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Had que se refazer os caminhos,
ousar muito além do previsto,
alcar-se em voos mais altos.
Hd que se repensar os atos,
desprender as amarras,
libertar-se dos formalismos.
Hd que viver com fé,

sem perder a esperanga,

e sem temer recomecos.

Had que se ter transparéncia,
mostrar no brilho dos olhos,
a paz que existe na alma.

Proposta - Wagner Rocha D" Angelis
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INTRODUCAO

A empresa, na sociedade atual, assumiu papel de importincia fundamental,
constituindo-se fonte de empregos, tributos e divisas. O fendmeno da globalizagao,
inexoravelmente, aumentou a concorréncia entre mercados e, por conseguinte,
acentuou a crise ecohémica de diversas empresas, outras vezes ocasionadas por fatores
externos (por exemplo: planos econdmicos malsucedidos,! mudangas na politica
cambial ou fiscal, mudangas na taxas de juros etc.), ou mesmo fatores internos (por
exemplo: sucessdo do sdécio majoritario, divergéncias entre os acionistas, baixa
produtividade, excesso de estoques, maquindrio obsoleto etc.).

Assim, “a busca de solugdes para a crise econdmica da empresa constitui um
esforco dos hodiernos estudiosos do Direito”.2 Nesse desiderato, incumbe ao jurista a
missdo de corrigir descompasso instalado entre o direito positivo e a realidade social.

Nessa tentativa, procuram-se tanto solugdes extrajudiciais como judiciais.

O desafio do presente estudo diz respeito a apresentacdo de consideracdes
sobre o regime juridico das empresas em dificuldades financeiras, com a finalidade de
auxiliar os operadores do direito no exame da matéria.

Nio se pretende aqui apresentar solugdes inquestionaveis, mas apenas idéias,
com a finalidade de avivar o debate, cujo resultado contribua para uma sociedade mais
justa e soliddria, garantindo o pleno emprego, como almejado pelo legislador
constituinte (art.3.° caput, e 170 da CF/88).

Trata-se, portanto, de um trabalho simples e humilde, sem pretensdo outra

que a pesquisa e o estudo do direito.

11 embre-se do Plano Cruzado, Plano Bresser, Plano Collor etc.

2ABRAO, Nelson. O novo direito falimentar : nova disciplina juridica da crise econdmica da
empresa. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985. p.1.
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E preciso esclarecer que o trabalho preocupa-se apenas com a crise da

empresa no plano juridico, ndo se envolvendo com problemas eminentemente

econOmicos. Essa ressalva € imprescindivel pelo fato que

[...] como a crise econdmica leva as empresas a quebra e devem se submeter ao
regime concursal, tem-se feito confusdo entre as deficiéncias proprias do regime
concursal e as reformas da empresa e aquelas do préprio modelo econdmico. Nao €
dificil verificar assim, que ha no fundo, um problema ideolégico, pois procura-se
ocultar através das tentativas de reforma da lei de faléncia, as reformas que
deveriam se processar em outras areas; enfim, debita-se a lei falimentar, o que €
devido por outrem.3

O fio condutor do estudo centra-se na exigéncia de preservacdo da empresa

economicamente vidvel, ainda que atravessando dificuldades financeiras imediatas,

mas passiveis de reversao.

Nesse passo, € importante proceder a uma investigacido do direito concursal,

o que exige a andlise da dicotomia do direito civil e comercial e do direito comparado,

até alcancarmos a revisdo dos conceitos inerentes ao direito falimentar, de modo que

se possa interpretd-lo a luz da Constituicio Federal, que, ao tratar da ordem

econdmica, elege como principio bésico a busca do pleno emprego (art.170, VIII), que

corresponde ao principio da preservacdo da empresa, conforme ligdo externada pelo

Prof. Alfredo Assis GONCALVES NETO, no sentido de que:

[...] ao principio da busca do pleno emprego, por exemplo, corresponde o da
preservagdo ou da manuteng@o da empresa (de que € corolario o da recuperagao da
empresa), segundo o qual, diante das op¢Ges legais que conduzam a divida entre
aplicar regra que implique a paralisacdo da atividade empresarial e outra que possa
também prestar-se a solucdo da mesma questdo ou situagdo juridica sem tal
conseqiiéncia, deve ser aplicada essa tltima, ainda que implique sacrificio de outros

direitos também dignos de tutela juridica.*

p-99.

3BULGARELLI, Waldirio. O novo direito empresarial. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. p.156.

4GONCALVES NETO, Alfredo Assis. Apontamentos de direito comercial. Curitiba : Jurud, 1998.



A metodologia utilizada funda-se no pensamento sistemético, pelo fato de
que o Direito ndo se resume a lei. Em verdade, ¢ muito mais. Cuida-se de um processo
axioldgico, cabendo ao intérprete uma avaliacdo e hierarquizacdo dos principios e
valores, como forma de solucionar os problemas reais, preservando a unidade do
sistema, vez que ndo € apenas a vigéncia de um novo diploma.que ird dirimir todos os

problemas concretos inerentes ao direito concursal.



PARTE I

SOLUCOES PARA A CRISE ECONOMICA DA EMPRESA



CAPITULO 1
O DIREITO

1.1 DIREITO PRIVADO

O estudo do regime juridico das empresas em dificuldades financeiras exige
previamente uma investigacdo — ainda que de forma sucinta e despretensiosa — do
direito privado, principalmente da dicotomia direito civil e comercial, como forma de
entender os diversos sistemas que tratam da recuperag@o e/ou liquidagc@o das empresas

em dificuldades.

1.1.1 Dicotomia do Direito Privado

O Direito Comercial constitui-se um ramo do direito privado, coexistindo
com o direito civil.

O Direito Comercial, na verdade, “ é o ramo do Direito Privado que regula
pessoas, bens e relagdes juridicas em fungdo do exercicio da atividade mercantil”.’

O Direito Comercial é extremamente dinimico, inovador e cambiante.

O Direito Civil, por sua vez, “é o que regula, os bens e suas relagcdes, em
geral, na ordem privada (Céd. Civil, art.1.°)”.

Ja no século passado, discutia-se a unificacdo do direito privado, podendo ser

destacado o Esboco de Projeto de Cédigo Civil, de 1867, de Augusto Teixeira de Freitas.

SGONCALVES NETO, p.19.



O debate perdura até os dias atuais.6

O Cddigo Civil de 1916, porém, ainda que contenha parte geral, optou pela
separacao das obrigagdes civis € comerciais

Projeto do novo Cddigo Civil, aprovado pelo Senado Federal,” todavia, a
semelhanca® do Cédigo Civil Italiano, dedica todo o Livro II, denominado “Do Direito
de Empresa”, a regulacdo da empresa e do empresario.

Dentro dessa perspectiva, parcela da doutrina nacional sustenta que ndo se
pode mais vislumbrar o Direito Comercial como um conjunto de normas restritas aos
comerciantes, e sim, aplicdveis a todos os cidadaos indistintamente.?

Essa situac@o, todavia, n@o retira a autonomia do Direito Comercial como

ciéncia, pois, como jé dissera o Prof. Alfredo ROCCO:10

6Sobre a dicotomia do Direito Privado e tentativas de unificagdo, ler, dentre outros: GONCALVES
NETO, Alfredo Assis. Apontamentos de direito comercial. Curitiba : Jurud. 1998. p.19-22; MARTINS,
Fran. Curso de direito comercial. 13.ed. Rio de Janeiro : Forense, 1988. p.32-37; REQUIAO, Rubens.
Curso de direito comercial. 23.ed. Sao Paulo : Saraiva, 1993. v.1, p.18-24.

"Trata-se do Projeto 634/75, aprovado pela Camara dos Deputados em 1984, que no Senado Federal
recebeu o n.°118/84, onde também foi aprovado com emendas, retornando & Cimara para que as apreciasse.
Uma de suas tltimas versdes encontra-se publicada no Diario da Camara dos Deputados, Ano LIII, Suplemento
ao n.°21, em 05.02.98;

8Diz-se semelhanga porque o Projeto do novo Cédigo Civil ndo se limitou a copiar o modelo italiano.
Na verdade, existem diferengas entre ambos, dentre as quais pode-se destacar o fato que o projeto brasileiro ndo
regula a disciplina juridica do trabalho, como ocorre com o CC Italiano.

9A respeito Francisco Wildo Lacerda DANTAS (In: Manual juridico da empresa. Brasilia :
Livraria e Editora Brasilia Juridica, 1998. p.314-315) ensina que: “O Projeto do novo Cédigo Civil dedica todo
o Livro II, intitulado ‘Do Direito de Empresa’, & disciplina desse instituto. Acompanha, no entanto, a disciplina
do Cédigo Civil Italiano que lhe serviu de modelo. Define o empresario (imprenditore), no art. 969, assim
considerado: “[...] quem exerce profissionalmente atividade econ6mica organizada para a produgéo ou circulagio
de bens ou servigos”, onde demonstra ter acolhido o perfil funcional, sem contudo conceituar a empresa. Vale a
mesma dedugdo de que a empresa € a atividade porque, de modo semelhante, define o estabelecimento (azienda),
no art. 1.142, como “[...] complexo de bens organizados, para o exercicio da empresa, por empresirio ou
sociedade empresdria”. [...] O novo Projeto coroou a progressiva ‘generaliza¢do’ das normas juridicas mercantis,
na tendéncia sempre revelada da disciplina uniforme da pritica econdmica, tornando-a aplicével,
indistintamente, a todos os cidaddos, no fen6meno identificado como ‘comercializagdo do direito civil’ ou
‘civilismo do direito comercial’.”

10ROCCO, Alfredo, apud REQUIAO, Curso de direito comercial, p.21.
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Ora, que as normas concernentes ao comércio € as concernentes a vida civil
estejam contidas em um ou em dois cddigos ndo € coisa que tenha grande
importdncia sob o ponto de vista cientifico. O direito comercial poderia permanecer
autbnomo e, portanto, a ciéncia comercial uma ciéncia juridica autdénoma, ainda
que as normas do direito comercial estivessem contidas em um cédigo tnico,
conjuntamente com as do direito civil das obrigacdes.!!

Ainda que o direito civil e o direito comercial constituam-se ciéncias
autdnomas, no ambito do sistema da insolvéncia a unificagdo formal e material da
legislacdo apresenta-se como uma alternativa para solu¢do de muitos dos problemas
existentes, principalmente a preservacdo da empresa que atravessa dificuldades
econdmicas transitdrias.

Antes, porém, de analisar esse tema, impde-se a delimitacdo do que seria a

figura do empresario, e, por conseguinte, da empresa, para fins do direito falimentar.

1.1.2 O Empresério

A empresa constitui a base do Direito Comercial contemporaneo, o que ndo
afasta a problemadtica de conceituacdo daquela ou mesmo do comerciante.

