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RESUMO

Esta dissertacdo analisa a recuperacao judicial da empresa em crise, com
base na lei de faléncia e recuperacéo (Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005). O
texto demonstra, de uma forma critica, que ha dificuldade em manter no mercado
uma empresa ou empresario que estdo submetidos ao processo de recuperacao
judicial, e que em poucos casos, sob a Lei 11.101/05, tera firmes condi¢cdes de atuar
no mercado competitivo com sustentabilidade e observar o principio da funcéo social
da empresa. A dissertacdo discorre a respeito do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e analisa 0 modelo de faléncia adotado pelo Decreto-
Lei 7.661/45, bem como a passagem para o modelo de mercado, adotado pela Lei
11.101/05, e com base na legislacdo norte-americana acerca da faléncia e da
reorganizagao da empresa. Por outro lado, a dissertagao possui em seu contexto um
viés critico em relagdo aos termos da Lei 11.101/05, analisando as propostas de
tentativa de soerguimento previstas em tal texto bem como, com base em tais
dispositivos legais, demonstra a sua inefetividade para a tentativa de superacdo da
crise, considerada passageira, e retorno ao mercado da empresa.

Palavras-chave: Recuperagédo Judicial. Sustentabilidade. Funcdo Social da
Empresa.



ABSTRACT

This dissertation analyses the judicial restructuring of the company in crisis
with the enactment of new insolvency law. It recognizes there is difficulty to maintain
in the market a company who is under judicial recovery procedure, and also difficultly
will have sustainability and social function. It discourses about of constitutional
principle of human being dignity and analyses the model of bankruptcy under
Decree-Law No. 7,661 from 1945 and the transition to market model, under Law No.
11,101 from 2005. In fact, the Brazilian insolvency system underwent a significant
change in 2005 ("New Insolvency Law"), but although the law has introduced some
innovations regarding the recovery of insolvent businesses, it has not gone far
enough to create an effective Brazilian system. Is very difficult to approve a
reorganization plan, because there are strategic bankruptcies. The Brazilian
insolvency law is an arena where powerful institutions (specially companies and
banks) attempt to achieve strategic economic ends unattainable outside of
bankruptcy. In fact, there is a flexibility in negotiations between creditors and debtors,
and some mechanisms that permit the debtor continues to conduct its regular
business under of an independent administrator, but is very difficult to speak in
sustainability.

Keywords: Judicial Restructuring. Sustainability.
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INTRODUCAO

Desde a segunda metade da década de 1940 do século passado até meados
do ano de 2005 o Brasil convivia com legislacdo falimentar que tinha inequivoco
espirito liquidatério-solutério em relacdo as empresas que se encontravam em
processo falimentar. O mesmo é dito em relagdo aguelas empresas sob a égide de
concordata preventiva (ou ainda a concordata suspensiva), legislacdo essa que
também ndo mais surtia os efeitos juridicos e econémicos almejados para fins de
tentativa de soerguimento. De fato, ndo obstante a ordem econdmica constitucional
instaurada a partir de 1988, continuava em vigor, até o ano de 2005, uma lei
falimentar totalmente obsoleta, que deixava de lado a exigéncia, por assim dizer, de
se (tentar) conferir as entidades em crise a possibilidade de tentativa de
soerguimento, ou seja, inexistiam mecanismos juridico-econdmicos aptos a
manutengao da empresa no mercado.

Com efeito, até mesmo para a perfeita compreensdo dos varios temas que
serdo objeto desta dissertacédo (estudo de alguns institutos falenciais previstos na lei
ab-rogada e no novel texto normativo brasileiro a respeito da empresa em crise),
insta esclarecer que o Decreto-Lei 7.661/45 ainda estd em pleno vigor no sistema
juridico brasileiro, tendo aplicacdo efetiva aos processos de concordata (suspensiva
da faléncia, ou preventiva), e também as faléncias iniciadas antes da vigéncia da Lei
11.101/05 (que passou a ser observada a contar de 09 de junho de 2005), sendo
gue serdo apresentados alguns detalhes importantes a respeito da forma como era
aplicada a lei de 1945.

Portanto, aqui serdo abordadas as figuras do sindico (Decreto-Lei 7.661/45) e
do administrador judicial (Lei 11.101/05) de forma distinta, sempre fazendo
referéncia ao modelo legislativo adotado, e no lugar préprio. Nesse passo especifico,
a constitucionalidade de alguns dispositivos legais constantes do novel diploma legal
de 2005 sera devidamente questionada também alhures, mas sem se aprofundar em
interessante tema, que nao € o cerne da dissertacao.

De fato, preponderava até o ano de 2005 o espirito liquidatorio-solutorio, ou
seja, caminhava o processo falimentar indelevelmente para a imediata arrecadacéo
de bens e sua alienacéo, a fim de satisfazer o interesse dos credores, enquanto que
aguelas empresas passiveis de ter alguma possibilidade de reorganizacao,

considerando a crise instaurada, simplesmente poderiam valer-se de instrumentos
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judiciais totalmente ultrapassados (a concordata preventiva ou mesmo a
suspensiva), sem, contudo, ter os efeitos praticos almejados.

Colocava-se em relevo o interesse unico e exclusivo do credor, de modo que
o destino da empresa era de somenos importancia, até mesmo para o Estado, o que
se mostra incorreto. De fato, ndo obstante o alto grau de conteldo eminentemente
juridico (afastados os aspectos econdmicos, situagdo essa ndo mais cabivel),
estampado no Decreto-Lei 7.661/45, e que decorreu do estudo de juristas patrios de
renomada envergadura, faltava ao texto normativo a atualidade necessaria; faltava-
Ihe caminhar junto com a nova visao empresarial advinda principalmente a partir da
década de 1980 do século passado e também escorada na propria Constituicdo
Federal de 1988, a qual contém principios inerentes ao ente organizacional, faltava-
Ihe, por fim, observar os ditames do Codigo Civil, que adotou, finalmente, a Teoria
da Empresa.

A legislagdo dos paises considerados de primeiro mundo simplesmente néo
mais permitia a idéia de faléncia antes que se concedesse as empresas em crise
instrumentos juridico-econdbmicos a fim de que aventasse a hipotese de
reorganizagao (na esfera judicial, ou mesmo na extrajudicial). Assim ocorreu com a
legislacdo norte-americana e a francesa, especialmente, e para ndo se estender em
outros exemplos, sendo que aquela sera aqui mais detalhada, pois tem sintonia
direta com os termos da Lei 11.101/05. Outra legislacdo que também sera realcada
no presente texto é justamente a lei falimentar chilena, na medida em que o
desenvolvimento econdmico do Chile se apresenta em ascensao desde a década de
1970 do século passado, de modo que as empresas sediadas em tal pais desfrutam
de certa tranquilidade econdbmica ao serem mantidas no mercado competitivo,
considerando também o franco crescimento da economia e 0s mecanismos legais
adotados para a preservagao da entidade no mercado.

Mas no Brasil ainda prevalecia, pelo menos até o inicio do século XXI (e mais
especificamente até a entrada em vigéncia da Constituicio Federal de 1988) o
verdadeiro espirito arcaico da liquidacdo imediata do patrimdénio arrecadado, a fim de
pagar o passivo do devedor, ndo se lhe concedendo a possibilidade de tentar o
soerguimento, mesmo em sede de faléncia. Ainda que sob o crivo da concordata
(preventiva ou suspensiva), os remédios colocados a disposicdo do empresario

infeliz, mas de boa-fé nos negdécios, simplesmente eram paliativos, e os resultados
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praticos almejados quase sempre ndo existiam, sendo que a faléncia era a luz no
final do tunel.

N&o obstante alguns juizes brasileiros de vanguarda terem percebido qual € o
real papel da empresa na coletividade na qual se insere; o que, de fato, representa o
ente organizacional para o pais e qual € o resultado pratico de se |lhe conceder
mecanismos juridico-econdmicos minimos para a tentativa de soerguimento, o fato é
gque, mesmo com a nova ordem econdmica instaurada a partir da Constituicdo
Federal - que, inclusive, abarca principios deveras importantes na seara empresarial,
conforme exposto -, muitas entidades (empresas) acabaram sendo retiradas do
mercado (de forma voluntaria ou coercitiva), situacdo que nao poderia
evidentemente permanecer.

Porém, finalmente percebeu o legislador patrio, ja no inicio dos anos 1990,
que a legislacédo falimentar carecia ser integralmente reformulada, com nova e
moderna roupagem, a fim de estabelecer as condicbes minimas para a propositura
de pedido falimentar, bem como prestigiar de forma efetiva o instituto da
reorganizacao judicial e deixar a faléncia para uma segunda alternativa, caso
necesséaria. A mudanca de mentalidade ocorreu no sentido de preponderar a visao
eminentemente recuperatéria antes daquela de cunho falimentar, e principalmente
visualizando a idéia de que principios basicos constitucionais, como o da dignidade
da pessoa humana; o da preservacao da empresa; o da incluséo social e o principio
da busca do pleno emprego, somados aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, e principio da livre concorréncia, deveriam preponderar e estar
subjacentes a um novo texto normativo moderno e compativel com a realidade
econdmica nacional.

