse requerido concordata nos cinco anos anteriores e nio tivesse

deixado de cumprir os termos de concordata anterior;

Aqui, muito se discutiu a cerca da possibilidade do devedor que ndo cumpriu a concordata
preventiva e, por isso, teve sua faléncia decretada, impetrar, no curso da faléncia,
concordata suspensiva. Comungamos do entendimento do ilustre professor RUBENS
REQUIAO: “O impedimento ao pedido de nova concordata, dentro do prazo de cinco anos
de concordata anteriormente pleiteada, na vontade da lei, tanto se refere a concordata
suspensiva como a concordata preventiva. E verdade que ndo se pode confundir uma
espécie de concordata com a outra, mas & forgoso convir que a concordata preventiva e a
suspensiva sao, doutrinaria e teoricamente, favores da mesma natureza concedidos pelo
Estado, através da sentenga do juiz ao devedor infeliz e de boa-fé'®.

V) exercesse atividade comercial ha mais de dois anos;

'® REQUIAO, Rubens. Curso ... op. cit., p. 26-27.
7 Ibidem, p. 31.
'®* REQUIAO, Rubens. Curso ... op. cit., p. 32.
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Evita-se, assim, com a prova do exercicio do comercio de no minimo dois anos, a fraude do
devedor de se fazer inscrever no Registro do Comércio para s6 entdo, a seguir, impetrar a
concordata preventiva. A prova iddnea desse tempo de exercicio efetivo se apresenta com a
certiddo do Registro do Comércio, além disso, o prazo de dois anos é de exercicio regular
do comércio. Nao deve, pois, ser admitido a concordata o empresario que, embora comercie
efetivamente e de fato ha mais tempo, deseje somar esse periodo ao do registro posterior,
para atender, na medida, a exigéncia legal™®.

vi) possuisse ativos cujo valor correspondesse a mais de cinquenta por

cento de suas obrigagdes quirografarias;

O inciso Il do artigo 158 se refere ao valor dos bens componentes do ativo, que constituem
objeto de garantia. A garantia natural dos credores, que é constituida pelo patrimbnio do
devedor, encontra sua exata aplicagdo no principio indicado, pois os bens do devedor
passam a formar a natural garantia de cumprimento da concordata. Por isso a lei exige que
essa garantia patrimonial seja consideravel, isto é, resulte da relagdo de cinqliienta por cento
entre o valor do ativo e do passivo quirografériozo.

vii) ndo fosse falido ou, se o fosse, estivessem declaradas extintas as suas

obrigagdes;

viii) ndo tivesse titulo protestado por falta de pagamento.

Transcrevo um trecho do voto proferido pelo Des. Oliveira Lima, do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, sustentando que: “Cremos que, se a concordata preventiva for, em tese, viavel
de ser cumprida, ndo se pode interpretar literalmente os requisitos e pressupostos para a
sua concessdo. Alias, a missdo do juiz ndo é abstratamente interpretar a lei, mas sim isso
fazer na dimensdo do caso concreto, ao qual cumpre soluciona-lo. (...) Creio, de
conformidade com orientagdo mais atual e em consonancia com a nossa realidade, que nao
basta a ocorréncia de titulos protestados e n&o pagos para que a concordata seja
indeferida, mas é necessario que essa situacdo revele uma situagdo de insolvéncia
justificadora da quebra ou, entdo, que a prova evidencie que a devedora, concretamente,

nao deseja cumprir a concordata, mas, ao contrario, valer-se dela para lesar credores”.?'

Durante o processo de concordata preventiva, o empresario devedor
continuava a exercer a administragdo de seu negocio, sob a fiscalizagcdo de um

comissario nomeado pelo juiz.

" Ibidem p. 79.
2 |bidem p. 83.
2! Revista dos Tribunais, vol. 606, p. 602.
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O aspecto importante desse periodo, € que a empresario devedor nao podia
alienar seus bens imoveis ou constituir garantia real, salvo mediante autorizagéo

prévia do juiz.

2.1.2 Concordata Suspensiva

A concordata suspensiva, ao invés de evitar a faléncia, era requerida durante
o processo falimentar, visando sustar os drasticos efeitos da faléncia, evitando que a
empresa fosse liquidada. Essa medida, podia ser considerada como a ultima
oportunidade concedida ao devedor para honrar os seus compromissos, fugindo da
interdicdo do exercicio das suas atividades, como consequéncia do estado
falimentar.

Segundo José Candido Sampaio de Lacerda, a “concordata suspensiva € o
ato processual pelo qual o devedor propde em Juizo melhor forma de pagamento a
seus credores, a fim de que, concedida, por sentenca judicial, suspenda o processo

"22 A partir desse conceito, podia-se vislumbrar que a concordata

falimentar
suspensiva objetivava deter os efeitos danosos da faléncia, demonstrando a melhor
forma de pagamento dos credores, ao mesmo tempo em que, evitando a liquidagéo

do estabelecimento, viabilizava a continuidade da empresa.

Como pressuposto para sua concessao, Rubens Requido identificava que:

Dois sao, especificamente, os pressupostos do pedido de concordata suspensiva; a
existéncia do estado de faléncia em que se encontre o devedor e a nao existéncia de

2 LACERDA, José Candido Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 142 edicdo, 1999, p. 299.



22

recebimento de denuncia ou queixa resultante de inquérito policial procedido pelo sindico no
processo de faléncia.?

Nesse caso, somente o efetivo recebimento da denuncia ou queixa obstava
a concordata suspensiva. Portanto, instaurado o inquérito judicial na faléncia e
rejeitada a denuncia ou queixa, podia, em seguida, o devedor pleitear a concordata
suspensiva, que sO cessaria de produzir efeito se o recurso fosse provido com a
superveniéncia de sentenca condenatoria.

Além disso, poderiam ser apontados, ainda, como pressupostos para a
concessao da concordata suspensiva, a inexisténcia dos impedimentos genéricos
previstos no artigo 140 do Decreto-Lei 7.661/45.

Uma vez atendidas todas as condi¢des legais, lecionava Rubens Requiéo:

O devedor devera indicar no seu requerimento a proposta de pagamento de seus credores
quirografarios. A lei estabelece o limite minimo da proposta, que sera de 35% se o
pagamento for a vista e de 50% se o pagamento for a prazo, o qual ndo excedera dois anos
da data do requerimento, devendo ser pagos pelo menos dois quintos no primeiro ano®,

Com relagdo ao momento oportuno, em que o falido deveria apresentar o
pedido de concordata suspensiva, conforme o disposto no artigo 178, o devedor
“‘ingressara nos proéprios autos da faléncia com o pedido de concordata suspensiva,
no tempo habil de 5 dias seguintes ao do vencimento do prazo para entrega do
relatério do sindico, demonstrando liminarmente que atende aos pressupostos do

artigo 140.%%”

Esse prazo todavia, ndo era preclusivo, porque a teor do artigo 185, o falido, que nao
tivesse pedido concordata no prazo enunciado no artigo 178, poderia faze-lo a qualquer

% REQUIAO Rubens. Curso ... op. cit., p. 138.
 |bidem, p. 143.
% ABRAO, Nelson. Curso ... op. cit., p 364.
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tempo, mas o seu pedido e respectivo processo n&o interrompem, de modo algum, a
realizagdo do ativo e pagamento do passivoze.

Concedida a concordata e passado em julgado a sentenca concessiva,
iniciava-se a contagem dos prazos para o seu cumprimento, os quais, de acordo
com o artigo 183 eram de 30 dias para o devedor: a) pagar os encargos e dividas da
massa e os créditos com garantia geral; b) exibir prova da quitagao dos tributos
relativos a sua atividade; c) pagar a porcentagem devida aos credores
quirografarios, se a concordata fosse a vista.

Na hipotese da concordata nao ter sido cumprida, o “juiz, verificando o fato,
provocado pelos credores ou ex offcio, ouvido o concordatario, poderia proferir
sentenca, rescindindo a concordata, declarando reaberta a faléncia™®’.

Subsidiariamente, aplicavam-se a concordata suspensiva os dispositivos que

regulavam a concordata preventiva, naquilo que era cabivel.

2.2 SOLUCOES ALTERNATIVAS BUSCADAS PELOS TRIBUNAIS PATRIOS

Superada a fase em que se protegia demasiadamente as relacdes bilaterais
entre devedores e credores, na qual se buscava satisfazer mormente os interesses
dos credores, abandonando-se o devedor a sua sorte, os tribunais patrios, a partir
de medidas alternativas, restritamente tracadas pela legislagao falimentar, iniciaram
um trabalho no sentido de criar condigbes da empresa continuar suas atividades,
através de acordos preventivos, ao invés da liquidacéo, partindo-se da idéia de que

a empresa, sobretudo devido as suas dimensoes, “ndo mais interessa apenas aos

%1 0BO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 163.
*’ REQUIAO Rubens. Curso ... op. cit., p. 148.
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seus credores, nem a sua crise pde em risco apenas 0s capitais investidos pelos
sécios, mas interessa e afeta aos investidores, financeiros, fornecedores, fisco,
empregados e consumidores, enfim, toda comunidade”®®.

Assim, tendo em vista a complexidade e extensdo das modernas empresas
nacionais e internacionais e a gravidade dos danos que a decretagdo da faléncia
poderia acarretar aos interesses dos credores e a uma parcela consideravel da
sociedade, conforme a produtividade, o grau de contribuicdo para a economia do
pais e até mesmo o numero de empregos oferecidos pela pessoa juridica, se o
negocio fosse interrompido imediatamente, a pratica exigiu que, além das

corriqueiras solugdes da moratoria e da concordata, fossem utilizados outros

mecanismos de reorganizagao e saneamento das empresas em dificuldades.

2.2.1 Aplicacao do artigo 74 do Decreto Lei 7.661/45

Dispunha o referido artigo da antiga lei falimentar acerca da continuagao do
negocio a requerimento, tdo somente, do falido, desde que ouvidos o sindico e o
representante do Ministério Publico, sobre a conveniéncia do pedido. Em hipdtese
de deferimento do pedido pelo juiz, este iria nomear como novo administrador,
pessoa idonea, proposta pelo sindico.

Tal dispositivo, ao conferir o direito de pleitear a continuagdo dos negdcios
somente ao falido, apresentava-se, de certo modo, retrogrado e individualista,

desconsiderando os interesses coletivos que integram o conceito moderno de

%1 0BO, Jorge. Da Recuperacgao ... op. cit., p. 160.
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empresa; o ideal era que este direito também fosse transferido ao sindico ou aos
credores.

Com relagao a concessao do pedido de continuidade dos negdcios pelo juiz,
deveria ela ser pensada como uma tentativa de reequilibrar a empresa em crise,
buscando desta forma manter a atividade empresarial, tdo importante no panorama
socio-econdmico mundial, consistente, além da produgcdo de riquezas, no
fornecimento de postos de trabalho, geragao de tributos e programas sociais.

Nesse sentido, era o entendimento do professor Rubens Requido, ao afirmar

que:

A inatividade da maquinaria de um estabelecimento industrial, por longo tempo, requer
grandes despesas de conservagao, e sua improdutividade agrava as despesas da massa,
com seu enfraquecimento econdmico. Outras vezes, tendo a faléncia atingido a empresa em
normal atividade, é desaconselhavel a suspensdo da sua atividade inopinadamente, tendo
um volume de produtos a acabar. A lei, por isso, admite a continuagdo do negécio do falido,
consideradas as circunstancias e admitida sua conveniéncia pelo juiz*’.

Assim, desde que reconhecido o verdadeiro interesse e vantagem para a
massa de que o negdcio do falido nao deveria ter a sua atividade paralisada, deveria
0 juiz, depois de detida analise das peculiaridades dos negdcios falido, conceder-lhe

o direito de continuar suas atividades, vez que:

A permanéncia, nesse caso, n&o interessa apenas ao devedor e seus credores. Interessa
também aos assalariados, pois a liquidacdo do negécio os dispersa e os coloca
desempregados. Interessa ainda aos proprios socios e acionistas, se se tratar de sociedade,
vitimas de dirigentes incapazes e desonestos. Interessa também a economia do pais, que
sofrera com a extingdo de uma unidade econémica em pleno funcionamento e que melhor
administrada podera ser produtiva. A vida econOmica tem imperativos que o direito nao
pode nem deve desconhecer. A continuacdo da empresa é um desses imperativos, quer
quanto ao interesse social, como ao econdmico™.

% REQUIAO Rubens. Curso ... op. cit., p. 149.
% LACERDA, José Candido Sampaio de. op. cit., p 157.
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Ainda a cerca deste tema, Jorge Lobo escreveu que “se a empresa €
econdbmica e financeiramente viavel e/ou social, politica e estrategicamente

importante, ela ndo deve perecer, o que muitas vezes ocorre, infelizmente, por

absoluta falta de instrumentos legais capazes de propiciar o seu reerguimento”“.

Nesse sentido foi a decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

MS 99.499-1 — 22 C. — rel. Des. Munhoz Soares, ACORDAO

FALENCIA — Continuagdo do negdcio do falido - Pedido deferido — Desidia do sindico e
unico credor no cumprimento dos deveres legais a ele impostos — Estabelecimento em que
a freguesia constitui a parte mais importante, sendo a unica empresa do género na regiao -
Prejuizos notérios aos credores de servigos acarretados pela paralisagdo negocial —
Irreparabilidade dos danos caso nao atendida a pretensdo — Prevaléncia do interesse da
pessoa juridica sobre o interesse econdmico individual da pessoa fisica dos sécios e do
credor — Nomeacéao de novo sindico equidistante das partes.

Tratando-se de faléncia de estabelecimento em que a freguesia constitui a parte mais
importante, sendo a unica empresa do género na regiao, notdrios 0s prejuizos aos credores
de servicos acarretados pela paralisacdo negociai, superiormente ao interesse econémico
individual da pessoa fisica dos sdécios e do Unico credor, que, satisfeito sem a decretagdo da
quebra, descurou de suas fungdes de sindico, muito mais consentaneo com a justica o
deferimento do pedido de continuagdo dos negécios da falida, por evidente a
irreparabilidade dos danos caso nao atendida a pretensdo, nomeando-se novo sindico
equidistante das partes.

No mesmo caminho:

Continuidade dos negédcios da falida — Admissibilidade — Medida que se imp&e como
solugdo adequada para minimizar os prejuizos sofridos pelos credores e pela propria falida,
ante a desidia dos sindicos nomeados e dativo em gerirem o interesse da massa.
Seguranga concedida. (JTJ 119/404).

2.2.2 Aplicagao do artigo 123, § 1° do Decreto Lei 7.661/45

¥ LoBO, Jorge. Direito ... op. cit., p.169.
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Este dispositivo da antiga Lei Falimentar previa as formas alternativas de
liquidacdo do ativo da falida, as quais, por sua vez, deveriam ser autorizadas por
credores que representassem, no minimo, 2/3 (dois tergos) dos créditos.

Dentro dessas possibilidades, estabelecia que os credores, caso
desejassem, poderiam organizar uma sociedade para continuac&o das atividades do
falido, ou autorizar o sindico a ceder o ativo a terceiro.

Desse modo, ja na fase satisfativa do processo falimentar, a liquidacao, a
legislagao previa dentre as formas para realizagdo do ativo do falido, faculdade aos
credores de optarem pela constituicdo de uma sociedade, sujeita a homologagao do
juiz, para a continuacado dos negdcios do falido, desde que representem pelo menos

2/3 (dois tergos) do passivo admitido.

3. MUDANGA PARADIGMATICA DO DIREITO FALIMENTAR PATRIO
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Até meados do século passado a sociedade brasileira era basicamente
rural, calcada no setor primario. Nesse contexto, a empresa desempenhava um
papel de fundo; valores hoje arraigados, como fungdo social, constante
aperfeicoamento de produtos e servigos, alta competitividade e concorréncia, nao
tinham foco.

No entanto, novas necessidades se mostraram e com elas a obrigagao de se
valorizar o papel ocupado pelas empresas dentro da sociedade, uma vez que elas
deixaram de ocupar um papel de mero pano de fundo, para assumirem a posi¢cao de
grandes propulsoras da economia, através da execucgao de atividades de producéo e
fornecimento de produtos e servicos. Assim, com o advento de uma nova estrutura
de mercados e capitais a empresa deixou de representar, no meio social, uma
simples figura de absor¢do de mao-de-obra e circulagdo de riquezas e passou a
desempenhar um papel de enorme relevancia no meio social, capaz até, de definir
paramentos econdmicos e politicos, como a tdo esperada remodelacao do direito
falimentar.

Dessa forma, considerando a importdncia que a instituicio empresarial
conquistou nas ultimas décadas, dentro do panorama soécio-econémico mundial, ndo
se podia mais aceitar os inconvenientes causados pela sua quebra, diante dos
parcos instrumentos que visavam a sua recuperagao, tracados pela lei falimentar
vigente a época, cuja redacgao estava despreparada e longe de tentar fazer com que
0 empresario insolvente se recuperasse e pudesse colocar a empresa de volta a
ativa, visto que a sua idéia central era, fundamentalmente, a retirada do mercado
das empresas que estivessem em dificuldade. Em sua obra Curso de Direito

Falimentar Nelson Abrao defendia:

Convivemos com um diploma normativo que encerrou sua etapa de finalidade e servigo ao
modelo com o qual deparavamos ha meio século atras, a realidade hodierna é deveras
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singular, com a reformulagdo da ordem econdémica, e mudanga dos aspectos fundamentais
na linha de preservacdo da empresa, afastando dela os administradores inabeis a conducao
da atividade organizada32.

Nesse sentido, reclamou-se por uma profunda atualizagdo da Lei de
Faléncias e Concordatas, a qual, promulgada em 1945, ndo satisfazia mais as
demandas da sociedade. Na verdade, o que se buscou foi a insercado de uma lei que
trouxesse para o sistema juridico brasileiro “um eficiente mecanismo de recuperagéo
das empresas em estado de crise econdmica e que inserisse 0 pais entre aqueles
que nao apenas estimulam a criagdo de novas empresas, competitivas e rentaveis,
mas por igual, que se preocupam em nao deixar perecer as ja constituidas e em

pleno funcionamento™?

uma vez que a os grandes institutos da faléncia e
concordata se revelavam estreitos para atender aos vultuosos interesses envolvidos
nas grandes empresas modernas.

Todavia, cumpre destacar que, apesar de haver um perfeito consenso

quanto a necessidade de atualizar-se a legislagao falimentar, como bem anota Jorge

Lobo:

Surgiu, outrossim, sérias divergéncias quanto a extensdo das mudancas, das modificagoes,
da reforma, porquanto, se boas razdes militam a favor da revogacgao total da atual Lei de
Faléncias, maiores e melhores existem em prol de uma revogacao apenas parcial, de forma
a incorporar, no mais curto espaco de tempo possivel, ao Direito Positivo brasileiro, o que a
experiéncia dos povos cultos demonstrou ser realmente util ao empresario que atravessa
dificuldades, aos seus credores, aos seus empregados, ao fisco e a coletividade®.

Diante deste conflito de idéias, torna-se interessante fazer uma breve
apresentacao das correntes que se dividiam entre a substituicdo da Lei Falimentar e

a sua manutengdo com algumas adaptagoes.