Atualmente, o conceito tradicional de comerciante foi substituido pelo de
empresdrio. Do mesmo modo deixou-se de analisar os atos de comércio isolado,
passando ao estudo da atividade organizada desenvolvida pelo empresério.

O Projeto do Cédigo Civil, seguindo o modelo italiano e em consonancia
com a jurisprudéncia contemporanea, em seu artigo 965, caput, “considera empresario

que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producido ou

1INo mesmo sentido a posicio de Waldirio BULGARELLI (In: Direito comercial. 11.ed. Sio
Paulo : Editora Atlas, 1995. p.59): “ndo obstante a pretendida — e em alguns casos efetivada realmente — fusdo
das normas civis e comerciais, num mesmo corpo de leis, ou cédigos, ndo elimina a autonomia do direito
comercial; pelo contrario, demonstrada substancialmente a autonomia do direito comercial, € de se ver que se
compatibiliza perfeitamente como a unificagdo formal do direito privado. A propdsito, assinalava Carvalho de
Mendonga, a respeito do problema no direito brasileiro, que ‘as diferengas que subsistem (ap6s a unificagdo do
processo) entre o direito civil e o direito comercial nada tém de essencial. Bem poderiamos fundir as matérias
que lhes sdo comuns, isto €, os contratos e obrigacdes e ainda a faléncia, estendendo-as, oportunamente, aos nao-

29

comerciantes’.



circulacdo de bens ou de servigos”.12 No paragrafo afasta a qualidade de empresario
daquele que exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa.

Silvio MARCONDES bem esclarece que esse conceito apresenta trés

elementos que formam a no¢@o de empresario, quais sejam:

Em primeiro lugar, trata-se de atividade econdmica, isto €, atividade referente a
criagdo de riquezas, bens ou servigos. A economicidade da atividade estd na criagdo
de riquezas; de modo que aquele que profissionalmente exerce qualquer atividade,
que ndo seja econdmica ou ndo seja atividade de produgdo de riquezas, ndo €
empresario. Em segundo lugar, esta atividade deve ser organizada, isto é, atividade
em que se coordenam e se organizam os fatores da produgdo: trabalho, natureza,
capital. E a conjugagdo desses fatores, para producio de bens ou servigos, que
constitui a atividade considerada organizada, nos termos do preceito do Projeto.
Finalmente, ela é uma atividade profissional: “Considera-se empresiario quem
exerce profissionalmente[...]”, isto €, a habitualidade da pratica da atividade, a
sistemadtica dessa atividade e que, por ser profissional, tem implicito que € exercida
em nome proprio e com animo de lucro.!3

Inegéavel, portanto, a importancia da conceituagdo da categoria juridica da
figura do empresario, principalmente para avaliar quais sdo os destinatdrios da func¢do
da norma concursal.

Destarte, para fins metodoldgicos e principalmente porque o presente estudo
possui como fio condutor a andlise do direito da empresa em dificuldades financeiras,

utiliza-se como defini¢do o contido no artigo 1.° do Projeto de Lei n.’4.376-A, de 1993,

12A respeito, Fabio Ulhoa COELHO (In: Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1998. v.1,
p-25) assevera que “a tendéncia, portanto, em termos de codificagdo de direito privado no Brasil, tem o sentido da
adogdo do modelo italiano. Mas a evolug@o do nosso direito no estd dependendo da reforma da codificag@o. Pode-
se afirmar, com efeito, que o direito brasileiro da atualidade j4 se encontra bastante préximo do modelo italiano,
mesmo apesar da vigéncia de um Cédigo Comercial ainda inspirado, na teoria dos atos de comércio. Isto ndo
apenas em razdo da jurisprudéncia — ou mesmo de decisGes de juizes de primeiro grau afinadas com as modernas
concepgbes da disciplina privada da economia, de que é significativo exemplo a concessdio de concordata
preventiva aos pecuaristas em Minas Gerais —, mas sobretudo em func¢éo da prépria legislacdo em vigor™.

I3MARCONDES, Silvio. Questoes de direito mercantil. Sao Paulo : Saraiva, 1977. p.10-11.
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que trata da reforma da lei de faléncias e concordatas, dada a felicidade do legislador, que

dissipa os debates e controvérsias existentes na aplicac@o da lei falimentar.

Reza o artigo 1.° do Projeto de Lei n.° 4.376-A de 1993:

Art.1.°: Esta lei institui e regula a recuperacdo e a liquidagdo judicial das
sociedades comerciais e civis de fins econdmicos, das sociedades de economia
mista, das sociedades cooperativas e das pessoas fisicas que exercam atividade
econdmica em nome préprio e de forma organizada, com objetivo de lucro.

Paragrafo tnico: O disposto neste artigo ndo se aplica:

I - aos agricultores que explorem propriedade rural para fins de subsisténcia
familiar;

II - as sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais relativos ao exercicio
de atividade legalmente regulamentada e aos que prestem funcdes ou exercam
tarefa profissional autdnoma, de forma individual ou organizada.

Metodologia semelhante € utilizada pelo legislador portugués, posto que o
Cdédigo dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia, em seu

artigo2.°, define a no¢do de empresa, nestes exatos termos:

Art.2.°: Considera-se empresa, para o efeito do disposto no presente diploma, toda
a organizacdo dos factores de producdo destinada ao exercicio de qualquer
actividade agricola, comercial ou industrial ou de prestagcdo de servicos.

Comentando esse dispositivo, Luis A. Carvalho FERNANDES e Jodo
LABAREDA aduzem que, embora sendo

[...] o conceito de empresa um dos mais fluidos na moderna doutrina nacional e
estrangeira (Cfr., para uma colocagdo do problema, J. Evangelista Jorge, A
Monteiro Fernandes e R. Fernandes Ferreira, v. Empresa, in Polis, Enciclopédia
VERBO da Sociedade e do Estado, vol. 2, pags. 925 e segs, com referéncias), a lei
ndo hesita em fazer uso de uma nog¢do e pragmatica, vélida apenas no ambito do
proprio Cédigo, sem que necessariamente lhe deva ser imputada outra pretensao ou
alcance jus-cientifico.l4

l4FERNANDES, Luis A. Carvalho e LABAREDA, Jodo. Cédigo dos processos especiais de
recuperacao da empresa e de faléncia anotado. 2.ed. Lisboa: Quid Juris? Sociedade Editora Ltda., 1997. p.61.
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Portanto, a definicdo de empresa ora utilizada, ndo possui outra pretensao ou
alcance cientifico, sendo o de alberga-la ao regime juridico das empresas em
dificuldades financeiras, possibilitando sua preservacdo, independentemente da

atividade exercida, isto €, mercantil ou civil.

1.1.3 A Unificacdo do Sistema de Insolvéncia - Uma Proposta para Reflexao

Sem ainda adentrar no exame das institui¢des financeiras, no Brasil a
regulamentacdo da recuperacdo, preservacdo e liquidacdo judicial de empresas e
pessoas fisicas que exercam atividades econdmicas s@o realizadas por lei esparsas.!s

De outra banda, o atual Cédigo de Processo Civil disciplina a insolvéncia
civil. Ou seja, regula o concurso de credores, aproximando-o da faléncia, sem contudo
unifica-los. Ao contrério, consagra o sistema dualista.

Essa tentativa, contudo, ao que nos parece, nao surtiu o efeito esperado, seja
porque lacunosa, seja porque ndo possibilita a preservacdo das empresas de cunho
eminentemente civil, a exemplo do que ocorre com as sociedades comerciais. Sendo

vejamos.

a) diversamente do que se passa com a faléncia, a sentenca de declaracdo de
insolvéncia ndo estipula um periodo suspeito, nem goza de eficicia retroativa e
muito menos gera para os credores os remédios processuais revocatdrios especiais
de atos do insolvente. Assim, a impugnacdo ou desconstituicdo dos negdcios
juridicos fraudulentos ou lesivos do devedor, realizados anteriormente a sentenga
declaratéria, s6 pode ser postulada segundo as normas gerais do Direito Civil
referentes a agdes comuns de fraude de credores.16

IN

b) a faléncia pode ser impedida mediante recurso a concordata preventiva. Na
regulamentacio da insolvéncia civil inexiste figura analoga.l”

15Decreto-lei n.° 7.661/45; Cédigo de Processo Civil de 1973; Lei n.5.764/71 que trata das
sociedades cooperativas.

16THEODORO JUNIOR, Humberto. A insolvéncia civil. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.34.

17”THEODORO JUNIOR, p.34.
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c) a Lei de Faléncias possibilita ao comerciante o requerimento de
concordata preventiva ou suspensiva (preservacdo da empresa) ou
continuidade dos negdcios (art.74) que inocorre na insolvéncia civil;

E bem verdade que o artigo 795 do CPC estabelece que “é licito ao devedor
insolvente, depois da aprovagdo do quadro, acordar com seus credores, propondo-lhes
a forma de pagamento, caso em que, nao havendo oposicdo, o juiz aprovard a proposta

2
por sentenca’.

Porém, a morosidade processual, inerente as lides forense, inviabiliza a
reabertura de uma empresa que permanega as vezes anos paralisada, posto que ao
atingir a fase processual do dispositivo em andlise, as maquinas estardo sucateadas.
Ademais, como bem ensina o saudoso Prof. Rubens REQUIAO:

Essa norma estd longe de configurar a concordata suspensiva de execugdo

concursal, pois o acordo depende da concordata dos credores, ndo constituindo um

beneficio outorgado pelo Estado, através do juiz, como € da doutrina da concordata

falimentar. O acordo sé € possivel por aceitagdo unanime de todos os credores. O

veto de um torna impossivel o acordo. Como se v€, conquanto o atual Cédigo de

Processo Civil, na hipétese de concurso universal, tenha evoluido, aproximando-se

do instituto da faléncia, falta decisdes legislativas importantes para identificé-lo

como tal. [...] Como efeito, ao se ler o Cddigo de Processo Civil no Tit. IV, relativo

a execucdo por quantia certa contra devedor insolvente, sentimos claramente tratar-

se de um procedimento falimentar, sem as vantagens e rigor com que se trata na
faléncia o devedor comerciante insolvente.!8

A Constituicdo Federal, ao regular a ordem econdmica, elencou como
principios fundamentais a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano.

Portanto, o sistema da insolvéncia deve ser interpretado e analisado de
acordo com os principios elencados pela Constituicdo Federal, sob pena de se
constituir um obst4culo a preservagd@o do crédito publico e da empresa.

Assim, deve ser afastada qualquer interpretacdo literal e dogmdtica do
Decreto-lei n.° 7.661/45, isto é, qualquer interpretagdo sem valoragdo critica ou mesmo

sem uma visao funcional do direito.