Diante de tal perspectiva ingressou no sistema juridico patrio a Lei 11.101,
datada de 09 de fevereiro de 2005, e cuja integra foi publicada no Diario Oficial da
Unido de 10 de fevereiro de 2005, passando a vigorar a partir de 09 de junho do
mesmo ano (2005). Portanto, a contar de 09 de junho de 2005 o Brasil possui em
seu sistema juridico duas leis que tratam da faléncia e da recuperacédo da empresa e
do empresario, quais sejam, o Decreto-Lei 7.661/45 (que ainda vigora em relacéo
aos processos antigos de faléncia, concordata preventiva e concordata suspensiva),
e a Lei 11.101/05 propriamente dita, que esta em relevo na presente dissertacao.
Traz, sem davida, uma nova visdo, bem mais ampla, a respeito da empresa e do

empresario na conjuntura econémica nacional, e por que nao dizer no contexto
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internacional, afastando o espirito liquidatorio-solutério, que prevaleceu por longos
60 (sessenta) anos no Brasil a fim de conferir mecanismos juridico-econémicos para
gue a empresa em crise possa buscar o soerguimento necessario a sua manutencao
no mercado competitivo.

Porém, tendo em vista a verdadeira colcha de retalhos que constitui o texto da
Lei 11.101/05, com a importacdo de dispositivos constantes da lei norte-americana
(Bankruptcy Code, especialmente o Chapter Eleven, que trata da reorganizacao
judicial), bem como de outros retalhos até mesmo emprestados da ab-rogada
legislacdo de 1945, o fato € que existem sérias duvidas a respeito da eficacia e
efetividade da Lei 11.101/05. Em outras palavras, mas com igual alcance, a
experiéncia hodierna falencial tem demonstrado, a uma, que a lei de 2005, no
tocante especificamente a reorganizacao judicial é dirigida apenas as empresas de
grande porte, considerando-se até mesmo o custo do processo de recuperacao, a
duas, porque muito dificilmente a empresa que se encontra em processo judicial de
recuperacdo encontrara forcas minimas necessarias para honrar fielmente os
compromissos assumidos perante os credores (e para com o Estado) e
paralelamente cumprir rigorosamente as obrigac6es impostas pela lei. A trés, é de
se verificar a respeito da sustentabilidade minima necessaria para que, a par do
processo judicial de reorganizacdo, e das obrigacbes nele assumidas, continue a
empresa recuperanda desenvolvendo suas atividades regulares e possa cumprir as
obrigacdes perante seus fornecedores, ja incluidos na reorganizacao, colaboradores
(trabalhadores), fisco, fornecedores pos-processo etc., a quatro, a lei olvidou por
completo daquelas que realmente impulsionam a economia nacional, que sé&o
justamente as micro e pequenas empresas, de modo que € de ser examinadas todas
as questdes que giram em torno da Lei 11.101/05. Portanto, ndo obstante a
alvissareira recepcao a referida lei, e passado certo lapso temporal, ja é possivel
detectar alguns equivocos que certamente podem comprometer a aplicagdo do texto
normativo, caso seja ele interpretado de forma razoavel e com na hermenéutica
constitucional.

Alias, Lucrécio (entre 1-? a.C. e 1-? d.C. apud MONTAIGNE, 2002, p. 174),
ensina “Nada é tdo grande, nada é tdo admiravel a primeira vista que pouco a pouco
nao 0 encaremos com menos espanto”, de modo que deve haver uma interpretacao
teleoldgica e sistematica da lei de 2005, nunca esquecendo do catalogo de

principios constitucionais, sendo necessario que o exegeta interprete os dispositivos
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legais em conformidade com a Constituicdo Federal. Ainda, a funcdo social da
empresa, tema deveras tormentoso na hodierna doutrina nacional, também passara
pelo crivo da presente dissertacdo, sendo que serdo apresentadas as razdes
doutrinarias contra e a favor da aplicacdo do principio no ambito estritamente
empresarial. A cinco, nos Estados Unidos da América as grandes corporacdes
evitam, quanto possivel, bater as portas do Poder Judicidario a fim de pedir a
reorganizacao judicial, justamente porque buscam a denominada solucdo de
mercado para a tentativa de superacao da crise e retorno ao mercado competitivo.
Quando ha a necessidade de pedir a tutela estatal, sendo esse um fato irremediavel,
as grandes companhias tém ciéncia de que adentrardo numa verdadeira arena,
onde havera barganha perante credores a fim de procurar se manter no mercado
competitivo, e por outro lado, estes credores também terdo interesse em receber a
totalidade de seus créditos, tudo de acordo com 0 que ser4 amplamente exposto no
decorrer do presente texto, e no capitulo pertinente. A experiéncia vem
demonstrando que as grandes corporacfes norte-americanas se utilizam de
estratégicas a fim de se manter no mercado, sacrificando os interesses dos
trabalhadores, impondo a eles plano de demisséo voluntéria, e com os resultados
financeiros provenientes de acordos, abrem novas filiais.

Destarte, quando em juizo, tanto devedor quanto credor (naquele pais), se
utilizam de estratégias muito bem engendradas meses ou mesmo anos antes de o0s
fatos culminarem com o pleito, por assim dizer, a fim de se beneficiar
financeiramente no ambito da reorganizacgéao judicial (perante a Corte de Faléncias).
De fato, 0 ambiente da presente dissertagdo é apropriado para que ocorra uma série
de questionamentos a respeito da eficacia da Lei 11.101/05 no Brasil atual,
considerando que é uma verdadeira colcha de retalhos, a qual, de um lado tem o
Decreto-Lei 7.661/45 quase que totalmente estampado em inumeros dispositivos do
texto de lei, e de outro, tem o Capitulo 11 da lei norte-americana como pedra-de-
toque, ao tratar da reorganizacdo da empresa em crise.

Conforme esclarece Montaigne (2006, p. 311), o ato de questionar é
realmente importante para fins de adquirir conhecimento a respeito de determinado
objeto. Na verdade, “E bem féacil, sobre fundamentos aceitos, construir o que se
quiser; pois, segundo a regra e a disposi¢cao desse comeco, o restante das pecas da
construcdo é conduzido facilmente, sem se desconjuntar”’, mas ndo menos certo que

a presente dissertacdo se apresenta como instrumento habil a fim de tratar do tema
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falimentar, relevante em suas varias facetas, mas de uma forma cientifica. Mas nédo
basta somente apresentar questionamento, tal como aqui se propoe.

A dissertacdo ndo se compraz em repetir aquilo que vem escrevendo a
hodierna doutrina nacional acerca da Lei 11.101/05. Procura, ao contrario, dar um
viés hermenéutico constitucional interpretativo bem diverso, sempre com um olhar
no catalogo principioldgico inserto na Carta Politica de 1988, e jamais descuidando
de uma analise bem mais aprofundada acerca da exigéncias elencadas pelo direito
comercial, que devem ser cumpridas a saciedade pela empresa ou empresario em
crise, a fim de que possam usufruir, por assim dizer, dos beneficios da
reorganizacgao judicial estampada pela Lei 11.101/05.

Com efeito, cabe algo mais no ambito dissertativo, ou seja, cabe sim a
investigacdo aprofundada de cunho eminentemente cientifico e a pesquisa ora
encetada busca analisar o problema da efetividade da Lei 11.101/05, especialmente
no ambiente socioecondmico nacional. De fato, qualquer guestionamento cientifico
deve conter certa carga de argumentacdo minima necessaria a fim de que, com
base em fundamentos firmes, devidamente sedimentados, apresentar novos
contornos que poderdo ser utilizados pelo hermeneuta quando da andlise da Lei
11.101/05.

Nessa linha, Montaigne (2006, p. 342) faz constar “[...] se lhe falta o
fundamento, sua argumentacéo cai por terra; a discussao e a indagacao tém como
anico objetivo e limite os principios; se esse limite ndo detiver seu curso, ele se lanca
numa incerteza infinita”. Partindo de tal raciocinio, a dissertacdo esta arrimada em
fundamentagcéo bem norteada e coesa, cimentada inclusive na doutrina estrangeira,
a fim de interpretar os dispositivos legais sob um enfoque mais consentaneo com a
realidade brasileira (mediante adocdo dos métodos de interpretacdo teleologico e
sistematico), sempre com observancia dos principios constitucionais existentes.

A dissertacdo também fard uma incursdo no direito comparado, especial e
principalmente com a andlise pormenorizada do Bankruptcy Code, Chapter Eleven,
que trata da reorganizacao judicial nos Estados Unidos da América, porque é
justamente esta a legislacdo que deu sustentacdo a lei falencial brasileira. Destarte,
interessa aqui e cabe analisar mais profundamente a lei norte-americana, e
principalmente os resultados praticos decorrentes da sua adocéo, por parte das

grandes corporacdes.
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De outra parte, considerando as inovagdes constantes da legislacao chilena,
haverd a incursdo necesséria, até mesmo para ressaltar os pontos similares em
relacdo ao texto normativo materializado na Lei 11.101/05. Mais que isso, colocar ao
alcance da mao o conteudo da lei chilena, que trata da faléncia e dos convénios,
também serve para demonstrar o quao adiantado estd o Chile quanto ao trato da
empresa em crise, e por outro lado, os dispositivos legais da referida lei também
podem servir de espelho para que o legislador brasileiro ponha-se a repensar a
respeito de eventuais alteracdes da Lei 11.101/05, sem olvidar que tal pais também
adotou o sistema mais liberal, que é justamente a solucdo de mercado para a
resolucao dos problemas que afligem a empresa.