%2 ABRAO, Nelson. Curso ... op. cit., p. 444.
¥ LoBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 266.
* Ibidem, p. 267.
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3.1 POSICOES DOUTRINARIAS FAVORAVEIS A REFORMA

No posicionamento reformatério encontrava-se a maioria da doutrina patria,
autores como Fabio Konder Comparato, Nelson Abrdo, Rubens Requido, Roberto
Colombo Arnoldi, Leon Frejda Szklarowsky, Rubens Sant'/Anna, entendiam que a
legislagao falimentar era eivada de arcaismos e vicios insupriveis, mostrando-se
completamente inviavel para disciplinar os processos de reorganizagédo econémica
no ambito concursal. Propunham em geral, a sua reformulagdo mediante um sistema
mais agil, com atengao a preservacao da empresa economicamente viavel.

Seguindo esse entendimento, ao discorrer sobre o tema, ja na década de 70,
o Prof. Fabio konder Comparato, esclareceu que a legislagédo falimentar, pela sua
propria caracteristica temporal, mantinha demasiadamente os postulados do

processualismo e do carater liquidatério do instituto falimentar e proclamava que:

O minimo que se pode dizer nessa matéria € que o dualismo no qual se encerrou 0 Nnosso
Direito Falimentar — proteger o interesse pessoal do devedor ou o interesse dos credores —
nao é de molde a propiciar solugdes harmoniosas no plano geral da economia. O legislador
parece desconhecer totalmente da empresa, como centro de multiplos interesses — do
empresario, dos credores, da regido, do fisco, do mercado em geral — desvinculando-se da
pessoa do empresario

De nossa parte, consideramos que uma legislagdo moderna da faléncia deveria dar lugar a
necessidade econdémica da permanéncia da empresa. A vida econOmica tem imperativos e
dependéncias que o Direito ndo pode, nem deve, desconhecer. A continuidade e a
permanéncia das empresas sao um desses imperativos, por motivos de interesse tanto
social, quanto econdmico™.

Nelson Abrdo, atacando o carater processual excessivo do Decreto Lei
7.661/45, o qual se apresentava centrado no bindbmio devedor-credor, esclareceu

que:

% COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro-Empresa. Sdo Paulo: RT, 1970, p.
102.
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Principio basilar em que se assentou nossa Lei de Faléncias foi o de disciplinar meios
tendentes a acertar a situacédo obrigacional entre devedor-credor, o que, até certo ponto se
constitui em objetivo normal dos procedimentos concursais. Mas, exacerbou-se num
processualismo tal que as trincas formais acabaram ofuscando a realidade econémica, de
modo que o préfrio fim precipuo a que a lei se propde — realizagédo do direito dos credores —
acaba frustrado™.

Assim, considerando a urgéncia da necessidade da substituicdo da antiga
Lei Falimentar, o mesmo autor, demonstrou sua indignagdo com a manutengédo do

Projeto de Lei 7.661/45 ao afirmar que:

Estamos retardando injustificada e intensamente a reforma da empresa, cujo escopo passa
pela revisdo do modelo que disciplina a concordata e também a faléncia, a Argentina que
vive o0 sonho da moeda forte e da reorganizacdo de sua economia, em julho de 1995
entregou a sociedade o diploma legal numero 24.522 que cuidou de estabelecer as
novidades adstritas aos procedimentos concursais, contendo evidentemente imperfeicdes
que poderéo ser revistas a medida em que os defeitos forem aparecendo, mas o que nao se
pode conceber é a permanéncia do Decreto-Lei 7.661/45 frente ao numero de pedidos de
faléncia que diariamente aumenta sem uma preocupagdo maior, exceto de fazer o
requerimento e arranhar a imagem do devedor que nem insolvente chega a ser, mas
impontual e com grandes perspectivas de adimplir a obrigagao exigida37.

Mais a frente, complementou :

Assumindo a preocupagéao de divisar o presente e o futuro, a realidade demanda uma nova
concepcao da empresa, em todos os seus limites, sobretudo na figura pragmatica de sua
estruturacdo, criando empregos, desenvolvendo tecnologia, representando receitas
tributarias para o Estado, emprestando caminhos que viabilizem uma politica econdmica
sedimentada na livre iniciativa, mas n&o basta valorar o sucesso sem que nos curvemos a
redefinicdo de todas as entidades que passam pela crise, € 0 primeiro passo, talvez o mais
importante, venha com uma nova legislacdo que atenda aos reclamos gerais e tenha a
ousadia de romper com o passado recuperando as sociedades viaveis®®.

No que se refere ao Professor Rubens Requido, inuUmeras foram as suas
pregacdes em prol de um novo estatuto concursal. Em conferéncia ministrada em
Séo Paulo, ainda na década de 70, o doutrinador ja assinalava a caducidade da Lei

de Faléncias, defendendo a sua atualizagao:

% ABRAO, Nelson. O novo direito falimentar: Nova Disciplina Juridica da Crise Econémica da
Empresa. Sdo Paulo: Rumo Grafica, 1984, p. 164-165.

¥ ABRAO, Nelson. Curso ... op. cit., p. 449.

% Ibidem, p. 454.
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O que ocorre no setor dos mecanismos juridicos de apoio as empresas insolventes é
sintomatico. A Lei de Faléncias caducou em varios dispositivos, desacreditando o instituto
que nao tem mais vigor para sanear o meio econémico. Debalde toda sociedade brasileira
clama por sua reforma, mas o Ministério da Justica inerte se desinteressa, permitindo que
suas atribuicdes sejam assumidas pelo Ministério da Fazenda, como ocorreu com a Lei de
Sociedade por Agdes e com a Lei de Intervengao e Liquidagao Extrajudicial®.

Seguindo este mesmo raciocinio, o ilustre professor, na obra Curso de

Direito Falimentar, de forma veemente afirmou que:

Muito mais que o Cdadigo Civil e do que o Cddigo de Processo, tanto quanto, sem duvida, o
Cddigo Penal e o Codigo de Processo Penal, se evidencia e se impbe a reforma da lei
falimentar. A faléncia e a concordata, como institutos juridicos afins, na denudncia de
empresarios e de juristas, se transformaram em nosso pais, pela obsolescéncia de seus
sistemas legais, mais do que nunca, em instrumentos de perfidia e de fraude dos
inescrupulosos. As autoridades permanecem, infelizmente, insensiveis a esse clamor, como
se o pais, em esplendida explosao de sua atividade mercantil e capacidade empresarial nao
necessitasse de modernos e funcionais instrumentos e mecanismos legais e técnicos
adequad4%s a tutela do crédito, fator essencial para o seguro desenvolvimento econémico
nacional™.

Na mensagem 1.014/93 do Ministério da Justica, que introduziu no
Congresso Nacional o Projeto de Lei 4.376/93, que por sua vez, trata da faléncia, da
concordata e da recuperagao das empresas, disse o Exmo. Ministro da Justica

Mauricio Corréa:

O instituto da faléncia no Brasil, iniciado com o Cédigo Comercial de 1850, e inteiramente
inspirado na doutrina e legislagao francesa, é atualmente regulado pelo Decreto Lei 7.6661,
de 21/06/45.

Com as transformacgdes econdmico-sociais ocorridas no Pais, a legislagdo falimentar nao
mais atende aos reclamos da sociedade, fazendo-se necessaria a edigdo de nova lei, mais
agil e moderna®’.

No mesmo sentido, sdo os entendimentos dos renomados juristas Paulo

Roberto Colombo Arnoldi e Leon Frejda Szklarowsky, respectivamente:

* REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, Volume I,
1980, p. 130.

* REQUIAO, Rubens. Curso ... op. cit., p. 247.

*! Diario da Camara dos Deputados — Suplemento. Brasilia: Centro de Documentac&o e Informacéo

da Camara dos Deputados, dez 1998, p. 43. http://imagem.camara.gov.br/dc_20b.asp
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Portanto a atual legislagdo falimentar ndo antecede os reclamos de uma economia
moderna, onde a empresa passa a ser o centro das atenc¢des, como grande geradora de
bens, servigos, trabalho, tributos e tecnologia. A atual lei tem uma indole eminentemente
processual e repressiva, dando-se énfase a questdes de ordem puramente técnico-juridica,
quando o fundamental, nessa matéria € o elemento econémico e social, como ocorre nas
legislagbes dos paises mais avancados, tendo uma funcdo preventiva e saneadora da
empresa .

A vigente Lei de Faléncias merece ser reformada, imediatamente, para se adaptar ao novo
milénio, que se aproxima velozmente, e a um mundo fascinante envolvido por novos
mercados e blocos comerciais, profundas alteragbes politico-sociais, queda e criacdo de
novos impeérios econbmicos e Estados, numa universalizagcdo jamais vista, e por
descobertas tecnoldgicas e cientificas, que exigem do legislador mais que meros
expedientes legislativos, sendo intensa arte de ourivesaria, na elaboragao legislativa, porque
o verdadeiro direito € aquele que anda de maos dadas com a justica social e com a
realidade®.

Finalmente, cumpre apresentar o pensamento do doutrinador Rubens
Sant’Anna, que ndo mediu esforgos nos seus estudos, na tentativa de demonstrar a
inaptiddo do Decreto Lei 7.661/45 com a realidade sécio-econdmica experimentada

pelo pais nas ultimas décadas:

O mundo evoluiu, a economia fortaleceu-se, um novo Direito criou-se, sobretudo no plano
das relagdes internacionais, onde a figura das empresas multinacionais se sobressai e
avulta, praticamente dominando o grande comércio interno e externo das nagdes.

A ordem juridica emergente, no mundo ocidental, coloca com prioridade os interesses
sociais sobre os individuais, em uma sociedade em que o homem, permanecendo livre e
produtivo, encontre amparo em normas de carater coletivo, direcionadas nao para proteger
os privilégios de alguns mas para dar apoio, sustentagao, recursos para todos.

O Direito Comercial ndo podera ser um Direito cristalizado com o objetivo unico do lucro,
mas informado pelo Direito Econdmico, voltado para os interesses sociais. Dentro dessa
visualizagdo do contexto juridico mercantil, deve ser considerado o grave tema da
insolvéncia e construido um novo diploma legal que a regule, tendo em linha de conta que a
crise da empresa nao é fato isolado, uma mal a ser prontamente liquidado, nem uma macula
a ser drasticamente combatida e punida®.

*2 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. Direito comercial — Faléncias e Concordatas. Leme: Editora
de Direito, 22 edigao, 1999, p. 447.

*3 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. “A Lei de Faléncias. Sugestées ao substitutivo”. Disponivel em
www.jus.com.br/doutrina/falenci.html Acesso 10/07/2006.

* SANT’ANNA, Rubens. A faléncia da empresa — realidade contemporinea e perspectivas
futuras. Revista de Direito Mercantil, out/dez 1986, p. 43/44.
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3.2 POSICOES DOUTRINARIAS CONTRARIAS A REFORMA

Poucos foram os doutrinadores que se lancaram inteiramente no sentido
contrario a Reforma da Lei Falimentar. Defendiam, em sintese, a desnecessidade da
constru¢éao de um novo diploma legislativo, entendendo que o Antigo Decreto-Lei
7.661/45 se adaptava perfeitamente as modernas demandas, bastando para sua
completa efetividade, uma nova forma de interpretacdo, obediente ao disposto no
artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil*® e a luz da Constituicdo Federal,
especialmente, do seu artigo 170%.

Adeptos dessa corrente entendiam que, tanto os advogados, como juristas,
membros do Ministério publico, deveriam efetivar solugbes mediante interpretacéo,
integracdo e aplicagdo dos dispositivos legais vigentes a época, com vista ao
reerguimento das empresas, manutengao do seu patriménio, com o atendimento da
producao e da preservacao do trabalho, o que confluiria para os fins sociais € o bem

comum.

* Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil, artigo 5°: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

%% Constituicao Federal, artigo 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizagédo 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 — fungéo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V- defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII — 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 sua sede e administragdo no Pais”.
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Carlos Alberto Farracha de Castro, em obra intitulada Fundamentos do

Direito Falimentar propés que:

Hodiernamente, exige-se dos operadores do direito uma visdo interdisciplinar, sendo que,
muitas vezes, em outras ciéncias, tais como, na economia, na sociologia, na filosofia, na
politica, buscar-se-a os fundamentos e as solugbes que permitam a pacificacdo social,
possibilitando assim, que o direito se apresente de fato como instrumento de organizacao
social, assegurando aos individuos uma sociedade justa e igualitéria“.

Partindo desse entendimento, defendia referido autor que se os operadores
do direito dessem ao Decreto-Lei 7.661/45 a devida interpretacao sistematica, a luz
da Constituicao Federal, ndo haveria a necessidade da reforma, ainda mais porque
uma lei de faléncias desgasta-se rapidamente com o passar dos anos.

Nesse sentido afirmou que:

A interpretagéo sistematica do Decreto-Lei 7.661/45 a luz da realidade econbémica atual e
da Constituicdo Federal, afasta simples debates sobre a necessidade de reforma do
Decreto-Lei 7.661/45, propiciando resultados concretos e efetivos, visando a preservagao
e reorganizagédo da empresa.

Incumbe aos operadores do direito, militantes na area do Direito Falimentar, interpretar
suas normas especificas a luz da Constituigdo Federal, diminuindo, assim, o descompasso
existente entre a legislagéo falimentar e a realidade comercial, que sempre existira®®.

E completou referindo-se que:

Em que pese a pertinéncia das criticas existentes ao Decreto-lei 7.661/45, ao nosso ver,
referido diploma legal possui procedimentos e caracteristicas que merecem elogios, como:
(i) competéncia para declarar a faléncia da jurisdicdo onde esteja localizado o
estabelecimento principal da empresa; (ii) universalidade e indivisibilidade do juizo
falimentar; (iii) dever de indenizar os prejuizos da faléncia aos contratos do falido; (v)
continuidade dos negdcios da empresa falida (art. 74), assembléia de credores (art. 122),
rito sumario para faléncia das pequenas empresas (art 200)49.

*” FARRACHA DE CASTRO, Carlos Aberto. Fundamentos do Direito Falimentar — Doutrina,
Jurisprudéncia, Legislagao. Curitiba: Jurua, 2002, p. 129/130.

* FARRACHA DE CASTRO, Carlos Alberto. “Uma nova visio do Direito Falimentar — A
obrigatoriedade de adequacédo a luz da Constituicao Federal”. In: Revista de Direito Mercantil, n®
118, abril/jun 2000, p. 108.

* FARRACHA DE CASTRO, Carlos Alberto. “Uma nova ... op. cit., p. 107.
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No mesmo caminho, José da Silva Pacheco, discorrendo sobre os meios de
solucido para as empresas em crise no Brasil, elencou procedimentos constantes na

propria Lei de Faléncias:

A nossa lei de Faléncias prevé, além da faléncia comum que cuidam os arts. 1°, 2° e 8°, a
sumaria das pequenas empresas (art. 200), a especial das concessionarias (art. 201), a
concordata suspensiva (art. 177), a continuagdo dos negécios (art 74), a convocagao de
assembléia para deliberar sobre a realizacdo do ativo (art. 122) e a organizagdo de
sociedade para continuar a empresa (art. 123 e §§)5°.

E, ao se referir sobre a desnecessidade da elaboracdo de uma nova

legislacao falimentar, posicionou-se no sentido de que:

A nossa lei, embora de 1945, tem os caminhos de solu¢des razoaveis, que bem podem ser
perseguidos mediante interpretacdo, a luz das novas idéias, tendo em vista as tendéncias
do mundo atual. Desse modo, nao se ha de ficar no plano das invectivas contra a nossa lei
ou nas proclamacdes em favor de reformas, mas tomar atitude mais consentdnea com a
realidade, e, objetivamente, interpretar e aplicar a lei falencial, que, em diversos dispositivos,
tem o germe de solu¢des razodveis para os problemas criticos das empresas“.

Diante de tais argumentos, apreende-se que referidos autores consideravam
que, para que houvesse uma adaptacao as modernas tendéncias empresarias, nao
era necessario refazer as leis existentes, mas simplesmente interpreta-las
sistematicamente, com o objetivo de que o sistema juridico brasileiro alcangasse o
interesse geral de manutencédo, com a recuperagao econémica da empresa como
unidade dindmica, produtiva e competitiva e a satisfacdo dos credores, com o
afastamento, eliminacédo e, se for o caso, punigdo dos dirigentes inaptos e
fraudulentos.

Por sua vez, situado em uma corrente menos extremista, que admitia a
necessidade de uma reforma apenas parcial da lei, Jorge Lobo, cuidou de fazer um

longo estudo sobre a importancia e repercussdo das empresas na sociedade

%0 PACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Rio de Janeiro: Forense, 62
edicao, 1996, p. 7.
*" Ibidem, p. 7.
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moderna, procurando demonstrar o imenso valor que elas representam para toda a
coletividade, de modo que a faléncia deveria ser utilizada apenas para os casos em
que o comprometimento financeiro da empresa atingisse patamares que
impossibilitassem o seu salvamento, isto €, sua manutencdo como ente produtivo.
Assim, no desenvolvimento de seus estudos chamou a atencdo para a
necessidade de se elaborar um anteprojeto de lei de reorganizagao econémica da

empresa que:

1) se oriente por consideragdes de ordem econdémica e ndo de natureza processual, como
s6i acontecer com a atual Lei de Faléncias e Concordatas, e

2) tenha presente que as malezas das empresas no Brasil ndo decorrem apenas de altos
indices de endividamento mas, também de muitos outros fatores: sucessédo do controlador;
desentendimento entre socios; falta de profissionalizagdo da administragdo e de mao-de-
obra desqualificada; baixa produtividade; excesso de imobilizagao e de estoques; mudangas
nas politicas cambial e crediticia; obsolescéncia dos equipamentos; surgimento de novos
produtos; reducdo das exportagdes; queda da cotagdo dos produtos agricolas no mercado
internacional; investimentos em novos equipamentos; inadimpléncia dos devedores, em
particular o proprio Estado; retratagcdo dos mercados consumidor; restricdo das linhas de
crédito de curto prazo pelos bancos, altos juros, etc.”

Tais orientacbes tinham como escopo a idéia fundamental de que era
necessario fazer, em curto espaco de tempo, uma reforma parcial do Decreto-lei
7.661/45, que tivesse como fim ultimo, a manuten¢ao das atividades empresariais e
0 saneamento e a preservacao da empresa, diante do alto crescimento dos numeros

de pedidos de faléncias e concordatas registrados nas ultimas décadas no pais.

O quer urge fazer é promover uma ab-rogagao ou reforma parcial da lei em vigor, por
conseguinte mais rapida, simples e facil, sem prejuizo da perfeicdo que se deve sempre
buscar, do que a sua revogagao ou reforma total, com vistas a dotar o pais de medidas
concretas ditadas pela exigéncia da pratica, como séi acontecer com o instituto da
reorganizagao ou recuperacao da empresa em estado de crise econdmica, que poderia com
vantagem, substituir a concordata preventiva, que muito tem deixado a desejar, ja que se
limita a oferecer ao empresario apenas trés medidas para livrar-se das dificuldades
econdmicas, financeiras ou administrativas em que se encontra, que sdo a moratéria
(alongamento, até o maximo de dois anos, do perfil das dividas com os credores sem
garantia), a remisséo ou perdao parcial dos débitos e a moratéria-remissoéria (a conjugagéo
da dilagdo dos prazos de pagamentos e do perdao parcial das dividas).