18REQUIAO, Curso de direito comercial, p.82.
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Do mesmo modo, a cis@do do sistema da insolvéncia, proveniente de uma
realidade em que se exigia um estatuto proprio aos comerciantes, cuja insolvéncia
poderia abalar o crédito piblico e a confianga do mercado, dai a necessidade de uma
protecdo especial, ndo se mais se justifica, dada a atual importdncia do empresario
civil na economia, cuja insolvéncia também pode acarretar as mesmas repercussoes
originadas pelos comerciantes em casos tais.!®

Atente-se que o vetusto Decreto-lei n.°7.661/45 refere-se de maneira
sistemdtica ao comerciante individual, ndo distinguindo a pessoa fisica da pessoa juridica.

Nesse sentido a posi¢io de Nelson ABRAO: ‘“refere-se de maneira
sistematica, ao comerciante individual. As sociedades mercantis, ndo s6 as chamadas
de pessoas, como a sociedade por acdes, sao mencionadas em plano secundario”.20

Na mesma esteira a abalizada posi¢do de Jorge Pereira de ANDRADE:

A LF sé atinge o comerciante. Comerciante, no Brasil, € quem pratica atos de

comércio, com habitualidade, com intuito de lucro e como profissio (artigos 3.° € 4.°

do Ccom). O comerciante pode ser pessoa fisica ou juridica, sendo esta ultima
qualquer tipo de sociedade mercantil (artigo 16, I do CC). A despeito de nosso
direito positivo ndo contemplar a definicdo de empresario, o direito comercial
moderno o admite como sendo aquele que ““ exerce profissionalmente uma atividade
econdmica organizada com o fim de produg@o ou de troca de bens e de servigos”

(artigo 2.082 do CC italiano) [...] Por outro lado, o legislador e a jurisprudéncia vém

admitindo o conceito de empresario, pois este, ao exercitar determinada empresa,

enquadra-se por for¢a desta atividade em normas que ndo mais sdo exclusivas de

quem pratica atos de comércio e, temos verificado, decisdes por tribunais alcangando
empresario civil, que na realidade pratica atos de comércio.?!

19A respeito oportuna a observagdo de Humberto THEODORO JUNIOR (In: op. cit., p.32): “Para se
dar um tratamento juridica igualitirio a comerciante e ndo comerciante, nesse tema, em realidade ndo €
imprescindivel unificar inteiramente o processo concursal. Basta que, paralelamente, os mesmo problemas
enfrentados por uns e outros encontrem solugdes completas, inspiradas nos mesmos critérios, embora respeitadas
as diferencas inerentes 4s caracteristicas de cada atividade. O que ndo se pode tolerar € que haja solugdo
protetiva para uns, enquanto outros, em igual estado, mas por simples diferenca de qualificag@o profissional, se
vejam privado de protegdo similar ou equivalente, em violagdo flagrante do secular principio de justica do ‘ubi

299

eadem legis ratio, eadem legis dispositio’”.
20ABRAO, N., O novo direito..., p.163.

21 ANDRADE, Jorge Pereira de. Manual de faléncias e concordatas. Sdo Paulo : Atlas, 1996. p.20-21.
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Pode-se dizer, entdo, que o sujeito passivo da faléncia € a pessoa, fisica ou
juridica, que pratica, em cardter profissional, atividade econdmica organizada para a
producdo ou troca de bens ou servicos.

Logo, interpretacdes como aquelas que sociedade civil e cooperativas?? nao
se sujeitam a faléncia, podem tornar-se motivo de discussdes e divergéncias.?* Afinal,
desde que pratiquem em cardter profissional atividade econdmica organizada para a
produgdo ou troca de bens ou servicos, sujeitam-se a faléncia.

Nesse particular, a Lei de Duplicatas n.’5.474/68 deu grande avango ao
permitir a extragdo de duplicatas por prestadoras de servicos, como ensina Jorge

Pereira de ANDRADE.

A duplicata, desde sua criacdo, sempre foi essencialmente um efeito comercial. A
sua inclusdo aos prestadores de servicos civis e também profissionais liberais,
mesmo ndo sendo em cardter obrigatdrio, pois que obrigatéria € a fatura, reflete o
novo entendimento conceitual de empresario, que este exercita a empresa € que esta
nada mais € que a atividade do empresdrio. Enquadra-se o empresario pela sua
atividade, ou seja, sua empresa e a responsabilidade dela decorrente nas normas
concernentes a cada atividade.?*

Nos Tribunais, ja existe acorddo que vem ajustando certas atividades civis no
sentido empresarial, como se verifica no RTJ 65/226.

Essa interpretacdo, ao nosso ver, encontra apoio nos principios fundamentais
da ordem econdmica da Constitui¢do Federal, seja na livre iniciativa e a valorizagdo do
trabalho humano, seja na preservacdo do crédito publico e na manutencdo das
empresas. Afinal, sujeitando as sociedades civis que explore atividade econdmica, com

o objetivo de produzir bens ou servicos ao mercado ao regime do Decreto-lei

22 guisa de informagio, o ja mencionado Projeto de Lei n.° 4.376-A, de 1993, dispde no seu artigo 1°
que as sociedades cooperativas sujeitam-se a recuperagéo e liquidagdo judicial. J4 o artigo 2.° do mesmo diploma
dispde que as cooperativas de crédito sujeitam-se a leis complementares, razdo pela qual parece-nos que apenas
essas ultimas espécies de cooperativas ndo se encontram abrangida pelo diploma em comento.

23Dentre os que defendem que as cooperativas ndo se sujeitam a faléncia, encontra-se Nelson ABRAO
(Curso de direito falimentar. 5.ed. Sdo Paulo : Leud Editora, 1997. p.70-71).

24ANDRADE, p.21.
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n.°7.661/45, tais emprésas poderdo impetrar concordata preventiva, a qual ainda que
possua defeitos, visa preservar a empresa, o que constitui o principal objetivo do
Direito Concursal Moderno.

Entendimento diverso, ao que nos parece, poderia implicar afronta ao
principio da isonomia, positivado no artigo 5.°, caput, da Constitui¢do Federal.

No Direito comparado, encontram-se posi¢des semelhantes a que ora se
apresenta, como esclarece Rubens REQUIAO: “A tendéncia, no direito moderno, € a
extensdo da faléncia aos empresdrios civis. Na Franga, recente lei estendeu a faléncia
as empresas civis de fins econdmicos”. 2526

O Projeto de Lei n.°4.376/93, que trata da reforma da atual Lei
Falimentar (Decreto-lei n.° 7.661/45), encontra-se em consonincia com a tendéncia do
direito comparado.

Portanto, somente uma releitura do instituto da insolvéncia a luz da ordem
econdmica constitucional possibilitard a preservacdo da empresa e do emprego, e,
por conseguinte, a valorizacdo do emprego e da livre iniciativa. Alids, ndo se
pode olvidar, que no direito concursal moderno, o Estado detém interesse direto

na preservaciao da empresa.

1.2 DIREITO CONCURSAL

Embora a unificagdo do sistema da insolvéncia constitua uma tendéncia,
inclusive no direito comparado, impde-se analisar alguns regimes que tratam da
faléncia e da insolvéncia civil, como aquele que regula a intervenc¢do e liquidacdo das

institui¢des financeiras.

1.2.1 O Instituto da Faléncia

25REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. Sio Paulo : Editora Saraiva, 1975. p.39.

260 Direito Concursal Francés é regido pela Lei n.°95-98, de 25 de janeiro de 1985, com as
modificagdes da Lei n.” 94-910, de 21.10.1994.
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O crédito é a mola mestra da atividade mercantil, posto que possibilita a

circulacdo de riquezas, conforme destaca Paulo Penalva SANTOS:

E inquestiondvel que o crédito pode ser comparado ao oxigénio para dar vida a
qualquer sistema econdmico, pois 0 mecanismo da circulagdo das riquezas tem nele
um dos elementos essenciais de propulsdo. Sem operagdes de créditos, as atividades
econdmicas encontrariam maiores limites muito estreitos para se reproduzirem, ainda
maiores para se expandirem.?’

Crédito e confiancga, portanto, estdo diretamente ligados. Afinal, aquele que
possui crédito, inexoravelmente, possui prazo para pagar, € se detém prazo € porque
merece confianca.

A ruptura do crédito, motivada pelo nao pagamento no prazo prometido, cria
verdadeira desconfianca, que se ndo for reparada imediatamente, ocasiona uma
instabilidade do comércio geral. Dai o nascimento da faléncia, a qual se destina a
reprimir a utilizagdo anormal do crédito.

Percebe-se, entdo, que a “faléncia € o efeito da fun¢do anormal do crédito”.28

José Francelino de ARAUJO conceitua a faléncia como “um conjunto de bens
de execucdo forcada coletiva patrocinada pelo Estado que visando a protecdo do
crédito, como fator de riqueza, cumpre a promessa de partilhar os bens do devedor
para que haja a par conditio creditorum”.?®

Rubens REQUIAO, por sua vez, define a faléncia como “solucdo judicial da
situacdo juridica do devedor-comerciante que ndo paga no vencimento obrigacdo

liquida”. 39 J4 Trajano de Miranda VALVERDE assevera que “o instituto da faléncia é

27SANTOS, Paulo Penalva. Faléncia requerida pela fazenda piiblica. Doutrina/coordenagio James
Tubenchlak, Rio de Janeiro : Instituto de Direito, 1997. v.4, p.402.

28CARVALHO DE MENDONCA, J.X. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio de Janeiro :
Freitas Bastos, 1963. v.7:8, n.3.

29ARAUJO, José Francelino de. Manual de faléncias e concordatas. Porto Alegre : Sagra-
Luzzatto, 1996. p.11.

30REQUIAO, Curso de direito falimentar, p.5.
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o complexo de regras juridicas, técnicas ou construtivas, que definem e regulam uma
situacdo especial, de ordem econ6mica, a faléncia”.3!

Conclui-se, entdo, que todas as definicdes possuem uma semelhanga, qual
seja: o instituto da faléncia decorre do mau funcionamento do crédito, servindo, pois,
para preservar o crédito. Ou seja, declarando falido o comerciante que utiliza o crédito
defeituosamente, estar-se-4 obstando que os efeitos desse ato alcance outros

comerciantes que ainda o possuem. Logo, o crédito continuara preservado.