Destarte, o presente escrito também tem um intento bastante nitido e objetivo,
gue é justamente instigar o hodierno intérprete a respeito de novas, importantes e
profundas reflexdes a respeito da faléncia e da recuperacdo judicial da empresa
mergulhada em crise no Brasil. Com efeito, a dissertacdo ndao se compraz, por
exemplo, em comentar 0s requisitos para o deferimento da recuperacédo judicial,
sendo que analisa tal processo de recuperacao sob um outro viés, muito diferente, e
justamente pouco explorado pela doutrina brasileira, que se compraz em repisar,
nao raras vezes, os ditames legais, sem interpreta-los minimamente.

O trabalho analisard, portanto, um tema deveras delicado, mas palpitante e
com grande revelo, e que diz respeito a aplicabilidade do texto normativo constante
da Lei 11.101/05 aos entes que, desde sua formacdo até o momento em que se
avizinha a crise, enfrentam problemas estruturais (e cujos soOcios ou acionistas
deixam, efetivamente, de cumprir as obrigacdes inerentes ao direito societario), ou
mesmo externos. Discorrendo a respeito dos principios basicos e inerentes ao ente
empresarial, analisar-se-80 quais as consequéncias em relacdo a empresa e seus
componentes, especificamente a respeito de suas a¢gdes e omissdes perpetradas a
contar da assinatura efetiva do contrato social; da elaboracéo do estatuto social, ou
mesmo da admissdo de acionista nos quadros societarios da companhia aberta ou
fechada. E de se perquirir a respeito dos atos de ma-fé, da auséncia de ética nos
atos de constituicdo da empresa, e qual € o melhor caminho a ser trilhado por esta
(e também pelo empresério) quando se encontrar em crise (hnuma ou mais de suas
modalidades), tendo como foco exatamente a auséncia do cumprimento das

obrigacdes legais.
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O trabalho tem toda a sua sustentacdo em pesquisa bibliografica, assim como
em compilagéo de textos publicados em matutinos e em algumas revistas nacionais;
sitios informativos especificos, que bem refletem a situacdo das empresas no Brasil,
e sem olvidar da analise daquelas corporagdes sujeitas a reorganizacao judicial nos
Estados Unidos da América.

Por fim, o Parecer n. 534, de 2004, no qual figurou como relator o Senador
Ramez Tebet, da Comissdo de Assuntos Econbmicos do Senado da Republica,
também sera devidamente esmiucado, no lugar proprio, considerando que foi este
parecer o arrimo tedrico para a elaboracdo da Lei 11.101/05, inserta no
ordenamento juridico patrio no ano de 2005. O Parecer n. 534/2004 deu todo o
embasamento tedrico para a redacédo final do Substitutivo do Senado Federal ao
Projeto de Lei da Camara dos Deputados, n. 071, de 2003 (n. 4.376, de 1993, na
Casa de origem), (BRASIL, 2004) o qual foi levado a sancéo presidencial, recebendo
apenas e tdo-somente 8 (oito) vetos, cuja relevancia ndo altera a estrutura da lei,
sendo ndo menos certo que o texto de tal parecer, em muitos pontos, € equivocado
e preconceituoso em relacdo aos empresarios, merecendo criticas.

E também importante a investigacdo do referido parecer a fim de que o
hermeneuta sistematico possa perceber nitida e claramente a forma segundo a qual
se insere no sistema juridico brasileiro uma lei de tamanha repercussédo e
importancia, inclusive ndo s6 no ambito empresarial como também no seio de toda a
sociedade brasileira. E justamente deste embotado relatério do Senado da
Republica que constam, como dito, varias impropriedades juridicas, facciosas e até
mesmo falaciosas, principalmente quando trata de dois contrapontos da Lei
11.101/05: o interesse das instituicBes financeiras, sempre prevalecentes em sede
de faléncia e de reorganizacao judicial, de um lado da balanca, e os interesses dos
credores minoritarios, por assim dizer, ou seja, os interesses dos trabalhadores, do
outro.

Nessa esteira, desde logo € de se colocar em relevo o pensamento de Grossi
(2004, p. 23-24) a respeito da lei (por ele tratada em sentido amplo). Segundo seu
pensar, a lei “[...] € o comando autoritario que cai do alto sobre a indefesa
comunidade dos cidaddos sem levar em conta os fermentos que circulam na
consciéncia coletiva, indiferente a diversidade das situacdes que pretende regular”,
de modo que cabe muita cautela ao hermeneuta sistematico quando se debrucar

sobre a Lei 11.101/05, quer seja ele um intérprete auténtico (juiz togado), quer seja
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ele um jurista doutrinador, ou seja, um teorista da especifica area falencial, por
exemplo.

O legislador ordinario, invariavelmente, deve seguir um inequivoco caminho
reto, ético e muito firme, jamais olvidando de um importante principio de cunho
constitucional, que é justamente o da necessidade de igualdade de tratamento, e no
decorrer da exposicdo sera demonstrado a saciedade a total parcialidade da Lei
11.101/05, na exata medida em que concede exacerbados direitos a uns
determinados credores (pertencentes a determinadas classes) e exclui outros tantos
(a grande maioria de credores) de tal desfrute. Palmilhando o mesmo caminho, ha
alguns dispositivos legais que deverdo ser objeto de detida analise na presente, e
que tisnam todo o espirito da lei, simplesmente porque criam desequilibrio entre
agueles credores considerados privilegiados e outros tantos que nao tém tal
situacdo (no campo meramente tedrico), em sede de faléncia, pelo menos. Portanto,
a lei falencial em foco deve ser recebida, analisada e interpretada (teleoldgica e
sistematicamente) com alguns reservas, considerando (também) o momento
historico-legislativo em que foi redigida; a longa tramitacdo do projeto no Congresso
Nacional (mais de 10 anos de analise dos projetos de lei, originario e derivado) e a
sua defasagem, se comparado com a realidade da microempresa e da pequena
empresa brasileira, cabendo, portanto, ser a lei interpretada a luz da Constituicdo
Federal, mas sempre analisado os entornos, consistentes na realidade econémica
de tais entidades. Néo se olvide a forma, o processo (legislativo) de como as leis séo
elaboradas no pais. Nesse passo, vem bem a calhar, uma vez mais, o0 pensamento
esposado por Montaigne (2002, p. 181 — grifo do autor). Especialmente ao escrever

acerca da lei (em sentido amplo), assim se posiciona tal filosofo:

Ha uma grande diferenca entre a causa de quem segue as formas e as leis
de seu pais e a de quem faz por dirigi-las e muda-las. Aquele alega como
justificativa a ingenuidade, a obediéncia e o exemplo: ndo importa o que
faca, ndo pode ser malicia; €, no maximo, ma sorte. 'Quis est enim quem
non moveat clarissimus monumentis testata consignataque antiquitas'.!

E noutro passo, assim discorre 0 mesmo Montaigne (2001, p. 424):

Ha pouca relacdo entre nossas ac¢des que estdo em constante mutacao, e
as leis fixas e imoveis. As mais desejaveis sdo as mais raras, mais simples

! “Havera alguém a quem possa deixar indiferentemente uma antiguidade atestada e certificada pelos
mais brilhantes testemunhos”. (CICERO, 1- a.C. apud MONTAIGNE, 2002, p. 181)
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€ mais gerais; e ainda assim creio que seria melhor elas absolutamente ndo
existirem do que existirem em tal nUmero como a temos.

E n&o se perca de vista o fato de que a irresignacédo de Michel de Montaigne,
por assim dizer, foi escrita ha bem mais de 400 (quatrocentos) anos, e nada foi

alterado na realidade social. E, por fim, assevera Montaigne (2003, p. 106):

Ha uma grande diferenca entre a causa de quem segue as formas e as leis
de seu pais e de quem faz por dirigi-las e muda-las. Aquele alega como
justificativa a ingenuidade, a obediéncia e o exemplo: ndo importa o que
faca, ndo pode ser malicia; €, no maximo, ma sorte.

Diante da extensa insercdo de matérias, inclusive de cunho jornalistico (que
de fato ndo possui qualquer carater cientifico, mas que bem colabora para a perfeita
compreensao do tema ora analisado), bem como estatisticas, perceber-se-a que
mesmo nos Estados Unidos da América, pais do qual houve importacéao direta da lei
relacionada a recuperacdo da empresa e do empresério, ha certa rejeicdo em pedir
a tutela estatal, e quando isso ocorre montam-se verdadeiras estratégias, na arena
propria, por assim dizer, a fim de que aquela grande corporacédo em crise se livre de
suas dividas e seja devidamente fortalecida no ambito da reorganizacéo judicial.
Esta é a verdadeira arena, a respeito da qual muito se falara no decorrer da
presente exposicao.

Considerando todas essas juridicas linhas introdutorias, firmes e
imprescindiveis a analise do tema, nota-se que a presente dissertacao ndo €é otimista
em relacdo a Lei 11.101/05. E n#o raras vezes, cinzenta e algumas passagens S0
causticas, pois se busca mostrar a falacia de alguns institutos constantes de tal texto
normativo. Primeiramente, apresenta inumeras e significativas criticas (sempre
minimamente fundamentadas) a varios dispositivos legais, tendo em conta até
mesmo a sua total utopia, e auséncia de praticidade; em segundo lugar coloca o
dedo em pontos falenciais deveras importantes, como a necessidade de verificacao,
efetiva, de atos a respeito de toda a existéncia da empresa, desde o seu
nascedouro, com a assinatura do contrato social ou do estatuto social, a fim de,
eventualmente, conceder-lhe o direito a recuperacéo judicial, ndo se subsumindo a
analisar apenas e tdo-somente requisitos mera e formalmente legais; em terceiro,
considerando um caso concreto de reorganizacédo judicial existente no Brasil,

demonstra a total insubsisténcia e inconsisténcia da lei falencial para a tentativa
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(efetiva) de superacao da crise, fazendo constar que os remédios judiciais levados a
efeito ndo tém o condao de resolver os problemas da recuperanda.