2 LOBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 233.
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Assinale-se, por fim, que a disciplina do instituto da faléncia pela lei brasileira em vigor & de
muito bom padrao técnico, equivalente as dos melhores modelos estrangeiros, atendendo
de forma satisfatéria aos multiplos interesses em jogo, como de depreende do Anteprojeto
da Lei de Faléncias, elaborado pelo instituto dos Advogados de Sdo Paulo e encaminhado
ao Ministério da Justica no final do ano passado, em que sao mantidos, praticamente sem
alteracao, a quase totalidade dos artigos da lei atual®®.

3.3 TRAMITAGAO DO PROJETO DE LEI DE REFORMA DO DIREITO

FALIMENTAR

O descompasso entre a norma legal e a realidade fatica, a existéncia de leis anacrdnicas e
a indiscutivel insuficiéncia do Direito positivo levaram a Austria, Estados Unidos da América,
Franca, Inglaterra, Itélia e Portugal a promulgarem novas leis e a Alemanha e a Espanha a
empenharem-se na discussdo de uma profunda reforma da legislacdo vigente, inspiradas na
nova filosofia do direito da insolvéncia, que tem como idéia matriz e ultimo escopo salvar a
empresa em estado de crise econdémica, o que fez sursgir o0 denominado ‘Direito da crise
econdmica da empresa’ ou ‘Direito da empresa em crise.

Esta tendéncia mundial culminou, apds uma longa trajetéria de discussoes,
marcada por grandes embates juridicos entre doutrinadores e estudiosos do direito
patrio, no ano de 1993, com a elaboragdo, pelo Ministério da Justica, de um
Anteprojeto que versava sobre a nova Lei de Faléncias e Concordatas.

No mesmo ano, o Poder Executivo, enviou ao Congresso Nacional texto do
projeto de lei, com o objetivo de regular a faléncia e a recuperagado de empresas que
exerciam atividade econémica, acompanhada da Exposicdo de Motivos do entao
Ministro da Justica Dr. Mauricio Corréa.

No Congresso Nacional, referido projeto, tomou o numero 4.376/93, e
cuidava de trés institutos, que eram a faléncia (denominado de liquidagao judicial), a

concordata preventiva e a recuperacdo da empresa.

¥ LOBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 268.
** Ibidem, p. 07.
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Na comissao especial, destinada a emitir parecer ao referido projeto, foi
apresentado o substitutivo do relator, deputado Oswaldo Biolchi, no qual a
concordata preventiva foi suprimida do texto, passando o Projeto, em conseqiéncia,
a regular apenas a recuperacao e a liquidagao judicial.

Esta foi a fase mais demorada do processo de elaboragdo da Nova Lei de
Recuperacdo de Empresa e Liquidacdo Judicial, durando cerca de 10 anos. Muitos
doutrinadores e aplicadores do direito ja sentiam uma dificuldade em acreditar na
efetiva publicacdo de uma lei que viesse atender aos reclamos da sociedade,
entretanto, ndo desistiam de procurar demonstrar a real necessidade que se sentia
da adocao de um novo instrumento normativo.

Nesse sentido s&o as palavras de Nelson Abrao:

Ninguém duvida do enorme desafio na aprovagao do Projeto e das incessantes lutas que
acabam retardando sua votagdo, mas uma coisa € absolutamente verdadeira, sem uma
legislagéo voltada para o nossa realidade as perspectivas paralisam a livre iniciativa e
refletem um quadro sombrio que somente podera ser alterado na exata produgédo de uma
disciplina juridica falimentar consentdnea com o momento da economia nacional, no seu
contexto de globalizagdo e inabalavel concorréncia™.

Posteriormente, no final do ano de 2003, referido projeto, apds ter sido
aprovado pelo Plenario da Camara, foi encaminhado ao Senado Federal, onde foi
registrado como PLC n° 71/2003 e teve como relator designado o ilustre Senador
Ramez Tebet.

Durante a tramitagdo do projeto no Senado Federal, diversas emendas e
substitutivos foram apresentados, alterando consideravelmente seu conteudo,
principalmente, no tocante aos meios e formas de recuperacdo empresarial, em

especial pela chamada “Subemenda a emenda global oferecida ao substitutivo

> ABRAO, Nelson. Curso ... op. cit., p 454.
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adotado pela comissao especial ao Projeto de Lei 4.376/93", a qual adotou a
denominacdo de “Subemenda Substitutiva adotada pela Comissao as Emendas de
Plenario oferecidas ao Projeto de Lei 4.376-A, de 1993”. No entanto, o cerne do
referido projeto de lei foi mantido, de modo que o instituto da recuperagdo de
empresas permaneceu como ponto chave da reforma legislativa.

Com as alteragbes introduzidas pelo Senado Federal, o projeto teve que ser
mais uma vez dirigido a Camara dos Deputados, para que s6 apds sua aprovagao,
pudesse ser encaminhado ao Presidente da Republica para sancionamento ou veto.
Assim, com a aprovacgao pela Camara, depois de transcorridos mais de 10 anos de
tramitacdo, o projeto foi remetido ao Presidente da Republica Federativa do Brasil,
Luiz Inacio Lula da Silva, o qual, em 09 de fevereiro de 2005, sancionou a Nova Lei
de Recuperagdo e Liquidagao Judicial de Empresas, a qual recebeu o registro
numero 11.101/2005.

Os objetivos da Comissao que elaborou originalmente o projeto de lei,
concentravam-se, principalmente, na modernizacdo do vigente diploma legal,
promulgado numa época em que o Brasil ainda se encontrava numa fase
subdesenvolvida, num contexto empresaria distinto do que temos hoje.

A recuperacao da empresa era e continuou sendo o principal ponto do
projeto, visando reorganiza-la, ao invés de extingui-la, para a manutengdo do
empregado, da preservagao da producdo e da circulacdo da riqueza, visando o
desenvolvimento e o bem estar social.

Esse pensamento representou efetivamente um avanco na estrutura do

sistema empresarial, principalmente quando o PLC 71/2003, modificado pelo
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Senado Federal, adotou em seu artigo 47, os principios da preservagao do crédito,

do pleno emprego, da preservacao da empresa e sua fungao social.®

Com efeito, quando a finalidade da lei é a liquidagdo da empresa, basta a existéncia do
pressuposto objetivo juridico do inadimplemento ou da cessagdo ou da suspensdo dos
pagamentos; todavia, se a ratio legis é salvagdo da empresa (sauvetage de l'entreprise), 0s
critérios econdémicos passaram ao primeiro plano, dai dizer-se, em sintese, que, quando o
objetivo da lei é recuperar a empresa, se deve considerar ndo o pressuposto objetivo
juridico do inadimplemento de obrigacao liquida e certa de titulo que legitime a agédo de
execugao ou da cessagao ou da suspensdo dos pagamentos das dividas vencidas, mas o
pressuposto objetivo-econdmico do estado de crise da empresa ou, melhor ainda, o
pressuposto objetivo do tipo aberto, para usar a linguagem do discurso tipoldgico de Karl
Larenz, sendo imprescindivel bem compreender esta distingdo para tratar, com proficiéncia,
da unidade do sistema concursal.’’

3.4 ASPECTOS GERAIS DA LEI 11.101

De maneira inovadora, a Lei 11.011/2005, que entrou em vigor em junho de
2005, trouxe importantes inovacdes aos processos falimentares e de recuperacio de
empresas em dificuldade, tornando-os mais céleres e eficientes. A redagao dos

dispositivos fundamentou-se, especialmente, na adogédo dos seguintes principios:

Preservagdo da empresa, separagdo dos conceitos de empresa e de empresario,
recuperacdo das sociedades e empresarios recuperaveis, retirada do mercado de
sociedades ou empresarios nao recuperaveis, protecao aos trabalhadores, redugédo do custo
do crédito no Brasil, celeridade e eficiéncia dos processos judiciais, seguranga juridica,
participagdo ativa dos credores, maximizagdo do valor dos ativos do falido,
desburocratizagdo da recuperacédo de microempresas e empresas de pequeno porte e rigor
na puni¢ao de crimes relacionados a faléncia e a recuperagao de empresas” .

% “Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo 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 preservagdo da empresa, sua
fungao social e o estimulo a atividade econémica.”.

" LOBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 8.

8 TEBET, Ramez. Parecer n° 534, de 2004 da Comissio de Assuntos Econémicos, sobre o PLC
n°® 71, de 2003. Diario do Senado Federal em 10/06/2004.
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Entendeu o legislador que a instituicho empresarial precisava de
mecanismos que a auxiliassem a superar os momentos de crise, para que assim, a
prépria sociedade nao viesse a sofrer os reflexos negativos frutos de uma possivel
decretagao de faléncia. Afinal, na atual circunstancia, a empresa exerce um papel
extremamente fundamental para o bem da coletividade: geragdo de empregos,
movimentagdo da economia, exportagcao e importagao de mercadorias, geragao de
tributos, assim, ndo se poderia mais permitir que os unicos meios de recuperagao

empresarial fossem aqueles restritamente previstos no Decreto-Lei 7.661/45.

Assumindo a preocupagéao de divisar o presente e o futuro, a realidade demanda uma nova
concepgao da empresa, em todos os seus limites, sobretudo na figura paradigmatica de sua
estruturagdo, criando empregos, desenvolvendo tecnologia, representando receitas
tributarias para o Estado, emprestando caminhos que viabilizem uma politica econdmica
sedimentada na livre iniciativa, mas n&ao basta valorar o sucesso sem que nos curvemos a
redefinicdo de todas as entidades que passam pela crise, € 0 primeiro passo, talvez o mais
importante, venha com uma nova legislacdo que atenda aos reclamos gerais e tenha a
ousadia de romper com o passado recuperando as empresas viaveis.

(...)

E vital e de transcendental importancia a visualizagdo do poder da empresa, independente
do seu porte e numero de sécios, a estrutura supera o limite temporal da crise e deita um
planejamento caracterizado pela possibilidade de continuidade de sua atividade®.

Nesse sentido, foi extinta a ineficiente concordata, que ha muito ja ndo era
utilizada para o fim destinado, qual seja, a recuperagédo efetiva de uma empresa.
Servia tdo somente para retardar a decretacdo da faléncia e seus efeitos. Tal
instituto foi substituido pela recuperacao judicial e recuperagéo extrajudicial, as quais
sao reservadas aos devedores que apresentem condigdes de superar determinada

situagdo de crise econémico-financeira. “Em outros termos, somente as empresas

9 ABRAO, Nelson. Curso ... op. cit., p. 451/454 .
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|60”

viaveis devem ser objeto da recuperacéo judicial ou extrajudicial””. Ou ainda, como

sabiamente escreveu Paulo Penalva Santos:

Um sistema concursal que pretenda pér em pratica o principio da conservagao da empresa
nao pode consistir em um mecanismo indiscriminado de conservagao de qualquer empresa.
O direito moderno néo pode desprezar a questdo fundamental de se saber em que casos as
empresas devem desaparecer, e quando devem ser conservadas.

Na realidade, o direito concursal deve ser um marco legal que permita, com os menores
custos sociais possiveis, a reestruturagdo ou desaparecimento de empresas ineficientes,
com o deslocamento dos fatores de produgdo para campos de maior rentabilidade. Para
cada uma dessas hipdteses a lei deve estabelecer a eliminagcdo ou a conservagdo da
empresa®’.

Referidos institutos tém como fundamentos norteadores a promocao da
preservacido da empresa, da sua funcao social e do estimulo a atividade econdémica,
permitindo, assim, ‘o saneamento da crise econdmico-financeira e patrimonial,
preservacdo da atividade econdmica e dos seus postos de trabalho, bem como o

62»

atendimento dos interesses dos credos™” e, por conseguinte, da prépria sociedade.

“Uma vez recuperada, a empresa podera cumprir sua funcéo social®”.

A idéia de recuperacao refere-se a possibilidade de a empresa devedora
apresentar um plano de recuperacéo judicial a ser aprovado pelos credores, ou,
ainda, de requerer a homologacdo, em juizo, de um plano de recuperagao
extrajudicial previamente acordado com os titulares dos créditos vencidos e
vincendos, objetivando solucionar as dificuldades enfrentadas pela empresa e,

concomitantemente, proporcionar aos interessados, na medida do possivel, o

recebimento dos valores a eles devidos. Assim, o oferecimento aos credores de um

€ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. S30 Paulo: Saraiva, volume I, 52 edicao,
2005, p. 383.

® PENALVA SANTOS, Paulo. “O novo projeto de recuperagcdao da empresa”. In: RDM, jan/mar
2000. p. 128-129.

%2 COELHO, Fabio Ulhoa. Ibidem, p. 381-382.

% |bidem, p. 382.
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plano de recuperagao representa, na pratica, o envolvimento de negociacbes e
concessdes mutuas, além de providéncias e compromissos do devedor visando a
persuadir os credores da viabilidade do plano.
Consoante o entendimento defendido por Manoel Justino Bezerra, a nova
lei:
Pretende trazer para o instituto da faléncia e da recuperagéo judicial uma nova visao, que
leva em conta ndo mais o direito dos credores, de forma primordial, como ocorria na lei
anterior. A lei anterior de 1945, privilegiava sempre o interesse dos credores, de tal forma
que um exame sistematico daqueles artigos demonstra a auséncia de preocupagédo com a
manuteng¢do da empresa como unidade produtiva, criadora de empregos e produtora de

bens e servigos, enfim, como atividade de profundo interesse social, cuja manutengéo deve
ser procurada sempre que possivel.**

Desse modo, a nova lei falimentar veio ao encontro das necessidades da
sociedade, permitindo de maneira mais concreta que o empresario consiga manter a
atividade empresarial, continuando o exercicio das suas funcdes, atuando como um
instrumento de conservagao dos postos de trabalho, geragao de riquezas, circulagao
de bens e consequente melhora das condigdes sociais do pais. Este novo instituto
da recuperagao, essencialmente, objetiva evitar o efeito domindé de crise sdcio-
econbmica que o fechamento das empresas em dificuldade poderia causar no
ambito social. Percebe-se com isso, a inequivoca intengao do legislador de optar por
medidas de saneamento empresarial, tendo em vista a fungao social desempenhada
pela atividade empresarial, buscando a manutencdo da ordem econémica nacional.
Com a entrada em vigor da nova Lei de Recuperagdao de Empresas o pais tem a
disposicdo uma legislagdo moderna, eficiente e capaz de estimular o
desenvolvimento econémico brasileiro.

4. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO

% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova Lei de Recuperagio e Faléncias - Comentada. S&o
Paulo: Revista do Tribunais. 32 edigao, 2005, p. 129.
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Podemos identificar o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado,
como a superagao da perspectiva que via o universo juridico dividido em dois
mundos radicalmente diversos: o direito publico de um lado, e o direito privado do

outro.

Nos Estados de democratizacdo mais tardia, como Portugal, Espanha e, sobretudo, o Brasil,
a constitucionalizagdo do Direito € um processo mais recente, embora muito intenso.
Verificou-se, entre nés, o mesmo movimento translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e
em seguida na ltalia: a passagem da Constituigdo para o centro do sistema juridico65.

A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez anos, a
Constituicdo passou a desfrutar j4 ndo apenas da supremacia formal que sempre
teve, mas também de uma supremacia material, potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade de seus principios.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o Direito Privado, o qual,
desempenhou no Brasil, o papel de um direito geral, que precedeu muitas areas de
especializagéo, e que conferia certa unidade dogmatica ao ordenamento, mas que
nas ultimas décadas ja vinha perdendo influéncia no ambito do préprio direito
privado.

Ao longo do tempo, na medida em que o Cddigo envelhecia, inumeras leis
especificas foram editadas, passando a formar microssistemas autbnomos em

relacao a ele. Nesse aspecto, disserta Maria Celina Bodin:

Diante da nova Constituicdo e da proliferagdo dos chamados microssistemas, como, por
exemplo, a Lei do Direito Autoral, e recentemente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei das Locagbes, é forgoso reconhecer que o
Cédigo Civil ndo mais se encontra no centro das relagbes de direito privado. Tal pélo foi
deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito - O triunfo

tardio do direito constitucional no Brasil — p.26.
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fontes normativas, para a Constituigdo, base uUnica dos principios fundamentais do
ordenamento®.

Assim, consoante o entendimento da civilista Maria Celina Bodin, a exemplo
do que se passou em outros ordenamentos, também entre ndés deu-se a
"descodificacao" do direito civil, fenbmeno que nio foi afetado substancialmente pela
promulgagédo de um novo Cdédigo Civil em 2002, com vigéncia a partir de 2003.

Nesse ambiente, a Constituicdo passou a ser ndo apenas um sistema em si,
com a sua ordem, unidade e harmonia, como também, reafirmou de maneira mais
intensa, um processo que ja vinha ocorrendo no ordenamento juridico patrio, qual
seja, o de interpretar todos os demais ramos do Direito, a partir das diretrizes fixadas
pelo préprio texto da Carta Maior. “A norma fundamental converte-se sempre por
esta via em questio prévia de toda a interpretacdo, de sorte que nenhuma lei pode
ser interpretada isolando-se dela”.?” Este fendmeno, sinteticamente, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e entendida sob a lente da Constituicdo, de modo

a realizar os valores nela consagrados.

Fortalece-se, assim, a cada dia, a tendéncia de ndo mais se permitir a utilizagdo das normas
constitucionais apenas em sentido negativo, isto €, como limites dirigidos somente ao
legislador ordinario, sustentando-se, ao contrario, o seu carater transformador, entendendo-
as como fundamento conjunto de toda a disciplina infraconstitucional, como principio geral
de todas as normas do sistema®.

Dessa forma, a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional nao tem

como sua principal e unica marca a inclusao na Lei Maior de normas proprias de

% BODIN, Maria Celina. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In: Revista de Direito Civil.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 17, n°® 65, julho-setembro/1993, p. 24.

7 SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretagado constitucional operativa: principios e métodos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 124.

% |bidem, p. 28.
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outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacao de seus institutos sob uma o6tica
constitucional.

Portanto, a Constituicado figura hoje no centro do sistema juridico, de onde
irradia sua forca normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona,
assim, ndo apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional,

mas, também, como vetor de interpretacado de todas as demais normas do sistema.

Em outras palavras, afirma-se que a Constituicdo ndo é apenas um programa politico a ser
desenvolvido pelo legislador e pela administracdo, mas contem normatividade juridica
reforcada, pois suas normas sdo qualitativamente distintas e superiores as outras normas
do ordenamento juridico, uma vez que incorporam o sistema de valores essenciais a
convivéncia social, devendo servir como parametro de confronto para todo o ordenamento
juridico, além de auxiliar a este como critério informativo e interpretativo validamente.®

4.1 ANOVA LEI DE FALENCIAS E A CONSTITUICAO FEDERAL

Como registrado acima, é inegavel a forte influéncia e participacdo que o
direito privado sofreu, em nosso ordenamento juridico, da Carta Constitucional de
1988, especialmente, naquilo que se refere aos principios erigidos ao texto
constitucional. Como bem leciona Maria Celina Bodin “os principios e valores
constitucionais devem se estender a todas as normas do ordenamento, sob pena de
se admitir a concepgao de um ‘mondo in frammenti’, logicamente incompativel com a

idéia de sistema unitario””®

, € mais a frente complementa, afirmando que se
configura inevitavel, por tal razdo “a inflexao da disciplina privatistica em obediéncia

aos enunciados constitucionais, os quais ndao mais admitem a protecdo da

% FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagido do
direito privado. IN:Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 22 edicdo, 2006, p.41.

