|~ Syl
UniCEUB

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

MARINA DE AVILA TOLOSA

RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS E SUA FUNCAO SOCIAL - A
EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS DA PRESERVACAO E DA FUNCAO SOCIAL
DA EMPRESA FRENTE AOS CREDITOS EXCLUIDOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL

Brasilia
2016



MARINA DE AVILA TOLOSA

RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS E SUA FUNCAO SOCIAL - A
EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS DA PRESERVACAO E DA FUNCAO SOCIAL
DA EMPRESA FRENTE AOS CREDITOS EXCLUIDOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL

Monografia apresentada como requisito
para a conclusdo do curso de
Bacharelado em Direito pela Faculdade
de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB.
Orientador: Prof. Marlon Tomazette

Brasilia
2016



MARINA DE AVILA TOLOSA

RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS E SUA FUNCAO SOCIAL — A
EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS DA PRESERVACAO E DA FUNCAO SOCIAL
DA EMPRESA FRENTE AOS CREDITOS EXCLUIDOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL

Monografia apresentada como requisito
para a conclusdo do curso de
Bacharelado em Direito pela Faculdade
de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB.
Orientador: Prof. Marlon Tomazette

Brasilia, de de 2016.

Banca Examinadora

Marlon Tomazette
Prof. Orientador

Prof. Examinador

Prof. Examinador



Dedico este trabalho aos meus pais, que
sempre me apoiaram durante a longa jornada
para a conclusao do curso de Direito.

Ao Gustavo Henrique, companheiro de todas
as horas, que me deu forgas nos momentos
mais dificeis, e me fez sempre seguir em
frente.

E a pequenina Maria Fernanda, que torna
meus dias mais felizes.



AGRADECIMENTO

Agradeco aos professores do UniCEUB, pelo
tempo e disponibilidade para compartilhar
conhecimentos; em especial ao professor
Marlon Tomazette, que, em suas aulas,
despertou-me o interesse pelo Direito
Empresarial.

Agradeco, também, aos funcionarios de apoio
do UniCEUB, pelo atendimento cortés e
eficiente.



RESUMO

O presente trabalho trata da ndo sujeicdo ao regime de recuperacéo judicial de
determinados credores, possuidores de garantias de alienacgdo fiduciaria ou cessao
fiduciaria de crédito. Ocorre que os principios norteadores da legislacdo falimentar
privilegiam a preservagdo da empresa, com base em sua funcdo social. Ha
discussao doutrinaria sobre a legalidade da concessao do tratamento diferenciado a
esses credores frente a atencdo ao principio da funcéo social da empresa e sua
preservacao. O estudo realizado tem por objetivo analisar os principios basilares da
legislacdo bem como os propdsitos motivadores de tal beneficio concedido aos
referidos credores, a fim de que se possa determinar a legitimidade da aplicacao do
tratamento diferenciado. A conclusdo do trabalho é a de que os motivos
determinantes para a aplicacdo do principio da funcdo social da empresa sdo o0s
mesmos que determinam a excluséo dos credores no regime de recuperacéo, dessa
forma, € legitimo e legal, além de atender ao intuito do legislador, o instituto “da
trava bancaria”.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Direito Falimentar. Recuperacédo Judicial de
Empresas. Principios Norteadores. Trava Bancaria.
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1 INTRODUCAO

Na antiguidade, o processo de execucdo nao diferenciava comerciantes de
ndo comerciantes, tratando de forma igualitria qualquer devedor que se
apresentasse em estado de insolvéncia. Tratava-se de ordenamento
preponderantemente penal, de carater pessoal, com penas corporeas.

Com o passar do tempo e a evolucao do direito e da sociedade, notou-se que
seria mais interessante a aplicacdo de execucao no patriménio do devedor do que

as penas corpéreas aplicadas anteriormente.

Também evoluiram as transacdes comerciais e tornou-se evidente a
necessidade de elaboracdo de legislacdes especificas sobre os atos de comércio,
tendo origem o Direito Comercial, que tem como ramo o Direito Falimentar. Este
trata hoje dos direitos e deveres das empresas, e da forma em que ocorrera seu

processamento em caso de apresentar-se em estado de insolvéncia.

A conducdo de uma empresa, certamente nao € tarefa de facil execucdo. A
administracao de seus recursos, mesmo que, de certa forma adequada, podem leva-
la, constantemente, a encontrar dificuldades financeiras para continuar exercendo a

atividade a que se prop6és.

Ndo € apenas atualmente que empresarios ou sociedades empresarias
apresentam, ocasionalmente, dificuldades econdmico-financeiras na gestdo e
manutencao de suas atividades. Desde os primordios que qualquer sujeito que se
disponha a promover atividade comercial estd suscetivel a momentos de

dificuldades, que podem ser causados por fatores externos ou internos.

Logo, o fato de comerciantes/empresas/empresarios enfrentarem dificuldades
econdmico-financeiras sempre existiu, porém, anteriormente a legislacdo ndo se
preocupava em apresentar solucdes efetivas para que 0s sujeitos que se
encontravam em tais dificuldades superassem a crise e mantivessem a atividade

econdmica, mas tdo somente procurava satisfazer os credores.

Dessa forma, as empresas que demonstravam incapacidade na continuidade

de suas atividades eram fadadas ao encerramento de suas atividades, ndo



recebendo qualquer tipo de auxilio ou incentivo para que tentasse continuar

produtiva.

Os transtornos gerados a partir dessas situacdes comecgaram a ser notados,
percebendo-se, entdo, que a possivel manutencado da atividade empresarial seria
mais satisfatoria a sociedade do que apenas a preocupacdo com a satisfacdo dos
credores.

A intencado anterior da legislacdo era a de liquidar a empresa para satisfazer
seus débitos juntos aos credores, sem preocupacfes em preservar a atividade
empresarial, tratando de celebracdo de acordos dilatérios de prazos e do perdao de
parte dos direitos creditérios de natureza exclusivamente quirograféaria para que se

pudesse por fim a atividade empresaria.

O texto do art. 47 da nova lei de faléncias demonstra a preocupag¢ao maior do
legislador com a funcgéo social da empresa e com “a manutencéo da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores”, como também com a

viabilizacao da superacao da crise enfrentada pela sociedade empresaria.

N&o obstante a protecdo oferecida pelo texto legal a funcdo social da
empresa e a manutencdo da atividade econdmica, este mesmo texto apresenta
algumas excecdes, excluindo dos efeitos da recuperacéo judicial certos créditos.
Essas excecOes apresentadas pelo legislador abrem discussdo sobre a real

aplicacao dos principios da funcéo social da empresa e da preservacao desta.

A nova legislacdo considera diversos aspectos possiveis na ocasido da
empresa necessitar de uma recuperacao judicial, no sentido de ampliar sua visao,
nao observando apenas direitos dos credores ou de relacdes diretas que a empresa
mantém, mas sim de todo um cenario econbmico e social no qual a empresa

encontra-se inserida.

Percebe-se, entdo, a atencdo do legislador a todo o contexto em que se
insere uma empresa, com sua influéncia na economia, gerando renda, e também
pagando impostos. Dessa forma, entende parte da doutrina que ndo pode a

legislacéo priorizar apenas o direito de credores de receber os valores devidos.



E clara a intencéo do texto legal em conferir ao credor seu direito a receber
do devedor o titulo liquido que possui, porém a funcdo social da empresa deve ser
tratada como principio basilar a ser observado na recuperacédo judicial, que tem
como objetivo a superacdo da crise econdmico-financeira pela qual passa a
empresa e a manutencgéo da fonte produtora e do emprego dos trabalhadores.

Porém, em contrapartida, h4 o argumento do beneficio para a sociedade na
obrigatoriedade do cumprimento do contrato pactuado com garantias fiduciarias. O
tratamento diferenciado nessas situacdes tem como escopo garantir o equilibrio
econbmico de uma forma geral, sem que a concesséao de crédito seja prejudicada no

mercado, com a incidéncia do risco de inadimpléncia.

A presente pesquisa teve como base o0 levantamento das referéncias
bibliograficas na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia para que se efetuasse a
leitura e analise do material, e posteriormente, fosse promovida a elaboragcéo de

estudo qualitativo.

Durante um primeiro momento sera realizada uma contextualizacdo histérica
sobre o conceito de faléncia e a formacdo histérica de seu instituto, abordando

desde os primérdios até a formulacéo da legislacdo atual.

Seguido a introducdo histérica, sera tratado o disposto na antiga Lei de
Faléncia e os fatores motivadores da alteracéo de principios e da formacao do novo
instituto, e dessa forma, a elaboracao do processo de faléncia e recuperacao judicial

como é tratado nos dias atuais.

A partir desse ponto serd elaborado estudo a respeito dos principios
norteadores do texto legal e sua devida protecdao, com intencdo de compreender a

mens legis e identificar os elementos relevantes na analise de cada caso.

E posteriormente o estudo cuidard do tratamento diferenciado a credores
definidos na legislacdo, e dos pontos determinantes para a dispensa de referido

tratamento diferenciado a no processo de recuperacao judicial.

Depois de concluidos os referidos estudos, sera elaborada a tese final
confirmando, ou negando a legalidade da exclusdo de credores das empresas em

recuperacgdo portadores de garantias fiduciarias.
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Pretende-se, entdo, analisar, através de principios e da doutrina, qual seria a
mens legis e qual € a aplicacdo legal ideal do ponto de vista juridico e
socioecondmico. Deve-se aprofundar o entendimento nesses aspectos do direito a
fim de assimilar de forma mais segura os argumentos relativos ao debate. Dessa
forma, ap0s toda a pesquisa, analise e instrucdo sera possivel verificar a relevancia
do presente estudo, a fim de se determinar a legalidade ou ndo da aplicacdo do

instituto da “trava bancaria”.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA
2.1 Etimologia da palavra e sentido de Faléncia

Para o entendimento do processo falimentar na histéria, e sua estruturacéo na

atual legislacdo brasileira, € pertinente que sejam previamente estudados e
entendidos a etimologia e o significado de faléncia.

A concepcao da expressao “falir’, atualmente utilizada no direito comercial,
estudada por Ricardo Negrdao no ensinamento de Carvalho de Mendongca que
estabelece a génese do verbo “falir” na palavra latina falece, que significa faltar com

o prometido, com a palavra, enganar”.

Corroborando com o ensinamento acima exposto, aduz Lacerda que:

A palavra faléncia deriva do verbo falir, que por sua vez se origina do verbo
latino fallere, significando faltar, enganar (fallo, fallis, felli, falsum, fallere)”.
Outrora, usava-se também da expressdo quebra para significar a mesma
coisa. Essa era, por exemplo, a denominacdo dada a terceira parte de

nosso Cédigo Comercial, segundo a tradicdo das Ordenacdes. 2

Consoante ensinamento de Negrdo sobre o conceito de faléncia:

A ideia, portanto, de omissdo esta implicita em seu significado juridico,
referindo-se ao ndo cumprimento das obrigacdes financeiras por parte do
devedor. Observa-se, contudo, que nem sempre havera culpa ou dolo por
parte do falido. Sua situacdo pode ocorrer de diversos fatores econémicos
ou mesmo de sua momentanea inabilidade para a pratica da atividade
empresarial, sem gue sua intencao seja fraudar os credores.?

Entende-se, entdo, que, ao se encaminhar para um estado de faléncia, ha,
por parte do agente falido, uma omissdo. Nao necessariamente dolosa, mas uma
falha, de qualquer natureza que seja, que gera uma incapacidade de dar seguimento

a atividade empresarial. E um estado, podendo, entdo ser passageiro. E uma

situacao na qual se encontra o devedor.

! NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa, vol. 3: Recuperacéo de empresas e
faléncia. 9 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.

® LACERDA, Jose Candido Sampaio. Manual de direito falimentar: com a adaptacdo ao novo
c6digo de processo civil de 1973, pela lei n°® 6014, de 27.12.1973, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1999. p. 18.

¥ NEGRAO, Ricardo. op. cit. p. 40.
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Para Lobo:

O estado de faléncia é a situacéo pessoal e patrimonial, em que se encontra
um comerciante insolvente, declarada pelo juiz quando presentes
determinados requisitos expressamente estabelecidos em lei. E um estado
pessoal devido as restricbes, de direito publico e privado, que lhe séo
impostas em decorréncia de sua condicdo de falido. E um estado
patrimonial porque o falido perde a administracéo de seus bens.”

Faléncia tem, atualmente, sentido metajuridico, trazendo conceitos
econdmicos e sociais, devendo ser observada a importancia social e econémica de

uma empresa, e sua possivel recuperacgao, antes de ser decretada.

O Direito Falimentar trata hoje, apds sua evolucdo histérica, da possivel
recuperacdo da empresa sempre que possivel, em detrimento da decretacdo da

faléncia e mera satisfacao dos interesses dos credores.

2.2 Roma Antiga

Na antiguidade, a obrigacdo, bem como a execucdo, tinham carater
rigorosamente pessoal. Ensina Almeida que “o devedor respondia por suas
obrigacées com a liberdade e até mesmo com a prépria vida”.> O credor, a fim de ver
satisfeito o seu direito, poderia se valer do corpo do devedor, dispondo de sua
liberdade e, ap6s decorrido um certo periodo e cumpridas certas formalidades,

também de sua vida.

Segundo colocacao de Alfredo Rocco, “[...] o devedor, sujeito a uma execucao
privada de indole penal, ficava a mercé do credor, que podia dispor do seu corpo e
de sua vida, eis que a obrigacédo era um vinculo estritamente pessoal, direito contra

e sobre o devedor”.®

N&do sendo efetuado pelo devedor o pagamento de sua divida, poderia o
credor leva-lo de forma forcosa a juizo. Nao satisfazendo o julgado, e néo
apresentando-se ninguém para afianca-lo, o devedor seria amarrado ou algemado e
haveria a adjudicacdo de sua pessoa ao credor, que o manteria em carcere privado

pelo periodo de sessenta dias. Durante esse prazo, era levado ao mercado por trés

* LOBO, Jorge. Da recuperacdo da empresa no direito comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1993. p. 32.

® ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 5.

® ROCCO apud LOBO, Jorge. op. cit. p. 29.
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dias sucessivos, para ser o crédito apregoado. Caso ninguém o solvesse, o credor
poderia vendé-lo como escravo além do Rio Tigre, ou tirar-lhe a vida, havendo ainda
a possibilidade de ser cortado em partes, se, na oportunidade, houvesse pluralidade
de credores.

Com a evolucgao do direito e da sociedade romana, as penas corporais
deixam de ser o foco principal, entendendo os juristas romanos que a execugao dos
bens do devedor, e ndo de sua pessoa, poderiam atender melhor aos anseios dos
credores.

Conforme leciona Almeida sobre as penas o sistema de execugéo pessoal:

Tal sistema perdurou até 428 a.C., com a promulgacdo da Lex Poetelia
Papiria, que introduziu no direito romano a execucao patrimonial, abolindo o
desumano critério da responsabilidade pessoal.

Pela bonorum venditio, instituida pelo pretor Rutlio Rufo, o
desapossamento dos bens do devedor era feito por determinacéo do pretor,
nomeado um curador (curator bonorum) para a administracdo do bens.’

Para Carvalho de Mendoncga, o instituto da faléncia teve sua origem no
chamado venditio bonorum?, no Direito Romano, que se iniciava quando o credor, ou
credores, munidos de sentencga procuravam o magistrado que permitia a imissao na

posse dos bens do devedor a partir do ato decisério missio in bona.

Realizada a missio in bona, era nomeado, pelo magistrado, um curator, que
passava a administrar os bens do devedor. Nota-se que, nessa fase, tanto a
propriedade quanto a posse dos bens néo séo retiradas do devedor, mas somente
sua administracdo. Apenas apos algumas formalidades era possivel a venda do

patrimdnio, constituindo este, dessa forma, um penhor em beneficio dos credores.

O curator era uma espécie de protetor do interesse publico, que atuava na
guarda do patriménio, e a quem cabia, a partir de avisos publicos, dar noticia da

missio, para que pudessem se associar a execucao possiveis credores.

Apbs o decurso do prazo de 30 dias, se vivo o devedor, ou de 15, no caso de

finado, o pretor nomeava, entre os credores, a figura do magister, responsavel pela

7 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 5.

® MENDONCA apud NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresas: Recuperacéo de
empresas e faléncia. 9. ed. S&o Paulo, Saraiva, 2014. v. 3. p. 41.
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venda dos bens, que gerava para o comprador a obrigacédo de pagar a cada credor

um valor proporcional.

Pode-se notar certa similitude entre o instituto acima descrito e a atual
legislacéo sobre o assunto, segundo Negrao:

Nesse aspecto inicial muito se assemelha aquele ao atual instituto

falimentar brasileiro: entre nés o desapossamento nao significa a perda da

propriedade, mas téo somgnte, num primeiro momento, a administragéo dos
bens por parte do devedor

Afirma ainda o autor que, por ndo apresentar o Direito Romano um sistema
préprio para os comerciantes, era aplicado o instituto da missio in bona para
qualquer tipo de devedor.™®

2.3 Idade Média

Durante o periodo da Roma Antiga, os credores tinham papel principal na
conducdo das medidas necesséarias para o0 processo de execucao, cabendo ao
Poder Publico apenas autorizar os procedimentos cabiveis. Na ldade Média essa
caracteristica foi alterada, sendo reforcada a atribuicdo do poder judiciario no

processo.

Conforme ensinamento de Almeida:

Na Idade Média, contudo, a tutela estatal assume especial relevo,
condicionando a atuacé@o dos credores a disciplina judiciaria. O concurso
creditério é rigidamente disciplinado, com a obrigatoriedade dos credores
habilitarem-se em juizo, por onde se processa a arrecadac¢édo dos bens do
devedor, atribuindo-se ao juiz a fungao de zelar “por que se guardasse e
vendesse, partilhando-se o produto entre os credores”.™

Entretanto, ainda que nesse periodo tenha-se restringido o carater privado da
execucao, esta ndo perdeu seu carater penal e repressivo. Ao devedor insolvente,
comerciante ou n&o, eram impostas penas vexatorias, “razdo pela qual se diz

amiude que na ltalia, na Franca e na Inglaterra do Periodo Medieval, o Direito

° NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresas: Recuperacdo de empresas e
faléncia. 9. ed. S&o Paulo, Saraiva, 2014. v. 3. P. 41.

1% Ibidem, p. 42.

"' ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 6.



15

Falimentar se caracterizava pelo nitido objetivo de punir, com san¢des humilhantes o

devedor impontual”.*?

Para Bezerra Filho:

Estabelecem-se ai os primeiros delineamentos do direito falimentar,
estendendo-se a faléncia tanto ao devedor comercial quanto ao devedor
civil, sendo o falido coberto de infamia, tido como fraudador, réprobo social,
sujeito a severas medidas penais, além da perda total de seu patrimonio.

Foi nesse periodo em que houve uma inovacao juridica no que diz respeito as
medidas cabiveis para a execucédo coletiva do devedor insolvente, e, dessa forma,
uma contribuicdo para o futuro surgimento do Direito Comercial e, mais

precisamente, do Direito Falimentar.

Durante o Periodo Medieval surgiram as cidades-estados, que elaboravam
um cédigo de normas, um estatuto, com a fung¢ao de reger seu funcionamento. “Dos
estatutos das cidades medievais formou-se o Direito Estatutario, cadinho em que foi

plasmado o direito emergente da Idade Moderna, inclusive os gérmenes do Direito

Falimentar”.}4

Para Lobo, “o Direito estatutario ndo foi simples caudatario de principios e

normas do Direito Romano, mas, adaptando-os as novas realidades, o embrido do

moderno Direito Falimentar”.*®

Nos ensinamentos de Perin Junior:

Sem dlvida que abordar o direito pujante da Idade Média nessa area sera
provavelmente o mesmo que referir-se aos Estatutos das cidades
comerciais italianas, lugares estrategicamente colocados que, a partir das
Cruzadas, e com o advento do Renascimento, beneficiaram-se de um
desenvolvimento econdbmico fora do comum, e, consequentemente,
constituiram o ambiente propicio para o surgimento da “quebra” e a

. s 1
necessidade da sua regulamentacao.

Resta clara, diante dos ensinamentos elucidados, a importante contribuicdo

da Idade Média para a origem do Direito Comercial e Falimentar.

' LOBO, Jorge. Da recuperacdo da empresa no direito comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1993. p. 31.

3 BEZERRA FILHO, Manuel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005:
comentada artigo por artigo. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 46.

Y ROQUE, Sebastido. Direito de Recuperacédo de empresas. S&o Paulo: Icone, 2005. p. 85.

 LOBO, Jorge. op. cit. p. 31.

* PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.10.
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2.4 ldade Moderna e Contemporéanea

Pode-se observar, entdo, que o Direito Comercial adentra a Idade Moderna ja
formado. Segundo, Perin Junior, “mais tarde, com o término do Renascimento, as

transformagdes legislativas comerciais passaram da Italia para a Franca™’.

E foi na Franca, em 1673, que as praxes comerciais e as normas processuais
foram sistematizadas em um codigo, a pedido do ministro de Luiz XIV, Colbert.
Dessa forma, foi elaborado o CAdigo Savary, que levava o nome do comerciante que
contribuiu com sua elaboragéo e regia o comércio francés a época, promovendo a

unificacao legislativa comercial em todo o reino.

No entanto, o primeiro codigo comercial elaborado na histéria, que teve como
ponto de apoio para sua confeccdo o Codigo Savary, foi o Codigo Napolednico,
promulgado em 1807. “Nesse cddigo foi regulamentada a faléncia e a concordata,
impondo-se definitivamente como um dos principais ramos do Direito Comercial, 0

» 18

Direito Falimentar” =, particularizando, pela primeira vez, os comerciantes no regime

de insolvéncia.

A luz dos ensinamentos de Fernandes, “assim, o direito comercial deixou de
ser o direito dos comerciantes e passou a ser o direito dos atos de comércio, 0s
guais, praticados por quem quer que fosse, estavam sujeitos as leis e ao juizo

comercial”.*®

Durante o Periodo Moderno, com as inovacdes trazidas pelo Caodigo
Napolebnico, e as evolucbes do Direito Comercial, € mitigada a dureza da

legislacdo, caminhando o Direito Falimentar para a sua situacao atual.
Conforme Almeida:

Gradativamente abrandam-se os rigores da legislacdo, assumindo a
faléncia um carater econdmico-social, refletindo no seu bojo as profundas
alteracbes por que passaria o direito comercial e que culminaria com a

Y PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.11.
¥ ROQUE, Sebastizo. Direito de Recuperacdo de empresas. S&o Paulo: Icone, 2005. p. 85.
 FERNANDES, Jean Carlos. Cess&o Fiduciaria de Titulos de Créditos em Garantia: A posicdo do
credor judiciario na recuperagéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 20.
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modificacdo do &)réprio conceito de empresa, vista hoje como uma
instituicao social.?

Ap6s o progresso da legislacdo passar a fazer distincdo entre credores
comerciantes e credores civis, passou o Direito Comercial a considerar elementos de

naturezas econdmicas e sociais na sua evolugéo.

Sobre o tema Lobo ensina:

[...] em virtude da influéncia das ideias de conteido econémico e da
importancia da empresa como organismo produtor de bens e riquezas, o
carater penal e repressivo da faléncia e a concepcdo de que se deve
promover a liquidagdo do patriménio do falido para realizar a pars conditio
creditorum cederam lugar ao sistema de reorganizacdo e recuperacdo das
empresas deficitérias, de forma a criar condi¢es de fazé-la sair do “buraco”
e voltar a exercer fungdes e atividades que motivaram a sua constituigé0.21

Pode- se notar que, a ideia de empresa como detentora de uma funcéo social,
como parte essencial para a economia de uma sociedade influenciou os
desdobramentos da evolucdo do Direito Falimentar na atualidade, que passou a
priorizar a preservagao da atividade comercial, em detrimento da pura e simples

satisfacao dos credores.

Para Fazzio Junior:

Sob essa nova perspectiva, a transformacéo do direito concursal veio como
a resposta mais racional & necessidade de estabilizacdo do mercado.

Dai por que os atuais sistemas juridicos regentes da insolvéncia privilegiam
0 parametro da realizacdo dos direitos dos credores mediante a
recuperacdo da empresa devedora. A faléncia pelo seu cunho liquidatério,
permanece como regramento inevitavel reservado, exclusivamente, aos
empreendimentos inviaveis.”

Dessa forma, observa-se a evolucdo do Direito Falimentar ao longo da
historia. Passou de um direito draconiano, no qual os devedores ndo eram
diferenciados entre comerciantes ou néo, e respondiam rigorosa e pessoalmente por
suas dividas, para um instituto no qual se prioriza a preservacdo da empresa, com

base na sua funcao social e maior interesse da sociedade.

> ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 7.

! LOBO, Jorge. Da recuperacdo da empresa no direito comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1993. p. 32.

> FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 593.
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2.5 A Faléncia no Brasil

O Direito Falimentar no Brasil pode ser divido em duas etapas. A primeira, do
Brasil Colénia, em que, vinculado ao reino de Portugal, o pais estava sujeito as
normas e regras juridicas da coroa portuguesa. A segunda quando, apds a

independéncia, tem autonomia para editar seus préprios normativos e leis.
2.5.1 Brasil Colonia

O Brasil, colénia de Portugal, conforme exposto anteriormente, sujeitava-se
ao ordenamento juridico portugués, onde, por ocasido do descobrimento, vigoravam

as Ordenacdes Afonsinas.

Nas OrdenacOes Afonsinas ndo existia um rigor sistematico, e as regras de
Direito Civil e Direito Comercial encontravam-se amalgamadas no texto. Ademais,

nao tratavam de forma especifica da insolvéncia do comerciante.

Sobre 0 assunto aduz Almeida:

As Ordenac¢bes Afonsinas ndo cuidavam, de forma especifica, da quebra do
comerciante [..]. Disciplinavam, contudo, o concurso de credores,
estabelecendo prioridade ao credor que tivesse iniciativa da execucao,
prevendo, outrossim, pena de prisdo por inexisténcia de bens.*?

As referidas ordenacgdes vigoraram até 1521, quando foram revistas por D.
Manuel, que publicou as Ordenacdes Manuelinas. As hovas normas pouco tratavam
sobre a execucdo por dividas, e tampouco distinguiam comerciante de nao

comerciante para aplica-las.
Acerca das Ordenacdes Manuelinas ensina Perin Junior:

Referidas Ordenac¢des (Manuelinas), previam que, ocorrendo a faléncia, o
devedor seria encarcerado até pagar o que devia aos seus credores. No
entanto, levando em consideragdo a influéncia dos estatutos italianos
medievais, jA& mencionados, poderia o devedor ceder seus bens aos

. : . .24
credores, evitando assim sua priséo.

2 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 7.

* PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
11.
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As normas promulgadas por D. Manuel vigeram até D. Filipe I, de Portugal (D.
Filipe 1l, de Espanha) promover, reforma no Codigo Manuelino, quando, em 1603,

entraram em vigor as Ordenagdes Filipinas.

A nova compilacdo juridica abrangia Portugal e Espanha, em razdo do Reino
de Castela, e, consequentemente, a coldnia brasileira, e algumas de suas regras
vigoraram no Brasil até 1916, na ocasido do advento do Cddigo Civil Brasileiro, que

revogou os Ultimos dispositivos das ordenacdes ainda em vigor.

O texto apresentou, pela primeira vez em nosso ordenamento, a quebra dos
comerciantes, diferenciando claramente mercadores que caissem “em pobreza sem
culpa sua”, aos quais nao eram impostas puni¢des e poderiam eles compor-se com
os credores; e os “que se levantavam com a fazenda alhea”, equiparados estes aos
ladrdes publicos e inabilitados, entdo, para o comércio, impondo-lhes penas que

variavam do degredo & pena de morte.?