Nesse passo, 0 Poder Judiciario brasileiro ndo se encontra devidamente
preparado para lidar com questbes multiplas envolvendo a crise da empresa, até e
principalmente porque 0s juizes, em sua grande maioria, ndo possuem preparo
técnico para trabalhar com questbes econdmico-financeiras, o que lhes obriga
inequivocamente a se socorrer de pessoal técnico capacitado. Noutras palavras, o
jurista nacional esta habituado a lidar com conflitos intersubjetivos, mas néo se vé
(minimamente) preparado para o trato de questdes transindividuais, e tal asserto nao
diz apenas em relagéo a processos de faléncia ou de reorganizacao judicial, mas
também com outros tantos que envolvem conflitos nos quais existem varias pessoas
nos dois poélos da demanda. Ainda, a presente dissertacdo leva em conta 0s
processos judiciais existentes nos Estados Unidos da América, onde sdo utilizadas
estratégias (tanto pela empresa recuperanda quando pelo universo de credores) na
chamada arena que é justamente o processo de recuperacao judicial, para fins de
comparativo com a Lei 11.101/05.

Ha, por fim, alguns diferenciadores na presente dissertacdo, sem descuidar
do carater de inovacdo dos escritos que se busca quando do tratamento de
importante tema que interessa a empresa em crise. Procura o texto, pois, afastar
certos dogmas (mitos) juridicos no tocante especificamente a Lei 11.101/05,
demonstrando que o Estado néo pode (e ndo deve) assumir o papel (delicado) de
buscar as solucdes para a crise da empresa; o escrito faz uma analise critica dos
termos da lei de 2005, assestando alguns caminhos que poderiam ser trilhados pelo
juiz condutor do processo de reorganizacdo, segundo todas as importantes
referéncias bibliograficas analisadas e deveras atuais, inclusive e principalmente a
doutrina estrangeira (e mais notadamente a chilena e a estadunidense).

Ainda, a dissertacdo ndo oferece, de forma alguma, solugdo doutrinéria a
respeito da existéncia da chamada funcéo social da empresa, um de seus marcos
centrais, sendo 0 mais importante eixo de argumentacdo, considerando a
dissonancia entre os teoristas, mas se propde, isso sim, a analisar o importante
instituto, mediante comparativo entre as posi¢cdes pro e contra a funcdo social da
empresa.

A dissertacdo almeja a inovacdo no que diz com a interpretacdo da Lei

11.101/05, detectando algumas falhas normativas, faz constar o entendimento de
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varios pensadores de nomeada, cujas reflexdes permeiam inexoravelmente o
pensamento aqui esposado. Aqui, buscou-se inserir o pensamento dos
doutrinadores classicos assim como o entendimento de autores mais recentes, sem
descuidar da doutrina estrangeira. Nao se trata de pesquisa cientifica de carater
exauriente, com efeito, mas sdo muitos os dados aqui apresentados e que
certamente podem ser considerados pelo intérprete quando da leitura da lei
falimentar de 2005 diante do sistema normativo brasileiro. A extensédo do texto de
fato se justifica na justa medida em que a dissertacdo, além de analisar varios
institutos falenciais (nacionais e estrangeiros) também exigiu uma prospeccao bem
mais dilargada a respeito de sistemas falimentares de outros paises, em
comparativo com a lei nacional, sem descuidar a andlise de outros temas ndo menos
importantes e que dizem com o direito comercial, com o civil e com a Constituicao
Federal.

O carater inovatorio dos presentes escritos reside justamente no inevitavel e
salutar dialogo que é levado a efeito entre o direito falencial, os principios
constitucionais e outras ciéncias, especialmente a economia e a filosofia, com as
sondagens que se fazem necessarias. Entende-se que, por estar o homem
subjacente a todas as relacdes (juridicas ou em outras esferas) encetadas pela
empresa em crise, torna-se relevante o diadlogo firme, sincero e aberto com
importantes pensadores, tentando quebrar o indesejavel dogma juridico e reinante
na mente do jurista desde a codificacdo francesa do século XIX que se constitui na
idéia (errbnea e totalmente ultrapassada) de que o direito falencial deve lidar tdo-
somente com questdes (inclusive econdmicas) eminentemente préaticas e tedricas
relacionados ao direito da empresa.

O enfoque da presente € outro, completamente diverso, e com a leitura inicial
do texto serd desde logo perceptivel que o esfor¢o cientifico foi no sentido de
integrar o direito falimentar a outros ramos do direitos e também a outros saberes,
por reputar importante, necessario e imprescindivel para o estudo da empresa em
crise.

Destarte, o propésito é apresentar determinadas reflexbes cientificas
(devidamente fundamentadas a luz da Constituicdo Federal) ao debate acerca do
ambito de aplicacdo da Lei 11.101/05 (e mais especificamente a respeito da
reorganizacdo empresarial), enfeixando algumas luzes reputadas importantes a fim

de (tentar) contribuir para que esta mesma lei tenha vida no ordenamento juridico
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nacional, e ndo se torne obsoleta, como tantas outras sem qualquer efetividade.
Impende destacar que ndo obstante os termos de tal lei, antes dela esta o sistema
falencial brasileiro, construido ao longos de varios anos. E antes de tal sistema vem
a Carta Politica, que estabelece normas e principios que nortearam (sempre) o
trabalho hermenéutico interpretativo do pesquisador.

N&o obstante tais assertos, a presente dissertacao, considerando a fragilidade
da Lei 11.101/05, aponta para um caminho deveras dificultoso para a empresa em
crise, e, em ultima analise, demonstra que tal regramento juridico dificilmente tera o
condao de efetivamente colaborar para a superacdo de tal crise, notadamente
quando se colocar em mesa a reorganizagdo de pequena e microempresa.
Importante destacar, também, que o viés critico adotado nos escritos tem uma linha
de pesquisa fundamentada, de modo algum vazia, e direciona 0 pensamento
esposado. Isso ocorre justamente porgue a ciéncia do direito permite, longe de um
vazio tedrico, como escreve Claudia Lima Marques (1999), e dissipando um
“imobilismo de pensamento” (MARQUES, 1999, p. 244) que o pesquisador, de uma
forma bastante tolerante, contribua para a solucéo mais justa acerca dos problemas
enfrentados por esse mesmo direito, especialmente quando se coloca em mesa a
crise empresarial.

Portanto, se se pode considerar que o mundo vive a pds-modernidade (e
talvez no Brasil se esteja diante de uma modernidade tardia) é possivel a tolerancia
cientifica, afastando-se a discriminacdo quanto ao modo de pensar e interpretar o
direito, e buscando-se o pluralismo, bem advertido por Marques (1999), sendo que
0S presentes escritos, afastando-se do modo de produgéo corrente em significativa
parcela de manuais e outras obras juridicas falenciais, e de uma forma coerente com
a realidade constitucional (sem desviar da necessaria fundamentacdo) busca
contribuir para o aprimoramento quanto a aplicagdo da Lei 11.101/05. A
possibilidade de aceitacdo do novo, de outras pesquisas acerca dos institutos
juridicos, com a liberdade académica necessaria, sem radicalismos (exacerbados) e
sem participar de “guerrilhas metodologicas” € algo importante para a pesquisa
cientifica e para o proéprio direito (MARQUES, 1999, p. 242).

Por fim, o tema tem nitida aderéncia a linha de pesquisa, que € a atividade
empresarial e constituicdo: inclusédo e sustentabilidade, na justa medida em que séo
examinados no decorrer da presente exposicdo. Conforme dito, a pesquisa levada a

efeito tem por assim dizer significativa relevancia, na medida em que muitos dos
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aspectos enfocados escapam, efetivamente, do tratamento doutrinario, e, por outro
lado, é possivel afirmar que o viés pretendido pode contribuir para que a lei em foco
seja objeto de uma interpretacdo eminentemente constitucional. Em ultimo ponto, a
dissertacéao reune condicbes minimas para (tentar) contribuir com novas luzes a fim
de que se aprofunde o debate em torno da forma como a recuperacao judicial €
estudada no Brasil.
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1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E ECONOMICOS DA ATIVIDADE
EMPRESARIAL NO BRASIL

O capitulo 1 da dissertacdo tratara basicamente de alguns aspectos
relacionados a ordem econémica estabelecida pela Constituicdo Federal, analisando
também alguns aspectos inerentes a globalizacdo econémica, qual é o papel da
empresa no inicio do século XXI e a necessidade de renovacéao de tal entidade. Por
outro lado, importantes principios de cunho constitucional também serdo abordados,
iniciando pelo mais importante, aquele que se encontra em degrau superior e
distante dos demais, que é justamente o da dignidade da pessoa humana, aplicavel,
efetivamente, a Lei 11.101/05. Outro principio relevante é o do ndo retrocesso social,
totalmente afrontado pelo artigo 83 do referido texto normativo, especialmente
guando se analisa o crédito trabalhista. Ainda, o texto demonstra a efetiva colidéncia

de alguns artigos da lei com importantes principios constitucionais.