" BODIN, Maria Celina. op. cit., p. 24.
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propriedade e da empresa como bens em si, mas somente enquanto destinados a
efetivar valores existenciais, realizadores da justica social’”".
Acerca do tema da constitucionalizagao do direito falimentar, Carlos Alberto

Farracha de Castro dispde:

O estudo do direito falimentar e, por conseguinte, dos seus fundamentos, nasce da analise e
respeito aos valores presentes e sistematizados na constituicido da Republica de 1988,
provenientes das opgdes politico-juridicas do legislador constituinte, maxime porque nossa
lei fundamental observou setores até entao regulados pela legislagcao infraconstitucional”.

A Constituicao Federal de 1988, fixa como principios juridicos fundamentais,
diretores da ordem econdmica, a valorizagao do trabalho humano, a busca do pleno
emprego e a livre iniciativa. Estes principios foram adotados pela Lei n® 11.101/2005,
na medida em que ela expressamente descreve a necessidade de preservar-se a
empresa, ao invés de meramente liquida-la.

O legislador compreendeu a importancia econbmica da empresa na
sociedade contemporanea, e por essa razao, norteou a elaboracédo do novel diploma
falimentar, no sentido de que toda a atividade econémica deveria sempre girar em
torno da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, cabendo equilibra-los
com a busca do pleno emprego, a fungdo social da empresa e a necessidade de

preserva-la.

Por isso, a Constituicdo Econdmica do Brasil em vigor, como, de resto, regra geral, a dos
paises ocidentais, € um repertério de normas inspiradas no mercantilismo, no liberalismo, no
socialismo e no intervencionismo, 0 que nos obriga a volver ao inicio da civilizagdo moderna,
para bem compreender a Constituicdo de 1988 e dela extrair, com seguranga, tudo o que de
bom — e é muito — ela contém, com o claro propésito de demonstrar que, estando em crise a
empresa privada, é dever do Estado envidar esforgos no sentido de recuperé—/a”.

" BODIN, Maria Celina. op. cit., p. 28.
"2 FARRACHA DE CASTRO, Carlos Aberto. Fundamentos ... op. cit., p. 24.
" LOBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 207.
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Constatou-se, assim, a necessidade de adequar a lei falimentar a estes
principios. E esta foi a preocupagao dos Legisladores ao elaborarem o PLC 71/2003
que culminou na Lei n°® 11.101. Afinal, ndo era mais possivel conciliar uma norma
que conduzia ao desaparecimento empresas viaveis, em dificuldades momentaneas,
com os graves problemas dai decorrentes e com uma ordem constitucional que
caminhava em sentido contrario.

Seguindo esse raciocinio, trago a baila, neste tdpico, uma breve
apresentagcao a cerca de alguns principios constitucionais elencados na Lei n°
11.101, tais como: o principio da preservacao do crédito, o principio do pleno
emprego e o da valorizagdo do trabalho humano, o principio da fungdo social da

empresa e o0 da sua preservagao e o principio da economia e celeridade processual.

4.2 PRINCIPIO DA PRESERVACAO DO CREDITO

De modo geral, a doutrina entende que um bom sistema de resolugao de
insolvéncias deve estabelecer mecanismos ordenados de resolucdo de conflitos,
que possibilitem a composicdo de interesses para as empresas com problemas
econdmico-financeiros e para os seus credores, “sinalizando aos agentes
econdmicos os possiveis resultados a serem obtidos em suas estratégias de
negdcios”’*.

Para tanto, a elaboracdo da nova Lei de Faléncias e Recuperagao de

Empresas, a partir desse entendimento, procurou proporcionar ao pais um sistema

" COSTA, Ana Carla Abrao. “Sistemas Legais de Insolvéncia, Incentivos e Mercado de Crédito:
uma abordagem institucional”. Anais do XXXIV Encontro Nacional de Economia, Anpec,
maio/2004.
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de insolvéncias equilibrado e eficiente, com certa flexibilidade e introdugdo de
principios constitucionais, além da apresentacdo de mecanismos de recuperacao
condizentes com a realidade socioeconémica do pais, para que, assim, devedor e
credores cheguem a uma solugao que seja a melhor possivel para a sociedade, qual
seja, a continuidade da capacidade de geragao de emprego e renda da empresa.

Assim, diante dessa necessidade cada vez maior se manter em
funcionamento empresas viaveis, devido aos beneficios que elas podem trazer para
a sociedade como um todo, ou, os estragos que elas podem gerar, caso tenham
suas atividades encerradas, precipitadamente, buscou o legislador, através do
estabelecimento dos meios de recuperacao, norteado pelo principio da preservagao
do crédito, balancear, adequadamente, entre devedor e credores, uma justa divisdo
dos riscos, uma vez que, do contrario, caso a lei ndo previsse tais medidas, poderia
ela tomar o sentido de ser excessivamente favoravel ao devedor ou credores, de
modo a comprometer o sistema econébmico como um todo, reduzindo o numero de
negocios e transagdes e restringindo o funcionamento do mercado de crédito, com
0s consequentes impactos negativos sobre o desenvolvimento econémico e social
do pais.

Dessa forma, ao primar pela recuperacdo da empresa que demonstra
viabilidade econdmico-financeira, a nova Lei Falimentar procurou, também, de
maneira direta, incentivar os fornecedores de créditos, a investirem nessas
empresas em processo de recuperacdo, uma vez que a expectativa de que o
devedor conseguira quitar suas obriga¢des ao final do ciclo € bastante grande. Do
contrario, caso nao houvesse esse incentivo, dificimente uma empresa que se
encontra, momentaneamente, em crise conseguiria se recuperar, pois nhao

disponibilizaria de capital de giro para realizar suas atividades.
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Por conta disso, € que a Lei 11.101/2005 buscou conferir maior seguranga
juridica aos detentores de capital, “com a preservagao das garantias, bem como,
com normas precisas sobre a ordem de classificagdo de créditos na faléncia, a fim
de que se incentive a aplicagdo de recursos financeiros a custo menor nas
atividades produtivas, com o objetivo de estimular o crescimento econémico””.

Nesse passo, a lei n°® 11.101/2005 atende aos anseios constitucionais, na
medida em que, permite a reorganizagdo daquele empresario que goza de prestigios
crediticios, indispensaveis a atividade mercantil, a partir do balanceamento dos
riscos e da maior seguranca oferecida aos detentores de crédito, haja vista a
introducdo no sistema falimentar de medidas eficientes para a concretizagcao da

recuperagao da empresa que passa por dificuldades. Conforme o doutrinador Jorge

Lobo:

Atualmente, em virtude da influencia das idéias de conteudo econémico e da importancia da
empresa como organismo produtor de bens e riquezas, o carater penal e repressivo da
faléncia e concepgao de que se vede promover a liquidagdo do patrimdnio para realizar a
pars contidio creditorum cederam lugar ao sistema de reorganizagdo e recuperagdo das
empresas deficitarias, de forma a criar condi¢gdes de fazé-la sair do ‘buraco’ e voltar e voltar
a exercer as fungdes e atividades que motivaram a sua condigdo’®.

4.3 PRINCIPIO DO PLENO EMPREGO E DA VALORIZAGCAO DO TRABALHO

HUMANO

Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constantes no
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, merece destaque o inciso IV, pois

defende "os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

> TEBET, Ramez. op. cit.
® LOBO, Jorge. Da Recuperacgao ... op. cit., p 32.
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Do mesmo modo, o artigo 170, inciso Ill, da Constituicdo Federal, coloca
entre os principios da ordem econémica, a busca do pleno emprego, que representa
a utilizagado de toda, ou da maior parte da forga de trabalho disponivel, garantindo-se
oportunidade de trabalho a todos em condi¢des de exercé-lo.

Por isso, ao terem como unico ou principal bem sua forca de trabalho,
justifica-se a protecéo dada aos trabalhadores pela nova legislagao falimentar, nao
sO em relacdo a precedéncia no recebimento de seus créditos na recuperagao
judicial, mas através da utilizagao de instrumentos que, por preservarem a empresa,
preservam também seus empregos e criam novas oportunidades para aqueles que
estdo em busca de oportunidades de trabalho.

Pertinente citar a preocupacdo dos doutrinadores que se debrugam na
defesa dos interesses dos empregados, como Jorge Luiz Souto Maior: “A
valorizacao do trabalho ndo pode ser apenas um exercicio de retérica do legislador
constituinte nem um principio esquecido do Judiciario. Como todo valor, deve sair do
papel e servir a vida para aperfeicoar a convivéncia entre os homens, tornando-se
mais justa e melhor’”’.

Nesse sentido, a Lei de Recuperacdo de Empresas, norteada pelo principio
do pleno emprego, busca beneficiar tanto o empresario, que podera continuar sua
atividade e até melhorar sua produgao; quanto o empregado, que sera mantido seu

posto de trabalho. Isto resulta na valorizacao do trabalho humano e na concretizagéo

de uma existéncia digna, conforme previsao constitucional.

7 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho Como Instrumento de Justiga Social. Sdo
Paulo: Editora Ltr, 2000. p 365.
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4.4 PRINCIPIO DA FUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA E DA SUA PRESERVACAO

Desde ha muito tempo nossos doutrinadores tém entendido que, em razao
de sua funcdo social, a empresa deve ser preservada sempre que possivel, pois
gera riqueza econdmica, renda, impostos e cria empregos. Contribui para o

crescimento e o desenvolvimento social do Pais.

Por tudo isso, atentos aos fatos — a economia mundial esta em crise, a economia brasileira
esta em crise, a empresa esta em crise — e os modernos principio do direito comercial — a
empresa, como verdadeira instituicdo democratica tem uma fungdo social a cumprir -,
vejamos quais sdo as solugdes tedricas para a crise da empresa ou que pode, ou melhor, o
que deve fazer o jurista, no campo de sua atuagdo, para evitar que a crise da economia
afete, quica de forma irremediavel, empresas, nacionais e estrangeiras, que atuam no
mercado, gerando empregos, impostos, divisas, riquezas78.

Estas palavras de Jorge Lobo traduzem a grande importancia da empresa
como instituicao indispensavel a consecucao dos fins sociais, merecedora, portanto,
de regramento que viabilize sua permanéncia, em momentos de dificuldades
financeiras.

Pode-se dizer, entdo, que a funcdo social culmina com a necessidade da
preservacdo da empresa benéfica para sociedade, sendo, portanto, o principio da
preservacido da empresa resultado do principio da funcéo social da empresa.

E, por esta razao, sempre que for possivel, o Estado deve dar instrumentos
e condicbes para que a empresa se recupere e mantenha a sua estrutura
organizacional ou societaria, estimulando, assim, a atividade empresarial, ainda que
com modificagoes.

A evolugao histérica do instituto da faléncia em verdade demonstra que, hoje, mais do que

nunca, ha um grande interesse do Estado na permanéncia das empresas econémica e
financeiramente viaveis, o que fez surgir o denominado ‘principio da conservagcédo da

8 LOBO, Jorge. Da recuperagao ... op. cit., p. 38.



54

empresa’, segundo o qual ela representa um valor objetivo de organizagéo que deve ser
preservada, pois toda crise da empresa causa um prejuizo a comunidade’.

Este é o progresso ocorrido no direito falimentar, que ndo pode mais
continuar prestigiando a mera liquidagdo da empresa. A propésito, Fabio Konder

Comparato assevera:

E das empresas que provem a grande a maioria dos bens e servigos consumidos pelo povo,
e é delas que o estado retira a parcela maio de suas receitas fiscais.

E em torno da empresa, ademais, que gravitam varios agentes econdmicos n&o-
assalariados, como os investidores de capital, os fornecedores, os prestadores de servigos.
Mas a importancia social dessa instituicdo se limita esses efeitos notdrios. Decisiva € hoje,
também, sua influéncia na fixagdo do comportamento de outras instituigdes e grupos sociais
que, no passado ainda recente, vivem fora do alcance da vida empresarial. Tanto as escolas
quanto as universidades, os hospitais € 0os centros de pesquisas médicas as associagoes
artisticas e os clubes desportivos, os profissionais liberais e as forcas armadas, todo esse
mundo tradicionalmente avesso aos negdcios viu-se englobado na vasta area de atuacéo da
empresa. A constelacao de valores tipica do mundo empresarial — o utilitarismo, a eficiéncia
técnica, a inovagao permanente, a economia de meios — acabou por avassalar todos
espiritos, 0 homogeneizando atitudes e aspiragéesso.

Entretanto, € mister esclarecer que referido principio ndo pode resultar no
equivocado entendimento de que toda e qualquer empresa sera preservada. Pelo
contrario. Na medida em que o principio dispde a necessidade de preservar-se a
empresa que beneficia a sociedade como um todo, em contra partida, gera a
conclusdo de que, se a empresa € maléfica a sociedade, com muito mais

propriedade deve ocorrer a sua extingao.

Evidentemente que o principio da preservacdo da empresa nao pode ser interpretado ao
extremo. Em outras palavras, mas com igual alcance, muito embora o Estado conceda
instrumentos a recuperagcdo da entidade, ndo pode permitir que aquelas em situagdes
precarias, com problemas crénicos e sem condigbes de soerguimento se mantenham
abertas. Havera a inequivoca necessidade de retirada do mercado daquelas empresas
deficitarias e sem solugdo, afim de evitar o agravamento de seus problemas, guxando para
a mesma situacao aquelas entidades saudaveis, com verdadeiro efeito domind '

" LOBO, Jorge. Direito ... op. cit., p. 6.

% COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva,
1995.p 3.

8 CLARO, Carlos Roberto. Revocatéria Falimentar. Curitiba: Jurua. 32 edigdo, 2005, p.248.
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Por outro lado, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu carater

constitucional a busca do pleno emprego, por via de consequéncia, a empresa deve

ser dotada de funcéo social, donde também resulta o principio da fungao social da

empresa e da sua preservacao.

Neste raciocinio, Carlos Alberto Farracha de Castro esclarece que o

principio constitucional da busca do pleno emprego corresponde ao principio da

preservacido da empresa e, conforme o professor Alfredo Assis Gongalves Neto:

Pode-se observar que o principio da busca do pleno emprego, por exemplo, corresponde o
da preservagdo ou da manutencdo da empresa (de que é corolario o da recuperagao da
empresa), segundo o qual, diante da opgbes legais que conduzem a duvida entre aplicar
regra que implique a paralisagdo da atividade empresarial e outra que possa também
prestar-se a solugdo da mesma questao ou situagao juridica sem tal consequiéncia, deve ser
aplicada essa ultima, ainda que implique sacrificio de outros direitos também dignos de
tutela juridica. 82

Finalmente, ainda sobre a fungao social da empresa, ensina Carvalhosa:

Tem a empresa uma Obvia fungcdo social, nela sendo interessados os empregados, os
fornecedores, a comunidade em que atua e o préprio Estado, que dela retira contribuicoes
fiscais e parafiscais. Considerando-se principalmente trés as modernas fungdes sociais da
empresa. A primeira refere-se as condigbes de trabalho e as relagcbes com seus
empregados [...] a segunda volta-se ao interesse dos consumidores [...] a terceira volta-se
ao interesse dos concorrentes [...]. E ainda mais atual é a preocupagdo com os interesses
de preservagéao ecoldgica urbano e ambiental da comunidade em que a empresa atua®.

4.5 PRINCIPIO DA ECONOMIA E CELERIDADE PROCESSUAL

Trilhando o mesmo caminho anteriormente tracado pelo constituinte, o

legislador do novel diploma falimentar, optou por adotar, expressamente, no corpo

%2 GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Apontamentos de Direito Comercial. Curitiba: Jurua, 1998,

p. 99.

8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas. S3o Paulo: Saraiva,

Volume lll, 1977, p. 237.
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da Lei n° 11.101, o principio da economia e celeridade processual, inserindo no
artigo 75, paragrafo unico, que, “o processo de faléncia atendera aos principios da

celeridade e da economia processual’.

A defesa do principio da celeridade processual consiste em diretriz essencial para a
consecucgdo dos fins precipuos da justica. Por mais que se almeje a rapida solugéo dos
conflitos, o ritmo do processo falimentar ndo pode desprezar as garantias constitucionais. O
processo falimentar € um método organizado de atos para o pedido e defesa de direitos,
sendo incompativel com a justica que nao se dé reais oportunidades para os devedores se
manifestarem.

A economia processual importa na simplificagcdo e na racionalizagédo do processo falimentar,
suprimindo formalidades que possam ser dispensadas, sem prejuizo para as partes, para

que se possa ter uma prestacéo jurisdicional mais célere e efetiva®.

Note-se, que ambos os principios estdo intimamente relacionados, uma vez
que, juntos visam tornar o processo falimentar um instrumento mais eficiente e
rapido para a solucédo dos problemas que sao apresentados a Justica como um todo,
seja em matéria de recuperacéo judicial, seja de faléncia, ou até mesmo de assunto
fundado em crimes falimentares.

Tal opgdo, manifestamente expressa pelo legislador falimentar, encontra
respaldo, nada mais que, na Constituicdo Federal, que em seu artigo 37 determina
que o Estado deve ser eficiente em sua atuagao®’.

Tarefa ardua assumida pelos legisladores do projeto da nova lei falimentar,
pois ndo € de hoje a preocupagao com a lentiddo dos processos judiciais.

Comentando o tema, Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia Maria L.

Batalha de Rodrigues Neto retratam que:

# OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Comentarios a Nova Lei de Faléncias. Sdo Paulo: IOB Thomson,
2005, p. 332.

85 Artigo 37 da Constituicdo Federal: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”
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Desde o Cédigo Comercial de 1850, as legislacbes em nosso pais vieram sendo criticadas
pela morosidade, pela complexidade e pela inseguranga dos processos falimentares. Ja em
1866, na Camara dos Deputados, fazia-se ouvir a voz do Conselheiro Nabuco reclamando
modificacdes nos dispositivos legais.®

Neste ponto, acertada a intengao do legislador, onde, com vistas a promover
a celeridade do processo, para que 0s recursos interpostos sejam recebidos
somente em efeito devolutivo, impedindo a suspensdo do processo e 0s prejuizos
materiais decorrentes do atraso.

Também na busca de maior celeridade do processo, a nova lei possibilita
que citagbes, intimagbes, notificagcdes, reclamagdes e comunicagdes sejam
realizadas por qualquer meio de transmissdo de mensagens que determine a
recepcao instantdnea e confirmacdo imediata e pessoal pelo destinatario, como
aparelho de fax ou correio eletrdnico.

Sao avangos que beneficiam a todos os envolvidos no processo judicial de
recuperacao da empresa, uma vez que, influenciados pelo principio da celeridade e

economia processual.

“Para tanto, ndo basta uma lei moderna; é preciso que o Judiciario esteja aparelhado
suficientemente com vistas a aplicagdo do texto; que aqueles candidatos a administrador
judicial tenham inequivoca ciéncia de suas atribuicdes e que conhegam satisfatoriamente o
novo texto. Ainda, todos aqueles que tém contato com o processo, desde o funcionario do
cartorio, que coloca os papeis em ordem, até o juiz condutor do processo e o agente
ministerial, deverao estar imbuidos de que os atos carecem ser praticados de forma célere e
0 menos burocratizante possivel“87.