Foi, entdo, com o Alvara de 13 de novembro de 1756, promulgado pelo
Marqués de Pombal, que tivemos um marco no direito concursal brasileiro, pois o
diploma, segundo Waldemar Ferreira, trouxe “um originalissimo e auténtico processo

de faléncia, nitida e acentuadamente mercantil, em juizo comercial, exclusivamente

para comerciantes, mercadores ou homens de negdcios”.?®

Em relacdo ao novo processo instituido pelo diploma cumpre observar o

relato de Almeida:

Impunha-se ao falido apresentar-se a Junta do Comércio, perante a qual
“jurava a verdadeira causa da faléncia”. Apos efetuar a entrega das chaves
“dos armazéns das fazendas”, declarava todos os seus bens "moveis e de
raiz”, fazendo entrega, na oportunidade, do Livro Diario, no qual deveriam
estar lancados todos os assentos de todas as mercadorias, com a
discriminacgéo das despesas efetuadas.

Ultimado o inventario dos bens do falido, seguir-se-ia a publicacdo de edital,
convocando os credores.

Do produto da arrecadacé@o, 10% eram destinados ao proprio falido para
seu sustento e de sua familia, repartindo-se o restante entre os credores.
Fraudulenta fosse a faléncia, era decretada a prisdo do comerciante,
seguindo-se-lhe o processamento penal.’’

» ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperacdo de empresa. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 7.

** FERREIRA apud PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacéo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 12.

*” ALMEIDA, Amador Paes de. op. cit. p.8.
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2.5.2 Brasil Império e Republica

Apesar do advento da proclamacdo da independéncia, no Brasil ainda
vigeram as leis lusitanas até o ano de 1850, quando foi instituido o Cddigo

Comercial Brasileiro.

11}

Referida legislagdo regulamentou, em sua parte terceira, “o instituto da

faléncia, com 0 nome de ‘quebra’, expresséo ainda utilizada na linguagem forense.

Assim sendo, surgiu o Direito Falimentar em concomitancia com o Direito Comercial,

integrado em nosso cédigo”.?®

Sobre o Cadigo de 1850 comenta Perin Junior:

[...]Jinstituiu um processo falimentar, criticado por muitos, extremamente
moroso e com alto grau de complexidade, que tinha fundamentalmente
caracteristica solutéria, importando, via de regra, na ruina do devedor em
prejuizo de seus credores. Uma série de fatores relevantes, sobretudo a
excessiva atencdo aos interesses dos credores, justificaram essas

" 2
criticas. o

Ndo obstante a inovacdo legal de criar-se um coédigo de normas
especificamente de Direito Comercial, a regulamentacdo falimentar ndo obteve

grandes méritos, tornando-se inadequada as condi¢cdes do comeércio brasileiro.

Dessa forma, foi entdo derrogada a parte terceira do Codigo Comercial pela
primeira lei falimentar autbnoma brasileira, o Decreto 917 de 24 de outubro de 1890,
gue, apesar de introduzir meios preventivos a decretacdo da faléncia, também néo

logrou éxito.

Ainda Perin Junior aduz:

O Decreto n. 917/1890 sofreu uma série de criticas, em decorréncia
sobretudo da manutenc¢éo da caracteristica presente no diploma revogado,
gual seja, a excessiva protecao aos interesses dos credores; todavia, abriu
novos horizontes, considerando o fato de que criara instituto preventivo da
decretacdo da quebra. Tratava-se da possibilidade de o devedor promover a
cessdo de seus bens a terceiros, o chamado acordo preventivo, e da
possibilidade de moratéria no pagamento de seus débitos, a fim de
proporcionar-lhe um respiro, capaz de sustentar sua reestruturacdo
econdmica.*

® ROQUE, Sebastido. Direito de Recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Icone, 2005. p. 86.

» PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacédo da empresa na lei de faléncias. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
13.

*° |bidem, p. 14.
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Valverde explica o fracasso da legislagédo da seguinte forma:

A convergéncia de numerosos fatores, emergentes da situagéo dificil por
que atravessavamos; a mudanca brusca do sistema falimentar; a facilidade
que tinham os devedores de afastar a decretacdo da faléncia, pelo emprego
de meios preventivos; a autonomia excessiva dos credores, e, sobretudo, o
afastamento do sistema na aplicacdo da lei, pelo cancelamento dos
principios que a inspiraram, concorreram para o descrédito do Decreto n.

017.%*

Logo, devido a pressdo exercida pelos comerciantes com o
descontentamento das regras em vigor, nova reforma ocorreu em 1902, com o
surgimento da Lei n. 859 de 16 de agosto de 1902, que, também malogrou em seu
propésito, tendo sido alvo de diversas criticas. Dentre elas a nomeacdo de um
sindico, pelos juizes, quando decretada a quebra.

A nomeacdo ocorria de acordo com uma lista de nomes organizada
livremente pelas Juntas Comercias, e “passou a ser alvo de chacotas, em vista de
ter previsto uma relacdo de 40 comerciantes [...], logo os componentes dessa

relagéo passaram a ser chamados de 40 ladrées e o sindico de Ali-Baba”.*?

Diante de mais um fiasco, coube ao governo edicdo de mais um
ordenamento, introduzido pelo Decreto n. 4.855, de 02 de junho de 1903, que
regulamentava a Lei 859, e, segundo Negréo, veio a receber nova avalanche de

censuras.®

Dessa forma, devido ao insucesso de mais uma regulamentacéo, em 17 de
dezembro de 1908, foi promulgada a Lei n. 2.024, aprovada pelo parecer de
Carvalho de Mendonca. Considerada uma lei evoluida e fundamental para o
desenvolvimento do Direito Falimentar Brasileiro, eliminou a concordata amigavel,

fonte de chantagens e fraudes e elaborou extensa série de crimes falimentares.

Segundo Perin Junior:

Essa lei determinava a verificagdo dos créditos com a respectiva habilitagdo
e sua classificacdo de acordo com o principio da par conditio creditorum, o
gue contribuiu, em certa medida, para a diminuicdo das fraudes. Contudo,
embora tenha sido um marco no aperfeicoamento do direito falimentar
brasileiro, também n&o atingiu o esperado, frustrando a maioria dos
operadores do direito, que consideravam um dos motivos de seu insucesso

*' VALVERDE apud NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresas: Recuperacéo
de empresas e faléncia. 9. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2014. v. 3. p. 48.

*> ROQUE, Sebastido. Direito de Recuperacéo de empresas. Sdo Paulo: Icone, 2005. p. 86.

* NEGRAO, Ricardo. op. cit. p. 48.
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a fragilidade do Judiciario na conducédo dos processos, em decorréncia da
. . ~ . 34
falta de energia e da exacerbada ilustracdo de seus magistrados.

Dai, portanto, ap6s 21 anos de vigéncia a Lei 2.024/1908 foi reformulada pelo
Decreto n. 5.746, que entrou em vigor em 09 de dezembro de 1929, e foi
profundamente influenciado pela legislacdo anterior, introduzindo-lhe poucas
alteracoes.

Em decorréncia da evolugdo natural do direito com o passar do tempo, em
1943, novo projeto de lei foi encomendado e publicado por uma comisséo de
juristas, tendo como corolario o Decreto-Lei n. 7.661 de 21 de junho de 1945, que
vigorou por cerca de 60 anos.

Durante esse mais de meio século que se passou, e com diversas
constituices e leis que se sobrepunham ao referido decreto, era natural que a
legislagdo se tornasse ultrapassada, “necessitando de reformas estruturais,
decorrentes de seu proprio anacronismo, devendo ser atualizada no tocante a

reorganizacdo econdmica da empresa e & sua manutengao no meio social”.*

Em raz&o da evidente necessidade de inovacao na legislacdo, o Ministério da

Justica constituiu comisséo de estudos para analise da situacao.

Nas palavras de Sebastido Roque:

Tendo se tornado obseleto e causador de sérios desajustes, foi o Decreto-
Lei 7.661/45 por demais criticado e, ante a luta pela reformulag&o do Direito
Falimentar no Brasil, o Ministério da Justica nomeou uma comissdo de
estudos, formada por representantes de varios érgaos publicos e entidades
de classe.

[...]

Quase um ano depois, em 27/03/1992, o Diario Oficial publicou o
anteprojeto de lei sobre faléncias e concordatas, submetendo-o a criticas e
sugestdes pelo prazo de 30 dias.*®

Ainda segundo Sebastido Roque, o texto apresentado na ocasido foi alvo de

diversas criticas, o que criou polémica virulenta, a tal ponto que o Governo Federal

houve por bem retirar o0 anteprojeto, apresentando nova proposta pouco mais de um

** PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
15.

* |bidem, p.17.

** ROQUE, Sebastido. Direito de Recuperacéo de empresas. S&o Paulo: Icone, 2005. p. 87.
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ano depois, elaborada por outra comissdo, baseada na anterior, mas bem mais

simplificada e enxugada.®”

Depois de muito debate e de sofrer diversas alteragcbes por emendas
apresentadas, o texto foi aprovado nas duas casas legislativas sendo sancionado
como a Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005, que regula a recuperacéo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

> ROQUE, Sebastido. Direito de Recuperacéo de empresas. S&o Paulo: Icone, 2005. p. 87.
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3 O ATUAL INSTITUTO DE FALENCIA E O PROCESSO DE RECUPERACAO
JUDICIAL NO BRASIL

3.1 A necessidade de mudanca

Ao longo da histéria, da evolugédo da sociedade e da economia, e em funcao
dos mudltiplos interesses defendidos em uma legislacdo falimentar, estava claro que
a norma vigente anteriormente em nosso pais “encontrava-se desatualizada e
distante da realidade econdmica da nacdo. A defasagem legislativa vinha exigindo

dos operadores da ciéncia juridica postura flexivel como forma de contornar os

entraves e amarras previstas na lei revogada”.®

A legislagéo brasileira, dessa forma, ndo acompanhava as transformagdes da
economia e da sociedade, deixando obsoleta a regulamentacéo falimentar. Ademais,
com a postura flexivel adotada pelos operadores do direito para que se pudessem
analisar os casos concretos ndo abarcados pelas regras entdo vigentes, ndo se

podia garantir uma boa seguranca juridica.

As normas aplicaveis as empresas que se encontravam em situacao de crise
nao previam opcdes para a recuperacao da atividade empresarial, e 0s empresarios
gue se encontravam em tal condicdo ndo eram bem estimados pelos outros atores

desses episodios. Conforme expde Bezerra Filho:

A faléncia e também a concordata na forma como se encontravam
estruturadas no Dec.-lei 7.661/1945, ndo ofereciam possibilidade de solucéo
no sentido de propiciarem ao entdo comerciante, hoje empresario ou
sociedade empresaria, em situacdo de crise, a possibilidade de se
recuperar. O falido nunca foi bem visto pelos demais circunstantes, seja
pelos credores, seja pelo proprio Judiciario. Nao teria ainda desaparecido o
substrato que deu origem a expressao fallit sunt fraudatores, permanecendo
vivo o0 espirito do verbo latino fallere, significando inganare, mancare alla
promessa, alla palora, alla fede, cadere, ou seja, enganar, faltar com a
promessa, com a palavra, com a fé, cair. Urgia assim procurar um ‘pronto-
socorro’ para empresas em situacdo pré-falimentar, para que se lhes
oferecesse possibilidade de recuperacdo. A manutencdo da atividade
empresarial guarda interesse social acentuado, como polo produtivo da
economia. Era fundamental que fosse entranhada no pensamento juridico a
ideia de ‘personalizacdo’ da empresa, no sentido de sua
institucionalizacdo.*

*® GUERRA, Luiz. Faléncias e recuperacdo de empresas: Crise econdmico-financeira. Brasilia:
Guerra, 2011.v. 2. p. 43.

* BEZERRA FILHO, Manuel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005:
comentada artigo por artigo. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 48.
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Sendo este 0 cenario juridico para empresas com dificuldades econémico-
financeiras, a consciéncia juridica nacional, a classe comercial e a sociedade como
um todo clamavam por alteracdes legais que versassem sobre o tema, a fim de que
se ampliassem as possibilidades para as sociedades empresarias que
atravessassem tais dificuldades.

Afirma Guerra que:

[...] a partir da década de 80 se iniciou, no Brasil, ainda que de forma
esparsa e lenta, movimento académico visando alteracdo do revogado
Decreto-Lei n° 7.661/1945, porquanto a concordara ndo mais atendia aos
anseios da classe empresarial, e a faléncia, entdo como posta na lei,
também, a sua administracdo apresentava-se inviavel, sem perspectiva de
otimizagdo dos bens e recursos arrecadados, e clara demonstragdo de
impossibilidade material de pagamento aos credores.®

Nota-se que a concordata e a faléncia ja ndo satisfaziam as necessidades da
sociedade, acarretando em uma insatisfacdo geral com a legislacéo falimentar que
encontrava-se em vigor. Mostrava-se, entdo, imprescindivel a edicdo de nova
regulamentacdo sobre o assunto, com regras que atendessem o0s anseios de toda a

classe comercial e da sociedade brasileira.

Dessa forma, considerando a evolucdo da economia e das relagbes de
comeércio, e com o objetivo de minimizar os efeitos danosos para a sociedade, era
indispensavel que se atentasse para o papel da empresa, seu objetivo publico,
mesmo que esta estivesse enfrentando um momento de dificuldade econdmico-

financeira.

Segundo os ensinamentos de Mamede:

[...] ndo se pode jamais descurar do papel desempenhado pela empresa na
sociedade, ou seja, sua funcdo social. A empresa € bem juridico cuja
protecdo se justifica ndo apenas em funcdo dos interesses de seus sécios,
mas de seus empregados, fornecedores, consumidores, investidores, do
préprio Estado, enfim, da sociedade que, mesmo indiretamente, se
beneficia de suas atividades. Essas particularidades justificam a previsao,
inclusive, de um regime alternativo a faléncia [...]**

A empresa agora é vista de forma mais ampla, e sua insolvéncia ndo abrange

mais apenas o binbmio devedor/credor, mais sim toda a economia, pois sua

existéncia é interessante para o desenvolvimento econémico do pais, uma vez que

“ GUERRA, Luiz. Faléncias e recuperacdo de empresas: Crise econdmico-financeira. Brasilia:
Guerra, 2011.v. 2. p. 42.

* MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: Faléncia e recuperacdo de empresas. 4 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. v. 4. p. 8.
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sua atividade € geradora de empregos e tributos, por exemplo. Diante deste novo
cenario tornou-se a empresa também responsavel pela estabilidade socioeconémica

do pais.

Dessa forma, fica evidente o interesse da manutencdo da atividade
empresarial para toda a sociedade, e, como cosequencia, a necessidade de nova
regulamentacdo sobre o assunto, para que esta tenha o conddo de acompanhar a
evolucao da sociedade, da economia e do mercado.

Marlon Tomazette, sobre a importancia da edicdo de normas especificas
aduz:

Essas dificuldades, naturais no exercicio da empresa, podem acabar
culminando em crise dos mais diversos tipos, que podem vir de fatores
alheios ao empresario (sujeito que exerce a empresa), mas também pode
advir de caracteristicas intrinsecas a sua atuagdo. Elas podem significar
uma deterioracdo das condicbes econbmicas da atividade, bem como uma
dificuldade de ordem financeira para seu prosseguimento.
As consequéncias que tais crises possam ter nos interesses do empresario,
dos empregados, do fisco, da comunidade e dos credores, geram um certo

grau de preocupacdo ensejando, inclusive a existéncia de normas
especificas sobre a empresa em crise.*?

Sob este prisma e considerando o cenario empresarial contemporaneo pode-
se efetuar a, ha tempos desejada, alteracdo no instituto de faléncia, e introduzir a

inovacgéao do processo de recuperacao judicial no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 Ainovacao apresentada

Todas as deficiéncias apontadas na legislacdo anterior, e a comprovacdo da
necessidade de inovacdo no texto legal a fim de acompanhar as evolucdes
demonstradas, culminaram na criacdo de um novo instituto ndo abrangido pela
legislacdo anterior, com escopo de viabilizar as sociedades empresarias em
dificuldades, e com condi¢cbes de se reerguer, a manutencdo de sua atividade
econdmica. Sob este enfoque, criou-se o instituto da Recuperacdo Judicial de

Empresas.

* TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 1.
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Sobre as deficiéncias mencionadas ensina Perin Junior:

Dai surge a pertinéncia da introducdo no nosso ordenamento juridico, com
carater sistematico e coerente, de um direito pré-falimentar, intencionalizado
a recuperacdo da empresa e a adequada protecdo dos credores; com isso,
obviamente, havera a tutela dos interesses dos trabalhadores.

Resta, pois, a faléncia para as empresas com situacdo econdmico-
financeira irremediavel, deixando o processo de recuperagdo reservado a

. ~ .43
todas quantas se encontrem em condi¢cfes de sobreelevacgéo da crise.

Segundo o autor, deve-se conceder, entdo, a possibilidade de recuperacéo a
empresa sempre que esta apresentar-se viavel, e decretar a faléncia apenas

aguelas em situacdo irremediavel, ou seja, sem condicdo de manter sua atividade.

Dessa forma, a inovacao apresenta pela legislacéo oferece uma oportunidade
antes ndo concedida as empresas em crise, a chance de, provando ser capaz, se
reerguer e manter sua atividade. Pode-se notar, entdo, que 0 novo instituto
apresentado pela legislacdo demonstra elevada preocupacdo com o mercado e a
economia, uma vez que avalia o maior interesse desses na manutengdo ou

encerramento da atividade empresarial.

A recuperacéo judicial é favoravel sempre que uma empresa demonstra ser
possivel sua manutencao, e para se indicar a relevancia dessa manutencao deve-se
observar o impacto dessa atividade empresarial na sociedade. Deve-se, portanto,

analisar a importancia social da empresa na concesséo da recuperacao judicial.

Observa-se, entdo, que € necessario se ter uma visdo mais ampla da
condicdo na qual se encontra a empresa com dificuldade, pois sua situacdo pode
nao ser prejudicial apenas para si, mas também para agentes ligados direta ou

indiretamente a ela.

Para Marlon Tomazette:

Analisar a importancia social significa verificar a importancia que aquela
atividade possui na economia local, regional ou nacional. A ideia é que,
guanto mais relevante for a empresa, mais importante ser4 buscar a
superacdo da crise e a manutencdo da atividade. O maior nimero de
interesses circundando a empresa justifica maiores esfor¢os na busca da
recuperacao, pois 0 encerramento de uma empresa socialmente importante
gera muitos 6nus.*

“ PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
129.

* TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 45.
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Parece claro que, quanto mais importante for a empresa para a sociedade,
mais se justifica a intengdo de manté-la em atividade, uma vez que, dada a sua
relevancia, o encerramento de suas atividades serd mais prejudicial e alcancara um

numero maior de afetados.

A visdo holistica da dificuldade enfrentada por empresas nessas condi¢cbes
leva a uma compreensdo da extensédo que os danos causados como consequéncia
dessa situacdo teriam capacidade de gerar, interferindo, inclusive, em diversos
setores do mercado e da economia. Logo, € de interesse comum que o Estado
regule a conducdo de um possivel reerguimento dessas empresas, a fim de que se

possa garantir uma certa seguranca para os atores abarcados pela situacéo.

Conforme aduz Giovanna Luz Podcameni :

Em um ambiente econbmico de incertezas em que as empresas tém
chances de éxito, mas, também de insucesso, na competicdo em mercados,
as estratégias contratuais e o modus operandi dos agentes variam de
acordo com as sinalizacdes e os estimulos concedidos pela regulamentacéo
legal. Essa é uma forma de reduzir as incertezas e proteger dos riscos, dos
quais se destaca o inadimplemento no cumprimento das obrigacdes, seja
por falta de Iiauidez momentanea, seja pela impossibilidade dos ativos
gerarem renda.”

Dessa forma, mostrou-se adequada a edicdo de normativo para
regulamentacdo de empresas que se apresentavam em situacdo de dificuldade,
oferecendo, entdo, a todos os agentes envolvidos maior seguranca em suas

negociacdes com sociedades empresarias.
3.2.1 Necessidade da recuperacédo x Decretacdo da faléncia

Normalmente, quando uma empresa ainda nutre caracteristicas interessantes
para investidores, mesmo apresentando dificuldades econbémico-financeiras, ela

ainda consegue no proprio mercado meios de investir e superar a crise.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho:

Se as estruturas do livre mercado estdo, em termo gerais, funcionando de
modo adequado, as empresas em crise tendem a recuperar-se por iniciativa

* PODCAMENI, Giovanna Luz. A trava bancéaria na recuperacéo judicial. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, V. 17, n. 66, p. 158-186, set./dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista66/revista66_sumario.htm> Acesso
em: 06 jun. 2015. p. 158
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de empreendedores ou investidores, que identificam nelas apesar do estado
critico, uma alternativa de investimento atraente.*®

O autor ainda afirma que, nesse caso, “a recuperagao da empresa foi fruto do
normal funcionamento das for¢cas do livre mercado. Isso se costuma chamar de

‘solugdo de mercado™’.

Porém, conforme é sabido, o mercado tem seus interesses e eles nem
sempre vao ao encontro dos interesses da sociedade como um todo, ndo sendo

possivel em todas as situacdes obter-se a “solugdo de mercado” mencionada.

Conforme j& visto, a manutencdo da atividade comercial geralmente é
benéfica ndo apenas para a empresa que se mantém ativa, mas também para toda
a economia local, regional ou até nacional, e também para os trabalhadores, para os
consumidores e para o Estado. Por isso, quando o sistema econOmico, essas
estruturas do livre mercado, ndo agem da forma esperada para que a boa situagao

da empresa se restaure, € necessario que o Estado intervenha para zelar por esses

interesses que gravitam em torno da atividade empresarial.*®

A manutencdo da empresa € de interesse de toda a coletividade, fato que

justifica a intervencao estatal para que tal manutencéo seja alcancada.
Conforme os ensinamentos de Pacheco:

Apresenta-se, pois, a empresa como geratriz de utilidades, um dinamo
rotativo de energias variadas, absorvidas dos respectivos mercados, para a
producdo de bens e servicos em beneficio do mercado consumidor,
condicionando, desse modo, o desenvolvimento local, regional ou nacional.
Se, eventualmente, um empresario ou sociedade empreséria entra em crise,
com a momentanea alteracdo do curso de seus negdcios, trazendo-lhe
problemas de natureza econdmica, financeira ou técnica, é razoavel que a
ordem juridica Ihe proporcione anteparos, visando ndo apenas sua estrutura
juridica ou econdémica, nem apenas o bindmio credor - devedor, mas,
sobretudo, a sua fung¢éo social.

E, felizmente, o que tem por escopo a nova Lei n°11.101, de 2005, ao
instituir o novo instituto da recuperacéo judicial...*

Esta claro o interesse da lei em manter em funcionamento a empresa que

apresentar um bom plano de superacdo da crise e demonstrar ter condi¢cdes de

“*® COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperacéo de empresas. 6. ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 116.

*” Ibidem, p. 116.

*® Ibidem, p. 117.

* PACHECO, José da Silva. Processo de recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.p. 143.
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permanecer em atividade. Porém, ha de se distinguir uma empresa passivel de
recuperacdo de uma empresa sem condicbes de se recuperar, pois, conceder a
recuperagdo para uma sociedade empreséria que ja ndo é viavel seria um mal para

a sociedade.

Para Fabio Ulhoa Coelho:

Nem toda faléncia é um mal. Algumas empresas, porque Sao
tecnologicamente atrasadas, descapitalizadas, ou possuem organizagado
administrativa precéria, devem mesmo ser encerradas. Para o bem da
economia como um todo os recursos — materiais, financeiros e humanos —
empregados nessa atividade devem ser realocados para que tenham
otimizada a capacidade de produzir riqueza. Assim, a recuperacdo da
empresa ndo deve ser vista como um valor juridico a ser buscado a
gualquer custo. Pelo contrario, as mas empresas devem falir para que as
boas nao se prejudiquem.®

E certo que a referida lei surgiu com intuito de preservar a atividade
empresarial quando ha provas, através da apresentacdo do plano de recuperacéo,
de que esta é recuperavel, ao passo que pretende que sejam encerradas as
atividades daquelas empresas cuja manutencdo nao se apresenta viavel,

observando, sempre, 0 maior interesse da coletividade.

Sobre 0 aspecto social da crise enfrentada pela empresa, leciona Perin Junir

que:

...a empresa em crise econdmico-financeira, em particular aquelas de
pequeno porte, tendem a sofrer acentuada diminuicdo no mercado,
podendo ocasionar uma crise de propor¢des ainda maiores, afetando
diretamente o aspecto social.

No entanto, ndo podemos deixar de concordar que ocorrera a manutencéo
somente de empresas mais eficientes economicamente, e, em razéo disso,
com capacidade inovativa maior ou que pelo menos tenham compreendido
guais sdo 0s mecanismos de protecdo aos riscos.

Nessa medida, esse acaba sendo um processo natural de sele¢do, no qual
o resultado é um melhoramento dos niveis médios de eficiéncia que pode
gerar o estimulo a busca de inovacdes tecnoldgicas. A bem da verdade,
isso significa enderecar, de forma sustentavel, recursos disponiveis, muitas
vezes escassos, a fim de proporcionar uma maximizagéo de resultados.”*

Aduz ainda:

Dessas premissas derivam algumas importantes consequéncias. Se é certo
gue a razdo social possui enorme relevancia na manutencdo de empresas
sanaveis, ndo € menos certo que a politica indiscriminada de protegéo e
defesa a todo custo das empresas em crise econdémico-financeira, para

*® COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas. 6. ed.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p.115-116.

*! PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
123.
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supera-la e preservar os postos de trabalho, é uma ilusdo. O alto custo de
similares interventos pode revelar-se totalmente despropositado se
comparado as vantagens efetivamente obtidas.

Em realidade, deve-se observar atentamente e valorar os riscos caso a
caso, para verificar a conveniéncia ou ndo de uma intervencdo de fato na
empresa em crise. Isso porque alguns interventos equivocados de
“salvamento” da empresa em crise, ineficiente e obsoleta, podem gerar
custos sociais ainda maiores e desproporcionais, que significardo a
manutencdo das condicdes de dificuldade econdmico-financeira dessa
empresa.

Desse modo, tais interventos, na in(til esperanca de recuperar empresas de
fato condenadas, podem, por via obliqua, acabar colocando em risco e
contaminar empresas saudaveis, com vitalidade suficiente para competir no
mercado.>

Diante da explicagcédo do doutrinador nota-se que esse processo de avaliacao
sobre a real possibilidade de reerguimento da empresa proporciona ao mercado seu
fortalecimento, uma vez que da oportunidade as empresas com maiores niveis de

eficiéncia de se manterem ativas, elevando o nivel médio do mercado.

Fica clara, ainda, a necessidade de se avaliar a real possibilidade de
reerguimento da empresa em crise que pleiteia a recuperacéao judicial, sob pena de,
caso seja concedida a uma empresa que nao tenha chance efetiva de sucesso, a
concessao da recuperacao podera prejudicar empresas saudaveis em atividade, o

mercado como um todo e, consequentemente, toda a sociedade.

3.2.2 A viabilidade da empresa em crise

Mostra-se, entdo, primordial que se prove a eficacia do plano de
restabelecimento da empresa em crise, a fim de que se conceda a recuperacéo
judicial, tendo como decorréncia da ndo comprovacao a decretacdo da faléncia. Por
consequéncia, para a efetiva concessao do beneficio deve ser realizado um exame

de viabilidade.