1.1 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Neste primeiro item da dissertacdo serdo apresentadas algumas breves
consideracdes acerca daquele que é considerando como o principio mais importante
da Constituicdo Federal de 1988, que € justamente o principio da dignidade da

pessoa humana. De inicio, Popp (2007, v. 2, p. 62) bem esclarece:

Toda a razdo da existéncia da sociedade, da organizacdo do Estado, das
preocupagbes com toda a gama de direitos e deveres, inclusive nos
chamados direitos difusos, com a protecdo do meio ambiente, resume-se na
pessoa humana. E por causa dela que todas estas relagdes tém alguma
razéo de ser.

E prossegue (POPP, 2007, v. 2, p. 64), com efeito, afirmando:

Dignidade da pessoa humana néo indica somente um dever do Estado, um
contetdo social-programatico, mas sim, um norte interpretativo de todo o
sistema juridico, constitucional ou infraconstitucional. Em resumo, nao é
suficiente para um Estado Democratico de Direito somente ratificar o direito
do homem de ser homem, mas, também, conceder instrumentos para
preservar sua humanidade.

Consoante entendimento esposado por Maria C. Bodin de Moraes (2003, p.

77) “Foi o cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a idéia de uma dignidade
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pessoal, atribuida a cada individuo” e, no ambito do direito brasileiro, “A dignidade
humana, ndo é criagdo da ordem constitucional, embora seja por ela protegida”
(MORAES, 2003, p. 83). O principio da dignidade da pessoa humana, de grande
magnitude e profundidade, se faz presente na Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no artigo 1°, inciso lll, e também no artigo 170, caput, aqui ja
constando do corpo dos principios gerais da atividade econémica. E considerado,
pois, como “[...] o principio supremo no trono da hierarquia das normas”, conforme
assevera Paulo Bonavides, ao escrever o prefacio da obra de Ingo W. Sarlet (2006b,
p. 16). De fato, tal principio constitucional estd no topo da piramide de todo o
catalogo de principios fundamentais constitucionais, tal como assevera 0 mesmo
Sarlet (2006b, p. 80), ao dispor:

De modo todo especial, o principio da dignidade da pessoa humana - como,
de resto, os demais principios fundamentais insculpidos em nossa Carta
Magna - acaba por servir de referencial inarredavel no &ambito da
indispenséavel hierarquizacéo axioldgica inerente ao processo hermenéutico-
sistematico, ndo esquecendo — e aqui adotamos a preciosa licdo de Juarez
Freitas -que toda a interpretagdo ou € sistematica ou ndo é interpretacao.

Com efeito, € do principio da dignidade da pessoa humana que decorrem 0s
direitos fundamentais também expressos na Carta da Republica. Observa Canotilho
(2002, p. 225 — grifo do autor):

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncia ou metafisicas, o reconhecimento do ‘homo noumenon’,
ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
republica. Neste sentido, a Republica € uma organizagéo politica que serve
o homem, e ndo € o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios.

E é neste exato sentido que Daniel Sarmento (2006, p. 87) esclarece:

O principio da dignidade exprime, por outro lado, a primazia da pessoa
humana sobre o Estado. A consagracdo do principio importa no
reconhecimento de que a pessoa € o fim, e o Estado ndo mais do que um
meio para a garantia e promocéao dos seus direitos fundamentais.

Com efeito, ainda néo existe, pois, um formal conceito, de senso comum
doutrinario, do que venha a ser a “dignidade da pessoa humana”, sendo que Sarlet

(2006b, p. 60 — grifo do autor) entende o seguinte:
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Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana 'a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos'.

E o0 mesmo autor, nas palavras de Bleckmann (1997 apud SARLET, 2006a, p.
115), prenuncia ser o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo ao
contrario, “[...] ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal”, sendo de se ponderar que o legislador constituinte baseou-se no
direito natural a fim de erigi-lo ao “status” de principio constitucional, conforme
assevera 0 mesmo Sarlet (2006a, p. 115). A seu turno, bem esclarece Maria C.
Bodin de Moraes (2003) que compde imperativo categérico a exigéncia de que o ser
humano jamais seja visto, ou usado, como um meio para atingir outras finalidades,
mas sempre seja considerado como um fim em si mesmo. E André Tavares (2006,
p. 502) alude “O filosofo que provavelmente mais contribuiu para a delimitacdo do
conceito de dignidade da pessoa humana foi Immanuel Kant ao definir o homem
como fim em si mesmo e ndo como meio ou instrumento de outrem [...]". Conforme
Immanuel Kant (1980 apud SARLET, 2006b), quando a coisa tem preco, outro pode
ser equivalente, mas quando ndo se pode mensurar, quando a coisa esta acima de
todo e qualquer preco, ai estar-se-a inexoravelmente diante do principio da
dignidade da pessoa humana, o qual se encontra num degrau bem superior em
relacdo aos demais principios constantes do catalogo constitucional brasileiro.
Escrevendo especificamente a respeito da Carta Constitucional de 1988, Maria C. A.
Pace (2007, p. 196) bem adverte:

Destarte, a par destes instrumentos juridicos, poder-se-ia afirmar que todo
este arcabouco juridico nacional e universal sustenta e garante o tratamento
digno e igualitario entre nds, mas, como € facilmente demonstravel
empiricamente, isto ndo ocorre em nossa sociedade, cada vez mais
desigual e injusta.

Transportando o principio da dignidade da pessoa humana para o ambiente
especifico da recuperacao judicial, e que aqui tem relevo e interesse direito para fins
de algumas reflexdes, cabe salientar detalhes importantes para a compreensao do

tema ora exposto. Com efeito, o artigo 54 e seu paragrafo unico, da Lei 11.101/05
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estabelece, em linhas gerais, que cabe ao ente recuperando (empresa ou
empresario) elaborar seu plano de soerguimento, e que ndo podera prever prazo
superior a um ano para liquidacdo dos créditos trabalhistas ou mesmo o0s
decorrentes de acidentes de trabalho, vencidos até a data do pleito da recuperacéo
judicial. E mais ainda.

O plano de reorganizacdo judicial ndo poderd prever prazo superior a 30
(trinta) dias para o pagamento, até o teto de cinco salarios minimos por trabalhador,
dos créditos de natureza salarial, vencidos nos trés meses imediatamente
(anteriores ao pedido de recuperagdo em juizo). Num dos casos mais rumorosos de
recuperagdo judicial existentes no Brasil, o da Viacdo Aérea Rio-grandense —
VARIG, verificou-se que o texto de lei se tornou uma verdadeira letra morta no
ambito do processo. Referida companhia aérea, que foi criada no ano de 1927,
sofreu varias crises financeiras, inclusive algumas em virtude de planos econdmicos
editados pelo governo federal (a exemplo o do ano de 1986); teve prejuizos
financeiros diretos em virtude da alta do preco do petréleo, que decorreu justamente
da Guerra do Golfo (1991), e no ano de 1993 ingressou em um primeiro processo de
reestruturacao, passando inclusive a ter compartiihamento de v6os com uma de
suas concorrentes diretas, a TAM (Transportes Aéreos Marilia).

Em 17 de junho de 2005, logo apés a vigéncia da Lei 11.101/05, a empresa
aérea pediu a recuperacao judicial, sendo que deixou de cumprir o artigo 54 do
mesmo diploma legal. Com efeito, 14 (quatorze) de seus executivos (do alto escaléo)
receberam indevidamente a quantia de R$1.086.478,92 (hum milhdo, oitenta e seis
mil, quatrocentos e setenta e oito reais e noventa e dois centavos), a titulo de
adiantamento de verbas rescisoérias, sendo que a devolucéo do dinheiro foi requerida
judicialmente pelo Ministério Publico do Trabalho, perante a 12 Vara Empresarial do
Rio de Janeiro, foro onde tramita o processo de reorganiza¢ao judicial. Na época dos
fatos, mais de 8 (oito) mil funcionarios da VARIG nao tiveram igual regalia, benesse
essa totalmente ao arrepio da lei, e o proprio juiz condutor do processo afirmou
categoricamente “[...] ndo se justifica que milhares de funcionarios, igualmente
essenciais, aguardem a recuperacdo da empresa e/ou liberagdo do pagamento das
debéntures, enquanto outros se beneficiam de alguma forma” (EXECUTIVOS...,
2007). Os pagamentos a alta cupula diretiva da VARIG foram levados a efeito sem a
imprescindivel autorizacéo judicial, sendo ndo menos certo que a mentalidade do

empresariado brasileiro, salvo algumas raras excecgdes, é o de burlar a lei a fim de
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beneficiar interesses privados. Este é sé um exemplo de como sera deveras dificil 0
cumprimento rigoroso do artigo 54 da Lei 11.101/05, pois a cultura brasileira ainda
nao estd em consonancia com o espirito deste diploma normativo.