% BATALHA, Wilson de Souza Campos; RODRIGUES NETO, Silvia Maria L. Batalha de. Faléncias
e Concordatas. Sao Paulo: Editora LTr. 32 edi¢cao, 1999, p. 12.
8 CLARO, Carlos Roberto. op. cit., p.269
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5.LEI 11.101/2005 E A MANUTENGAO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Na seara do Direito Falimentar, uma das maiores preocupagdes dos juristas sempre foi com
relagao aos meios para evitar a quebra. Essas formas preventivas testaram varios sistemas,
mas sempre sob a otica estreita dos interesses do devedor ou dos credores. Somente nas
ultimas décadas é que se chegou a conclusao de que era importante adotar o procedimento
de reorganizagao da empresa, diferente dos modelos até entéo existentes, para evitar o seu
desaparecimento quando houvesse um interesse social relevante®®.

Do ponto de vista econémico, a doutrina defende a idéia de que a legislacao
falimentar deve ter como objetivo primordial criar mecanismos para que situagdes de
insolvéncia tenham solugdes previsiveis, céleres e transparentes, de modo que os
ativos da empresa que enfrenta dificuldades possam ser preservados e continuem,
assim, cumprindo sua fungao social.

Nesse sentido, € papel do sistema falimentar criar condicdes que permitam a
recuperacao efetiva da empresa viavel ou, de outro vértice, que estabelecam as
bases para a liquidacao eficiente da empresa falida, maximizando o valor dos ativos
e possibilitando que os credores recuperem, ao menos, parte de seus créditos. A lei
falimentar deve, entdo, criar um ambiente de negociacao e cooperagao, estimulando
credores e devedor no sentido da solugdo mais eficiente, seja ela a tentativa de
recuperacao ou, se isto nao for possivel, a faléncia da empresa. Pois como bem

leciona o Prof. Fabio Ulhoa Coelho:

A recuperacdo da empresa ndo deve ser vista como um valor juridico a ser buscado a
qualquer custo. Pelo contrario, as mas empresas devem falir para que as boas niao se
prejudiguem. Quando o aparato estatal € utilizado para garantir a permanéncia de empresas
insolventes inviaveis, opera-se uma inversao inaceitavel: o risco da atividade empresarial
transfere-se do empresario para os seus credores®.

Ou ainda, conforme o entendimento de Rachel Sztajn:

% PENALVA SANTOS, Paulo. op. cit., p. 138-139.
8 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 116.
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Se a crise for transitéria, de liquidez ou de pequeno desequilibrio patrimonial, evita-se
destruir a atividade. Se, de outro lado, a crise for grave, sendo inviavel a recomposi¢ao da
organizagdo, melhor tratar de desfaze-la o mais rapidamente possivel, evitando a
propagacao dos danos e enviando claros sinais de que nio serdo feitas concessbes a
empresarios ou empresas cuja continuidade nao se justifique no plano econdmico™.

Sentido esse clima de mudanca e enfrentando a necessidade de uma
reforma no sistema falimentar patrio, que visasse criar condicoes eficientes e céleres
para que as empresas em dificuldade, mas viaveis, pudessem se reerguer, € que 0
Poder Legislativo, através de iniciativa do Poder Executivo, ja em 1993 decidiu criar
NOVOS mecanismos para salvaguardar as empresas, em substituicdo de uma lei que,
definitivamente, apresentava-se despreparada para fazer com que o empresario
insolvente se recuperasse e colocasse a empresa de volta a ativa®', e, que ao
mesmo tempo, mostrava-se como um verdadeiro nascedouro de fraudes, falcatruas

e ardis de empresarios, credores e demais atores da cena falimentar.

% S7ZTAJN, Rachel. In: Comentarios a Lei de Recuperagcdo de Empresas e Faléncias: Lei
11.101/2005. Coordenadores Francisco Satiro de Souza Junior, Antonio Sergio A. de Moraes
Pitombo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.219.

" A concordata revelou-se como ineficiente para apresentar-se como solugao viavel para possibilitar
ao empresario a recuperacao de sua atividade econdmica pela via judicial, pois a Lei ndo lhe dava
nenhuma solugdo quanto aos débitos com garantias reais e trabalhistas, que sdo geralmente os
grandes causadores da derrocada das empresas. Além do mais, as Unicas alternativas que a lei
disponibilizava para recuperacdo das empresas em dificuldades era o desconto e a dilacdo nos
prazos de vencimento, limitando a criatividade do devedor e seus credores no sentido de encontrarem
solugdes alternativas para salvar o empreendimento. Se o devedor resolvesse vender um
estabelecimento para recuperar-se, mas ndo saldasse suas dividas trabalhistas e tributarias, o
adquirente do referido estabelecimento, por mais que estivesse de boa-fé, responderia pelos débitos
trabalhistas e tributarios do alienante. A concordata, portanto, malgrado constituir-se no instrumento
juridico indispensavel a recuperagao econdmico-financeiro dos empresarios, com o correr do tempo
foi-se mostrando inadequada, entre outras coisas, por nao assegurar ao devedor 0s recursos
financeiros fundamentais para a manutengao dos estoques e continuagao da atividade empresarial.
De outro lado, sem garantia efetiva de receber seus créditos, as instituicdes financeiras recusavam-
se, sistematicamente, a financiar a atividade negocial dos concordatarios, tornando impraticavel o fiel
cumprimento das obrigagdes destes, o que, na pratica, culminava na convolacdo da concordata em

faléncia, com prejuizos insanaveis para o devedor, fornecedores e empregados.
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O correr das décadas escancarou a necessidade de preservagdo da
instituicdo empresarial. Notou-se que a empresa exercia - como exerce - papel
fundamental na sociedade moderna: geragcdo de empregos, criacado de divisas,
movimentacao da economia, exportacdo de produtos, entre outros itens de suma
importancia. Reclamava-se, destarte, uma nova lei que fosse capaz de regulamentar
a recuperacao empresarial e dar ao empresario meios de salvar a sociedade em

estado de insolvéncia.

A Lei de Faléncias e Concordatas tornou-se obsoleta e se seus principios, no tocante aos
efeitos do inadimplemento das obrigagdes, conservam relativa atualidade, o contexto de
seus comandos passou a regular de forma deficiente e, as vezes, injusta, senao
improdutiva, situagdes que demandavam um direito concursal mais agil, protetivo da
empresa, realista e eficaz’.

Foi este 0 cenario em que surgiu a nova lei de recuperacdo empresarial, a
Lei n° 11.101/2005, que tem como fundamento a manutencao das atividades das
empresas que enfrentam uma crise econdmico-financeira, sintonizando a ordem
juridica nacional com os anseios despertados pela sociedade como um todo, uma
vez que, 0 novo instituto possibilita a reorganizacdo e manutengao da empresa em
crise, em beneficio ndo somente dos empresarios, como também dos empregados,
credores e de toda a sociedade. Ao comentar a nova legislagdo, Manoel Justino

Bezerra anota que:

Em resumo, poder-se-ia definir como centralizada na preocupacao de possibilitar a
recuperacdo da sociedade empresaria, de tal forma que, havendo sinais de que
determinada empresa nao estaria caminhando da melhor forma, propiciasse a Lei um modo
de intervengao que, logo aos primeiros sinais de crise, aplicasse remédios que pudessem
evitar o agravamento da situacgo®.

%2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de Faléncias e Recuperagao de Empresas. Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 107.
% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. op. cit., p. 43
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Nesse sentido, o legislador obrou em acerto ao privilegiar a recuperacao da
empresa em detrimento do seu desaparecimento. Antigamente, por exemplo, um
credor que possuisse uma duplicata de qualquer valor que nao fosse paga no
vencimento poderia requerer a faléncia do comerciante. Esta previsao fazia, na
pratica, com que o credor fosse a juizo pedir a faléncia da empresa, tdo somente,
para receber seu crédito. Atualmente, a faléncia pode ser requerida apenas por
quem tenha titulo de crédito de, no minimo, 40 salarios minimos. E um importante e

evidente avanco.

5.1 INSTITUTO DA RECUPERAGAO DE EMPRESAS

O direito falimentar caminha para se tornar uma disciplina juridica possuidora de
conhecimento da importancia da empresa para a sociedade e indicadora de mecanismos
juridicos suficientes para a sua manuteng¢ao. Surge fundado no principio da conservagéao d
empresa economicamente viavel, devido ao fato de que a perspectiva processualistica-
quuidatérga-solutéria da faléncia atual ndo mais condizer com a realidade social, econdmica
e juridica™.

Como ja assinalado acima, a Lei 11.101/2005, trouxe em sua redagéo,
dispositivos voltados, eminentemente, a tentativa de reestruturacdo da empresa em
crise e, consequentemente, a manutencdo de suas atividades, desde que se

verifique a sua viabilidade.

Nesse cenario,

Conquanto protetiva dos anseios dos credores e dos direitos do devedor, a LRE fez uma
opcéo prioritaria pela conservagéo da empresa como unidade produtiva, que congrega uma
heterbnoma gama de interesses: os dos credores que buscam a realizacdo de seus

% GEORGINA, Maria Thomé; CURY, Paulo José Simao; “Tendéncias do Direito Falimentar”. In:
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, n® 12, out/dez 2002, p. 159.



62

haveres; os dos prestadores que intentam o retorno de seus investimentos; os dos sdcios
interessados na conservagao de suas quotas ou acgoes; os dos fornecedores que tém por
escopo receber seus créditos, mas qgue nao querem perder o cliente; e os da comunidade,
sintese de todos os outros interesses”™.

Portanto, percebe-se que a recuperacdo de empresas tem por escopo
fundamental o principio da preservacdo da empresa e nao apenas proceder a
liquidagdo desta, pois é levada em conta a importancia social e econémica da
mesma para determinada regido, especialmente, quanto a mao de obra e tecnologia

empregada, mercado consumidor.

A solucéo prevista na legislagdo anterior privilegiava a faléncia, pois que a concordata
preventiva se limitava aos créditos quirografarios. Ora, tal solugdo ndo era a melhor do
ponto de vista socio-econdmico. A destruicdo de riqueza e bem-estar criados com o
exercicio da empresa, somado ao fato de que estas, sociedades ou nao, tém funcio e
responsabilidade social, levou ao abandono, pelas legislagbes européias, da idéia de que
era melhor retirar do mercado aqueles comerciantes falidos, os menos eficientes na
preservacdo da atividade, ou mais propensos a assumir riscos, de forma a sanear
mercados. Se for possivel preservar o exercicio de atividades econémicas, balizadas por
acbes mais cautelosas, inequivoco que a adogédo de mediadas para preservar as empresas
em crise, desde que viaveis, é a solugao mais adequada%.

Em relacdo as mudancas instituidas nesse campo, o Senador Ramez Tibet

apresentou justificativa, esclarecendo que:

Em lugar da atual concordata — um regime ao qual poucas empresas conseguem sobreviver
e que tem como desfecho mais freqliente a decretagao da faléncia — criam-se as opgdes da
recuperacéo extrajudicial e da recuperacéo judicial. No primeiro caso, propomos um modelo
em que nao seja compulsdria a participacdo de todos os credores e em que apenas 0s mais
relevantes sejam chamados a renegociar seus créditos, de forma a permitir a reestruturacao
da empresa sem comprometimento das caracteristicas, prazos e valores dos créditos
pertencentes aos demais credores. Na recuperagao judicial, um processo mais formal e
realizado sob controle da Justica, os credores devem formar maioria em torno de um plano
de recuperacgao. Se o plano néo for aerovado ou ndo atingir suas metas de recuperagéo, ai
sim cabera ao juiz decretar a faléncia®’.

% FAZZIO JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 106.
% SZTAJN, Rachel. In: SOUZA JR. e PITOMBO, op. cit., p. 218.
¥ TEBET, Ramez. op. cit.
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5.1.1 Viabilidade de conservagao da empresa em crise

Atualmente, atendendo aos principios de contetido econdémico, viabilidade e a fungao social
da empresa, a concepgado que devemos ter do direito concursal € o de recuperar e
reorganizar a empresa em estado de insolvéncia, permitindo sua reintegragdo no mercado,
quando isto se tornar viavel, ou liquidando-a, para que possa ceder lugar a outras empresas
em melhores condigdes™.

Preliminarmente, mostra-se fundamental, para melhor entendimento do tema
que sera apresentado adiante, fazer uma sucinta abordagem a cerca da expresséo
“crise”, presente no enunciado do artigo 47 da Lei 11.101/2005.%°

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, a palavra "crise" pode ter diferentes
acepgodes, necessitando, para uma melhor compreensao, de uma sistematizagdo em
trés acepgdes: crise financeira, crise econémica e crise patrimonial.

Por crise econbmica devemos entender "a retracdo consideravel nos

negdcios desenvolvidos pela sociedade empresaria"'®.

Tal ocorre quando o
mercado n&o consegue absorver os produtos e servicos na mesma quantidade em
que sao oferecidos, levando a uma queda de faturamento nos negdcios realizados
pela sociedade empresaria.

A crise financeira "revela-se quando a sociedade empresaria ndo tem caixa

"191 "Ou ainda, conforme a

para honrar seus compromissos. E a crise de liquidez
doutrina de Rachel Sztajn “a crise financeira, em geral, relaciona-se a questdes de

caixa, isto €, tem que ver com solvéncia, com falta de disponibilidade de moeda (ou

% BEZERRA FILHO, Manoel Justino. op. cit., p. 130.

% Artigo 47 da Lei 11.101/2005: “A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da
situacao de crise econbmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservagao da empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econémica”.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p. 231.

91 1 dem.
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crédito) que impega o pagamento de obrigacbes vencidas ou vincendas em prazo

curto'%?

. Neste caso, mesmo que os produtos sejam absorvidos pelo mercado e as
vendas estejam aumentando, podera a empresa ver-se impossibilitada de quitar
suas obrigacdes.

Por fim, a crise patrimonial € a "insolvéncia, isto €, a insuficiéncia de bens no
ativo para atender a satisfacdo do passivo"'®. Nesta situagdo a empresa apresenta
grande risco para os seus credores, momento em que geralmente é instituido o
concurso universal de credores.

As distingbes apresentadas sao de grande importancia para se identificar
quais empresas tém capacidade de recuperagcdo e quais devem se submeter ao
processo falimentar, encerrando suas atividades. Ainda, segundo Fabio Ulhoa, "a
recuperacao de empresa nao deve ser vista como um valor juridico a ser buscado a
qualquer custo, sob pena de se transferir o risco da atividade empresarial do
empresario para o credor”'%.

Feita esta breve elucidagao dos significados que a expressao “crise” pode ter

no ambito das regras falimentares, trago a baila o entendimento defendido pelo

doutrinador Penalva, no sentido de que:

Um sistema concursal que pretende pér em pratica o principio de conservagdo da empresa
nao pode consistir em um mecanismo indiscriminado de conservagao de qualquer empresa.
O direito moderno nédo pode desprezar a questdo fundamental de se saber em que casos as
empresas devem desaparecer, e quando devem ser conservadas'®.

No mesmo caminho, trilha a doutrina do Professor Fabio Ulhoa:

192 37TAJN, Rachel. In: SOUZA JR. e PITOMBO, op. cit., p. 219.
1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p.231.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Ibdem, p. 231

1% PENALVA SANTOS, Paulo. op. cit., p. 140.
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Somente as empresas viaveis devem ser objeto de recuperagéo judicial ou extrajudicial.
Para que se justifique o sacrificio da sociedade brasileira presente, em maior ou menor
extensdo, em qualquer recuperacdo de empresa néo derivada de solugdo de mercado, o
devedor que a postula deve mostrar-se digno do beneficio. Deve mostrar, em outras
palavras, que tem condigdes de devolver a sociedade brasileira, se e quando recuperada,
pelo menos em parte o sacrificio feito para salva-la'®.

Esta-se, pois, diante da tdo arguida e discutida viabilidade da empresa em
crise. A doutrina tem levantado arduas discussdes acerca da fixagao de critérios
para a determinagédo da viabilidade ou n&do da empresa se recuperar, ou seja, se a
empresa que esta em estado de crise €, efetivamente, uma empresa recuperavel,
pois, caso contrario, se a empresa nao estiver em condigbes de soerguimento é
melhor que as atividades sejam encerradas.

Atualmente, é pacifico o entendimento de que o direito ndo pode resolver tal
problematica da viabilidade de recuperacdo da empresa, mediante o
estabelecimento de critérios rigidos de selegdo, no entanto, “requer-se a0 menos a
elaboragdo de um padrédo de empresa recuperavel, que contenha as condi¢cdes
minimas compativeis com o interesse social que se pretende conservar’'?’,

Para tanto, para se chegar a uma nogao referencial de empresa recuperavel,
deve-se proceder a uma ampla e minuciosa analise globalizada de todo o contexto
em que esta inserida a empresa em crise, analisando-se a funcédo social que
desempenha na regidao em que esta instalada, o seu numero de empregados, o
tempo ha que iniciou suas atividades, o impacto social e econbmico que o

encerramento de suas atividades ira desencadear e, evidentemente, suas efetivas

condigbes econdbmico-financeiras de permanecer ativa com suas atividades.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p.232
197 PENALVA SANTOS, Paulo. op. cit., p. 140.
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E ndo é so isso, é fundamental que no momento de se decidir se empresa é
ou nao recuperavel, perceba-se se com a adog¢ao de um plano de reorganizagao os
custos com a conservacao da empresa serao inferiores aos custos com a liquidacéao.
Nao ha duvida de que a aplicagdo generalizada do principio da conservagéo da
empresa, ao invés de diminuir, pode significar um aumento dos custos sociais.
Assim, a conservacado da empresa em situacdo de crise s6 pode ser uma solugao
correta se os custos com a sua conservagao forem menores do que os de sua
liquidagao.

Destarte, qualquer plano de recuperacdao econbmico deve ter como
prioridade identificar as condi¢gdes econémicas e financeiras para se tornar viavel, e,
ainda, verificar, de forma objetiva, se elas podem ser alcangadas.

Nesse sentido, sao as palavras do Professor Penalva:

Na realidade, o direito concursal deve ser um marco legal que permita, com os menores
custos sociais possiveis, a reestruturagao ou o desaparecimento de empresas ineficientes,
com o deslocamento dos fatores de producdo para campos de maior rentabilidade. Para

cada uma dessas hipoteses a lei deve estabelecer a eliminagdo ou a conservacao da

empresa'®.

Portanto, a aplicacdo do principio da recuperagcédo ndo € a unica forma para
atualizar e melhorar o direito concursal. Ao contrario, em algumas hipétese, podem
ser obtidos melhores resultados através de um processo de liquidagao eficiente.

Segundo o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho:

N&o se pode erigir a recuperacao das empresas um valor absoluto. Nao é qualquer empresa
que deve ser salva a qualquer custo. Em muitos casos — eu diria, na maioria expressiva
deles — se a crise ndo encontrou uma solugdo de mercado, o melhor para todos € a faléncia,
com a realocagao em outras atividades econdmicas produtivas dos recursos materiais e
humanos anteriormente empregados na falida'®.

1% PENALVA SANTOS, Paulo. op. cit., p. 139.
1% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 127.
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Nesse aspecto, o Legislador Portugués, na Exposicao de Motivos do Dec.