Ensina Marlon Tomazette que:

A recuperacdo judicial s6 pode ser usada para empresas viaveis, uma vez
gue seu uso para empresas inviaveis subverteria a ordem normal das
coisas, passando aos credores o risco da atividade. A viabilidade significa
gue a recuperacgdo sera capaz de restabelecer o curso normal das coisas,
retornando o risco da atividade ao seu titular. Se mesmo com a recuperagéo
ndo for possivel restabelecer essa normalidade, fica claro que a empresa
ndo se mostra mais viavel, devendo ser promovida sua liquidacdo. Portanto

>> PERIN JUNIOR, Ecio. Preservacdo da empresa na lei de faléncias. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
123-124.
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a viabilidade deve ser demonstrada no processo para que se possa
conceder a recuperacdo judicial.53

Nota-se que o autor esclarece que durante o processo a viabilidade deve ser
comprovada com o propdésito de permitir o privilégio de uma recuperacdao judicial, ou
seja, sem que se prove que a empresa € viavel, ndo se concede a recuperacao

pretendida.

Acerca da analise da viabilidade leciona Méarcio Luiz Aguiar:

Basicamente, tem-se noc¢do da viabilidade de uma empresa pela
mensuracao dos custos sociais de sua recuperacdo. Assim, uma empresa é
viavel quando sua recuperagdo nao exige mais sacrificios por parte dos
envolvidos no processo do que demandaria a liquidacao.

Em rigor, a viabilidade de uma empresa em crise deve ser mensurada na
realidade de mercado, pois € em seu bojo e de acordo com as suas leis que
a atividade econdmica mantida e recuperada operara.>

Diante do exposto, resta clara a necessidade de, antes de concedida a
recuperacao, ser feita analise pormenorizada dos fatos que levaram a empresa a tal
situacao de crise e dos argumentos que legitimam a outorga do beneficio de se ter
outra chance para tentar continuar atuando no mercado. No entanto, ndo sdo esses
0s Unicos aspectos a serem verificados na afericdo da viabilidade da empresa. Fabio

Ulhoa Coelho indica fatores para que tal viabilidade seja apurada.

Segundo o autor, para se verificar se a empresa é viavel ou ndo, deve-se
considerar os seguintes vetores: (1) importancia social, onde se apura se é de
interesse da economia local, regional ou nacional que aquela empresa se
reorganize; (2) mao de obra e tecnologia empregadas, neste caso deve-se ponderar
entre os 6nus dos ajustes que podem ser necessarios decorrentes de demissdes ou
contratacdes de pessoal e necessidade de atualizacdo tecnolégica e o 6nus do
encerramento da atividade; (3) volume do ativo e passivo, ao serem comparados
ndo podem apresentar grande discrepancia, pois demonstraria uma menor
viabilidade da empresa; (4) tempo da empresa, demonstra se a empresa teve
capacidade de se manter ativa por algum tempo, quanto mais tempo tiver

conseguido, melhor para avaliar sua viabilidade; e, por ultimo, (5) porte econémico,

*® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 45.

>* AGUIAR, Marcio Luiz. Empresa: recuperaco e liquidacdo na nova lei de faléncia. Florianépolis:
Habitus, 2006. p. 119.
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guanto maior o porte da empresa, mais danos ela sera capaz de gerar na sociedade

em decorréncia de sua extingéo.>

Para Fazzio Junior, a relacéo entre esses fatores é de complementaridade, ou
seja, “de nada adianta demonstrar a relevancia socioeconémica regional da

atividade do devedor, se o descompasso entre ativo e passivo, bem como o diminuto

n56

faturamento anual, deixam entrever a inviabilidade da empresa”™”, por exemplo.

Sobre a importancia social da empresa afirma Fabio Ulhoa Coelho que:

[..] o exame da viabilidade deve compatibilizar necessariamente dois
aspectos da questdo: ndo pode ignorar nem as condicbes econdmicas a
partir das quais é possivel programar-se o reerguimento do negdcio, nem a
relevancia que a empresa tem para a economia local, regional ou nacional.
Assim, para merecer a recuperacdo judicial, o empresario ou sociedade
empresaria deve reunir dois atributos: ter potencial econémico para
reerguer-se e importancia social.

[...]

E necessario seja importante para a economia local, regional ou nacional
gque aquela empresa se reorganize e volte a funcionar com regularidade; em
outros termos, que valha a pena para a sociedade brasileira arcar com os
O6nus associados a qualquer medida de recuperacdo de empresa nao
derivada da solucéo de mercado.*’

Certo € que a importancia social da empresa é fator essencial a ser analisado
para que se conceda o beneficio da recuperacado, e, quanto mais importante for a
empresa, maior a relevancia de sua manutencdo para a sociedade. Essa
importancia social, como ja visto decorre das alteracbes que 0 encerramento da
atividade empresaria geraria no mercado, na economia e na sociedade como um

todo.

°* COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & nova lei de faléncias e de recuperacéo de empresas. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 127-129.

*® FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 128.

*” COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 127.
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4 PRINCIPIOS DA NOVA LEGISLACAO
4.1 Os principios regentes

Com a deficiéncia da antiga lei e as atuais necessidades da sociedade e da
economia, a horma editada em 2005 mostrou-se atenta ao novo cenario, inovando
em trazer o instituto da Recuperagédo Judicial. A nova legislagdo, como qualquer
outra, contempla e aponta principios que traduzem a verdadeira mens legis e devem

ser observados na sua aplicagao e interpretagéo.

N&o se pode, portanto, analisar a legislacdo com base na letra fria da lei, com
atencdo exclusiva ao texto, o intérprete deve ampliar sua compreensao e identificar
os elementos que compdem todo O presente cenario, deve ainda levar em
consideracao a intencéao do legislador e os principios basilares para a interpretacao

dos dispositivos legais.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta em se artigo 1° os fundamentos da
Republica, bem como garante a todos, em seu artigo 5°, uma série de direitos
fundamentais, que séo norteadores para todas as normas editadas posteriormente a
sua promulgacdo. Traz ainda, ao longo do artigo 170, a fundamentacdo e o0s

principios norteadores da ordem econémica nacional.

Sobre a observancia dos preceitos ditados pela ordem econdmica aduz José
da Silva Pacheco:
A ordem econbmica e financeira, em nosso pais, vincula-se a Constituicdo
Federal, que lhe estabelece os principios gerais. Fundada na valorizacéo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem a ordem econémica por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

os principios da funcéo social da propriedade, da defesa do consumidor, do
meio ambiente, da busca do pleno emprego e da reducdo das

. . . . . 58
desigualdades regionais e sociais.

Sendo a legislacao falimentar uma norma infraconstitucional, ndo poderia ela
deixar de empregar na sua formulacdo os principios apresentados na Carta Magna
como norteadores de qualquer regramento a ela inferior. Dessa forma, segue a lei

de faléncia e recuperacéo os nortes acima mencionados e orientados pela Lei Maior.

*® PACHECO, José da Silva. Processo de recuperacao judicial, extrajudicial e faléncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 145.
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Uma empresa em funcionamento interfere de diversas formas no mercado e
na economia, e sua atividade envolve esfor¢cos de um grande ndmero de pessoas.
Dessa forma, é evidente que a edi¢cdo da norma legal que trata da recuperacdo ou
encerramento da empresa em crise se baseie em principios apresentados nos
artigos constitucionais acima mencionados, pois a decisdo pela manutencdo da
empresa viavel, ou encerramento da ndo viavel, envolve a economia e muitas
pessoas, de diversas formas diferentes, mas todas com direitos e garantias a serem
observados.

De acordo com licdo de Marlon Tomazette:

Para atingir os seus objetivos e incentivar a adocao das estratégias pelos
grupos de interesse, a recuperacao judicial deve observancia a uma série
de principios, que deverdo pautar a interpretacdo da Lei n°® 11.101/2005,
bem como a propria atuacdo do Poder Judiciario nos processos de
recuperacéo.”

Esses principios norteadores da legislacdo servem de base para a atuacéao do
Judiciario, e devem os operadores do direito sempre respeita-los durante sua
atuacdo em processos que envolvam empresas em crise. Porém nao cabe s6 a
esses operadores a devida observancia aos principios, mas cabe sim a todos os
envolvidos, pois estes também terdo voz no processo, e devem ter em mente que a
manutencdo ou o0 encerramento da atividade empresarial afetara ndo sO o0s

envolvidos, mas toda a sociedade.

A doutrina enumera uma diversidade de principios norteadores da
recuperacao judicial. Para este trabalho serdo estudados os principios da dignidade

da pessoa humana, da fungéo social da empresa e da preservacédo da empresa.
4.2 A dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € introduzida no ordenamento juridico
nacional a partir da Constituicdo Federal de 1988, e apresenta-se como fundamento

da Republica Federativa do Brasil.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 48-49.
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Segundo Tavares:

Como se sabe, a opcao constitucional brasileira, quanto a dignidade da
pessoa humana, foi por considera-la, expressamente, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, consignando-a no inciso Ill do art. 1°.
Parece que o objetivo principal da insercdo do principio em tela na
Constituicdo foi fazer com que a pessoa seja, como bem anota Jorge
Miranda “fundamento e fim da sociedade”, porque ndo pode sé-lo o Estado,
que nas palavras de Ataliba Nogueira é “um meio e ndo um fim”, e um meio
que deve ter como finalidade, dentre outras, a preservacdo da dignidade do
Homem.*

Como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana adquire
protecdo de forma incontestavel, devendo, em funcao desse principio, se orientarem
sempre o legislador na edicdo de normas de qualquer espécie, e o operador do
direito quando da sua atuacdo. Por ter sido apresentado como fundamento da
Republica esse principio ndo carece de expressa referéncia no texto legal para que

seja observado.

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode tratar as
pessoas como objetos, que podem ser manipulados para se atingir um objetivo
particular; ou de forma degradante por ser mais benéfico para um individuo ou

pequeno grupo.
Conforme licdo de Carlos Eduardo Pianoviski Ruzyk:

Como qualidade humana, conforme exposto, a dignidade da pessoa,
embora ndo prescinda de seu reconhecimento como valor intrinseco, que
veda a reificacdo da pessoa, deve ser entendida na concretude da
alteridade forjada e desenvolvida nos vinculos sociais e nha insergdo
ambiental de cada individuo.

Ja na perspectiva juridica, a dignidade se expressa como norma. Trata-se
de norma que reconhece, como antecedente, a dignidade como qualidade
humana, O que exclui a pretensdo de se admitir a expressdo normativa
como condi¢do prévia para a protecao juridica a ser oferecida a dignidade.
Em outras palavras, a protecdo da dignidade da pessoa humana nao
depende, necessariamente, de sua expressa mencdo no texto

Lo 61
constitucional.

Para o autor a pessoa ndo pode ser tratada como um meio, mas sempre

como um fim em si mesma, e também afirma que “se as coisas tém um preco, as

pessoas tém dignidade”.®?

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 436.
. RUZYK, Carlos Eduardo Pianoviski. Dignidade da pessoa humana. In: CLEVE, Clémerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 172.

®? |bidem, p. 170.
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Logo, o instituto de recuperacéo judicial de empresas nao poderia deixar de
respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que este se mostrou
como finalidade do Estado, ou seja, o Estado existe, entre outras coisas, para
garantir a dignidade das pessoas. Dessa forma, a norma ndo necessita trazer de
forma expressa tal principio para que seja respeitado, é inerente a qualquer tipo de
regulamentacao que se observe a dignidade da pessoa em sua aplicagao.

No processo que envolve uma empresa em crise econdmico-financeira é
mister avaliar se essa dignidade esta sendo preservada quando da concessdo da
recuperacdo ou da decretacdo da faléncia, pois qualquer decisdo sé se legitima nas
ocasifes em que se resguarda tal principio.

Para Marlon Tomazette:

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece como um dos fundamentos da
republica a dignidade da pessoa humana, assegurando a esta um valor
fundamental dentro do ordenamento constitucional. Assim, a dignidade da
pessoa humana deve ser resguardada inclusive nos processos de
recuperacao judicial. A preservacdo da empresa soO se justificara na medida
em gue se atenda a dignidade da pessoa humana. S6 nessas situacbes

L e . ~ 63
serd justificavel a preservacdo da empresa.

Segundo o doutrinador exemplo claro de aplicacdo do principio da dignidade
da pessoa humana na legislacdo falimentar é a limitacdo do tempo de pagamento

dos créditos trabalhistas.®*

Diante do exposto, depreende-se que na aplicacdo de qualquer regra legal

deve-se respeitar, sempre, a dignidade da pessoa humana.
4.3 A funcéo social da empresa

Conforme ja estudado neste trabalho, a antiga lei de faléncias se preocupava
principalmente com a satisfacdo dos credores, ja as novidades trazidas pelo
legislador na criagcdo da nova lei ampliaram o principal cerne desta, incluindo em

suas possibilidades a recuperacdo da empresa em situacao de crise.

De acordo com o art. 47 da Lei 11.101/05, “a recuperagao judicial tem por

objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do

® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3.p. 54.
* |bidem, p. 54.
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devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos

trabalhadores e dos interesses dos credores”.

Nota-se que o antigo foco principal, o credor, apresenta-se agora em ultimo
lugar na lista apresentada pela legislacdo, que pretende manter a fonte produtora, o
emprego dos trabalhadores, e, por fim, atender aos interesses dos credores.

Sobre esses interesses ensina Gladston Mamede:

De outra face, o artigo 47 expressamente lista como finalidades da
recuperacdo da empresa a manutencdo (1) da fonte produtora, (2) do
emprego dos trabalhadores, (3) dos interesses dos credores. (...) O
primeiro fim visado foi a preservacgéo da fonte produtora, isto €, da empresa.
A preservacdo dos empregos dos trabalhadores, assim como a atencdo aos
interesses dos credores, compreendem-se como grandezas de segunda e
terceira ordem, respectivamente. Alias, ndo poderia haver preservacdo de
postos de trabalho se a fonte produtora (a empresa) ndo fosse
preservada.®

Devido a importancia da atividade empresaria para a sociedade e conforme
acima mencionado, apresenta o texto legal, disposicéo de trés referéncias a serem
seguidas durante o processo de recuperacao, dispostas em ordem de grandeza e

prioridade.