1.2.2 Intervencdo e Liquidacao Extrajudicial

Ensina o saudoso Professor Rubens REQUIAO que “muitas empresas, pela
sua importincia no meio social e pela sua dimensdo, envolvem tantos interesses
privados e publicos que ndo € licito nem possivel ao Estado desconhecer as suas
necessidades e vicissitudes. Outras, pela sua finalidade, ndo podem ser tratadas como
uma simples organizacdo privada, assumindo a fei¢do, como j4 se as classificou, de
empresas quase-publicas”.32

Portanto, ainda que a faléncia de uma empresa privada do ramo de tecidos a
ninguém beneficie, inexoravelmente, a faléncia de organizagdes bancdrias ou
securitdria acarreta repercussdes financeiras e sociais gravissimas, bem como
superiores a empresa privada. Afinal, a faléncia das instituicdes financeiras gera
repercussOes negativas direta no mercado, podendo inclusive pdr em risco o préprio
crédito, instaurando verdadeira situa¢ao de intrangqiiilidade.

Em face da importincia das institui¢des financeiras e empresas com
atividades afins, o Estado dedica atenc¢do especial a insolvéncia dessas. Efeito disso diz
respeito ao regime de insolvéncia dessas empresas, as quais ndo se sujeitam ao

regramento geral, e sim a lei especifica.

3IVALVERDE, Trajano de Miranda. Comentirio a lei de faléncias. Rio de Janeiro : Editora
Forense, 1949. p.12.

32REQUIAO, Curso de direito falimentar. 13.ed. Sao Paulo : Saraiva, 1992. v.2, p.199.
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O artigo 17 da Lei n.°4.595, de 31 de dezembro de 1964, que trata do
Sistema Financeiro Nacional, conceitua instituicdo financeira nestes exatos termos:
“Consideram-se instituicdes financeiras para os efeitos da legislacdo em vigor, as
pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou
acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ¢ a custédia de valor de propriedade de

terceiros”. A respeito, J.C. Sampaio de LACERDA, assevera que

[...] atualmente, estdo as instituicdes financeiras, privadas e as piiblicas ndo-federais,
bem como as cooperativas de crédito, sujeitas a intervengdo ou liquidacdo
extrajudicial, em ambos os casos efetuada e decretada pelo Banco Central do Brasil,
sem prejuizo da liquidacdo (arts. 208 e 209 da Lei n. 6.404, de 1976) ou da faléncia,
nos termos da legislac@o vigente, de conformidade com a Lei n. 6.024, de 13.3.1.974,
que revogou toda a legislacdo anterior. As disposi¢cGes desta lei serdo também
aplicadas as sociedades ou empresas que integram o sistema de distribui¢do de titulos
ou valores mobilidrios no mercado de capitais (art.5.° da Lei n. 4.728, de 14.7.1.965),
assim como as sociedades ou empresas corretoras de cambio. 33

A Lei n.°6.024, de 13.03.1974, dispde sobre a interven¢do e a liquidagdo

extrajudicial de institui¢cdes financeiras.

A intervencdo constitui uma medida administrativa, de natureza cautelar, aplicada a
empresas ndo federais, e que se lhes aplica em caso de sofrer prejuizo decorrentes
de ma administragdo, de reiteradas violacdes a lei ou em caso de comprovada
insolvéncia. A liquidagcdo extrajudicial, conhecida por liquidagdo coacta
administrativa ou liquidac@o forgada, constitui uma forma de extin¢do da empresa
determinada pelo Estado ex officio, ou a requerimento dela prdpria, quando
ocorrerem graves indicios ou evidéncia de insolvéncia ou quando lhe for cassada a
autorizacdo para funcionar.3*

As anormalidades nos negdcios constituem-se requisitos para a declaragdo de
intervencdo. Dentre essas, o artigo 2.° da Lei n.6.024/74 elenca:

a) ma administracdo;

33LACERDA, J.C. Sampaio de. Manual de direito falimentar. 14.ed. Rio de Janeiro : Freitas
Bastos, 1999. p.326.

34REQUIAO, Curso de direito falimentar, p.201-202.
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b) infracGes a dispositivos bancérios;
c) impontualidade e/ou presun¢do de insolvéncia.
No que diz respeito a liquidacdo extrajudicial, de acordo com o artigo 15,1 e

II da Lei n.° 6.024/74,

[...] serd decretada ex officio pelo Banco Central do Brasil: a) em razdo de
ocorréncias que comprometam sua situacdo econdmica ou financeira,
especialmente quando deixar de satisfazer, com pontualidade, seus compromissos
ou quando se caracterizar qualquer dos motivos que autorizem a declaragcdo da
faléncia; b) quando a administragdo violar gravemente as normas legais e
estatutdrias que disciplinam a atividade da institui¢do, bem como as determinagdes
do Conselho Monetario Nacional ou do Banco Central do Brasil, no uso de suas
atribuicGes legais; c) quando a institui¢do sofrer prejuizo que sujeite a risco
anormal seus credores quirografirios; d) quando, cassada a autorizacdo para
funcionar, a instituicdo ndo iniciar, nos noventa dias seguintes, sua liquidacdo
ordindria, ou quando, iniciada esta, verificar o Banco Central do Brasil que a
morosidade de sua administracdo pode acarretar prejuizo para os credores. E a
requerimento dos administradores da institui¢do ou por proposta do interventor,

expostos circunstanciadamente os motivos justificadores da medida, pode aquele
banco oficial ainda declarar a liquidag@o extrajudicial .35

De acordo com a Lei n.°6.024/74, incumbe ao Banco Central do Brasil a
competéncia para decretar a intervengdo ou liquidagcdo das instituicdo financeiras,
cabendo ressaltar, desde logo, que a interven¢do ndo constitui pressuposto para
decretacdo da liquidacdo. Nada impede que a liquidacdo seja decretada de imediato
Em verdade, a intervengao visa apenas evitar a liquidagdo.

Havendo previsdo nos estatutos sociais, os administradores das instituicdes
financeiras podem postular pedido de intervengdo ou liquidacio extrajudicial.

Com a intervengdo ou liquidacdo, os administradores ficam com os bens
indisponiveis, cujo responsabilidade deve ser apurada em acgdo prépria, nos termos do
artigo 46 da Lei n.° 6.024/74.

As disposicdes da Lei de Faléncias, no que couberem e nd@o colidirem,

aplicam-se as liquidacdes extrajudiciais.

35REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sao Paulo : Saraiva, 1996. v.3, p.96.
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Por derradeiro, a guisa de informacdo, a importdncia da preservagdo e
reorganizacdo das institui¢des financeiras, para efeito de resguardar o Sistema
Financeiro Nacional, e sobretudo os interesses dos consumidores, pode ser.constatada
num passado recente, quando do advento do Plano Real.

O Sistema Financeiro Nacional desenvolveu-se embasado em um processo
inflaciondrio, que proporcionava ganhos astrondmicos as instituicbes. Com a
implantacio do Plano Real, houve uma mudanca radical e abrupta no cenério
econdmico nacional, ocasionando sérias dificuldades aos agentes financeiros, como
esclarece Luiz TZIRULNIK:

A partir da implementagdo do Plano Real, e, portanto, diante do novo quadro de

estabilidade econdmico no pais, constatou-se uma total incapacidade de nossas

institui¢Ges financeiras em promover espontaneamente os ajustes necessarios para
sua sobrevivéncia no novo ambiente econdmico e de mercado. Esta incapacidade

pode ser mensurada pelo fato de, desde 01.07.1994, ter sido decretada a

intervencdo, liquidacdo extrajudicial ou regime de administracdo especial

temporéria em 22 bancos multiplos e comerciais, ou seja, uma média de um banco

por més, até esta data. Este processo, além de gerar enormes custos financeiros e

sociais, também acarreta imensuraveis transtornos especialmente aos segmentos
sociais de menor poder aquisitivo. 36

A instabilidade e desconfianca instauradas na economia nacional obrigaram
o Governo Federal a instituir o Programa de Estimulo a Reestruturacdo e ao
Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, conhecido como PROER .37

O PROER foi criado para evitar precedentes ocorridos em outros paises da
América Latina, como o México, Venezuela e Argentina, bem como para possibilitar
que os bancos se adaptassem ao novo cendrio econdmico, conforme dispde o artigo
1.°da Medida Proviséria n.°1.179, de 03.11.1995: “O Programa de Estimulo a

Reestruturagdo ao Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, instituido pelo

36TZIRULNIK, Luiz. Intervencdo e liquidacdo extrajudicial das instituicGes financeiras. Sio
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1997. p.27-28.

370 PRORER foi instituido pela Medida Proviséria n.° 1.179 de 03.11.1995 e a Resolugdo n.° 2.208 de
03.11.1995, originando, posteriormente, a Lei n.°9.710 de 19.11.1997, que dispde sobre a medida de
fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional e d4 outras providéncias.
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Conselho Monetdrio Nacional com vistas a assegurar liquidez e solvéncia ao referido
sistema e a resguardar os interesses de depositantes e investidores, serd implementado
por meio de reorganizagdes administrativas, operacionais e societdrias, previamente

autorizadas pelo Banco Central do Brasil”.

1.2.3 Insolvéncia Civil

O atual Cédigo de Processo Civil — Decreto-lei n.” 5.869 de 1973 —, nos artigos
748 a 786, disciplina a execucdo por quantia certa contra devedor insolvente, para aqueles
casos que ndo se subsumem a legislacio que regula a recuperacido e liquidacdo de
empresas e pessoas fisicas que exercam atividades econdmicas, como, por exemplo, as
sociedades civis constituidas por profissionais liberais, aos agricultores que explorem
atividade rural para fins de subsisténcia familiar, cientistas etc.

Humberto THEODORO JUNIOR define a insolvéncia civil como “um sistema
de liquidag@o do patrimdnio de determinado devedor que ndo dispde de meios para
satisfazer integralmente a todos os seus credores”.38 E acrescenta: “Pode-se, em vista
disso, definir a insolvéncia civil, que o Cédigo atual denomina ‘execucdo por quantia
certa contra devedor insolvente’, como o procedimento destinado a expropriar todos os
bens penhordveis do devedor ndo-comerciante, cujo passivo seja superior ao ativo, a
fim de pagar a todos os seus credores, na propor¢@o de seus créditos e de acordo com a
ordem de preferéncias estabelecidas pela lei”.

A insolvéncia civil ndo se funda apenas no critério da impontualidade, e sim
subordina-se ao déficit patrimonial do devedor. Em outras palavras, sem o
desequilibrio patrimonial, isto €, passivo do devedor superior ao ativo, ndao ha que se
falar em execucdo concursal civil.