Lei n. 132/93 bem frisou que:

Os programas de recuperagdo econdmica da empresa ndo sdo planos de caridade
evangélica aplicados aos que dela dependem, porque n&o € nessa vertente da vida social
que a caridade encontra o seu lugar proprio. SO a real viabilidade econémica da empresa
em dificuldade pode legitimar, sobretudo numa economia de mercado como a que hoje
vigora no espago comunitario europeu, o cerceamento da reagdo legal daqueles cujos
direitos foram violados.

5.1.2 Modalidades de Recuperacao de Empresas

A Nova Lei de Recuperagcdo de Empresas, disciplina as formas de
recuperacao e a faléncia, com nitida preferéncia pelos institutos da recuperagao de
empresa, uma vez que, da leitura de seus dispositivos conclui-se que a faléncia s6
devera ser adotada como ultima medida, quando se verificar a impossibilidade de
manutencido da empresa através dos institutos de recuperacao.

Com relagao as recuperacgdes, a Lei 11.101/2005 contempla duas medidas
com o objetivo de evitar que a crise na empresa acarrete a faléncia de quem a
explora, além dos acordos que credores e devedores poderdo firmar conforme o
disposto no artigo 167 da referida lei.

De um lado, tem-se a recuperagédo judicial; de outro, a recuperagao
extrajudicial, que podera ser objeto de homologacao judicial. “Os objetivos delas sé&o
iguais: saneamento da crise econémico-financeira e patrimonial, preservagao da
atividade econdmica e dos seus postos de trabalho, bem como o atendimento aos

interesses dos credores”’'°. Segundo leciona Waldo Fazzio Junior:

"% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p.381.
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“Em ambas, é decisiva a intervencao da coletividade de credores, ndo apenas concordando
ou discordando, mas também revendo propostas e sugerindo alternativas. Estabelece-se
com isso um processo dialético, sempre iniciado pelo devedor, mas que, em face de planos
alternativos propostos pelos credores, se vé na continéncia de acolher ou nao tais
propostas. Essa reciprocidade de propostas e respostas, autentico contraditério, pode levar
a anelada composi¢cdo para a recuperagdo, a tentativas judiciais de conciliagdo ou, em
ultimo caso, a decretagao da faléncia”™".

Feita esta breve introducdo, passar-se-a a analise dos novos institutos da
Recuperagcdo Judicial, reservando uma parcela de atengdo ao estudo da
Recuperacdo Especial para as Empresas de Pequeno Porte e Microempresas,

posteriormente, estudar-se-a a Recuperagao Extrajudicial.

5.2 RECUPERACAO JUDICIAL

A nova legislacado falimentar, inserida em nosso sistema juridico pela Lei
11.101 de 09 de fevereiro de 2005, atenta aos novos paradigmas estabelecidos em
nossa sociedade e consubstanciada em principios constitucionais, introduziu no
ordenamento juridico inovagdes que devem ser observadas a luz dos reais objetivos
da novel legislacao, ou seja, permitir a valorizagado da fungdo social da empresa e
sua reintegracdo no mercado.

Dentre tais inovagdes, € que se inseriu com grande acerto e perspicacia, a
recuperagao judicial de empresas, a qual corresponde a um novo instituto juridico,
moderno, moldado para atender as peculiaridades da crise enfrentada pela
empresa, devendo considerar a conjuntura vivida pelo setor econdbmico em que se
insere o devedor, conjugando fatores econdmicos e esforgo criativo para viabilizar a

continuidade da empresa, visando reorganiza-la, ao invés de extingui-la, para a

" FAZZI0 JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 112.
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manutencdo do empregado, da preservagao da produgao e da circulagao da riqueza,
arrecadacao de impostos, visando, dessa forma, o desenvolvimento e o bem estar

social. Segundo Jorge Lobo:

Para alcangar esse multiplo escopo e para atender aos interesses das partes envolvidas e
harmonizar os direitos de cada um equanimemente, ao invés do confronto entre o devedor e
seus credores, impde-se a cooperacdo, ao invés do litigio, a conciliagdo, ao invés da
apologia dos direitos pessoais, a luta para a realizagdo dos fins comuns; ao invés da defesa
egoistica e intransigente dos interesses individuais, a busca de solugdes solidarias e
equitativas, que causem o menor sacrificio a todos, dentro da perspectiva de que se seve
priorizar a composi¢do dos interesses conflitantes, raramente convergentes se ndo houver,
de parte a parte, a compreensao e a sensibilidade do que é absolutamente indispensavel:
salvar a empresa em crise, que demonstre ser econdémica e financeiramente viavel, com a
finalidade precipua de manté-la empregadora de mao-de-obra, produtora e distribuidora de
bens e servigos, criadora de riquezas e prosperidade, geradora de impostos e, por igual, ao
mesmo tempo, respeitar os direitos e deveres dos credores' ',

Geograficamente, a recuperacéo judicial esta inserida no Capitulo Ill da Lei
11.101/2005, mais propriamente, no seu artigo 47, o qual apresenta, resumidamente

um conceito legal do que representa o instituto:

Artigo 47: A recuperacgao judicial tem por objetivo viabilizar a superagao da situagao 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
preservagao da empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econdmica.

Trata-se, portanto, de um mecanismo que veio ao encontro das
necessidades enfrentadas pela sociedade e que, de maneira geral, busca viabilizar a
continuagdo do negdcio ou a preservagao da empresa, fazendo com que esta
desempenhe sua fungdo social, corrigindo uma falha existente na antiga lei
falimentar que, basicamente, primava em punir, além do empresario, a propria

empresa que tinha as suas atividades encerradas.

21 0BO, Jorge. In: Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. Coordenadores

Paulo Sales de Toledo, Carlos Henrique Abrao. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 109.
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Ainda, nesse aspecto, conveniente trazer a baila o conceito de recuperagao

judicial tragado pelo doutrinador Jorge Lobo:

E o instituto juridico, fundado na ética e na solidariedade, que visa sanear o estado de crise
econdmico-financeira do empresario e da sociedade empresaria, com a finalidade de
preservar os negoécios e estimular a atividade empresarial, garantir a continuidade do
emprego e fomentar o trabalho humano, assegurar a satisfagdo, ainda que parcial e em
diferente§1acondi(;6es, dos direitos e interesses dos credores e impulsionar a economia
crediticia .

E, pois, “uma tentativa de solugdo construtiva para a crise econémico-

financeira do agente econdmico”*

, reservada aos devedores que apresentem
condicdes de superar as dificuldades momentaneas que enfrentam.

Bem diferente da antiga concordata, ela podera alcancgar quase a totalidade
dos créditos do devedor, ndo apenas os quirografarios como era previsto para a
concordata. Excluem-se da regra geral, consoante disposi¢cao dos artigos 5°, 6°, 49 e
86 Il da nova Lei, os créditos oriundos de obrigagbes a titulo gratuito; as despesas
para tomar parte da recuperacgao, salvo as custas judiciais decorrentes de litigio com
o devedor; as execucdes de natureza fiscal, os créditos que forem frutos de contrato
de arrendamento mercantil, de alienacao fiduciaria de bens mdveis e imoveis, de
compra e venda ou promessa de compra e venda de imdveis, com clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, de venda com reserva de dominio; aqueles que
forem posteriores a distribuicdo do pedido de recuperacéo; bem como a importancia
entregue ao devedor decorrente de contrato de cambio para exportagao.

Sobre os fundamentos da exclusao de tais credores, assim pronunciou-se

Fabio Ulhoa, em seus comentarios a nova legislagao falimentar:

" LoBO, Jorge. Comentarios ... op. cit., p. 104/105.
" FAZZI0 JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 125.
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Os fundamentos para a exclusdo de cada categoria de credor dos efeitos da recuperacao
judicial variam.

Os credores posteriores a distribuicdo do pedido estdo excluidos porque, se assim nao
fosse, o devedor nao conseguiria mais acesso nenhum a credito comercial ou bancario,
inviabilizando-se o objetivo da recuperagéo.

Os titulares de determinadas garantias reais ou posi¢cdes financeiras e os bancos que
anteciparam recursos aos exportadores em funcdo de contrato de cambio excluem-se dos
efeitos da recuperagéao judicial para que possam praticar juros menores (com spreads nao
impactados pelo risco associado a recuperagao judicial), contribuindo a lei, desse modo,
com a criagao do ambiente propicio a retomada do desenvolvimento econdmico’ .

Por outro lado, tal como a lei anterior, a atual Lei de Recuperagcao de
Empresas, vinculou o indeferimento da recuperacéao judicial, pela nao apresentagao
do plano de recuperagdo ou o seu descumprimento, a decretagdo da faléncia do
devedor. Aparentemente, o argumento em prol da vinculagdo é logico e
inquestionavel. O devedor ndo se arriscaria a pedir a recuperagao judicial caso nao
estivesse realmente necessitado do beneficio ou entdo, se nao verificasse reais
condi¢cbes de seu reeguirmento, tendo em vista o risco de decretagéo da faléncia.

Como premissa maior do instituto, pode ser destacada a reestruturagao da
empresa que se encontra em situacado dificil, mas nao irremediavel, através da
elaboragcdo de um plano de recuperagao aprovado por uma Assembléia de
Credores. Sobre a importancia do plano de recuperagao, segue o entendimento do

Professor Fabio Ulhoa:

A mais importante pega do processo de recuperacgdo judicial é, sem sobra de duvidas, o
plano de recuperagado judicial. Depende exclusivamente dele a realizagdo ou nédo dos
objetivos associados ao instituto, quais sejam, a preservagédo da atividade econdémica e o
cumprimento de sua fungao social. Se o plano de recuperagéo é consistente, ha chances de
a empresa se reestruturar e superar a crise em que mergulhara''®.

Nesse ponto, reside, mormente, a enorme importadncia que assumem o0s

credores no ambito dos remédios preventivos de recuperacdo das empresas, na

"® COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 131.
® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p. 419.
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medida em que, tém a faculdade de participar ativamente das decisdes que
envolvem o destino da empresa em dificuldade, podendo, por exemplo, assentir ou
nao sobre as condi¢gdes propostas no plano de pagamentos apresentado pelo
devedor. Dessa forma, o credor passou da condicdo passiva que |lhe era imposta na
Lei anterior, a ter voz ativa, participando do processo, concordando ou
desaprovando as condi¢des entabuladas no plano de recuperacao apresentado pelo
devedor.

Como legitimados para pleitear o pedido de recuperagao judicial, a Lei
11.101/2005 reserva tal prerrogativa as sociedades empresarias e ao empresario
individual, uma vez que, somente aqueles que estdo expostos ao risco de ter a
faléncia decretada é que podem pleitear o beneficio da recuperagao judicial. Por

essa razao:

As sociedades em comum, de econdmica mista, cooperativas ou simples ndo podem
pleitear a recuperacao judicial exatamente porque nunca podem ter a faléncia decretada.
Nesse contexto, estdao também excluidas do beneficio, por razdes ligadas a regulacao
econOmica, as instituicdes financeiras, integrantes dos sistemas de distribui¢cdo de titulos e
valores mobiliarios no mercado de capitais, corretoras de cambio (Lei 6024/74), seguradoras
(DL 73/66) e as operadoras de planos privados de assisténcia a satde (Lei 7565/86)'"" .

Também convém lembrar que estido fora as entidades de previdéncia
complementar, a sociedade de capitalizagcédo e outras equiparadas. (artigo 2°, inciso
Il da Lei de Recuperagéo de Empresas).

Além de atestar a qualidade de possivel pdlo passivo da decretagcdo de
faléncia, para legitimar-se ao pedido de recuperacgao judicial, o devedor necessita,
ainda, preencher, cumulativamente, os requisitos estampados no artigo 48 da Lei.

Sao0 eles:

""" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso ... op. cit., p. 407.
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- exercer regularmente sua atividade ha mais de dois anos;

- nao ser falido e, se o foi, estarem declaradas extintas, por sentenca transita
e julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

- ndo ter, ha menos de cinco anos, obtido concessao de recuperagao judicial;
ou, ha menos de oito anos, se se tratar de recuperagao com base no plano especial
para as microempresas e empresas de pequeno porte;

- ndo ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou sécio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos em Lei.

Afora o devedor, poderdo também requeré-la o cénjuge sobrevivente, seu

herdeiro, inventariante ou sécio remanescente.

5.2.1 Meios de recuperagao — artigo 50 da Lei 11.101

As dificuldades que atingem uma empresa sdo de tao diferentes ordens e
complexidades que se torna praticamente impossivel um diploma legal exauri-las.
Por tal razdo, o legislador falimentar, apés um minucioso estudo sobre as
dificuldades que atingem e que poderiam atingir a empresa, apresentou um rol,
meramente exemplificativo, dos meios que o devedor podera se utilizar na tentativa

de sua reorganizacgao e reestruturacao. Sao eles:

| — concessédo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas ou
vincendas;

Il — cisdo, incorporacgao, fusdo ou transformagédo de sociedade, constituicdo de subsidiaria
integral, ou cessdo de cotas ou acdes, respeitados os direitos dos sécios, nos termos da
legislagao vigente;

Il — alteracao do controle societario;

IV — substituigdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de seus
orgaos administrativos;

V — concessao aos credores de direito de eleicdo em separado de administradores e de
poder de veto em relagao as matérias que o plano especificar;
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VI — aumento de capital social;

VIl — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida
pelos proprios empregados;

VIII - redugéo salarial, compensagéo de horarios e redugao da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva;

IX — dagdo em pagamento ou novagao de dividas do passivo, com ou sem constituicao de
garantia propria ou de terceiro;

X — constituicao de sociedade de credores;

XI — venda parcial dos bens;

XII — equalizagdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo
como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacéo judicial, aplicando-se
inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em legislacao especifica;
XIII — usufruto da empresa;

XIV — administragdo compartilhada;

XV — emissao de valores mobiliarios;

XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em pagamento dos
créditos, os ativos do devedor.

Referidos meios, previstos no artigo 50 da nova Lei, poderao ser utilizados
pelo devedor, de forma isolada ou conjunta, conforme a necessidade e a extensao
da crise enfrentada pela empresa. Consoante o entendimento de Waldo Fazzio
Junior, “desde logo, € bom consignar que as modalidades de recuperagéao alvitradas
nao sdo excludentes umas das outras. A relagdao entre elas é de interagdo, na
medida em que podem ser combinadas duas ou mais modalidades, conforme o caso
,,118.

e desde que compativeis

No mesmo sentido, posiciona-se o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho:

Como se trata de lista exemplificativa, outros meios de recuperagdo da empresa em crise
podem ser examinados e considerados no plano de recuperagdo. Normalmente, alias, os
planos deverdo combinar dois ou mais meios, tendo em vista a complexidade que cerca as
recuperacdes empresariais’ .

Assim, além dos meios apresentados pelo legislador, o devedor podera
apresentar outras propostas com caracteristicas e formas diferenciadas que melhor

atendam suas necessidades, ja que o legislador lhe deu liberdade para expor a

"8 FAZZIO JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 142.
"9 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 133.
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forma com que pretende sair da crise. Exige, no entanto, que o plano de
recuperacao projetado esteja convenientemente adequado as condigdes
econOmicas e sociais da empresa e que permita a continuidade das atividades
empresariais. Para tanto, o plano devera demonstrar a importancia do objeto social
no meio em que se encontra e a capacidade do empresario em honrar seus
compromissos, demonstrando possibilidades de reerguer a empresa que atravessa
uma crise de liquidez temporaria, sem deixar, no entanto, de atentar ao disposto na
legislagao.

Percebe-se, pois, claramente a intencdo do legislador patrio no sentido de
flexibilizar os meios de recuperacao, com o fito de possibilitar ao devedor a retomada

de suas atividades com sua efetiva recuperacao e preservacgao.

5.2.2 O polémico artigo 60 da Lei 11.101/2005

Dispoe referido artigo, além da forma como devera ser realizada a alienagao
judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor (mediante hasta
publica), que o objeto de alienacédo estara livre de qualquer 6nus e nao havera
sucessao do arrematante nas obrigacbes do devedor, inclusive as de natureza
tributaria, desde que o arrematante ndo seja: | - s6cio da sociedade falida, ou
sociedade controlada pelo falido; II- parente, em linha reta ou colateral até o 4° grau,
consanguineo ou afim, do falido ou de sécio da sociedade falida; Ill — identificado
como agente do falido com o objetivo de fraudar a sucessao.

Procurou o legislador, ao introduzir tal regra no sistema falimentar, “ampliar

as chances de interessados adquirirem o negdcio do falido ou da sociedade falida e,
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consequentemente, aos de mais credores virem a ter seus créditos satisfeitos com

os recursos advindos da aquisi¢ao”'%°.

Trilhou no mesmo caminho o Senador Ramez Tebet, que defende:

Definiu-se que ndo havera sucessao tributaria para o adquirente, como forma de melhor
garantir os direitos dos trabalhadores e do fisco e permitir maior eficiéncia econdmica
nesses processos. A razdo € que a alienagdo da empresa em bloco, ou por unidades
produtivas nos casos menos favoraveis, mantém a organicidade dessas estruturas e, por
isso, preserva o patriménio intangivel.

(...)

O mesmo raciocinio € aplicavel com maior razéo a sucessao do arrematante nas obrigagdes
trabalhistas do falido, pois sdo os trabalhadores os primeiros credores na ordem de
recebimento do produto da realizagdo dos ativos do falido. Viabilizando-se a venda e
maximizando-se o valor obtido pela empresa pela exclusdo da sucessao trabalhista,
ganham os trabalhadores, que terdo maiores chances de obter o pagamento integral de
seus créditos.

Mais ainda, a alienagcédo da empresa como unidade produtiva ndo beneficia os trabalhadores
somente em relagdo ao recebimento de seu crédito, mas também — e talvez principalmente
— no que tange a preservacio de seus emprego'?'.

Tida como uma das principais inovagdes introduzidas pela nova Lei de
Faléncias, a medida esta sendo questionada e bastante ventilada pela midia no caso
da recuperacao judicial da Varig.

A Varig pediu recuperacgao judicial no dia 17 de junho de 2005, e ja no dia 22
do mesmo més, teve seu pedido de processamento deferido, pelo Juiz Alexander
dos Santos Macedo, da 82 Vara Empresarial do Rio de Janeiro, de modo que todas
as acbes e execugdes contra a empresa foram suspensas. O Juiz fundamentou,

basicamente, a sua decisdo, alegando que:

No caso vertente, entretanto, a complexidade das atividades negociais das trés empresas
requerentes e a necessidade de providéncias inadiaveis por seus administradores,
supervisionados na forma da lei, recomendam o imediato prosseguimento da
recuperacgdo'?.

120 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 364.
2 TEBET, Ramez. op. cit.
122 Processo n° 2005.001.072.887-7 — Agdo de Recuperagao Judicial da Varig.



77

Proximo da extrapolagao do prazo improrrogavel de 60 dias, previsto para a
apresentagcao do plano de recuperagao, o presidente da Varig, Omar Carneiro da
Cunha, entregou o plano de recuperagdo da empresa ao desembargador Sergio
Cavalieri Filho, presidente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Inconformados com o conteudo do plano, os trabalhadores do Grupo Varig,
entidade que reune as associacbes de funcionarios da companhia aérea,
entregaram no dia 11 de outubro de 2005, a Justica do Rio de Janeiro um plano
alternativo para a recuperagao da empresa. Entre as principais objegbes estavam a
demissao de 13% dos 12.800 funcionarios e a mudanga da sede da empresa para
S&o Paulo.