Corrobora com tal posicionamento Bezerra Filho, que, nesse sentido, explica:

[..] a Lei, ndo por acaso, estabelece uma ordem de prioridades nas
finalidades que diz perseguir, colocando com primeiro objetivo a
‘manutencdo da fonte produtora’, ou seja, a manutengdo da atividade
empresarial em sua plenitude tanto quanto possivel, com o que havera a
possibilidade de manter também o emprego dos trabalhadores. Mantida a
atividade empresarial e o trabalho dos empregados, serd possivel entédo
satisfazer o ‘interesse dos credores’. Esta é a ordem de prioridade que a Lei
estabeleceu.®®

A intencdo da legislacéo € a de preservar a atividade empresarial e incentivar
o desenvolvimento econdémico, resguardando os direitos dos credores, ou seja,
busca-se um equilibrio entre os direitos destes e os direitos dos devedores,

possibilitando que tratem conjuntamente uma solucéo para a crise.

Essa tentativa legal de encontrar um denominador comum a todos 0s

interessados em um processo de recuperacdo judicial advém da obediéncia ao

® MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: Faléncia e recuperacdo de empresas. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010. v. 4. p. 119.

% BEZERRA FILHO, Manuel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Lei 11.101/2005:
comentada artigo por artigo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 140.
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principio da funcdo social da empresa, pois, a fungdo social deve atender ao
interesse da coletividade.

De acordo com Vera Helena de Mello Franco:

O nomen “fungdo” encerra a conotagdo de um dever de agir no
interesse de outrem que ndo no daquele a quem se atribui a fungéo, o
gualitativo social € suficiente para indicar o sujeito passivo, no interesse de

. o 67
quem se deve atuar a companhia, isto é, a coletividade.

A funcdo social da empresa estd diretamente ligada ao interesse da
coletividade. A atuacdo da sociedade empreséaria ou do empreséario ndo pode se
basear apenas em vantagens particulares, na conveniéncia para poucos, mas deve

sim respeitar sua fungao social, agindo no interesse de outrem.

Marlon Tomazette explica que “pela funcdo social que lhe é inerente, a
atividade empresarial ndo pode ser desenvolvida apenas para o proveito de seu

titular, isto &, ela tem uma funcéo maior”®.

A funcdo maior da empresa envolve diversos atributos de sua atividade, como
exemplo a sua interferéncia no mercado e na economia; ou o fato de ser criadora de
empregos, uma fonte de trabalho para a sociedade; além, € claro, de ser uma fonte

geradora de tributos.

Dessa forma, nota-se que a intencéo da legislacdo passa a ser a de proteger
0 interesse coletivo, e ndo apenas os direitos dos credores envolvidos em um

processo onde seu devedor encontra-se em crise econémico-financeira.

Para, Marcelo M. Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro:

O foco primordial da nova lei deixa de ser a satisfacdo dos credores e se
desloca para um patamar mais amplo: a protecdo juridica do mercado, o
qual, desenvolvendo-se de modo sadio, potencialmente atua em beneficio
da sociedade como um todo o do crescimento econdmico do Pais. O
principio da preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica figuram como canones interpretativos expressamente
previstos no texto legal (art. 47), tornando-se imperativa a manutencgéo do
agregado emg:)resarial sempre que possivel e viavel ao bom funcionamento
do mercado.’

¥ FRANCO, Vera Helena de Mello. A funcéo social da empresa. Revista do Advogado, Sdo Paulo,
ano 28, n. 96, p. 125-135, mar. 2008. p. 131.

® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 50.

BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avangado de direito comercial. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 471.
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Nesse sentido, explicam Eliza Schiavon e Alexandra Marilac Belnoski, “que o
escopo da LRF ndo visa o beneficio apenas dos credores ou devedor, mas a
solucdo conjunta dos interessados, por meio da recuperacdo empresarial”’®. Ou
seja, segundo a Lei de Recuperagcdo e Faléncias, a recuperacao judicial tem por
objetivo viabilizar a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do
devedor, promovendo a preservacao da empresa, sua funcdo social e o estimulo a

atividade econdbmica.

A funcdo social da empresa, de que trata a lei, esta ligada a ideia de que essa
empresa tem um dever com toda a coletividade, ela ndo pode funcionar apenas com
interesses particulares, sua existéncia esta vinculada a funcdo que lhe cabe
socialmente, ou seja, sua atuacdo deve atender interesses coletivos acima de seus

interesses proprios.

Para Carlos Eduardo Quadro Domingos:

A funcao social representa intrinsecamente o papel do empresario ou da
sociedade empreséria dentro da esfera social de um pais, pois cria e faz
circular emprego e renda, gera riquezas e influencia diretamente na vida
cultural, social e econdmica da nacg&o."

Portanto, tem a sociedade empresaria seu papel no mercado e na economia,
influenciando em diversos aspectos a sociedade que a envolve, seja em nivel
nacional, regional ou local, e, de qualquer forma, sua atividade esta vinculada a uma

finalidade, que deve, sempre, atender aos objetivos coletivos.

Sobre a aplicacdo do principio da funcéo social da empresa ensina Marlon

Tomazette:

Na recuperacdo judicial, tal principio servird de base para a tomada de
decisOes e para a interpretacdo da vontade dos credores e do devedor. Em
outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperacdo judicial deve-se
sempre ter em mente a sua funcéo social. Se a empresa puder exercer
muito bem a sua funcdo social, ha uma justificativa para mais esfor¢os no
sentido da sua recuperac&o.

© SCHIAVON, Eliza; BELNOSKI, Alexandra Marilac. Os créditos com garantias especiais no regime
de recuperacdo empresarial. Percurso. Curitiba, v. 12, n. 1, 2012. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/539/421>. Acesso em 22 mar. 2015.
. 6.
@ DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros. As fases da recuperacgéo judicial. Curitiba: J.M. Livraria
Jurida, 2009. p. 80
2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 53.
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Nota-se que a observancia da funcdo social deve nortear ndo apenas as
decisdes do judiciario, mas também as tomadas de decisbes de devedores e
credores, isto é, a orientacdo de respeito ao principio é direcionada a todos os

envolvidos no processo de crise da empresa.

O envolvimento dos atores no processo € o fator que proporciona o equilibrio

do instituto, valorizando a func&o social da empresa e priorizando sua manutencgao.

Para Eliza Schiavon e Alexandra Marilac Belnoski:

... a funcéo social constitui fundamento central da LRF, porguanto, com a
criacdo dos institutos de recuperacao judicial e extrajudicial, é valorizada a
preservacao e a fungéo social do empresario.

A aplicacéo principiolégica busca o equilibrio entre a sociedade empreséria
em crise e o interesse dos credores, devendo com isso, resguardar a
manutencdo da atividade empresarial e incentivar o desenvolvimento
econdmico.”

Dessa forma, é evidente que a norma que trata da recuperacéo e da faléncia
das empresas em crise cobre de seus operadores a aplicacdo do principio da funcao
social da empresa tanto na avaliacédo da viabilidade da empresa quanto no processo

de recuperacao, caso seja concedido.
4.4 A preservacao da empresa

A observacdo ao principio da funcdo social da empresa decorre da
necessidade de garantir a melhor solucao para a sociedade e é fundamento para a
aplicacdo do principio que, de acordo com a doutrina, apresenta-se em um plano

superior aos demais principios. E o principio da preservacéo da empresa.

A preservacdo da empresa fundamenta-se pela observancia de sua funcéo
social, ou seja, o fato de essa fungdo requerer que a atividade empresarial ocorra no
interesse coletivo, motivo pelo qual sua manutencéo se justifica. Justificada a sua
manutencao, tem-se o principio basilar da recuperacao, a finalidade do instituto, a

preservacdo da empresa.

Esse principio mostra-se como escopo principal da recuperacdo judicial.

Demonstra a mens legis, o intuito de preservar a atividade comercial em detrimento

> SCHIAVON, Eliza; BELNOSKI, Alexandra Marilac. Os créditos com garantias especiais no regime
de recuperagdo empresarial. Percurso. Curitiba, v. 12, n. 1, 2012. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/539/421>. Acesso em 22 mar. 2015.
p. 6.
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de seu encerramento, em prol do beneficio coletivo. A Lei n°® 11.101/05 apresenta
em seu texto dispositivos que deixam clara a intencdo de prevalecer a manutencao

da atividade empresarial.

Segundo Carlos Eduardo Quadros Domingos:

O principio da preservagdo da empresa esta intimamente ligado ao préprio
intento macro do legislador, ou seja, editar um regramento que vise a real
possibilidade do empresario ou da sociedade empresaria em dificuldade de
ndo se deixarem cair em bancarrota sem terem uma Unica chance de
suspirarem e acreditarem em uma legislacdo que os beneficiem e os

. 74
ajudem.

A crise econdmico-financeira de uma empresa, bem como o encerramento de
suas atividades, geram prejuizos a toda a comunidade envolvida de acordo com seu
nivel de atuacdo. No intuito de minimizar o 6nus coletivo a legislacdo requer um

esforco dos envolvidos a fim de manter em atividade a empresa com dificuldades.

Embora a legislacdo demonstre esforco na manutencdo da empresa viavel,
deve-se atentar para o fato de sua intencdo ser a preservacéo da atividade, e néo de
empresarios ou soécios. O intuito da norma € a protecdo do maior namero de
interesses possiveis, colocando, sempre, o0 interesse da sociedade acima do

interesse individual dos sécios, empresarios ou credores.

Segundo Marlon Tomazette, “o individual ndo pode ser mais importante que o

coletivo e, por isso, sempre que possivel deve-se buscar a preservacdo da

empresa”.”

Compartilha do pensamento Fazzio Junior, que aduz:

O objetivo econémico da preservacdo da empresa deve preponderar, em
regra, sobre o objetivo juridico da satisfacao do titulo executivo, se este for
considerado apenas como a realizacdo de pretensdo singular. O regime
juridico de insolvéncia ndo deve ficar preso ao maniqueismo privado que se
revela no embate entre a pretensédo dos credores e o interesse do devedor.
A empresa ndo é mero elemento de propriedade privada.’®

Afirma o autor que “a empresa néao € mero elemento de propriedade privada”,

logo deve prevalecer sobre o propdsito da satisfacéo particular, seja dos credores ou

dos devedores, o objetivo econémico da manutencao da atividade.

* DOMINGOS, Carlos Eduardo Quadros. As fases da recuperacéo judicial. Curitiba: J.M. Livraria
Jurida, 2009. p.78.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v. 3. p. 53.

’® FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 21.



43

Desta feita, a mera presuncgédo de encerramento da atividade empresarial que
acarrete prejuizo para a sociedade e impeca o cumprimento do objetivo econémico
da empresa merece atencao do legislador, autorizando que intervenha o Estado a

fim de que seja possivel salvaguardar o maior nimero de interesses possivel.

Conforme os ensinamentos de Fazzio JUnior:

A atividade empresaria desborda dos limites estritamente singulares para
alcancgar dimenséo socioeconémica bem mais ampla. Afeta o mercado e a
sociedade, mais que a singela conotacdo pessoal. Dai por que urge
prevenir a insolvéncia da empresa. Dai por que basta a presuncdo de
insolvéncia para justificar a busca de uma solugéo jurisdicional. O interesse
de agir nos processos regidos pela LRE habita na necessidade de um
provimento judiciario apto a dirimir ndo s6 a crise econémico-financeira de
um empresario, mas também toda a sorte de relacdes dai decorrentes, de

. . - 77
modo a preservar, se possivel, a unidade econémica produtiva.

Nota-se que pelo alcance socioecondmico que a atividade empresarial possui,
podendo seu encerramento causar amplos prejuizos no mercado, na economia e na
sociedade, faz-se necessaria a intervencao estatal para minimizar os 6nus de sua

possivel insolvéncia.

O objetivo final da legislacdo com todos seus principios e fundamentos €,
entdo, o interesse coletivo, sem dar preferéncia a credores, devedores, sOcios ou
empresario na organizacao de seus processos, optando, sempre que possivel, pela

manutencao da atividade.

"7 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 14. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2013. p.20.
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5 O CREDOR NA RECUPERACAO JUDICIAL
5.1 A participagédo dos credores no processo de recuperagéo

Na nova LRF cabe ao credor uma participacdo maior no processo de
reequilibrio da empresa, com a possibilidade da Assembleia Geral dos Credores
gue, conforme disposto no texto legal, tem competéncia para aprovar, rejeitar ou
modificar o plano de recuperacao judicial; constituir o Comité de Credores, escolher
seus membros e substitui-los; manifestar-se sobre o pedido de desisténcia a
recuperacéao judicial, indicar o nome do gestor judicial quando do afastamento do
devedor; e manifestar-se em qualquer matéria que possa afetar o interesse dos

credores.

Ha na nova legislacdo uma especial atencdo ao interesse dos credores, da
sociedade e do Estado também, o que, em relagéo a antiga Lei de Faléncia, amplia
0s principios e quesitos a serem observados pelo aplicador do direito durante a
recuperacao judicial, como visto anteriormente. Nota-se que o legislador tratou na
disposicéo legal de conferir aos credores importante participacdo no processo de
recuperacao judicial da empresa, levando em consideracao a funcao social desta e o

estimulo a atividade econdbmica.

Ensina Vera Helena de Mello Franco:

...se a funcéo social traduz-se num dever de colaboracdo, essa ideia de

colaboragdo envolve aquela de conjugacdo de esfor¢cos. Nada mais

razoavel, portanto, do que a contribuicdo conéunta do Estado e dos
7

particulares para a realizagcdo daqueles objetivos.

A recuperacdao judicial ndo obstante seja um processo judicial, ndo apresenta
em sua formacao partes opostas, isto quer dizer, ndo ha um direito ou interesse em
disputa. Sua finalidade € garantir o melhor desfecho para toda a coletividade e para

isso entende que os credores devem formar um juizo coletivo.

Na licdo de Gladston Mamede:

Embora haja um autor, empresario ou sociedade empreséria, ndo ha réu ou
réus. Nao se pede a recuperacdo judicial contra alguém, mas a favor da
empresa. Os credores ndo sdo réus. Mais que isso, por se tratar de juizo

® FRANCO, Vera Helena de Mello. A funcéo social da empresa. Revista do Advogado, S&o Paulo,
ano 28, n. 96, p. 125-135, mar. 2008. p. 135.
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coletivo, ha uma pluralidade de 9pessoas ocupando um dos polos da relagéo:
a universalidade dos credores.’