O sistema da insolvéncia civil apresenta lacunas. Nada dispde sobre a
fluéncia ou ndo dos juros apds a declaracdo de insolvéncia, ou mesmo do cumprimento

ou ndo dos contratos celebrados pelo devedor insolvente, dentre outros assuntos. Em

38THEODORO JUNIOR, p 29-30.
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virtude dessas lacunas, a doutrina passou a sustentar a aplicagdo analdgica de regras do
direito falimentar ao concurso civil, conforme se verifica da licdo extraida de

Humberto THEODORO JUNIOR:

Entre a faléncia e o concurso civil hd, sem divida, exata identidade de causa e fim,
pois ambos se fundam no estado patrimonial deficitdrio e ambos tém em vista a
realizagdo de todo o patriménio do devedor para rateio entre todos os credores do
insolvente. Assim, tudo aquilo que estiver expressamente regulado pela lei
falimentar e se achar em lacuna no Cédigo de Processo Civil, no Titulo pertinente a
execugdo do insolvente, deve ter o seu efeito normativo ampliado, pelo processo
analégico, a fim de que as situagGes iguais encontrem as solugdes iguais, ja
preconizadas pelo préprio legislador.3?

Nos Tribunais, colhe-se o seguinte precedente: “Aplica-se subsidiariamente a
Lei de Faléncias ao processo de execugdo contra devedor insolvente, disso defluindo a
possibilidade da restituicio de mercadorias vendidas a crédito ao insolvente e
entregues nos 15 dias anteriores ao requerimento da insolvéncia” (TARS, Ap.

188.046.312, Rel. Juiz Ivo Gabriel da Cunha, in: JTARS 70/250).

1.2.4 Aspectos do Direito Concursal Moderno

Sob o prisma histérico o direito concursal pode ser dividido em trés fases: a
primeira vai desde o nascimento da faléncia nas cidades medievais até a Primeira
Guerra Mundial; a segunda abrange o periodo entre a Primeira e Segunda Guerra

Mundial; a terceira inicia-se na Segunda Guerra Mundial até os dias atuais.*

39THEODORO JUNIOR, p 36.

40Nelson ABRAO (Curso de direito..., p.20) entende que essas fases merecem reformulagdes: “Sob o
prisma histérico, s6i apontar-se trés fases no envolver dos procedimentos concursais: I - a primeira vai desde o
surgimento da faléncia nos estatutos das cidades medievais italianas até a Primeira Guerra Mundial; II - a
segunda abrange o periodo compreendido entre as duas Grande Guerras Mundiais; III - o terceiro comegaria com
a Segunda Guerra Mundial, indo até nossos dias. Todavia, por motivos que serdo adiante explanados, parece-nos
necessdrio introduzir algumas retificagdes nesse escor¢o demarcatério. Em primeiro lugar, a terceira fase
histérica dos procedimentos concursais, delineia-se com mais nitidez a partir de 1965, com o relatério da
Inspetoria Geral de Finangas da Franca; em segunda lugar, torna-se mister acrescentar a essas trés fases
histéricas mais uma, a quarta, que se inicia com a lei francesa de 1985, a qual introduziu caracteristicas originais
na enfocag@o e na metodologia dos procedimentos concursais”.
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A primeira fase trata apenas da execug@o patrimonial dos bens do devedor,
com finalidade eminentemente liquidatidria. Ou seja, nada mais € do que um
procedimento global expropriatério dos bens do devedor.

A segunda fase insere uma nova visao de continuidade da empresa e sua nao
liquidag@o total, a despeito dessa continuidade permanecer nas méaos de particular.*!

A terceira fase, iniciada apés a Segunda Guerra, instaura os procedimentos
preventivos e a moratdria, bem como o interesse ptiblico na empresa adquire relevo.

A evolugdo do direito falimentar, portanto, consolidou verdadeira deslocacdo
da matéria do campo privatistico para o publicistico. Do mesmo modo, preocupa-se
excessivamente com a preservacdo da empresa.

A respeito Jorge LOBO esclarece que:

Essa “nova filosofia do Direito da insolvéncia” e esse “novo Direito da empresa em
crise”, além de estimularem a criagio de procedimentos pré-concursais e pré-
falimentares, de natureza extrajudicial e judicial, com vistas a sanear, reorganizar €
recuperar a empresa em dificuldades, deixam ao largo teorias e ideologias ja superadas
e substituem o cardter privatistico e a concepgao liberal do Direito concursal classico
por uma revoluciondria concepg¢do publicistica e social, provocando uma sensivel
modificagdo na maneira de encara-lo, entendé-lo e aplicé-lo.42

Esse novo conceito teve como marco fundamental a Lei Francesa n.° 85-98

de 25.1.85, como ensina Nelson ABRAO:

A Lei francesa 85-98, de 25.1.85, inaugurou, inequivocadamente, uma nova fase na
histérica dos procedimentos concursais. O principio da preservacdo da empresa,
apontando como roteiro pelo relatério da Inspetoria Geral de Finangas, em 1965,
converteu-se no enunciado finalistico fundamental da nova lei que, em seu art.1.°,
dispde: “E instituido um procedimento de reerguimento judicial destinado a
permitir a salvaguarda da empresa, a manutencdo da atividade e do emprego € a
apuracdo do passivo”. O reerguimento judicial € assegurado segundo um plano
estabelecido por decisdo de justica, resultante no periodo de observagdo. Este plano
prevé, seja a continuagdo da empresa, seja sua cessdo. Quando nenhuma dessas
solucdes se mostre possivel, procede-se a liquidagao judicial.

4INesse sentido Nelson ABRAO, O novo direito..., p.9.

42L0OBO, Jorge. Direito concursal. Rio de Janeiro : Forense, 1996. p.8.
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Vé-se que a preocupacdo fundamental da lei reside em preservar a empresa,

garantindo-se a continuagdo da atividade e, conseqiientemente, os postos de

trabalho. O pagamento dos credores, que se constituia na preocupagdo fundamental

dos procedimentos concursais em suas duas primeiras fases histéricas, € relegado a

um terceiro plano; ndo que ele seja sem importancia, mas no sentido de que advird

naturalmente como conseqii€ncia da prossecug¢do da atividade e da manutengdo

dos empregos. Apenas nos casos em que a continuagdo da empresa, sob a

mesma titularidade, ou por meio de cessdo, se torna invidvel, € que se procede a

sua liquidagdo.43

Outros paises tém se preocupado com a preservacdo da empresa.** Portugal,
por exemplo, recentemente, promulgou Cédigo especifico dos “Processos Especiais de
Recuperacido da Empresa e de Faléncia”.45

A Ttdlia, por sua vez, possui o instituto da administragido controlada que visa
ao saneamento da empresa, isto €, finalizado o procedimento judicial, a empresa volte
a ser vidvel. Como afirma GAMBINO,* “o procedimento da administragcdo controlada
revela-se como o mais idoneo para realizar a ndo utdpica finalidade da conservagdo em
vida do complexo empresarial com o seu nivel ocupacional, sem a traumética
dissolucao feita pelo bloqueio falimentar da atividade da empresa”.

J4 a legislacdo francesa*’ autoriza a apresentac@o ao Judicidrio de um plano
de reerguimento da empresa, contendo exposi¢do e justificativas sobre o nivel e as
perspectivas de empregos, bem como as condi¢des sociais consideradas para o
prosseguimento da atividade.

Sem prejuizo das caracteristicas préprias de cada pais, verifica-se no direito

comparado uma preocupagdo com a preservagao da empresa.

43ABRAO, N, Curso de direito..., p.34-35.
44Como veremos nos capitulos seguintes.
45Decreto-lei n.° 123/93 de 23 de abril.

46GAMBINO, apud LOBO, Jorge. Da recuperacio da empresa no direito comparado. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 1993. p.111.

4TLei n.° 85-98 de 25.01.1985 e Lei n.° 94-975 de 10.06.1994.
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Contudo, essas legislacdes também esclarecem que os programas de
recuperacdo ndo se constituem “planos de caridade evangélica”, como consta da
exposicao de motivos do Cddigo de Processos Especiais de Recuperagdo da Empresa e
da Faléncia de Portugal, verbis: “ Os programas de recuperagao econémica da empresa
insolvente ndo sdo planos de caridade evangélica aplicados aos que dela dependem,
porque ndo € nessa vertente da vida social que a caridade encontra o seu lugar préprio.
S6 a real viabilidade econémica da empresa em dificuldade pode legitimar, sobretudo
numa economia de mercado como a que hoje vigora no espaco comunitario europeu, o
cerceamento da reaccao legal daqueles cujos direitos foram violados™.

Ao cabo desse tépico, pode-se dizer que o direito falimentar moderno
preocupa-se ndo s6 com a preservacdo do crédito, mas também com a preservacao

das empresas.
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CAPITULO 2
DO SANEAMENTO DA EMPRESA

MEIOS EXTRAJUDICIAIS

Pacto com Credores

Dentre as medidas extrajudiciais que visam a preservacdo da empresa,

encontra-se 0 pacto entre credores, também denominado acordo pré-concursal,

realizado entre a parte devedora e credores, com a finalidade de sanear a empresa, no

sentido de honrar suas obrigacdes.

Sobre as caracteristicas do acordo pré-concursal, Jorge LOBO assevera que:

[...] tem natureza contratual, pois se aperfeicoa pelo mituo consenso das partes, ndo
os impulsionando qualquer coag@o estatal, mas tdo-somente o propésito de compor,
da melhor maneira possivel para todos, o conflito real ou potencial de interesses
entre o devedor e seus credores e, até mesmo, de credores entre si, preservando-se,
ademais, o interesse social, através da manutengdo das atividades empresariais. E
extrajudicial, porque celebrado sem a participagdo ou interferéncia do Poder
Judiciério. E consensual, porque se conclui pela simples manifestacdo de vontade
das partes, prescindindo de qualquer formalismo. E oneroso, porque ha vantagens
reciprocas para os contratantes: para o devedor, eventual reducdo das dividas,
dilagdo de prazos ou medidas outras que lhe atenuem as obrigacdes, possibilitando-
lhe continuar a desenvolver as suas atividades: para os credores, o robustecimento
de suas respectivas posi¢des, de forma a incrementar as possibilidades de efetivo
recebimento dos seus créditos. E informal, porque as partes é facultado regular seus
interesses de maneira que lhes aprouver. E preventivo, porque visa a prevenir a
faléncia. E individual, porque s6 obriga os signatdrios, em fun¢@o do principio da
relatividade, segundo o qual os efeitos dos contratos se circunscrevem, afora
expressa disposicdo legal, as partes que o celebram. E aberto, porque os credores
ndo signatarios podem a ele aderir quando quiserem.8

48LOBO, Direito concursal, p.37.
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Dentre as vantagens do acordo pré-concursal, encontram-se a celeridade, em
face da auséncia de processo judicial, bem como a auséncia de formalismo e publicidade
inerentes ao processo judicial e, principalmente, a possibilidade de continuidade das
atividades da empresa, por intermédio do empenho comum de credores, funciondrios,
socios, fornecedores, evitando, destarte, a decretagdo da faléncia.