Completados seis meses da data de deferimento do processamento da
recuperacao judicial da Varig, o juiz Luiz Roberto Ayoub, da 82 Vara Empresarial do
Rio de Janeiro, homologou em 28 de dezembro de 2005, o plano de recuperagao
judicial apresentado pela Varig. A decisdo levou em consideragdo o interesse
publico em recuperar uma empresa mundialmente conhecida e com milhares de
empregados, e, ainda, o crédito de R$ 4 bilhdes da Varig junto a Unido, em razéo
do congelamento tarifario, bem como a possibilidade do parcelamento da divida de
tributos com o municipio do Rio de Janeiro.

Ja em 04 de abril de 2006, o Superior Tribunal de Justi¢a, julgando um
Conflito de Competéncia, suscitado pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro, em
virtude da decisdo tomada pelo Juizo da 52 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que
arrestou bens da companhia para os funcionarios, decidiu centralizar todos os
processos envolvendo a Varig, na 8 Vara Empresarial do Rio de Janeiro. O Relator

da decisdo fundamentou-a anotando que:
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A jurisprudéncia formada a luz do Decreto-Lei n°® 7.661, de 1945, concentrou no juizo da
faléncia as agdes propostas contra a massa falida. A recuperacéo judicial esta norteada por
outros principios, mas parece razoavel que ela ficaria comprometida se os bens da empresa
pudessem ser arrestados pela Justica do Trabalho'®.

Comecgava ai a grande polémica, haja vista que o artigo 114 da Constituicdo
Federal é claro ao dispor que compete a Justica Trabalhista processar e julgar as
acdes oriundas da relacdo de trabalho, as acdes indenizacdo por dano moral ou
patrimonial, bem como, outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho.

Nao bastasse a decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica, que
concentrou as agdes envolvendo a Varig na 82 Vara Empresarial do Rio de Janeiro,
em 05 de junho de 2006, o juiz Luiz Roberto Ayoub, daquela Vara, como ja
esperado, decidiu que o arrematante da Varig ndo herdaria as obrigagdes
trabalhistas da empresa, com fundamento no artigo 60, paragrafo unico, da Lei de
Recuperacado de Empresas. O Juiz sentenciante afirmou que ndo ha que se falar em

sucessao pelo comprador, pois:

Se isto acontecesse, acarretaria uma desvalorizagao dos ativos postos a alienagao, criando
um quadro desfavoravel a aquisigao por parte de investidores. Ao contrario, a criagdo de
uma nova cultura em que o adquirente recebe o ativo desvinculado de qualquer passivo,
portanto, eliminando a sucessao, traz conseqiéncias benéficas ao projeto de recuperacao
judicial, na medida em que valorizado o conjunto de bens e direitos, a disputa aumenta e,
igualmente, cada valor.'**

Nao obstante a decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica, o
Ministério Publico do Trabalho do Rio de Janeiro, propés uma agao civil publica,
perante a Justica do Trabalho, com o objetivo de transferir a responsabilidade das

5.500 rescisdes de contrato de trabalho da Varig a VarigLog (empresa que comprou

122 CONFLITO DE COMPETENCIA N° 61.272 — RJ (2006/0077383-7).

124 Recuperagdo sem o6nus - Nao havera sucessdo trabalhista no leildo da Varig

http://conjur.estadao.com.br/static/text/45074,1 Acesso em 02/09/2006.
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a antiga Varig) e a Aéreo Transportes Aéreos (criada pela VarigLog para deter a
marca, as rotas e as reservas e vendas de passagem da Varig), tendo em vista a
possibilidade da empresa em dificuldades financeiras nao ter recursos para arcar
com as despesas decorrentes dos desligamentos.

O pedido foi distribuido a 332 Vara do Tribunal Regional do Trabalho do Rio
de Janeiro e teve como decisao, prolatada pelo juiz Mucio Nascimento Borges, o
reconhecimento da sucessao trabalhista na venda da parte operacional da Varig
para a VarigLog. O juiz do Trabalho, entendeu por bem, ainda, bloquear R$
244.450.000,00 (duzentos e quarenta e quatro milhdes e quatrocentos e cinquenta
mil reais) das contas da empresa e de seus administradores.

Em 30 de agosto de 2006, o ministro do Superior Tribunal de Justiga Ari
Pargendler, suspendeu em liminar, a decisdo da Justica do Trabalho do Rio de
Janeiro, que bloqueava contas da VarigLog e obrigava-a arcar com todo o passivo
trabalhista da Varig antiga, parte da empresa que nao foi vendida e que ficou com
uma divida de R$ 7 bilhdes. Para o Ministro, a suspensao da decisao da Justica do
Trabalho do Rio de Janeiro ocorreu porque cabe a 82 Vara Empresarial do do Rio de
Janeiro, que € responsavel pela recuperacao judicial da empresa, a competéncia
para decidir sobre todas as questdes referentes a Varig.

Novas discussbes nasceram em torno do caso Varig. Para os
representantes do Ministério Publico do Trabalho do Rio de Janeiro, a liminar do STJ
nao pode suspender a decisdo sobre o reconhecimento da sucessao trabalhista,
pois contra tal decisao s6 caberia recurso na proépria Justica do Trabalho, perante o
Tribunal Superior do Trabalho; o que se poderia discutir, diante do Superior Tribunal

de Justica, é o conflito de competéncia, e ndo a sucessao trabalhista.
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Diante desse quadro de incertezas e insegurangas, cabera a jurisprudéncia
definir qual a melhor decisdo a ser tomada, se, em perfeito alinhamento ao texto
legal da nova lei falimentar, ou, conforme a anélise de cada caso concreto.

Ao comentar a nova regra de vedagao a sucessao pelo arrematante, a

doutrinadora Rachel Sztzjn, explica que:

O objetivo da nova regra é reduzir o montante de perdas imposto aos credores como um
todo.

(...)

Evidente que, se ja havia desequilibrio patrimonial negativo, ainda que inexistissem
passivos ocultos, fato rarissimo, a possibilidade de sucessao nas obrigagdes, notadamente
nas anteriores, implicava a subavaliagdo dos bens com o que adquirente conseguia
reservar, como medida cautelar, certo montante de fundos destinado a cobrir eventuais
obrigacdes.

Vé-se na nova norma a tentativa de tornar o procedimento mais eficiente no que diz respeito
ao pagamento de credores, uma vez que se facilita a aquisicdo dos bens da massa sem o
risco de sucessao, o que deve produzir aumento do montante arrecadado, que beneficiara
todos os credores'®.

5.3 RECUPERACAO PARA MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO

PORTE

A introducado desse regime juridico pela nova Lei inspira-se em modelos ja de ha muito
adotados em outros paises. Com efeito, praticamente todas as legislagdes estrangeiras
modernas oferecem regramentos especificos destinados a recuperagdo de empresas de
porte reduzido, comumente caracterizados pelo abrandamento das condi¢gdes impostas e
simplificacdo do procedimento a ser observado'?°.

No intento de facilitar a recuperacdo das microempresas, bem como as
empresas de pequeno porte que se encontrem em crise, a nova lei falimentar

destinou uma Secdo especifica (Seg¢do V) dentro do Capitulo referente a

12 SZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 388.

126 ZANINI, Carlos Kein. In: Comentarios a Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncias: Lei
11.101/2005. Coordenadores Francisco Satiro de Souza Junior, Antonio Sergio A. de Moraes
Pitombo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 315.
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recuperagao judicial para tratar sobre o "plano de recuperagao judicial para
microempresas € empresas de pequeno porte".

A Lei procurou estabelecer um processo diferenciado para as empresas de
porte modesto, facultando-lhes apresentar um plano de recuperagao especial.
Entretanto, o procedimento a ser seguido por estas € semelhante aquele trilhado
pelos demais empresarios, apenas respeitadas algumas especificidades, como a
desnecessidade de passar pelo crivo da assembléia geral de credores. “E certo que
poderia 0 empresario se valer da regra do plano geral, porém, além das dificuldades
de conseguir convencer a todos na decisdo a ser tomada, precisara de quorum
favoravel na assembléia de credores, a qual fica dispensada se o plano for
especial”'?’.

Negar a importancia que as micro e pequenas empresa possuem no ambito
econdmico nacional é sinbnimo de ingenuidade, uma vez que € inegavel que elas
representam grande parte dos empreendimentos nacionais, razao pela qual, tornou-
se imperioso 0 reconhecimento de um mecanismo especial para a recuperacao
dessas empresas de menor vulto, estabelecendo a possibilidade delas também
requererem a recuperagao judicial diante da ameaca de crise econdmico-financeira.
Conforme advertiu o Senador Ramez Tebet no Relatério apresentado na Comissao

de Assuntos Econdmicos do Senado Federal:

As micro e pequenas empresas representam a esmagadora maioria dos empreendimentos
no Brasil e exclui-las da nova recuperagdo judicial seria condenar o regime a aplicacao
meramente excepcional. Admite-se, todavia, que o processo de recuperacgéo judicial pode
tornar-se excessivamente oneroso para algumas empresas, principalmente no que tange
aos custos para a convocagao e realizagdo de uma assembléia geral de credores para
deliberar sobre o plano de recuperacéo. Entendemos indispensavel a previsdo de um plano
simplificado e preestabelecido na lei para a recuperagao judicial de micro e pequenas

2 ABRAO, Carlos Henrique. In: Comentarios a Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncia.

Coordenadores Paulo Sales de Toledo, Carlos Henrique Abrdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 175.
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empresas, que dispense a aprovacao da assembléia geral de credores e, assim, reduza a
onerosidade do processo12 .

Importante destacar, ainda, que esta previsdo de tratamento especial para
as micro e pequenas empresas encontra amparo nos principios constitucionais que
regem as atividades econdmicas, mais especificamente, no artigo 170, inciso IX da
Constituicdo Federal, o qual prevé tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administragdo no Pais'®

, além do enunciado previsto no artigo 179, também da
Carta Maior, que contém as diretrizes que devem balizar o tratamento dispensado as
referidas empresas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de modo a
estabelecerem tratamento juridico diferenciado, visando o incentivo de suas
atividades, através da simplificacdo de suas obrigagdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou redugao destas por meio de lei e,
na exigéncia constitucional do artigo 146, inciso lll, “d”, que prevé a definicao de
tratamento diferenciado e favorecido para as pequenas empresas, no ambito do
sistema tributario nacional.

Serao legitimados a usufruirem deste plano especial as micro e pequenas
empresas como tal conceituadas pela Lei 9841/99 (Estatuto da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte), cujo artigo 2° inciso |, estabelece como

"microempresa, a pessoa juridica e a firma individual mercantil que tiver receita bruta

anual igual ou inferior a R$ 433.755,14" e no inciso Il, como "empresas de pequeno

128 TEBET, Ramez. op. cit.,

129 Artigo 170, IX da Constituicao Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os seguintes
principios: (...) IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”.
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porte, a pessoa juridica e a firma mercantil individual que, ndo enquadrada como
microempresa, tiver receita bruta anual superior a R$ 433.755,14 e igual ou inferior a
R$ 2.133.222,00" (valores atualizados de acordo com o Decreto 5029/2004). O
enquadramento deve ser feito perante a Junta Comercial. Desse modo, quando o
empresario quiser fazer jus aos beneficios da Lei 11.101/2005, devera, ja na
formulacdo da petigéo inicial, de que trata o artigo 51 da mesma Lei, demonstrar o
seu interesse por um plano especial e apresentar prova de sua condicao de
microempresa ou empresa de pequeno porte, ndo cabendo ao juiz acatar o plano
especial apresentado por aquele que nédo apresente documentacido comprovando

sua condicao especial.

Ha, pois, momento certo para requerer-se a aplicagdo do procedimento diferenciado, até
mesmo porque a apresentacdo de um Plano Especial é apenas faculdade posta a
disposigcdo da microempresa e empresa de pequeno porte, as quais assiste, também, o
direito de optar pelo procedimento de recuperagéao judicial ordinario previsto na lei™.

Com relagao ao plano especial de recuperagao, o prazo de apresentagao,
em nada difere do regime convencional. De tal maneira que, conforme o artigo 53,
devera ser apresentado no prazo improrrogavel de sessenta dias, contados da
publicacdo da decisao que deferir o processamento da recuperagao, “cabendo ao
devedor demonstrar a viabilidade do negodcio, encartar o laudo econdémico-
financeiro, de avaliagdo dos bens e ativos do devedor, a cargo de profissional
habilitado ou de empresa responsavel pela respectiva subscrigdo do documento”".

Seus requisitos para apresentagao estao previstos nos incisos do artigo 71

da Lei 11.101/005, quais sejam:

%0 ZANINI, Carlos Kein. op. cit., p. 316.
31 ABRAO, Carlos Henrique. op. cit., p. 179.
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| — abrangera exclusivamente os créditos quirografarios, excetuados os decorrentes de
repasse de recursos oficiais e os previstos nos §§ 30 e 40 do art. 49 desta Lei;

Il — prevera parcelamento em até 36 (trinta e seis) parcelas mensais, iguais e sucessivas,
corrigidas monetariamente e acrescidas de juros de 12% a.a. (doze por cento ao ano);

Ill — prevera o pagamento da 12 (primeira) parcela no prazo maximo de 180 (cento e oitenta)
dias, contado da distribuicdo do pedido de recuperacéo judicial;

IV — estabelecera a necessidade de autorizagao do juiz, apds ouvido o administrador judicial
e o Comité de Credores, para o devedor aumentar despesas ou contratar empregados.
Paragrafo unico. O pedido de recuperagéo judicial com base em plano especial ndo acarreta
a suspensao do curso da prescricdo nem das acbOes e execugdes por créditos nao
abrangidos pelo plano.

Uma vez homologada a proposta de recuperacdo judicial, as micro e
pequenas empresas nao poderao aumentar seus gastos, despesas ou contratar
novos empregados, exceto se houver expressa concordancia do juiz, ouvidos os
credores. Nesse aspecto, Carlos Henrique Abrdo, reconhecendo a morosidade e
burocracia da Justi¢a, cujas consequéncias podem atrapalhar o interesse das micro
€ pequenas empresas na contratagao ou feitura de novas despesas, considera que
“seria fundamental priorizar o andamento do procedimento, a criacdo de varas
especializadas e o acompanhamento dos prazos”'?.

Com relagdo a nao inclusdo de créditos diversos daqueles classificados

como quirografarios, dentre o rol dos que serédo habilitados na recuperacgao judicial,

pertinente € a conclusdo do Senador Ramez Tebet, com relagado a matéria:

A inclusdo de créditos ndo quirografarios e a maior flexibilidade nos termos do plano
especial — ao contrario do que pode parecer em um exame desatento e ingénuo do assunto
— traria prejuizo, e ndo beneficio, as micro e pequenas empresas, pois o risco envolvido em
qualquer negdcio realizado com elas seria sobremaneira agravado na avaliagdo do
mercado. Dessa forma, os pequenos teriam o custo do seu crédito aumentado

significativamente ou simplesmente perderiam acesso ao financiamento de sua atividade'®.

32 ABRAO, Carlos Henrique. op. cit., p. 183.
%3 TEBET, Ramez. op. cit.
13 ABRAO, Carlos Henrique. Ibidem, p. 187.
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Ao estabelecer que o prazo do parcelamento, com parcelas mensais, fixas e
sucessivas, ndo podera ultrapassar trinta e seis meses, e que o plano envolvera
apenas os credores quirografarios, logrou o legislador, em optar por um mecanismo
bastante semelhante ao previsto para a antiga concordata preventiva, que previa
basicamente, a dilagado no prazo dos pagamentos das dividas vencidas e vincendas,
bem como o seu parcelamento e sujeicdo apenas dos credores tidos como
quirografarios.

Ndo €& necessaria deliberacdo para aprovacdo do plano especial de
recuperagao, nesse aspecto, o artigo 72, “caput”, é claro ao dispor que a analise do
pedido cabe exclusivamente ao juiz. No entanto, o paragrafo unico do mesmo artigo,
prevé a possibilidade dos credores se posicionarem contrariamente ao plano. Nesse
andar, o juiz julgara improcedente o pedido de recuperagdo com base em plano
especial, e consequentemente, decretara a faléncia do devedor, se houver objec¢des
de credores cujos créditos correspondam a mais da metade dos créditos

quirografarios sujeitos a recuperagdo. Como esclarece Carlos Henrique Abrao:

De bom alvitre que o juizo analise detalhadamente essa circunstancia de impugnacao até
pela cessao de credito que podera tornar um grupo reduzido o detentor de poder de rejeicao
do plano especial de recuperacédo de empresas de pequeno porte e microempresas.
Invariavelmente, a rejeicdo do plano devera ser fundamentada, e a impugnagéao conter regra
transparente que impega a concessao do beneficio, sob pena de responderem os credores
pelas perdas e danos causados ao devedor, com intuito exclusivo de prejudicar a atividade
empresarial e inibir a pretens&o de reorganizagéo societaria'.

Convém ainda anotar que, diferentemente do que ocorre na recuperacao
judicial convencional, em que nos termos do artigo 48, Il, o intervalo entre um pedido
e outro de recuperagado € de cinco anos, prevé a legislagao falimentar que, na

hipétese de concessao da forma especial de recuperacido, o beneficiado ndo a

' TEBET, Ramez. op. cit.
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podera requerer novamente, antes de transcorridos oito anos, de acordo com o
artigo 48, Ill. Tal decisédo do legislador, se coaduna com a manifestacédo do Senador

Ramez Tebet:

Por ndo passar pelo crivo da assembléia geral de credores — que pode, além de analisar a
viabilidade do plano, levar em consideragéo a boa-fé e a seriedade com que o devedor trata
suas obrigagcdes —, a recuperacdo judicial com base no plano especial que propomos
precisa estar sujeita a limitagdes e requisitos mais rigorosos, a fim de evitar o abuso pelos
devedores. Por isso é que se prevé forma rigida e prazo de oito anos entre uma concessao
e a seguinte. Se nao houvesse essa previsdo, as empresas poderiam, nos termos do art.
47, I, independentemente da concordancia dos credores e com o palio da lei, passar trés
anos e meio em recuperagao judicial e somente um ano e meio em atividade regular, até
pedir nova recuperagao, em um circulo vicioso nocivo ao processo econémico, agredindo o
interesse social por meio do uso oportunista contumaz de um remédio extremo'°.

Finalmente, convém registrar que “as normas gerais estabelecidas para a
recuperacao judicial das empresas de médio ou grande porte aplicam-se ao
procedimento das micro ou pequeno porte, quando nao colidirem com as especificas

deste”"®®.

5.4 RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL

A Lei 11.101/2005 inovou ao instituir o mecanismo da Recuperagao
Extrajudicial de Empresas. Neste modelo, o devedor pode selecionar e convocar
seus credores para a apresentagcdo do plano de recuperacao extrajudicial, de
maneira que ele tera efeitos somente sobre aqueles que a ele expressamente

aderirem, exceto, quando o devedor conseguir a adesao de mais de 3/5 de todos os

%5 TEBET, Ramez. op. cit.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 184.
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créditos de cada classe, hipotese em que todos os credores daquela referida classe
serao afetados pelas regras contidas no plano, mesmo que discordem.