Diante de tal texto legal (e aqui ainda ndo se esta a falar em norma legal,
propriamente dita, tal como pondera Grau [2000]), tem-se que € imperioso o
cumprimento - por parte daquele que pretende se valer da tutela estatal -, das
obrigacdes perante os colaboradores, ou seja, os funcionarios, sendo ndo menos
certo que o plano de reorganizacdo do devedor deve ser sério e consistente, sob
pena de ndo se poder falar em tentativa de soerguimento. Cabera entdo ao juiz
condutor do processo, ao administrador judicial, e ainda ao préprio comité de
credores, fiscalizar de forma rigorosa a respeito do cumprimento (ou néo) da
obrigacdo estabelecida pelo artigo 54 da citada lei. Impera destacar, na linha de
raciocinio até aqui desenvolvido, que, deixando de observar o contido no citado
dispositivo legal, podera a entidade recuperanda ser responsabilizada, ndo sé com
base no artigo 73, IV do diploma legal ora em exame, mas também e principalmente
pelo fato de que ndo observou o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. O asserto é aqui formulado considerando-se relevante motivo, que nao
pode jamais ser ignorado pelo hermeneuta sistematico. HA de ser respeitada,
primordialmente, a dignidade do trabalhador, aquele que ajudou e ajuda a entidade a
buscar lucros (ndo se olvide que o mundo estd em periodo de globalizacédo
capitalista, e o fim primordial do empresario, mais do que nunca, € o lucro), e,
deixando de receber os valores que lhe séo legitimamente devidos, podera (em tese)
este mesmo trabalhador deixar de lado (ndo por vontade propria) algumas
necessidade basicas.

A impossibilidade de prover a subsisténcia basica do trabalhador, somada ao
fato de que o ndo pagamento de valores devidos, e que devem ser pagos, ja que
legitimos, segundo consta expressamente do artigo 54, podera acarretar ao
trabalhador uma existéncia indigna, certamente que se esta a afrontar de morte o
principio constitucional ora analisado. E mais ainda. O ndo pagamento das verbas
devidas ao trabalhador de chao de fabrica, por exemplo, podera também (apenas
em tese, e dependendo da analise do caso concreto), fazer com que nao tenha ele
(ou mesmo seus dependentes) o direito a uma vida com o minimo de dignidade, se &
gue possivel mensurar o que venha a ser digno, nos casos de auséncia de recursos

financeiros para a compra de alimentos, por exemplo. A privagdo de necessidades
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minimas indispensaveis a préopria subsisténcia do trabalhador (e de seus
dependentes diretos) podera ocorrer caso ndo seja ele pago em conformidade com
a lei em comento.

Nessa perspectiva, sendo um valor (principio) inalienavel, intangivel e
incomensuravel, com grande amplitude, a dignidade da pessoa humana, em sendo
analisada exclusivamente sob o prisma do artigo 54, podera ser ferida de morte,
caso inexista o cumprimento das obrigacdes assumidas pela entidade recuperanda.

A respeito ainda do principio fundamental, esclarece Grau (2006) que,
embora assuma concrecdo como direito individual, a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio, constitui, ao lado do direito a vida, o nucleo essencial dos
direitos humanos. E mesmo na seara da atividade econémica, ai incluido o processo
de reorganizacéo judicial previsto na Lei 11.101/05, verifica-se que, antes mesmo da
necessidade de buscar a preservacao da empresa, cabera ao hermeneuta perceber
gue o principio esta no topo de toda a hierarquia dos principios fundamentais. Ainda,
o texto constitucional, ao consagrar a dignidade da pessoa humana tanto no artigo
1°, quanto no artigo 170, caput, esta a demonstrar a relevancia, a preponderancia
sobre os demais principios. De fato, secundando integralmente o pensamento de
Ingo Sarlet (2006b), a dignidade da pessoa humana é tarefa do Estado, cabendo a
este criar condigcbes minimas necesséarias a fim de que possam as pessoas viver
com bem-estar, direito esse insito a todo ser humano. Cabe a ele, esse mesmo
Estado, a implementacdo de mecanismos préprios a fim de que sejam concretizados
os direitos sociais estampados na Carta Federal, que carece de efetividade, sem
davida. E tais aspectos refletem também na recuperacdo judicial, que tenha a
presenca do Estado-juiz.

Segundo entendimento esposado por Prado Junior (2004, p. 168), cabe ao
Estado intervir de forma decisiva a fim de, “[...] em primeiro lugar, promover, tanto
quanto possivel, uma distribuicdo mais equitativa de recursos financeiros e dos
proventos e beneficios derivados das atividades econémicas. Isso sobretudo pela
defesa dos interesses do trabalhador e valorizacédo do trabalho [...]”. Nesta senda,
Brandao (1992) também entende que néo se pode considerar apenas e tdo-somente
a empresa como participante da comunidade. A empresa tem um papel bem mais

relevante, e sdo as seguintes palavras de Brandéao (1992, p. 28):
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A dignidade humana passa a ser o objetivo das relacdes do trabalho,
fundado ndo em outras motivacbes menores (embora estas possam e
davam existir) mas, fundamentalmente, para que o ser humano encontre
sua oportunidade de exercer o trabalho que, sendo dever e direito, é
sobretudo o exercicio de sua vocacdo pessoal no servir ao semelhante e,
com isto, a realizacdo da plenitude de sua personalidade.

Impende destacar o pensamento de Marcel Conche (2006, p. 63 — grifo do

autor):

Em suma, nas rela¢cdes humanas, para que a dignidade de cada um seja
respeitada, isto é, o direito de cada um de considerar-se o igual de qualquer
outro, é preciso abstrair qualquer pretensa 'superioridade’ ou 'inferioridade’ e
considerar a hierarquia social como nada significando de essencial, como
tendo carater de acidente. Se tal hierarquia pudesse ser abolida, esse fato
estaria em inteira conformidade com a igualdade e com a reciprocidade de
esséncia dos seres humanos; mas tal abolicdo ndo se impfe a partir do
momento em que a hierarquia adquire o carater de um acidente aos olhos
de todos.

De fato, estando a dignidade humana em degrau bem superior em relagéao
aos demais principios constantes do catalogo constitucional, também deve ser
observada na seara do processo de recuperacao judicial, onde existem credores
trabalhistas e ha interesse da sociedade quanto a resolucéo da crise vivenciada pela

empresa ou empresario.

1.2 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988, efetivamente, ndo inovou e também
inexistiram rupturas significativas em relacdo a ordem juridica precedente. De fato,
as Cartas da Republica de 1967 e 1969 (esta, na verdade, se traduz na Emenda
Constitucional n. 1, de 17/01/1969), ja albergavam principios de natureza
econdmico-constitucional. Ainda a Lei Maior alberga inUmeros direitos, mas verifica-
se que nem sempre sao colocadas em relevo as (indispensaveis) garantias de cunho
eminentemente constitucional. Alias, neste sentido, bem ressalta Bonavides (2001,
p. 346):

Os direitos existem de sobra, com tamanha abundancia na esfera
programatica que formalmente o texto constitucional resolveu com o voto do
constituinte todos os problemas basicos de educacdo, saude, trabalho,

previdéncia, lazer e, de (ltimo, at¢é mesmo a qualidade de vida,
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consagrando um capitulo a ecologia ou, com mais propriedade, ao meio
ambiente.

E 0 mesmo autor (BONAVIDES, 2001, p. 347) ao tratar do que denomina de
“crise constituinte” esclarece que a Constituicdo nacional, para que trilhe o destino
almejado pelo constituinte, e ndo obstante contenha uma séria de promessas
tedricas, formais, muitas das quais deverdo ser colocadas em pratica mediante a
elaboracado de leis complementares ou ordinarias, dependera da correta adequacéo
dos principios e dispositivos constitucional, e desde que existam no pais governos
com a minima estabilidade. Porém, um fato contundente sobreleva. A Constituicao
Federal brasileira, de fato, trouxe novas diretrizes em relacdo a ordem econémica, e
nessa esteira surgiram principios fundamentais, os quais sédo os verdadeiros pilares
da Carta da Republica. Tais principios, consoante entendimento de Bester (2005, 1
V., p. 270), séo “[...] aqueles que se traduzem em normas da Constituicdo Federal ou
que delas diretamente se inferem”. Destacam-se aqui 0s principios relativos a ordem
econbmica (que, a bem da verdade, ja vem sendo referenciada no Brasil desde a
Constituicdo Federal de 1934), cuja analise deve ocorrer sempre com base nos
principios fundamentais, conforme sera exposto.

Consoante leitura a partir, inclusive, do artigo 170 da Constituicdo da
Republica de 1988, verificam-se principios deveras importantes, inclusive o da livre
iniciativa e o da livre concorréncia. Cabera ao Estado, pois, o planejamento da
economia nacional; o papel de agente normativo e regulador da atividade
econdmica; a fiscalizacdo, o incentivo e principalmente o planejamento de tais
atividades.