No tocante as adversidades, encontram-se o egoismo de certos credores
desanimando os demais, a falsidade e nulidades das declaracdes prestadas pela
empresa, bem como a renuncia a prazos e garantias de forma a possibilitar um
alongamento no passivo da empresa. Como forma de evitar essas dificuldades, Jorge

LOBO sugere que:

[..] antes de propor o acordo a seus credores, a empresa deve: a) elaborar
demonstragdes financeiras, que exprimam com clareza a sua situacdo patrimonial,
submetendo-as a auditor independente; b) elaborar relatério sobre os negdcios sociais e
os principais fatos administrativos dos trés ultimos exercicios; c) elaborar lista
nominativa de todos os credores, inclusive fiscais e parafiscais, especificando as
respectivas garantias, se houver, e reavaliar as contas do ativo e permanente e d) pela
maioria dos seus sécios, reunidos em assembléia geral, aprovar a proposta do acordo.*?

No Brasil, ainda predomina uma cultura meramente individual, ou seja, os
credores objetivam, tdo-somente, o recebimento dos seus créditos, desconsiderando a

funcio social da empresa, dificultando, portanto, a concretizagdo do acordo pré-concursal.

2.1.2 Incorporagdo

A Lei das Sociedades por Ag¢des (Lei n.° 6.404/76) define a incorporagio
como a “operacgdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra que lhe
sucede em todos os direitos e obrigacdes” (art.227).

Os pardgrafos do artigo 227 estatuem, por seu turno, o procedimento da
incorporagdo, iniciando por uma assembléia geral da incorporadora que terd como

finalidade: (a) aprovar o protocolo; (b) autorizar o aumento do capital a ser subscrito e

49LOBO, Direito concursal, p.40.
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integralizado pela incorporadora mediante versio do seu patrimdnio liquido, e (c)
nomear os peritos que avaliardo esse patrimonio liquido.

A incorporagdo constitui um meio legal para que uma empresa, que enfrente
dificuldades financeiras, possa afastar a declaragc@o da faléncia.

Ainda que a incorporag@o constitua uma forma de extin¢do da incorporada,
elenca-se neste trabalho dentre os meios extrajudiciais de saneamento da empresa pelo
fato que, mesmo sob outra personalidade juridica, a incorporada mantém os postos de
empregos, recolhimento de tributos e suas atividades, atendendo, portanto, a uma
finalidade social, além de propiciar que os acionistas da incorporadora, assumam todos

os direitos e obrigacdes da incorporada.

2.1.3 Mudanga na Administragdo

Conforme ja dito, as dificuldades econdmicas da empresa podem advir de
fatores internos, como uma administra¢do infeliz, muitas vezes decorrentes da falta de
capacidade profissional dos sécios que exercem a administragdo, alguns dos quais
ascendidos a essa condicdo em face de simples sucessdo familiar, desconsiderando
totalmente os requisitos de capacidade e competéncia profissional, pressupostos
imperativos em um mercado capitalista.

Portanto, a simples mudanca na administragdo pode representar a
reorganizacao e recuperacdo da empresa. Conforme ensina Frederico Augusto Monte
SIMIONATO, “este afastamento reside no interesse publico que a atividade empresarial
passou a ter € ndo mais se permite cometer, na administragdo da empresa, abusos e
desmandos. O interesse social deve estar presente na conduta do empresério”.0

Impde-se, destarte, a separag@o entre a sorte da empresa € a do empresario.

Logo, “restri¢cGes, e até mesmo punigdes, sdo impostas aquele que mal usou dos

a

S0SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. A reforma da lei de faléncias frente a reorganizagdo
econdmica da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sao Paulo, n.108,
p.43, 1997.
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poderes de gestdo, mas independentemente disso, se possui viabilidade, a empresa
deverd prosseguir, uma vez que a relevincia sdécio-econdmica que ela assume,
principalmente a grande empresa, os interesses que congrega, transcendem o limitado
circulo das relacdes individuais de seu malogrado gestor”.5!

A mudanca na administracido, porém, ndo implica a perda da qualidade de
acionista ou quotista de eventual sécio-administrador, ainda que suas a¢des ou quotas

sirvam para garantir os prejuizos causados por abuso de poder ou dolo.

2.1.4 Autogestio dos Funciondrios

Os funciondrios sdo interessados diretos na preservacdo da empresa, como
forma de conservar seus empregos. Ademais, muitas vezes, a empresa em dificuldade
econdmica possui enorme passivo trabalhista, o que aumenta o interesse dos
funciondrios na preservacao e recuperagao da empresa.

Frederico Augusto Monte SIMIONATO explica a participacdo dos

empregados na dire¢do da empresa:

[...] o afastamento do dirigente faltoso que agiu incorretamente no gerenciamento
da empresa fundado no principio da dissociagdo entre a sorte da empresa para o
empresdrio sdo os argumentos juridicos e tedricos que viabilizam a entrada dos
empregados na dire¢do da empresa. Desta forma a teoria contréria a participagdo
dos empregados na direcdo de uma empresa em razdo desta interferéncia modificar
o conceito de propriedade, ndo mais pode prevalecer na conjuntura brasileira.
Com efeito, os empregados sdo qualificados para gerenciar a empresa na qual
estdo trabalhando.>?

Porém, nesse tipo de gestdo, a participacdo dos empregados na dire¢ao da
empresa deve ser regulada de forma criteriosa, por intermédio de lei especifica, sob
pena de ofensa ao direito de propriedade dos sécios, bem como surgimento de

conflitos entre funciondrios e empregadores. Novamente a matéria € elucidada de

SIABRAO, Nelson. A continuidade do negécio na faléncia. Sdo Paulo : Leud, 1975. p.66.

52SIMIONATO, p.57.
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forma impar por Frederico Augusto Monte SIMIONATO: ‘“Ressalvamos que a
participacdo dos empregados (autogestio) € um mecanismo que necessita estar
regulamentado através de lei especifica, porque do contrdrio poderiam ser causados
reflexos prejudicais & ordem econdmica e social se esta participagao fosse realizada de
maneira inadequada e distante dos preceitos legais”.3

Cumpre esclarecer, todavia, que ndo se deve confundir autogestdo dos
funciondrios (gerenciamento da empresa) com co-gestdo, que

[...] significa a participagdo do empregado na direcdo da atividade econdmica,

assumindo, juntamente com o empresario, a responsabilidade pela sua condugao. E

a forma mais alta e aperfeicoada de co-gestdo que, superando a oposi¢do

empregado x empregador (ou seja, capital x trabalho), integra-os numa unidade

eficiente e harmonica, onde a cooperagdo substitui a oposi¢do e a igualdade se

coloca no lugar da subordinagdo, valorizando igualmente ambos os fatos na
atividade econdmica e social que se propdem.>*

2.2 MEIOS JUDICIAIS: CONCORDATA PREVENTIVA

De acordo com o Decreto-lei n.° 7.661/45, a concordata preventiva constitui
-0 unico meio judicial propiciado pelo Estado, com a finalidade de proteger o
empresério honesto e de boa-fé, que atravessa dificuldades econdmicas transitérias.

Antigamente a concordata no Brasil era conceituada como um “acordo
especial entre o devedor e os seus credores”. Otdvio MENDES sustentara que a
concordata consistia em “um contrato entre o falido e a maioria ou unanimidade dos
seus credores, pelo qual se encerra a faléncia, pagando o falido aos seus credores uma
porcentagem sobre o crédito dos mesmos, a vista ou a prazo”.5s

Porém, conforme esclarece Rubem RAMALHO, com o advento do Decreto-

lei n.°7.661/45 o vocédbulo concordata “adquiriu um sentido bem peculiar. Néo ¢

S3SIMIONATO, p.57.
54SILVA, Ant6nio Alvares. Co-gestio no estabelecimento e na empresa. Sio Paulo : LTr, 1991. p.264.

SSMENDES, Otivio. Faléncias e concordatas. Sio Paulo : Livraria Académica, 1930. p.331.
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acordo. Idéia totalmente superada. E uma forma legal de prorrogacdo de prazo ou de
reducdo da divida, com o objetivo de superar o estado de pré-insolvéncia do devedor
comerciante ou industrial, evitando ou suspendendo a sua faléncia”.6

Ao nosso ver, conceito de concordata preventiva, tal como posto pelo
Decreto-lei n.° 7.661/45, é definido de forma impar por Jorge LOBO, razio pela qual
faco minhas as suas palavras: “no Direito brasileiro, concordata preventiva € um favor
ou privilégio legal, em beneficio do devedor comerciante honesto e de boa-fé, que
preenche determinados requisitos formais taxativamente previsto em lei € que ndo
pode satisfazer no vencimento obrigacdo liquida e certa, constante de titulo que

legitima a ag@o executiva”.5?

2.2.1 Finalidade

A Concordata Preventiva tem por escopo proteger o comerciante honesto e
de boa fé, mediante a dilacdo do prazo de pagamento de suas obrigacdes,
possibilitando, assim, a recomposi¢ao do seu patrimonio.

A regularizagdo da situacdo patrimonial da empresa, por intermédio da
concordata preventiva, evita sua faléncia e ainda possibilita aos credores o
recebimento dos créditos, bem como a manutengdo dos empregos € o recolhimento de
tributos ao Estado.

A concordata preventiva, portanto, também objetiva preservar o crédito

publico, como ensina José Francelino de ARAUJO:

O crédito, no mundo dos negdcios, ndo pode parar, isto €, deve fluir normalmente,
como o sangue flui no corpo humano. Parando, hd uma patologia crediticia, um
atraso nos negoécios em prejuizo nao sé do credor, mas também do devedor, porque
ficara sujeito as execugdes que o credor julgar necessarias.

S6RAMALHO, Ruben. Curso teérico e pratico de faléncia e concordatas. 3.ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1993. p.267

5TLOBO, Direito concursal, p.45.
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Como se observa, o crédito precisa de protecdo. A protecdo maior que se lhe pode
dar € pagar no prazo estabelecido no titulo. No caso da concordata, o devedor
quando verifica que a situagdo da empresa € dificil, por falta de encaixe, isto €, a
situacdo financeira ndo € boa, apesar da econdmica, ao pedir a concordata o
devedor estd evitando o pior, que € a faléncia, instituto prejudicial a todos, tanto
para o proprio falido, quanto aos credores € o fisco e a sociedade em geral,
principalmente aos trabalhadores, que perdem seus empregos e, as vezes, se
arruinam com a familia. Entdo, ao pedir o favor legal da concordata, o devedor esta
tentando evitar o prejuizo de todos e, desta maneira, estd protegendo o crédito,
posto que é preferivel que os credores recebam os seus créditos com o atraso
equivalente ao prazo da concordata, do que perder todo o crédito, principalmente os
quirograférios, no caso de faléncia.>®

Destarte, ousamos discordar da opinido de Jorge Pereira ANDRADE quando
sustenta que “a concordata € um beneficio para o devedor e um sacrificio para os
credores”.’® Afinal, em que pese a propriedade de algumas criticas existentes ao
instituto da concordata preventiva,® tal como positivado no Decreto-lei n.° 7.661/45,
parece-nos que a faléncia traz conseqii€ncias bem mais nefastas aos credores,
principalmente aos quirografarios (que se sujeitam aos efeitos da concordata), os quais
quase nunca recebem seus créditos, em face da ordem de preferéncia estabelecida pelo
legislador de 1945.