Os credores passam, dessa forma, a buscar um objetivo comum, qual seja, a
satisfacdo de seus créditos, sem prejuizo ou privilégios de alguns em detrimento de
outros. A legislacdo inovou na tentativa de fazer valer os direitos e deveres do
devedor, sem prejudicar a intencdo de recebimento dos credores, a ideia é que se
busque a concretizacdo de seus anseios de forma ordenada e equilibrada, com a
participacao de todos os interessados.

Para Luis Felipe Saloméo:

A ideia que permeia todo o processo coletivo frente ao devedor em crise, é
a do “concurso universal”, de tal modo que o esfor¢o individual ndo se
reverta em proveito préprio, de maneira predatoria e afoita, mas em prol da
massa de credores.

Equivale dizer que, no concurso, o objetivo é a melhor solucdo possivel
para todos os credores, evitando-se a “corrida” individual pelo crédito, o que
pode ensejar, além de dispersdo de recursos, privilégios odiosos para

80
credores da mesma classe.

Para habilitar seu crédito na recuperacéao judicial o credor deve ser portador
de um titulo liquido, que pode ser um titulo executivo judicial ou extrajudicial, apos
habilitado, deve fazer parte do processo. A participacdo dos credores na
recuperacdo judicial tem inicio com a organizacdo destes, ou seja, a formacédo da
massa subjetiva, que esta relacionada ao acertamento dos direitos por eles titulados.

O objetivo da massa subjetiva é receber o valor de seus créditos.

Como possivel técnica de estratégia da recuperacdao judicial pode-se aplicar a
teoria dos jogos que “tenta modelar as interagdes entre grupos de interesse, quando
estes agem de forma estratégica”.®® E essa massa subjetiva torna-se um dos

interessados no “jogo” da recuperacgao.

Em analogia a teoria dos jogos explica Machado:

O plano do jogo s6 terd sucesso se houver cooperacdo, mas é claro que
cada feixe de cooperagdo tem interesses proprios, o que levara o

> MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: Faléncia e recuperacéo de empresas. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. v. 4. p. 125.

% SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia,
teoria e pratica. Rio de Janeiro, Forense, 2012. p. 183.

¥ TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Faléncia e recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Atlas, 2011. v.3. p. 47.
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recuperando a elaborar um plano que atinja os pré-requisitos legais e
satisfac8o aos jogadores essenciais.

A recuperacgdo da empresa so6 lograré éxito caso exista a tentativa de solucéo
conjunta dos interessados, como mencionado acima. Os “jogadores” devem “jogar”
de forma estratégica, a fim de dirimir os conflitos e com o objetivo Unico, qual seja, a

manutenc¢ao da atividade empresarial.

Quando decretado, entéo, o regime de recuperacao judicial, estabelece-se a
necessidade de cooperagao entre os agentes envolvidos no processo, a fim de que
logre éxito o plano apresentado para o reerguimento da empresa. Plano esse que
deve ndo apenas obedecer aos parametros legais, mas também agradar aos
credores, para que seja aprovado e executado com sucesso.

Segundo Giovanna Luz Podcameni, a LRF tem funcdo de atender aos
anseios do devedor e seus credores, coordenando o interesse de todos®3, e ainda

sobre o tema aduz:

Diante dos dispositivos transcritos, ndo cabem duvidas quanto ao fato de
que a legislacdo falimentar atual adotou como principio o equilibrio entre o
interesse do devedor e dos credores, concretizando este mediante a
negociacao coletiva do plano de recuperacéo.®

Tenta a legislacdo equilibrar interesses de devedores e credores, fazendo
com que todos atentem para os principios norteadores, e consigam, dessa forma,

encontrar a melhor solucdo para a sociedade.

Nas palavras de Jorge Lobo:

Para alcancar esse multiplo escopo e para atender aos interesses das
partes envolvidas e harmonizar os direitos de cada um equanimemente, ao
invés do confronto entre devedor e seus credores, impde-se a cooperagao;
ao invés do litigio, a conciliagédo; ao invés da apologia aos direitos pessoais,
a luta para a realizacdo de fins comuns; ao invés da defesa egoistica e
intransigente dos interesses individuais, a busca de solu¢des solidérias e
equitativas, que causem o menor sacrificio a todos, dentro da perspectiva
de que se deve priorizar a composicdo dos interesses conflitantes,
raramente convergentes se ndo houver, de parte a parte, a compreensao e

# MACHADO, Raphael Boechat Alves. A ilegalidade da trava bancéria: uma andlise frente ao
problema da barganha. Revista da Associa¢cdo Mineira de Direito e Economia. Belo Horizonte, v. 8,
2012. Disponivel em: <http://www.revista.amde.org.br/index.php/ramde/article/view/96>. Acesso em:
06 jun. 2015. p. 11.

¥ PODCAMENI, Giovanna Luz. A trava bancaria na recuperacéo judicial. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, V. 17, n. 66, p. 158-186, set./dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista66/revista66_sumario.htm> Acesso
em: 06 jun. 2015. p. 161.

* |bidem, p. 162.
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a sensibilidade do que é absolutamente indispensavel: salvar a empresa em
crise, que demonstre ser econémica e financeiramente viavel, com a
finalidade precipua de manté-la empregadora de méo de obra, produtora e
distribuidora de bens e de servicos, criadora de riquezas e de prosperidade,
geradora de impostos e, por igual, ao mesmo tempo, respeitar os direitos
dos credores.®®

Para essa manutencdo e busca do reequilibrio econémico-financeiro que
pretende a Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas deve-se atentar para uma
série de procedimentos expostos que inclui a interferéncia de um administrador

judicial e a participacdo dos credores na administracdo do empreendimento.

5.2 Tratamento diferenciado aos credores

Mesmo tratando a legislacdo da importancia da preservacdo da empresa em
razao de sua funcao social, o legislador entende haver a necessidade de excluir do

regime de recuperacdao judicial alguns credores.

A possibilidade de recuperacao judicial da empresa em crise sujeita a ela e a
seus credores alteracbes nos elementos ja pactuados entre si, impondo, em
algumas situacdes, condicbes menos vantajosas aos credores com a finalidade de

manter em atividade a fonte produtiva viavel.

Por esse motivo, a legislacdo entendeu por bem, em seu art. 49, 84° excluir
do regime de recuperacao judicial os credores titulares da posi¢cdo de proprietario
fiduciario de bens mdveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacfes imobiliarias, ou de

proprietario em contrato de venda com reserva de dominio.

Conforme Fernandes:

Os contratos, portanto, ndo podem e ndo devem ser rompidos por conta da
recuperacdo judicial e de forma unilateral, principalmente no tocante ao
regime de garantias. Assim, posta em vigor a Lei n. 11.101, de 2005, o
resultado final € o de tornar imune a recuperacao os credores na posicao de
titulares de cessé@o fiduciaria de titulos de crédito em garantia, com
preconizado pelo seu artigo 49, 8 3°, os quais, diga-se de passagem, ndo
tém direito a voto na Assembléia-Geral de Credor — ndo obstante possam

¥ LOBO, Jorge. Da recuperacdo judicial. In: TOLEDO, Paulo F. C. Salles de; ABRAAO, Carlos
Henrique. (Coord.). Comentarios a lei de recuperagdo de empresas e faléncia. 5. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 167-189. p. 175
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participar dos conclaves sem ingeréncia — mas , caso queiram, podem
aderir ao plano de recuperac&o.®

Conforme observado anteriormente, os envolvidos devem atentar a todo o
cenario que envolve uma empresa que se encontra em situacéo de crise econémico-
financeira e que necessite de um processo de recuperagédo judicial para que se
decida pela sua concessdo. Porém, esse cenario também inclui as condi¢bes para
que a empresa em dificuldade, tenha acesso ao crédito. Quando em estado de crise,

a empresa necessitara de crédito para se reestruturar e continuar em atividade.

Porém ndo sdo apenas as empresas em crise que buscardo auxilio financeiro.
As empresas, para poderem se manter no mercado atualmente, necessitam,
constantemente, de crédito, que é concedido, em regra, por instituicdes financeiras,
e muitas vezes as empresas entregam um bem como garantia para terem acesso a

condi¢des mais benéficas na cocessao desse crédito.

Em relagdo a necessidade de haver diferenciagdo no tratamento entre

credores explica Giovanna Luz Podcameni:

Nessa hipotese, a lei falimentar norteia esses agentes quando da realizagédo
de negd6cios com as empresas, uma vez que aqueles tém uma previsdo do
que podera ocorrer com seus créditos quando a empresa é levada a uma
situacdo de insolvéncia. Desse modo, credores s6 irdo cooperar com as
empresas, seja no fornecimento de produtos/servicos, seja na concessao de
crédito, se seus créditos estiverem protegidos por um ordenamento juridico
eficiente e justo. Caso contrario haveria uma drastica reducdo no
financiamento e/ou um aumento na taxa de juros de concesséo de crédito,
pois os credores dificilmente iriam realizar transa¢fes em que seus créditos
permanecessem expostos e vulneraveis perante uma situacdo de
insolvéncia do devedor.®’

Esses credores da empresa em dificuldade, as instituicbes que lhe concedem
crédito para que possam fazer acontecer sua atividade, pactuam com base em
contratos que, geralmente, apresentam caracteristicas especiais para que o referido
crédito seja concedido em situacdo mais vantajosa para a sociedade empresaria,
por esse motivo, segundo a norma legal, ndo se submetem esses credores

especificos ao regime da recuperacao judicial.

¥ FERNANDES, Jean Carlos. Cessao Fiduciaria de Titulos de Créditos em Garantia: A posi¢éo do
credor judiciario na recuperacéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.
¥ PODCAMENI, Giovanna Luz. A trava bancaria na recuperacéo judicial. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, V. 17, n. 66, p. 158-186, set./dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista66/revista66_sumario.htm> Acesso
em: 06 jun. 2015. p. 160.
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Ensina Luis Felipe Salomé&o que:

...em virtude da sofisticacéo e evolucdo das técnicas econémico-financeiras,
cada vez mais o legislador e o intérprete do direito concursal se veem em
busca de equilibrio entre valores igualmente importantes.

Refiro-me a equagédo que pretende balancear os principios em conflito, ora
resguardando o potencial para a recuperacdo da empresa em crise, ora
mantendo a igualdade de tratamento entre o0s credores, ou ainda
fomentando e, com isso, fornecendo seguranca juridica para o crédito,

sobretudo o bancélrio.88

Percebe-se a importancia do crédito bancério e a necessidade de promover
seguranca juridica para as partes que contratam tal operacdo. O crédito bancério,
sobretudo, deve ter tratamento diferenciado em virtude de sua influéncia na
economia e no mercado. Esse tratamento diferenciado é chamado na doutrina de

trava bancaria.
Segundo Fernandes:

Nao obstante a previsdo de que todos os créditos existentes na data do
pedido sujeitam-se a recuperacao judicial, existem alguns credores que, em
razéo do principio da reducdo do custo do crédito voltado para preservacéo
das garantias, receberam tratamento diverso pelo legislador, em
conformidade com o artigo 49, 8 3° da Lei n. 11.101, de 2005, entre eles, o

. , . . C, . , . . , . 89
proprietario fiduciario de bens méveis ou iméveis.

Entende-se que 0 acesso ao crédito € de suma necessidade para que sejam
dadas condicbes as empresas em crise a fim de que tenham a possibilidade de
manutencdo saudavel de suas atividades. O tratamento diverso que recebem tais
créditos na recuperacao judicial ocorre em funcdo do principio da reducédo do custo
de crédito, e em respeito ao instituto da alienacao fiduciaria presente no negocio

juridico.

5.3 A alienacéo fiduciaria

Alienacédo fiduciaria em garantia é o pacto acessorio cuja finalidade é a de
garantir o adimplemento de uma obrigacdo principal. Constitui-se em uma relacéo

juridica bilateral na qual séo partes o fiduciario e o fiduciante.

¥ SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia,
teoria e pratica. Rio de Janeiro, Forense, 2012. p. 186.

¥ FERNANDES, Jean Carlos. Cessdo Fiduciaria de Titulos de Créditos em Garantia: A posicéo do
credor judiciario na recuperacéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 2.
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O fiduciante, configurando-se como devedor da operacgéo principal, oferece ao
fiduciario, como garantia desta operacao, a propriedade de uma determinada coisa
ou a titularidade de um direito. Adimplida a divida da obrigacdo principal, resolve-se
0 negaocio juridico, retornando o bem dado em garantia para o fiduciante.

Nas palavras de Jonatas Milhomens e Geraldo Magela Alves:

[...] o devedor (fiduciante) transfere ao credor (fiduciario) a propriedade
resoltvel e a posse indireta de coisa movel, dada como garantia do débito,
resolvendo-se a obrigacdo com o adimplemento, ou seja, com 0 pagamento
da divida garantida, que implica a devolucéo do bem.*°

Dessa forma, contratada a alienacao fiduciaria o bem transferido néo integra
mais o patrimonio do devedor/fiduciante uma vez que sua titularidade pertence ao
credor/fiduciario, configurando-se este como proprietario e possuidor indireto da
coisa até a extingdo do pacto principal.

O bem, entdo, integra o patriménio do credor/fiduciario em regime de
afetacdo, o que significa dizer que este bem se destina a um fim especifico, qual

seja, garantir o cumprimento de uma determinada obrigac&o.**

Esse contrato acessorio de garantia € o fator que assegura as instituicoes
financeiras a exclusdo de seus créditos da recuperacdo judicial de empresas,
segundo o 83° do art. 49 da Lei 11.101/2005, vez que se tornam proprietarias

fiduciarias dos bens oferecidos.

Em voto no REsp. 1302734 / RS ensina o Ministro Luis Felipe Saloméao:

Em suma, verifica-se o desdobramento da posse e a transferéncia da
propriedade resollvel ao credor, servindo o valor do bem como garantia de
eventual inadimplemento, de modo a resguardar a coisa alienada do
concurso de outros credores.