Cabe principalmente ao Estado “[...] pér ordem na vida econ6mica e social,
de arrumar a desordem que provinha do liberalismo”, conforme assevera José A. da
Silva (1995, p. 718). Nessa esteira, Prado Junior, ao discorrer especificamente
acerca do processo de acumulacéo privada de capital mediante favorecimento por
parte do poder publico a interesses particulares, e que vem ocorrendo no Brasil,

assevera de forma contundente:

A importancia relativa, no conjunto das atividades econémicas brasileiras,
desse setor hibrido em que negocios publicos e privados se entrelagam e
intimamente se combinam, € consideravel. Isso se prende, de um lado, ao
grande papel que o Governo federal desempenha na vida econdmica do
pais, e relativamente a ela, como agente econémico e financeiro. E doutro,
aos consideraveis poderes de que dispde no que respeita a intervencao
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legal nas atividades econémicas em geral. O Estado, e especificamente o
Governo federal e seus diferentes 6rgdos administrativos e paraestatais,
além dos amplos recursos financeiros, em contraste com os privados, que
transitam pelas suas maos e de que dispde, ou que comanda através de
suas agéncias financeiras e outras (bancos oficiais, institutos de previdéncia
etc.) além disso, exerce poderes verdadeiramente discricionarios em
setores da maior importancia, como em particular no comércio exterior € nas
transacdes comerciais. (PRADO JUNIOR, 2004, p. 123)

E prossegue:

Em outras palavras, e mais precisamente, objetivar-se-4 a organizagdo das
atividades produtivas de maneira que a producdo para o mercado interno,
no nivel do consumo final, passe em primeiro lugar e seja prioritariamente
de bens e servicos basicos e essenciais, assim como acessiveis a massa
da populacdo. E ndo como presentemente, que as atividades produtivas,
orientadas unicamente pelo interesse especulativo, visem sobretudo ao
atendimento da demanda de mercados externos, ou de reduzidas
categorias de consumidores de padrbes relativamente elevados e
excepcionais no conjunto da populagdo brasileira. Isso porque € ai, por
forca das deformacdes da economia brasileira que consideramos
anteriormente, que se encontram as melhores oportunidades de bons
negocios. (PRADO JUNIOR, 2004, p. 169)

A bem da verdade, a ordem econdmica contida na Carta Federal de 1988 é
eminentemente capitalista (seguindo as tendéncias irreversiveis mundiais
globalizantes que dizem com o livre mercado competitivo) e, segundo a analise de
Grau (2006), optou-se pelo regime liberal, com mercado organizado, sendo que a
intervencdo estatal somente devera ocorrer em casos extremos, que exijam a firme
intervencao por parte do Estado para manter a economia em equilibrio, mitigando a
aplicacao do principio da livre iniciativa, e deixando que o mercado tenha seu curso
normal. Uma das hip6teses de intervencdo estatal € justamente a regulacdo de
determinadas atividades econdmicas, via agéncias de regulagdo. Com efeito, a
atividade econémica (producéo, transporte, circulacdo e consumo de bens), bem
como a prestacao de servi¢os, soO para ficar nestes exemplos, ndo poderao subsistir
num pais que deixe de organizar a economia de forma minima necesséaria ao
desenvolvimento nacional.

Nesse passo, escreveu Ferreira Filho (2006, p. 345) “Para o estabelecimento
da democracia politica urge, portanto, que se organize um regime econdémico onde
se satisfacam todas as exigéncias fundamentais do individuo, onde se abram para
todos oportunidades relativamente iguais”. A bem da verdade, vem o Brasil tentando,
ha véarias décadas e em sucessivos governos, implementar politicas estaveis de

natureza econdmica e social, a fim de buscar o equilibrio do mercado, bem como
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estimular novos empreendimentos e promover o bem-estar social. Logrando éxito na
implementacéo de politicas de resultado efetivo, especialmente buscando manter o
equilibro do mercado, existe possibilidade de o pais ingressar, definitivamente, no
primeiro mundo, deixando de ser considerado como economia periférica, até aqui
emergente. Cumpre destacar que a ordem econdmica é uma parcela de uma ordem
juridica, e Grau (2006, p. 68) bem faz a distin¢gdo entre o mundo do ser e o do dever
ser, asseverando em linhas gerais que a norma-objeto constante do artigo 170 da
Carta Federal designa uma realidade do mundo do ser, enquanto que os dispositivos
constitucionais seguintes estéo interligadas a parcela da ordem juridica “[...] que se
refere como ordem econdmica (mundo do dever ser, portanto)”. E o0 mesmo autor
(GRAU, 2006) assegura que a ordem econdmica, de nitido carater liberal, como
antes referido, passa para uma ordem econdmica intervencionista, ha medida em
que transforma o mundo do ser em mundo do dever ser, ao impor, mediante a

utilizacéo de verbos infinitivos, tal alteragao.

1.3 O PRINCIPIO DO NAO RETROCESSO SOCIAL

Um artigo da Lei 11.101/05 que fere de morte por assim dizer todos os
direitos dos trabalhadores, especialmente aqgueles que detém créditos relativos a
rescisdo salarial em sede de faléncia, € justamente o artigo 83, que trata da
hierarquia de credores em sede de processo falimentar. A redacao de tal dispositivo
simplesmente vai de encontro a tudo o que existiu em leis falenciais, e que diz com
os interesses dos trabalhadores. Em sintese, estabelece que serdo considerados
como privilegiados os créditos derivados da legislacdo trabalhista, limitados a 150
(cento e cinquienta) salarios-minimos por credor, e os decorrentes de acidentes de
trabalho. O excedente ao teto estabelecido serd considerado crédito quirografério.

A total e gritante deficiéncia legislativa, ja reconhecida por Simionato (2008)
resta mais do que clara quando se |é atentamente dispositivo legal, e também se
percebe que o legislador ordinario deixou de observar o principio da dignidade da
pessoa humana, tendo completo descaso para com os interesses do trabalhador de
chéo de fabrica, e que ainda se ilude a respeito da efetividade da lei falimentar de
2005. Destaque-se que Célio Waldraff (2005, p. 16), vai bem mais além no tocante a
critica quanto aos termos da lei, fazendo constar que € um “[...] choque, em vista da

forma cruel como trata o crédito trabalhista”.
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Note-se que o principio do ndo retrocesso social (ainda ndo explorado nos
manuais que tratam da Lei 11.101/05) tem estreita ligacdo com os direitos
fundamentais elencados na Constituicdo Federal, e € por tal motivo que se torna
importante analisar o dispositivo da lei infraconstitucional, especialmente se se
considerar o principio do ndo retrocesso social. Inicialmente, é de ponderar, na linha
do pensamento de Canaris (2006, p. 36) “[...] os direitos fundamentais vigoram
imediatamente em face das normas de direito privado”, sendo certo que, pela
Constituicdo Federal brasileira todos séo iguais perante a lei.

Primeiramente, o teto de 150 (cento e cinquienta) salarios-minimos representa
o crédito previsto na Consolidacao das Leis do Trabalho (artigo 449, 81°da CLT) e 0
legislador cometeu varias incongruéncias: apenas e tdo-somente limitou o crédito
trabalhista propriamente dito, descuidando dos demais, inclusive os fiscais e aqueles
por garantia real. O paragrafo primeiro, do mesmo artigo 449 da CLT estabelece que
os créditos derivados de salarios e indeniza¢cdes entrardo como privilegiados na
faléncia. A Lei 11.101/05 afastou o contido na lei trabalhista, quando néo lhe era
permitido, pois séo leis do mesmo nivel.

Pondera Célio Waldraff (2005) que houve a quase total aniquilagdo dos
resquicios de privilégio do crédito trabalhista existente. De fato, o crédito trabalhista
tem natureza especial, alimentar, e ndo pode ser limitado pela lei posterior, tal como
ocorreu. O limite € um despropésito, pois o legislador deixou sem qualquer limitacé&o
o crédito por acidente de trabalho, ndo obstante tenha equiparado este ao crédito
derivado da legislagéo trabalhista. Ora, se por um lado a lei de 2005 inovou,
afastando o regramento do artigo 102 da lei de 1945, que previa primeiramente
devessem ser pagos os créditos por acidente de trabalho, aqui equiparando esta
com o crédito salarial, por outro lado a lei incorre em erro grave. Waldraff (2005, p.

172) adverte com certa preocupacao:

Estamos diante, possivelmente, da maior agressdo aos direitos dos
trabalhadores ja operada pelo legislador brasileiro. Curiosamente, essa
violacéo foi cometida na atual legislatura no Congresso nacional, na qual o
segmento majoritario claramente estd vinculado a partidos politicos com
programas e discursos progressistas e de esquerda.

A lei em comento deixou de limitar o crédito por acidente de trabalho,
afastando por completo o principio do tratamento igualitario em relacdo aos

trabalhadores que compdem a mesma classe na faléncia. Por outro lado, a limitacéo
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a 150 (cento e cinguenta) salarios-minimos por trabalhador, de fato, ndo encontra
gualguer comparativo nas leis falimentares que existiram no Brasil, pelo menos em
se tratando daquelas editadas nos ultimos 100 (cem) anos de sua historia legislativa.