Em suma, a protecdo ao devedor honesto e de boa-fé ndo constitui a unica
finalidade da concordata preventiva, a qual também visa salvaguardar os interesses dos
credores, vez que a faléncia a ninguém beneficia. Giovanni Lo CASCIO, citado por

Jorge LOBO,

[...] destaca, fazendo eco das palavras de todos os tratadistas que a faléncia
constitui um procedimento extremamente grave, seja para o devedor, seja para os
credores, seja para a economia publica, bastando atentar no fato de que o
empresdrio, com a quebra, perde seu negdcio e bens materiais e bens imateriais que
o compdem, quando se assiste a destrui¢do de valores e de créditos, sem se falar em
uma longa e onerosa demanda judicial. A cessag@o das atividades de uma empresa,

58 ARAUJO, p.333.
59 ANDRADE, p.205.

60Vide tépico posterior.
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a interrup¢do de seus negdcios e as repercussdes do desastre econdmico que
provoca, até mesmo no ambito de outras complexas organizag¢des, podem gerar um
estado de crise de ordem geral na economia nacional. O instituto da concordata,
prossegue o notdvel Magistrado de Mildo, visa atenuar as conseqii€ncias negativas
da faléncia e impedir que se concretize situagdes de notdavel dano publico e privado,
permitindo que o devedor conserve a administragdo de seus bens, ndo sucumba aos
efeitos negativos de uma liquidag@o forcada extinga, definitivamente, as prdprias
obrigagdes e fique livre para recomegar suas atividades.6!

2.2.2 Requisitos

A obtencdo do favor legal da concordata preventiva, nos termos do Decreto-
lei n.° 7.661/45, exige a observancia de alguns requisitos. Na realidade, primeiramente,
o legislador estabelece impedimentos genéricos (art.140 do DI 7.661;45), aduzindo
que nédo pode impetrar concordata: I) o devedor que deixou de arquivar, registrar, ou
inscrever no registro do comércio, os documentos e livros indispenséveis ao exercicio
legal do comércio; II) o devedor que deixou de requerer a faléncia no prazo do artigo
8.% III) o devedor condenado por crime falimentar, furto e roubo, apropriacdo indébita,
estelionato e outras fraudes, concorréncia desleal, falsidade, peculato, contrabando,
crime contra o privilégio de invengdo ou marcas de industria € comércio e crime contra
a economia popular; IV) o devedor que hd menos de cinco anos houver impetrado
igual favor ou ndo tiver cumprido concordata hd mais tempo requerida.

Nos impedimentos positivados nos incisos I e IV do artigo 140 do Decreto-
lei n.°7.661/45, justifica-se a cautela do legislador, posto que a concordata preventiva
visa albergar o empresdrio honesto e de boa-fé, que atravessa dificuldades econdmicas
excepcionais e transitérias. Logo, ndo deve fazer jus ao beneficio aquele empresério

que ndo mantém sua contabilidade em ordem, devidamente registrada e arquivada nos

611 OBO, Direito concursal, p.47.
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6rgaos competentes, bem como que postula sucessivas e continuas moratdrias, sob
pena de instaurar verdadeira “indistria de concordatas’.62

O impedimento elencado no II do dispositivo em tela trouxe inimeros
dissabores, razdo pela qual acabou abrandado pela jurisprudéncia, como informa José
Francelino de ARAUJO: “Em época de crises econdmicas 0 comerciante que nio
requeria a faléncia nos 30 dias, tentava recompor a situacdo com a concordata
preventiva e, juizes rigorosos, presos a letra da Lei, negavam o favor declarando a
faléncia. Depois de muitos julgados, o STF amenizou o problema com a Stimula n.190
que estabelece: “o ndo pagamento do titulo vencido hd mais de 30 (trinta) dias sem
protesto ndo impede a concordata preventiva”.63

No que diz respeito a proibig¢do positivada no III, parece-nos que se distancia
do moderno direito concursal, o qual separa a sorte da empresa € a do empresdrio.
Nesse sentido a licdo de Nelson ABRAO: “em obediéncia ao principio que rege o
moderno Direito Falimentar — o da separagdo entre a sorte da empresa e a de seus
diretores, gerentes e administradores — a condenac@o de um desses ndo obstaculiza a
concordata a sociedade, pessoa juridica: os individuos sem idoneidade para continuar a
testa da empresa sdo afastados, mas essa deve prosseguir em sua atividade”.®* No
mesmo sentido a posi¢do de Jorge LOBO: “o0 moderno Direito Concursal, ao separar a
sorte da pessoa dos sécios, acionistas ou dirigentes da empresa, ndo admite a extensao
dos efeitos da condenag@o criminal de qualquer daqueles a sociedade, de molde a

paralisar suas atividades”.65

62Pertinente, nesse caso, transcrever a observacio de Nelson ABRAO (In: Curso de direito
falimentar. 5.ed. Sdo Paulo: Leud, 1997, p.311-312): “Tendo a concordata por finalidade atender uma situag@o
emergencial da empresa, possibilitando sua recuperagdo financeira mediante a concessdo de abatimento, prazo,
ou ambos, ao devedor desditoso, mas honesto, ndo se faz, porém, sem sacrificio dos credores. Por isso, € salutar
que sua concessdo se verifique em cardter excepcional, sob pena de ensejar-se a vulgarmente chamada ‘industria
das concordatas’. E justo, pois, delimitar em espago de tempo, mais ou menos longo, a caréncia a uma nova
utilizagdo dos beneficios do instituto, para aquele que a obteve e cumpriu, como também veda-la a quem a tenha
conseguido sem, contudo, cumpri-la”.

63ARAUJO, p.339.
64ABRAO, N., Curso de direito..., p.311.

65LOBO, Direito concursal, p.59.
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Porém, € preciso consignar que essa opinido externada pela hodierna doutrina
concursal ndo pode ser aplicada de forma generalizada e indistintamente, sob pena de
vulgarizar o instituto da concordata, beneficiando sécios negligentes e desonestos, os
quais, apOs praticarem atos contrdrios ao comércio, retiram-se da administragio da
empresa, ou mesmo da prépria empresa, com a finalidade de possibilitar requerimento de
concordata preventiva. Na realidade hd que se perquirir se a conduta reprimida pelo artigo
140, IV do Decreto-lei n.’7.661/45 diz respeito a apenas um sécio ou a maioria, pois
nesse ultimo caso o pedido de concordata preventiva deve ser negado, sob pena de
desvirtuamento do instituto e prejuizo ao comércio em geral.
No tocante aos requisitos propriamente ditos, o Decreto-lei n.° 7.661/45,

mediante o artigo 158, estabelece os seguintes:

o Exercer regularmente o comércio hd mais de dois anos.

Aqui, objetiva o legislador evitar que o comerciante esporddico, irregular e

aventureiro, seja amparado pela moratéria dos seus débitos.

Nio € dado, pois, pleitear concordata preventiva ao empresario com menos de dois
anos de registro, muito menos ao de fato ou a sociedade irregular. E claro o
propdsito de favorecer aquele que exerce regularmente a atividade empresaria. Do
contrario, surgiriam da noite para o dia, como cogumelos, aqueles que se
estabeleceram na véspera para, no dia seguinte, sob o beneplécito da lei, propor-se

a liquidar os seus débitos na base de cingiienta por cento.66:67

No entanto, José Francelino de ARAUJO comenta que

[...] a respeito da exigéncia do inciso I, do art.158, ha, na jurisprudéncia, séria confusdo
e divergéncia. Com efeito, em julgados sobre se o devedor podia completar o bi€nio
com o tempo do exercicio de fato do comércio, a 2.* Camara Civel do Tribunal de
Justica de S@o Paulo, colhendo licdo de Miranda Valverde, entende que sim. S6 ndo
seria deferida se o registro fosse efetuado para instruir o pedido de concordata, isto €,
registro recente ou préximo ao pedido do favor legal .8

66A guisa de informago, a expressdo “a base de cingiienta por cento”, decorre do artigo 156, par.1.°, I do
Decreto-lei n.° 7.661/45, que possibilita na concordata preventiva, o pagamento de 50% do passivo, se for a vista”.

67TABRAO, N., Curso de direito..., p.331.

68 ARAUJO, p.353.
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“Concessa Vénia”, nesse particular, discordo da posi¢do do mestre Miranda
Valverde e, por conseguinte, da jurisprudéncia ora transcrita, posto que prevalecendo
esse entendimento, estar-se-ia privilegiando o comerciante que pratica gestdao
empresarial duvidosa e suspeita (qui¢d até burlando o fisco), em detrimento do
empresdrio honesto e devidamente inscrito no Registro de Comércio, que se sujeita a

todo tipo de fiscalizag@o e deveres, gerando, talvez, uma concorréncia desleal.

o Possuir ativo cujo valor corresponda a mais de 50% do seu passivo quirografadrio,
na apuragdo desse ativo, o valor dos bens que constituam objeto de garantia, serd

computado tao-somente pelo que exceder da importdncia dos créditos garantidos.

A finalidade desse inciso € assegurar que a empresa, postulante da
concordata preventiva, detenha condi¢des financeiras concretas para honrar seu

passivo quirografério.

A prética forense, todavia, tem demonstrado a ineficécia dessa regra, posto
que se trata de requisito meramente formal, facilmente burldvel, mediante realizacdo
de balancos e inventdrios para essa finalidade unica, divorciando-se totalmente da

realidade da empresa. Conforme esclarece Nelson ABRAO

[...] as artimanhas e os expedientes dos quais lancam mdos os impetrantes sao
inimagindveis, apresentando um balango que ndo se coaduna com a situagdo da
empresa, apropriando-se de créditos iliquidos ou duvidosos, os quais sequer poderiam
fazer parte da contabilidade geral, exatamente nesse ponto reside uma das grandes
falhas da legislagcdo em vigor. Nao apenas nessa seara, mas em diversas outras, quando
o pedido ndo se acha devidamente instruido é comum (usos € costumes) a concessao
de prazo suplementar, no intuito de poder o impetrante adequar sua pretensdo com a
formalidade legal, quando o interregno propicia outras situagOes e ainda colabora para
o esvaziamento do patrim6nio, ou no minimo as seqiielas que resta pela administrag@o,
destoando da imprimida na dire¢do da empresa.®®

69ABRAO, N., Curso de direito..., p.332.
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o Nao ser falido ou, se o foi, estarem declaradas extintas as suas responsabilidades.