Em termos de conceituagao, para Rachel Sztajn, “a recuperagao extrajudicial
€ negdcio juridico consensual entre devedor e uma ou algumas classes de credores,
um negocio de cooperagao, de repactacdo na divisdo de riscos, que, em alguma
medida, s assemelha aos negdcios plurilaterais”*®’.

No mesmo sentido, trilhou Francisco Satiro de Souza Junior, ao considerar a

recuperagao extrajudicial como,

Um meio formal de acordo especial com certos credores, que pode eventualmente ser
imposto a uma minoria resistente. A par de certos efeitos especificos, diferencia-se de um
simples acordo do devedor com credores em razao da sua ‘causa’, qual seja, a preservagao
da empresa e os diversos interesses a ela relacionados'.

O Decreto-Lei 7661/45 (antiga Lei de Faléncias) ndo amparava esta forma
de composicdo e ainda classificava a convocagao dos credores pelo devedor, para
apresentacado de propostas de dilagdo, remissdo de créditos ou cessao de bens,
como "atos de faléncia", impedindo solu¢des de mercado. Isto €, “0 empresario
individual ou a sociedade empresaria que se arriscasse a convocar os credores para
Ihes submeter um plano qualquer de recuperagao podia ter a faléncia requerida e
,,139.

decretada, frustrando-se assim a solugdo de mercado que tentara encaminhar

Conforme esclarece Waldo Fazzio Junior,

Com a adogédo do instituto da recuperagdo extrajudicial, o legislador brasileiro abre uma
porta menos formal para que credores e devedor cheguem a um resultado satisfatorio,
compondo suas dissensdes ao convergir no intuito de manter viva a empresa, como unidade
produtiva”o.

37 SZTAJIN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 418.

'3 SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. In: Comentarios a Lei de Recuperagio de Empresas e
Faléncias: Lei 11.101/2005. Coordenadores Francisco Satiro de Souza Junior, Antonio Sergio A. de
Moraes Pitombo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p. 511.

%9 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p.391.

%% EAZZI0 JUNIOR, Waldo. op. cit., p. 116.



88

Na Lei 11.101/2005, o novo mecanismo vem previsto no capitulo VI,
especificamente nos artigos 161 a 167, e, caracteriza-se por duas fases distintas,
sendo uma realizada fora e outra no ambito do Poder Judiciario.

A primeira fase compreende uma transacao realizada pelo empresario com
os seus credores fora do ambito do Poder Judiciario, que implicara na formacao de

um plano de recuperacéao extrajudicial. Nessa fase,

O empresario ou sociedade empresaria ndo precisa atender a nenhum dos requisitos da lei
para a recuperacao extrajudicial.

(...)

Quando a lei, no art. 161 e outros dispositivos, estabelece requisitos subjetivos para a
recuperagado extrajudicial, ela esta se referindo aPenas ao devedor que pretende,
oportunamente levar o acordo a homologagélojudicial14 .

Ja na segunda fase, quando o devedor podera levar o plano a juizo para
homologacao, a lei exige que o empresario ou sociedade empresaria preencham,
além dos requisitos subjetivos constantes no artigo 48 da Lei, os requisitos objetivos
“‘que dizem respeito ao conteudo do plano de recuperag¢ao acordado entre o devedor

»142

e os credores envolvidos” ™, e aqueles documentos previstos no artigo 162 da Lei.

Como requisitos objetivos tem-se:

- ndo pode ser previsto o pagamento antecipado de nenhuma divida (art.
161, paragrafo 2°, primeira parte);

- todos os credores sujeitos ao plano devem receber tratamento paritario,
vedado o favorecimento de alguns ou o desfavorecimento de apenas parte deles

(art. 161, paragrafo 2°, segunda parte);

" COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 392.
2 COELHO, Fabio Ulhoa. Ibidem, p. 393.
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- s6 pode abranger os créditos constituidos até a data do pedido de
homologacao (art. 163, paragrafo 1°, in fine);

- s6 pode contemplar a alienacdo de bem gravado ou a supressao ou
substituicdo de garantia real se com a medida concordar expressamente o credor
garantido (art. 163, paragrafo 4°);

- ndo pode estabelecer o afastamento da variagdo cambial nos créditos em
moeda estrangeira sem a anuéncia expressa do respectivo credor (art. 163,
paragrafo 5°);

- juntar a justificativa da recuperacéao extrajudicial,

- juntar o documento que contenha os termos e condi¢gdes do plano, com

assinatura dos credores que a ele aderiram.

Cumpre salientar para o fato de que, conforme a previsdo do artigo 161, §
3°, o devedor nao podera requerer a homologacao de plano extrajudicial, se estiver
pendente pedido de recuperacgao judicial ou se houver obtido recuperacgao judicial ou
homologacao de outro plano de recuperagao extrajudicial hd menos de dois anos.
“‘Na verdade, as hipéteses do § 3° do art. 161 se destinam a impedir
comportamentos oportunistas dos devedores”'?.

Ainda, o pedido de homologag¢ao do plano de recuperagao extrajudicial nao
acarretara suspensao de direitos, acdes ou execugdes, nem a impossibilidade do
pedido de decretacdo de faléncia pelos credores nédo sujeitos ao plano de
recuperacao extrajudicial, conforme o disposto no § 4° do artigo 161 da Lei.

Com relagao a impossibilidade do plano contemplar o pagamento antecipado

de dividas e o tratamento desfavoravel aos credores que a ele n&do estejam sujeitos,

%3 SZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 419.
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Rachel Sztajn entende que a Lei procurou “mesmo que nao se fagca execugao
coletiva, garantir a observancia da par conditio creditorum, igualdade entre credores

da mesma classe”'**. Mais a frente a autora complementa:

A vedacéo a tratamento desfavoravel aos credores que nao aderirem ao plano néo significa
que terao os mesmos beneficios ou vantagens previstos para os que venham a aderir a
proposta, o que se coaduna com o principio geral de direito que determina tratar igualmente
a todos, desde que na mesma situagdo ou posigcao juridica, e desigualmente aos que
ocupem posicdes outras'.

No § 5° do artigo 161, consta que o credor que aderiu ao plano de
recuperacgao extrajudicial ndo pode dele desistir apos a distribuicdo do pedido de
homologacao judicial, a menos que os demais signatarios concordem. Entendeu o
legislador que “a adesao de cada credor é sempre feita no pressuposto de que todos
os signatarios, na forma prevista no plano, vao dar sua parcela de contribuicado, para
a realizagcao desse objetivo, a desisténcia de qualquer um deles compromete os

interesse dos demais”'4®

, portanto, para que o credor possa desistir daquilo que foi
previsto no plano, exige a lei que esse tenha a concordancia, tanto dos demais
credores, como do devedor.

Em que pesem as vantagens introduzidas pelo novo instituto, preferiu o
legislador preservar algumas categorias de credores, 0s quais “ndao podem
renegociar os créditos que detém perante empresario ou sociedade empresaria por

meio de expediente da recuperagao extrajudicial”147. Desse modo, ndo se aplica este

instituto aos titulares de créditos de natureza tributaria, derivados da legislagdo do

% SZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 418.
% Ibidem, p. 419.

%6 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., p. 393.
" COELHO, Fabio Ulhoa. Ibidem, p. 394.
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trabalho ou decorrentes de acidente de trabalho, assim como aqueles previstos nos
artigos 49, § 3°, e 86, inciso Il do “caput”, da Lei 11.101/2005.

A Lei prevé, ainda, ao lado da homologacgao facultativa do plano de
recuperacao extrajudicial, que ocorre quando todos os credores alcangados pelo
plano estdo de acordo com a sua implantagcdo, a homologacédo obrigatéria ou
“impositiva”, prevista no artigo 163 da Lei, que se verifica quando o devedor
consegue obter adesdo ao plano de apenas uma parte dos credores, restando uma

peqguena minoria resistente a suportar suas consequéncias.

Nesse caso, € injusto que a oportunidade de reerguimento da empresa do devedor se perca
em razao da recusa de adesao ao plano por parte de parcela minoritaria dos credores. Com
a homologacao judicial do plano de recuperagéo extrajudicial, estendem-se os efeitos do
plano aos minoritarios nele referidos, suprindo-se, desta forma, a necessidade de sua
adesao voluntaria'®.

No mesmo sentido, o doutrinador Francisco Satiro de Souza Junior

sabiamente trilhou o seu entendimento:

Mesmo que a reestruturagao beneficie a coletividade de interessados, um credor pode ver-
se tentado a rejeitar a proposta por varias razbes: para beneficiar-se individualmente da
situacdo; por auséncia de sensibilidade quanto as finalidades do plano; por simples
assimetria informacional (receio de que as informacdes fornecidas pelo devedor sejam
imprecisas e contaminem os pilares do plano proposto); ou por outros critérios pessoais.
Fato & que a busca de solugéo individual dos interesses dos credores nem sempre leva a
um resultado ideal, sob o ponto de vista da eficiéncia, para a empresa e para os credores
em geral. Com base em tais preceitos € que o legislador criou a modalidade impositiva de
recuperacao extrajudicial'*.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ... op. cit., 398.
9 SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro de. op. cit., p. 520.
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Nessa hipotese, de homologagao obrigatéria, a instrugdo do pedido € mais
complexa. Além da justificativa e do plano, com a assinatura de 3/5 de todos os

créditos de cada espécie por ele aderente, deve o devedor apresentar em juizo:

- exposicao de sua situagao patrimonial,

- demonstragdes contabeis relativas ao ultimo exercicio;

- demonstragdes contabeis referentes ao periodo desde o fim do ultimo
exercicio até a data do plano, levantadas especialmente para o pedido;

- documento comprobatério da outorga de poderes para novar ou transigir
para os subscritores do plano em nome dos credores;

- relagcdo nominal de todos os credores, com endereco, classificacao e valor
atualizado do crédito, além da origem, vencimento e remissdo ao seu registro

contabil.

Com relagao ao procedimento, o legislador falimentar previu 0 mesmo para
ambas as espécies de homologacéao, ou seja, aplica-se a homologagao do plano de
recuperagao extrajudicial facultativa e a obrigatéria, o previsto no artigo 164 da Lei.

Assim, apds receber a peticdo inicial devidamente instruida, o juizo
determinara a publicacdo do edital convocando os credores a apresentarem
eventuais impugnagdes, no prazo dos 30 dias seguintes a publicagcdo do edital.
Neste mesmo prazo, 30 dias, o devedor requerente deve provar que comunicou, por
carta, todos os credores sujeitos ao plano domiciliados ou sediados no Brasil,
informando-lhes da distribuicdo do pedido de homologagdo extrajudicial, as

condi¢des do plano apresentado e o prazo para impugnagao.
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Cabe ao devedor demonstrar ter tomado todas as medidas necessarias para que os
credores sejam devidamente informado da distribuicdo do pedido, do plano proposto e das
condigbes a que ficardo sujeitos, bem como do prazo para que formulem suas
impugnacdes, prazo esse que é decadencial de 30 dias, contado, insista-se, da publicacao
do edital, ndo da expedigédo de eventuais avisos ou correspondéncia pelo devedor ™.

A impugnacao devera ser instruida com prova do crédito do impugnante e sé

pode versar sobre um dos fundamentos admitidos pela lei, que s&o:

- ndo preenchimento do percentual minimo de 3/5 de cada espécie de
crédito envolvido;

- proceder a liquidagao precipitada de seus ativos;

- lancar mao de meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos ou
realizar ato inequivoco com o objetivo de retardar pagamentos, fraudar credores,
negocios simulados ou alienar parte ou a totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou
nao;

- transferir estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo

- simular transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de
burlar a legislagao ou a fiscalizagao ou para prejudicar credores:

- dar ou reforgar garantia a credor por divida contraida anteriormente sem
ficar com bens livres e desembaragados suficientes para saldar seu passivo;

- ausentar-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes
para pagar todos os credores;

- abandonar o estabelecimento sem deixar representante habilitado e com

recursos suficientes para pagar credores;

%0 SZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 425.
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- abandonar estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local
de sua sede ou de seu principal estabelecimento;
- deixar de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de

recuperacao.

Sendo apresentada alguma impugnacéo, o devedor sera intimado para se
manifestar em cinco dias. Apds este prazo, os autos serdo conclusos ao juizo para
deferir a peticéo inicial e homologar o plano ou acolher a impugnacgéao e indeferir a
homologacao. “A manifestacéo judicial serve para coibir que algum credor, cujo
interesse seja contrariado pelo plano de recuperagao aprovado pela maioria, impeca
a recuperagao da empresa, a continuagdo da atividade, por motivos egoistas ou

191 Desta sentenca cabe, em qualquer caso, apelacdo, sem efeito

pessoais
suspensivo (paragrafo 7° do artigo 164).

Em caso de indeferimento da homologacéao, nada obsta a reapresentagéo do
pedido, desde que, obviamente, afastado o motivo da decisao denegatéria.

Rejeitada a homologagao por qualquer motivo, o credor que havia
concordado com a mudanga de valor ou da forma de pagamento readquire os
direitos anteriores a adesao, nas condig¢des originais.

Caso seja previsto no plano de recuperagao extrajudicial homologado a
venda judicial de filiais ou unidades produtivas isoladas, esta se fara por hasta,
através de leildo, propostas fechadas ou pregao.

Esta nova modalidade de acordo privado introduzida pela Nova Lei ndo

impede que o devedor e seu credores celebrem outras modalidades de acordo

privado, haja vista a clara previsdo constante no artigo 167 da Lei 11.101/2005, “o

1 SZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 426.
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disposto neste Capitulo ndo implica impossibilidade de realizagdo de outras
modalidades de acordo privado entre o devedor e seus credores. Para a

doutrinadora Rachel Sztajn:

Positiva a norma do art. 167, uma vez que permite ao devedor propor tanto um plano de
recuperacao extrajudicial, em que a venda de ativos € uma das alternativas, quanto se
admite que, reunidos credores e devedor, seja encontrada outra forma de ajuste que evite a
faléncia da empresa em crise. Tratando-se de direitos patrimoniais disponiveis, ndo ha,
salvo, evidentemente, ordem publica, moral e bons costumes, nada que impega acordos
entre particulares nos quais se privilegie a fungao social da empresa152.

%2 5ZTAJN, Rachel. In: ABRAO e TOLEDO. op. cit., p. 427.
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6. CONCLUSAO

Conforme pdde ser observado pelo transcorrer do presente estudo, o modelo
da legislagao concursal introduzido no sistema juridico patrio, em meados do ano de
2005, com a Lei n° 11.101, que regula a recuperagao judicial e extrajudicial de
empresas, bem como a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, €
bastante diferente do padrao estruturado pelo bindmio faléncia-concordata, que
vigorava durante o antigo Decreto-Lei 7.661/45, além de ser fortemente marcado
pela superacido da preferéncia dada quase que exclusivamente aos interesses dos
credores.

Inexoravelmente, nas ultimas décadas, a empresa passou a ser vista como
um fenbmeno econdmico-social, inserida num contexto global, deixando de ocupar
um papel de mero pano de fundo, para assumir a posi¢gao de grande propulsora da
economia, através da execugdo de atividades de producdo e fornecimento de
produtos e servicos, desempenhando um papel de relevancia no meio social.

Atento para com esta nova realidade experimentada pela sociedade
brasileira, o legislador, enfrentando a necessidade de uma reforma no sistema
falimentar patrio, decidiu criar novos mecanismos para salvaguardar as empresas,
em substituicdo de uma lei que apresentava-se despreparada para fazer com que o
empresario insolvente se recuperasse e colocasse a empresa de volta a ativa.

Nasce, para tanto, a Lei n° 11.101/2005, que tem como fundamento a
manutencdo das atividades das empresas que enfrentam uma crise econémico-
financeira, sintonizando a ordem juridica nacional, com os anseios despertados pela
sociedade como um todo, uma vez que, os novos institutos de recuperacao

possibilitam a reorganizagao e manutengdo da empresa em crise, em beneficio ndo
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somente dos empresarios, como também dos empregados, credores e de toda a
sociedade.

A antiga concordata passa, no novo sistema, a ser apenas um dos possiveis
meios de recuperacdo empresarial, entre tantos outros. Abriu-se espaco para a
criatividade de credores e devedores, que, a partir de um elenco ndo exaustivo, mas,
simplesmente enumerativo de instrumentos de reestruturacdo, podem elaborar
propostas eficientes e possiveis de serem atendidas para a recuperacdo da empresa
em crise.

Nota-se, portanto, que o legislador falimentar, com acuidade, optou por
tracar como orientacdo do novel diploma de recuperagao de empresas um modelo
construtivo, isto €, que prima pelo soerguimento da empresa em dificuldades e pela
manutenc¢ao das suas atividades, de modo a relegar a faléncia a um segundo plano,
como instrumento a ser utilizado apenas quando se verificar a impossibilidade de
permanéncia da empresa através dos institutos de recuperacao.

Na mesma medida em que coloca como objetivo superior a recuperagao de
empreendimentos produtivos, almeja a nova lei eliminar do mercado as empresas
que nao demonstram viabilidade econémico-financeira, através de um processo de
liquidacao célere e eficiente.

Na verdade, a Lei de Recuperacao de Empresas, vem demonstrar a idéia do
legislador, em transmitir ao novo diploma legal elementos faticos e institutos juridicos
capazes de reestruturar economicamente as empresas durante periodos de
dificuldade em sua gestdo, com fundamento nos principios constitucionais, como a
busca pelo pleno emprego, fungao social, entre outros.

Nesse sentido, o objeto da legislagédo falimentar assumiu um carater social

deixando de tratar, unicamente, da faléncia das sociedades, passando a buscar por
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sua efetiva recuperacéao. Isso fica claramente demonstrado através de uma rapida
leitura do artigo 47 da referida Lei, que estabelece: "A recuperagao judicial tem por
objetivo viabilizar a superagao da situagao de crise econémico-financeira do devedor
a fim de permitir a manutengao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua
funcao social e o estimulo a atividade econémica".

Inegavel que relevantes melhoras foram introduzidas no ordenamento
juridico com a publicagao da nova lei, especialmente com a adogéo dos institutos da
recuperacao judicial e extrajudicial de empresas. Entretanto, ndo se pode esperar
que a nova Lei, por si s6, possa disciplinar e resolver as complexas relacdes e
controvérsias que se estabelecem no ambito do direito empresarial e concursal, é
preciso, além disso, de um comprometimento de todos aqueles ligados as empresas
e ao proéprio direito, bem como, de uma reforma do aparato judicial, que atualmente
nao possui condicdes fisicas e técnicas para fiscalizar a devida e correta aplicacao
das leis. Cumprira aos empresarios comprometidos com sua responsabilidade
social, e aos operadores do direito, aplicar a nova legislagdo de forma que ela se
torne em eficaz instrumento de fomento a atividade econémica em prol de uma
sociedade mais humana e justa.

E finalmente, utilizando as palavras do Senador Ramez Tebet, encerro este
trabalho, satisfeita de ter conseguido alcangar o objetivo tragado, quando da escolha
do tema do trabalho de concluséo de curso, e certa de que o longo e arduo trabalho

de pesquisa e redacéo e o grande tempo despendido, valeram a pena.

Como toda obra humana, a Lei de Faléncias & historica, tem lugar em um tempo especifico
e deve ter sua funcionalidade constantemente avaliada a luz da realidade presente. Tomar
outra posicao é enveredar pelo caminho do dogmatismo. 153

3 TEBET, Ramez. op. cit.
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