Nao obstante, trata-se de contrato que n&o visa a aquisicao da propriedade,
mas a concessdo de crédito, de modo que, uma vez inadimplida a
obrigagéo, ndo € permitida ao credor a apropriacdo da coisa, impondo-se-
Ihe a venda do bem a terceiros para, ai entdo, no limite do valor recolhido,

% MILHOMENS, Jonatas; ALVES, Geraldo Magela. Manual dos contratos: administrativos, agrarios,
bancarios, civis, comerciais, desportivos, industriais, maritimos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 101. B

’ ASSUMPCAO, Marcio Calil de; CHAULHUB, Melhim Namen. A propriedade fiduciaria e a
recuperacao de empresas. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 29, n. 105, p. 135-141, set. 2009. p.
136.
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aplicar o preco no pagamento de seu crédito (art. 1.364 e art. 1.365 do CC,
c/c o art. 66-B, § 3°, da Lei n. 4.728/1965).%

As instituigdes financeiras fazem uso deste instituto garantidor em troca
de condi¢des mais benéficas para o devedor, justo porque veem o risco da operacdo
reduzido em funcéo da garantia oferecida.

5.4 Justificativa da particularidade

As instituicdes que concedem créditos, geralmente, tornam-se proprietarias
fiduciarias de bens moveis ou imoveis, fato que garante condi¢cdo mais benéfica no
momento da concessao de referido crédito. Essa transferéncia da propriedade como
garantia do contrato € fator determinante para que as empresas tenham acesso a

essas melhores condi¢des de crédito ofertadas pelas instituicdes financeiras.

Ao se tornarem as proprietarias fiduciarias, entendem reduzidos os riscos da
operacao, motivo pelo qual concedem beneficios aos contratantes. Caso nao
houvesse a exclusdo de tais credores do regime de recuperacao judicial, o risco
nessas operacdes seria mais alto, acarretando, dessa forma, a perda da condicao

mais benéfica.

O legislador n&o obriga os referidos credores a sujeitarem-se ao regime da
recuperacao judicial em raz&do da possibilidade de prejuizo ao mercado financeiro,
uma vez que se assim ndo o fosse, o0 mercado de concessao de crédito poderia

comportar-se de forma diferente.

Novamente Fernandes aduz:

A inspiragéo do legislador para a exclusdo de tais credores especificos do
ambito da recuperacdo judicial decorreu do disposto no artigo 170 da
Constituicdo Federal, que tutela, como principios da ordem econbmica, o
direito de propriedade e a sua funcéo social, além, é claro, da reducdo dos
spreads, resultando na diminui¢&o dos juros e fomento do crédito.”

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp 1302734 / RS. Quarta Turma.
Recorrente: Banco do Estado do Rio Grande do Sul S/A — Banriusul. Recorrido: Verkaufer Inddstria
Comércio e Representacdes Ltda. — Massa Falida. Relator: Min. Luis Felipe Salmé&o. Brasilia, 03 de
margo de 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4487999
3&num_registro=201102128787&data=20150316&tipo=91&formato=PDF> Acesso em: 20 jun. 2016.

* FERNANDES, Jean Carlos. Cessdo Fiduciaria de Titulos de Créditos em Garantia: A posi¢édo do
credor judiciario na recuperacéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 3.
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A intencdo da LRF ao afastar credores especificos do processo de
recuperacdo judicial é garantir a eles que o acordado com as empresas que, por
ventura, estejam, ou entrem, em dificuldade econdmica, seja cumprido. Caso
contrario as instituicdes que concedem crédito para empresas, ndo tendo garantias
nos negdcios realizados, veriam o risco das operacfes aumentado, podendo, dessa
forma, repassar esse risco para o cliente, elevando a taxa de juros, por exemplo,
piorando as condi¢des para o contratante. Fato esse que atingira todas as empresas

do mercado, prejudicando, entédo a atividade econdémica nacional.

Fabio Ulhoa Coelho explica:

Os titulares de determinadas garantias reais ou posi¢cdes financeiras
(fiduciario, leasing, etc.) e os bancos que anteciparam recursos ao
exportador em fungdo de contrato de cAmbio excluem-se dos efeitos da
recuperacao judicial para que possam praticar juros menores (com spreads
ndo impactados pelo risco associado a recuperacao judicial), contribuindo a
lei, desse modo, com a criagdo do ambiente propicio a retomada do
desenvolvimento econdmico.**

As normas legais que regulam as relagdes entre credores e devedores nos
casos de sociedades empresarias que demonstram dificuldades econémico-
financeiras afetam a atuacdo e tomada de decisbes dos agentes econdmicos
envolvidos. Um agente que tenha assegurado seu direito a receber conforme o
contratado, sem o risco de inadimpléncia no caso de a empresa entrar em regime de

recuperacao judicial, pode oferecer melhores condi¢cfes devido ao risco reduzido.

Dessa forma, entende o legislador que néo seria interessante para todo o
mercado que, por perceber um maior risco nas operacdes pactuadas com empresas,
sempre passiveis de atravessarem momentos de dificuldade e acabarem em crise,
as instituicbes financeiras repassem para 0s contratantes os riscos, na forma de

condi¢cBes menos favoraveis.
Nos dizeres de Fernandes:

O regime brasileiro de recuperacdo da empresa deve ser palco da busca
pela preservacao da unidade produtiva viavel, equilibrando os interesses do
devedor e de seus credores em um ambiente de eficiéncia econémica e
respeito & autonomia privada, orientado por trés premissas desafiadoras:
primeiro, pela recuperagdo da empresa viavel em crise, em razdo da sua
fungéo social e estimulo a atividade econdmica, atendendo aos postulados
da eficiéncia econdmica e autonomia privada, a partir do paradigma do

** COELHO, Fébio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 50.
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Estado Democratico de Direito; segundo, por uma faléncia célere e eficiente
no pagamento dos credores e na preservacao produtiva dos bens, ativos e
recursos produtivos, inclusive os intangiveis; terceiro, pelo equilibrio entre
0s interesses do devedor e de seus credores, respeitando-se o sistema de
garantias crediticias.”

A questado levantada nesta aparente desarmonia apresentada pela legislacao
possui relevante valor social, pois a matéria examinada envolve ndo sé a
interpretacdo e aplicacdo juridica, mas também uma analise socioeconémica, onde
deve-se procurar manter o equilibrio econémico, ndo prejudicando o cenério de
concessdo de crédito (ao reduzir a seguranca das instituicbes financeiras no
recebimento dos valores acordados), ao passo que nao se pode deixar de estimular
a atividade econOmica, protegendo a manutencao da empresa.

Sobre a dicotomia gerada com o tema esclarece Giovanna Luz Podcameni:

Ndo se pode negar as vantagens que as travas bancarias acarretam
guando da concessdo de empréstimos, e, assim, fomento a economia.
Contudo, elas podem justamente ter o efeito contrario em hipéteses que as
tomadoras se encontram em situagbes econdmicas frageis, porém
superaveis.”

Sugere a autora que empresas que sejam viaveis possam ser prejudicadas,
nao efetivando seu reerguimento, em funcdo da trava bancaria. No entanto, a
proposta de superacdo da crise deve levar em conta a exclusdo dos credores
previstos no texto legal. Sua viabilidade deve ser possivel considerando-se essa
particularidade. Isto é, a analise de viabilidade da empresa deve ponderar o fato de

alguns credores ndo se submeterem ao regime de recuperacao.

Conforme estudado acima, segundo os principios regentes da legislacao
falimentar, o interesse coletivo deve sempre superar o interesse individual. Usando
de analogia pode-se entender que o interesse de maior alcance deve prevalecer
sobre o de menor alcance, ou seja, a analise a ser feita deve considerar o beneficio
mais abrangente, que inclua mais interessados. Nesse caso, a manutencédo de uma
saudavel economia nacional prevalece sobre o objetivo de preservacdo de uma

Unica empresa.

* FERNANDES, Jean Carlos. Cesséo Fiduciaria de Titulos de Créditos em Garantia: A posicéo do
credor judiciério na recuperagéo judicial da empresa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 15.
°*® PODCAMENI, Giovanna Luz. A trava bancaria na recuperacéo judicial. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, V. 17, n. 66, p. 158-186, set./dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista66/revista66_sumario.htm> Acesso
em: 06 jun. 2015. p. 184.
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Se é fato que torna-se mais benéfico para a economia, para o mercado e,
consequentemente, para toda a sociedade que excluam-se tais credores do regime
de recuperacgédo judicial em prol das condicdes mais benéficas e da redugcédo das
taxas na concessdo de crédito, ndo seria prudente que, em favor de uma Unica

empresa em crise, se colocasse em risco a seguranca do cenario econémico.

Sobre o beneficio gerado ao sistema financeiro nacional com a ndo sujei¢ao
dos referidos créditos ao regime de recuperacao judicial explica a Ministra Maria
Isabel Gallotti em seu voto®’ no REsp 1263500/ES:

[...] certamente, a disciplina legal do instituto da alienacéo fiduciaria em
garantia foi considerada pelo credor quando da contratacdo do
financiamento. As bases econdmicas do negécio juridico teriam sido outras
se diversa fosse a garantia, o0 que ndo pode ser desconsiderado sob pena
de ofensa ao principio da boa-fé objetiva, basilar do Cédigo Civil. Se, por
um lado, a disciplina legal da cesséo fiduciaria de titulo de crédito coloca os
bancos em situacdo extremamente privilegiada em relacdo aos demais
credores, até mesmo os titulares de garantia real (cujo bem pode ser
considerado indispensavel a atividade empresaria), e dificulta a recuperacao
da empresa, por outro, ndo se pode desconsiderar que a forte expectativa
de retorno do capital decorrente deste tipo de garantia permite a concessao
de financiamentos com menor taxa de risco e, portanto, induz a diminuicdo
do spread bancario, o que beneficia a atividade empresarial e o sistema
financeiro nacional como um todo.*®

Os beneficios econdmicos e sociais alcancados com a previsdo legal da trava
bancéaria decorrem da reducdo da taxa de juros para operacdes que oferecam
garantias e se mostra evidente o beneficio da empresa que oferece tal garantia na
comparacao entre taxas oferecidas em empréstimos com garantias de alienacao

fiduciaria ou cessao fiduciaria de crédito.

Segundo Luis Felipe Saloméo, com base em dados do Banco Central do
Brasil:
Consoante se observa no mercado bancario, as taxas de juros para 0S

empréstimos com garantia de alienagéo fiduciaria ou cessao fiduciaria de
crédito variam de 30 a 70% menores do que aquelas para empréstimos

°” No mesmo sentido s&o os votos dos acérdaos: REsp 14125229/SP, REsp 1559457/MT, REsp
1207117/MG, REsp 1302734/RS, REsp 131656/PE e AgRg no REsp 1543873/MT.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. REsp 1263500/ES. Quarta Turma.
Recorrente: Banco Bradesco S/A. Recorrido: Industria de Mdveis Modelar Ltda — em recuperacéo
judicial. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 05 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1804133
2&num_registro=201101511858&data=20130412&tipo=51&formato=PDF> Acesso em: 13 dez. 2015.
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convencionais, oscilando, claro, de acordo com as circunstancias de cada
tomador.*®

O acesso a taxas reduzidas em funcdo das garantias oferecidas nas
operacdes de crédito traz, além dos beneficios 6bvios aos tomadores de crédito,
beneficios a economia nacional e a toda a sociedade. Com condi¢cdes mais
interessantes mais empresarios ou sociedades empresarias obtém acesso ao
crédito, ou conseguem valores mais expressivos, 0 que torna a empresa capaz de
se tornar mais eficaz e, logo, mais lucrativa. Uma empresa eficaz e lucrativa gera um
maior numero de empregos, fazendo com que a economia do pais se movimente.
Essa empresa também se torna pagadora de tributos maiores, enchendo mais o0s

cofres publicos.

Todo o beneficio concedido as empresas na concessao do crédito com

s by

garantias é repassado a sociedade, seja na geracdo de empregos, Ou no

enriquecimento da economia, ou mesmo no pagamento de tributos.

* SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacéo judicial, extrajudicial e faléncia,
teoria e pratica. Rio de Janeiro, Forense, 2012. p. 201.
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6 CONCLUSAO

A empresa em crise econdmico-financeira tem, garantida no texto legal, a
possibilidade de manter sua atividade empresarial. Essa manutencéo demonstra ser
vantajosa para a sociedade por oferecer beneficios de diversas ordens, favorecendo
0 mercado e a economia, motivo pelo qual a concessao da recuperacéo judicial deve

ser promovida sempre que a empresa provar sua viabilidade.

Os principios basilares da legislacdo estudada, quais sejam, a dignidade da
pessoa humana, a fungcdo social da empresa e a preservacao da empresa devem
ser respeitados sempre que houver a necessidade da aplicacdo do regime de
recuperacédo. Tais principios buscam sempre atender aos interesses da coletividade,
tém um fim social. Sua aplicacéo se justifica com a finalidade de se promover um

beneficio para a sociedade.

O atendimento ao principio da funcdo social da empresa garante que esta
deve trazer beneficios para outrem, além de si mesma. A atividade empresarial deve
atender aos interesses da coletividade antes de seus préprios, deve oferecer

beneficios para a sociedade, como um fim maior.

A previséo legal da trava bancaria promove, conforme demonstrado ao longo
do estudo, beneficios a economia, ao mercado, ao sistema financeiro nacional e a
sociedade como um todo. Dessa forma, sua aplicacdo mostra-se caminhar no

mesmo sentido da efetividade do principio da funcao social da empresa.

A instituicdo legal da trava bancaria tem a mesma finalidade da
obrigatoriedade de observancia do principio da funcdo social, 0 maior interesse da
sociedade. Sendo o alcance do beneficio da aplicacdo da trava bancaria maior, pois
interfere em todo o sistema de concessdo de crédito nacional, justifica-se sua

aplicacao frente ao principio da funcéo social da empresa e sua preservacao.
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