Nessa exigéncia, o legislador impede o falido de valer-se da concordata
preventiva, a menos que suas obrigagdes tenham sido declaradas extintas por decisdo
judicial.

Nao se deve confundir, todavia, encerramento da faléncia com extin¢ao das
obrigagdes, mesmo porque a faléncia pode ser encerrada por auséncia de bens (art.75
do DIl 7.661/45).70 Em outras palavras “ndo basta, ao falido, que sua faléncia seja
encerrada por sentenca, pois, mesmo assim, vé-se o falido perseguido pelos seus
credores, que o executam pelos saldos. S6 entdo, quando julgadas extintas as suas

obrigacgdes, pode o falido exercer sua atividade despreocupadamente”.”!

o Nao ter titulo protestado por falta de pagamento.

A jurisprudéncia e doutrina abrandaram essa exigéncia. Ndo obstante, esse
dispositivo cuida unicamente de titulo protestado por falta de pagamento. Ou seja, “o
protesto a que se refere a lei falimentar, como impediente a concessdo da concordata
preventiva, é o tirado por falta de pagamento do titulo, ndo pela falta de aceite e
devolugdo do mesmo”.72

Do mesmo modo, como ensina Pontes de MIRANDA “titulo pago ndo € ébice
ao nascimento do direito a concordata preventiva, mesmo se houve protesto”.”?

Enfrentando a matéria, o E. Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu

nesses exatos termos:

T0Art. 75 do Decreto-lei n.° 7.661/45: “Se nao forem encontrados bens para serem arrecadados, ou se
os arrecadados forem insuficientes para as despesas do processo, o sindico levard imediatamente o fato ao
conhecimento do juiz, que, ouvido o representante do Ministério Piblico, marcard por editais o prazo de dez dias
para os interessados requererem o que for a bem dos seus direitos”.

7TILACERDA, J.C. Sampaio de, apud ALMEIDA, Amador Paes. Curso de faléncia e concordata.
11.ed. Sédo Paulo : Editora Saraiva, 1993. p.353.

72REVISTA dos Tribunais, n.387, p.143.

73MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2.ed. Rio de Janeiro : Editora Borsoi, 1960.
v.30, p.60.
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Concordata Preventiva. Devedor. Protesto de titulo. Existéncia. Deferimento.

A existéncia de protesto de titulo contra o devedor ndo impede o deferimento da
concordata preventiva, eis que a empresa deve ser preservada, para que atenda a
sua finalidade social, como coroldrio do principio fundamental insculpido na
CF/88, art.1’. O valor social do trabalho do empresario, assim como a livre
iniciativa estdo consagrados no referido dispositivo constitucional, que tem de
servir como norte ao intérprete do direito. E, havendo incompatibilidade entre o
disposto na Lei Maior e na lei ordindria, a inadequag@o verificada resolve-se em
favor da norma fundamental. (TJMG - Agravo 136.240/9, Rel. Des. Almeida Melo,
j- em 04.03.99, DJ de 29.10.99).

Além dos requisitos analisados, a peticdo inicial da concordata preventiva
deve conter os requisitos exigidos pelo artigo 282 do CPC, bem como explicar
minuciosamente o estado econdmico da empresa e as razdes que justificam o pedido
(art.159 do Decreto-lei n.° 7.661/45). Deve ser instruida com os documentos elencados
no artigo 159, par.1.°,74 cuja prova geralmente se faz com documentos contébeis, livros

e certidoes oficiais.

74Art.159, par.1.° do Decreto-lei n.° 7.661/45: “A peti¢do serd instruida com os seguintes documentos:
I - prova de que ndo ocorre o impedimento do n.I do artigo 140; II - prova do requisito exigido no n.I do artigo
anterior; III - contrato social, ou documentos equivalentes, em vigor; IV - demonstracGes financeiras referentes
ao tltimo exercicio social e as levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita
observancia da legislacdo societdria aplicdvel e compostas obrigatoriamente de: a) balango patrimonial; b)
demonstracdo de lucros ou prejuizos acumulados; c) demonstracdo do resultado desde o tltimo exercicio social;
V - inventdrio de todos os bens e a relagdo das dividas ativas; VI - lista nominativa de todos os credores, com
domicilio e residéncia de cada um, a natureza e o valor dos respectivos créditos; VII - outros elementos de
informagao, a critério do 6rgao do Ministério Piblico”.
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2.2.3 Prazo para Cumprimento

Por forca do estatuido no artigo 175 do Decreto-lei n.° 7.661/45, o prazo para
cumprimento da concordata inicia-se na data do ingresso do pedido em juizo; portanto,
independentemente da data que o Juizo deferiu o processamento da concordata, ou
mesmo deferiu a concordata em si.

A finalidade do legislador € evitar “chicanas” da concordataria, muitas vezes
em conluio com um dos credores, no sentido de protelar os depdsitos em Juizo. Assim,
independentemente, da morosidade judicial no deferimento do processamento da
concordata, o prazo para pagamento comec¢a a fluir do ingresso do pedido em juizo,
isto é, da distribuicdo da concordata.

Portanto, o prazo para os depdsitos a que alude o artigo 156 do Decreto-lei
n.°7.661/45, passa a fluir a partir do ingresso da concordata em Juizo,
independentemente de impugnacdo dos créditos ou mesmo embargos a concordata.
Sobre a matéria, o Superior Tribunal de Justica j4 decidiu que “O depdsito para
pagamento das dividas da concordata é exigivel mesmo no curso da tramitagdo de
embargos a concordata”.’>

Importante destacar que, hodiernamente, observadas as condigbes e
peculiariedades do caso concreto, visando a preservagdo € a manuten¢do da empresa, o
Judicidrio tem acolhido pedidos de dilacdo de prazo para pagamento, ainda que,

algumas vezes, exijam-se garantias.’s

758TJ - 3. Turma - Ag. 15.583-Pr.-AgRg, Rel. Min. Cl4udio Santos, j.9.12.91, negaram provimento,
v.u., DJU 9.3.92, p.2.578.

76Na imprensa nacional colheu-se a seguinte noticia: “Complica-se situagdo da Arapua. O processo de
concordata da Lojas Arapui estd se complicando. O juiz da 6.* Vara Civel de Sdo Paulo, Urbano Borges,
confirmou que a empresa tem apenas cinco dias para fazer o depdsito total da primeira parcela da concordata
vencida em 22 de junho e estimada em 240 milhGes. A alternativa para a Arapua livrar-se da faléncia — a adesdo
de 100% dos credores ao plano de reestruturagido da rede — parece cada vez mais remota, pois algumas empresas
mantém a posi¢do em ndo aceitar o acordo. [...] Para Alfredo Bumachar, presidente da comissdo do Ministério da
Justica que elaborou a nova Lei de Faléncias que tramita no Congresso, hd uma forma de a Arapui evitar a
decretagdo de faléncia, caso ndo consiga a adesdo de 100% de credores ao plano de estruturagdo. ‘Ela pode
oferecer como garantia alguns ativos, uma espécie de hipoteca judicial’, diz. ‘Com a garantia, a concordatéria
mostra sua capacidade de superar a divida’”. (GAZETA MERCANTIL. Sao Paulo, 15 jul. 1999. p.A-8).
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2.2.4 Criticas

Em que pese a finalidade almejada pelo legislador, o fato real € que a
concordata preventiva, da forma como se encontra positivada no Decreto-lei
n.°7.661/45, ndo é suficiente para possibilitar a recuperag@o e preservacdo da empresa
que atravessa dificuldades econdmicas transitorias.

Dentre os problemas, pode-se apontar o prazo exiguo de 02 (dois) anos para
pagamento, o fato da concordata abranger apenas credores quirografarios (art.147 do
Decreto-lei n.°7.661;45),77 quando na prética comercial, principalmente operagdes
bancarias, todos os credores exigem garantias.

Pertinente, portanto, a critica de Rubens REQUIAO:

O erro fundamental do sistema da concordata preventiva € mesmo da concordata
suspensiva, em nossa Lei de Faléncias, € permitir sua concessdo, atendidos apenas
alguns pressupostos formais. Ndo se cogita de saber as verdadeiras causas da
insolvéncia do devedor; ndo se cogita sequer de indagar se ele tem um projeto
vidvel para a reorganizagdo de sua empresa; nao se indaga se foi ele inepto ou
incompetente. Atendidos os pressupostos legais e formais, os juizes geralmente
complacentes, estdo dispostos a fazer vista grossa sobre os desmandos econdmicas
e financeiros evidentes, para conceder logo a concordata.

Nesse sistema legal, a concordata ndo poderia deixar de constituir um meio hébil de
enriquecimento dos devedores mais sagazes e menos escrupulosos.’8

No mesmo sentido a posi¢io de José Francelino de ARAUJO:

A lei brasileira ndo é rigorosa com o devedor na formulacio do pedido de
concordata preventiva. Ao contrdrio, € até benéfica, pois as exigéncias do arts.158 e
159, [...], ndo tem nada de especial, basta ndo sofrer os impedimentos do art.140 e a
concordata é deferida sem qualquer plano de recuperagdo da empresa. A prova é
feita unilateralmente, pelo devedor, através dos balancos e demonstracdes exigidas
pela lei, ficando ao bel prazer do devedor experto, preparar os documentos. Assim,

T7«Art.147: A concordata concedida obriga a todos os credores quirograférios, comerciais ou civis,
admitidos ou ndo ao passivo, residentes no pais ou fora dele, ausentes ou embargantes”.

T8REQUIAO, Curso de direito..., Sio Paulo : Saraiva, 1982. v.2, p.247.
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a viabilidade do pedido de concordata preventiva é uma demonstra¢do apenas do
devedor, ficando o Estado para o exame posterior destas alegagdes, através do
perito designado pelo comissario, conforme autorizado pelo inciso VI do art.169.79

ImpoGe-se, destarte, a implementacdo de mecanismos e procediinentos que
propiciem uma andlise material e real da situacdo econdmico-financeiro da empresa, e
ndo simples estudo formal, como o que deriva de uma interpretagéo literal do Decreto-
lein.’7.661/45.

Essa missdo incumbe aos militantes na 4rea do direito falimentar (juizes,
Ministério Publico, advogados, peritos etc.), sob pena de prejuizo a sociedade em geral
e principalmente de a concordata ndo alcancar a finalidade almejada, e sim servir para
albergar devedores astutos, que se limitam a impetré-la, com a final<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>