Com efeito, € importante uma vez mais citar o pensamento esposado por
Michel de Montaigne, que escreveu sua obra sem linearidade de pensamento,
deixando fluir sua pena, da qual brotaram perenes axiomas, e que cabem ser

analisados pelo hermeneuta do século XXI. De fato, entende o pensador moralista:

Ha grande duvida sobre se podemos obter tdo evidente beneficio na
mudanca de uma lei aceita, qualquer que seja ela, quando ha prejuizo em
muda-la, porque um governo é como uma construcdo de diversas pecas
interligadas com tal coeséo que é impossivel mover uma sem que todo o
corpo o sinta. O legislador dos turienses ordenou que toda pessoa que
desejasse abolir uma das velhas leis ou estabelecer uma nova se
apresentasse ao povo com a corda no pescoco, para que, se a novidade
ndo fosse aprovada por todos, ele fosse enforcado incontinenti. E o da
Lacedemébnia empregou a vida para extrair de seus cidaddos uma firme
promessa de ndo infringirem nenhum dos seus regulamentos.
(MONTAIGNE, 2002, p. 178)

O legislador brasileiro de 2005 optou, equivocadamente, por alterar uma lei
que nunca teve qualquer limitador para fins de inclusdo de crédito devido a
trabalhadores. De fato, o artigo 83, inciso I, da Lei 11.101/05 ofende frontalmente o
principio da proibicdo de retrocesso social, até aqui bem pouco explorado pela
hodierna doutrina nacional. No preciso sentir de J.J. Gomes Canotilho (2002, p.
259):

A mudanga ou alteracdo freqiiente das leis (de normas juridicas) pode
perturbar a confianca das pessoas, sobretudo quando as mudancas
implicam efeitos negativos na esfera juridica dessas mesmas pessoas. O
principio do estado de direito, densificado pelos principios da seguranca e
da confianca juridica, implica, por um lado, na qualidade de elemento
objetivo da ordem juridica, a durabilidade e permanéncia da prépria ordem
juridica, da paz juridico-social e das situac®es juridicas; por outro lado,
como dimensdo garantistica juridico-subjetiva dos cidadaos, legitima a
confianca na permanéncia das respectivas situacdes juridicas.

Primeiramente, procedendo-se a um apurado exame historico-legislativo, no
que diz especificamente com o instituto falimentar, o intérprete sistematico percebe
que o Decreto 917, de 24/11/1890, estabelece no artigo 70, que sao privilegiados na
faléncia os seguintes credores: os créditos por salédrios ou soldadas de feitores,
guarda-livros, caixeiros, agentes e domésticos do falido, vencidos no ano

imediatamente anterior a data da faléncia, tenham ou n&o registrados os titulos de
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nomeacao. A Lei 859, de 16/08/1902, em seu artigo 78, estabelece a hierarquia de
créditos na faléncia. Na letra "b" constam como privilegiados os créditos por salarios,
soldadas de feitores etc., vencidos no ano imediatamente anterior a data da
declaracéo da faléncia. Por sua vez, a Lei 2024, de 17/12/1908, especificamente em
seu artigo 91 estabelece quem sdo os credores privilegiados. No niumero 3 estéo
dispostos os créditos relativos aos prepostos ou empregados do falido pelos salarios
vencidos no ano anterior a declaracdo da faléncia. No numero 4 constam o0s
operarios a servico do falido pelos salarios vencidos nos 12 (doze) meses anteriores
a declaracao da faléncia. O Decreto 5.746, de 09 de dezembro de 1929, disp6e em
seu artigo 91 quais sao os credores privilegiados. Na letra "d" estdo os prepostos e
empregados, pelos salarios vencidos no ano anterior a declaracdo da faléncia. Na
letra "e" estdo os créditos dos operarios, pelos salarios vencidos nos 12 (doze)
altimos meses anteriores a faléncia. O Decreto-lei 7.661/45, em seu artigo 102,
estabelece que séo créditos privilegiados os salarios e indenizagfes trabalhistas,
sobre cuja legitimidade ndo pairem duvidas, ou quando forem devidos em relacdo a
decisbes proferidas pela Justica do Trabalho. Além disso, a propria legislacéo
trabalhista, como visto, estabelece o direito do trabalhador de habilitar na faléncia a
totalidade dos créditos devidos, sendo um motivo a mais para receber com reservas
o teto de 150 salarios-minimos. As razdes apresentadas para a limitacdo do crédito
trabalhista ndo possuem qualquer fundamentacdo constitucional. Sabe-se que um
trabalhador que recebe altos salarios pode ter a mesma condicdo daquele que
desempenhou atividade na empresa falida por longos anos, podendo ambos
exceder o teto legal estabelecido. Ainda, se levado em consideracdo que a limitacéo
ocorreu para que possa ser processado o pagamento dos créditos constantes das
demais classes, nota-se que a assertiva também nao € razoavel. Os trabalhadores
ndo sdo os primeiros a receber seus créditos na faléncia e nem nunca foram; caso
haja dinheiro em caixa havera o rateio proporcional entre os trabalhadores, de modo
que € de somenos importancia o montante do crédito. Além disso, é dissonante da
realidade descer o crédito alimentar trabalhista (e excedente) para uma simples
condicdo quirograféria, e tal fato vai de encontro ao principio da valorizagdo do
trabalho, que por sua vez tem estreita ligagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana. Além disso tudo, a Lei 11.101/05 afastou por completo os direitos
sociais (ja) adquiridos, por intermédio do artigo 449, paragrafo primeiro da CLT, de

modo que deve, como dito alhures, ser recebida com muitas reservas. Percebe-se
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com relativa facilidade que nunca existiu qualquer limitador numérico em relacdo aos
créditos privilegiados trabalhistas em sede de faléncia, sendo certo que houve
equivoco quando se decidiu pela limitacdo na Lei 11.101/05. Nao existe qualquer
davida de que o principio do néo retrocesso social foi aguilhoado e o trabalhador
pode argumentar judicialmente no sentido de que a totalidade de seu crédito,
mesmo que ultrapasse a casa de 150 (cento e cinquienta) salarios-minimos, devera
ser classificada como privilegiada, ndo sendo o caso de o excedente a tal teto ser
incluido como quirografario, tal como deseja a lei. Lembre-se, uma vez mais, que
antes da lei, especialmente da ordinaria 11.101/05, esta em degrau bem superior a
Constituicdo Federal. O legislador ordinario também olvidou do principio da
seguranca juridica, como se percebe. E, caso o credor trabalhista ingressasse
perante o juizo falimentar buscando habilitar seu crédito, apoiado na Carta Politica, e
argumentasse satisfatoriamente a respeito dos principios ora examinados,
certamente que sua pretensdo poderia ser apreciada e acolhida integralmente pelo
juiz, que observaria também o principio da proporcionalidade. Mais do que isso, se a
pretensdo fosse apresentada a um juiz de vanguarda, plenamente sintonizado com a
hermenéutica filosofica, certamente perceberia que o salario (aqui o vocabulo é
utilizado em sentido bem amplo) devido ao trabalhador tem estreita ligagdo com o
principio maior constante do catalogo constitucional, que é justamente o principio da

dignidade da pessoa humana. Bem esclarece Tulio A. Tayano Afonso (2006, p. 243):

O principio do ndo retrocesso social, pouco explorado por nossa doutrina,
ou quase que inexistente, caracteriza-se pela idéia de que os ganhos
sociais e econdmicos, apds serem realizados, jamais poderdo ser ceifados
ou anulados, passando a ser uma garantia constitucional. Com isso,
qualquer direito social consagrado jamais poderd simplesmente sair de
cena.

E importante ressaltar que o principio do n&o retrocesso social decorre do
proprio Estado Democratico de Direito, conforme bem assevera Canotilho (2002); do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana; do principio da maxima
eficacia e efetividade das normas que definem os direitos fundamentais e do
principio da confianca, sendo certo que o cidaddo confiam na estabilidade legislativa
do pais, até mesmo considerando a progressdo da lei e a mantenca de
determinadas situag¢fes juridicas, tal como vinha acontecendo com o crédito

trabalhista na esfera falimentar. Nessa linha de pensamento, adverte Ingo Sarlet
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(2007) que a proibicdo de retrocesso tem estreita e evidente ligacdo com o principio

da seguranca juridica, e vai mais bem além, asseverando:

Se tomarmos a idéia da proibicdo de retrocesso em um sentido amplo,
constata-se, desde logo, que a nossa ordem juridica, ainda que nao sob
este rétulo, também ja consagrou a no¢ao, pelo menos em algumas de suas
dimens@es. Com efeito, desde logo se verifica que a jA mencionada garantia
constitucional dos direitos adquiridos, dos atos juridicos perfeitos e da coisa
julgada, assim como as demais limitagBes, constitucionais de atos
retroativos ou mesmo as garantidas contra restricbes legislativas dos
direitos fundamentais ja ddo conta de que o quanto a questdo — também
entre n0s — ja foi objeto de previsdo no direito positivo, na doutrina e na
jurisprudéncia. (SARLET, 2007, p. 445)

De fato, o estabelecimento de um determinado teto para fins de inclusao de
crédito do trabalhador na faléncia, ndo faz o menor sentido, ainda mais se for
considerada a esdruxula argumentacdo expendida pelo legislador de 2005. Entéo,
convém uma vez mais salientar que a tendéncia € de que tal teto seja devidamente
afastado, pois afronta os principios do nao retrocesso social e principalmente o da
dignidade da pessoa humana. E Canotilho (2002, p. 337) bem explica “A liberdade
de conformacao do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem reservas,
pois esta sempre sujeita ao principio da proibicdo de discriminagcfes sociais e de
politicas antisociais”. Por fim, quanto a esse passo, importante € transcrever o
pensamento de Jorge Miranda (2000, p. 397) a respeito do principio. Assevera o

pensador:

Logo, ndo € possivel eliminar, pura e simplesmente, as normas legais e
concretizadoras, suprimindo os direitos derivados a prestagBes porque
elimina-las significaria retirar eficacia juridica as correspondentes normas
constitucionais.

Portanto, duavida ndo ha quanto a (evidente) afronta do artigo retro citado a
nao somente um mas a alguns principios constantes do catalogo constitucional,
sendo que certamente o intérprete auténtico (o juiz) terad habilidade para preservar
os créditos do trabalhador num lugar destacado na faléncia. Conforme dito alhures,
ha sem davida outros artigos constantes da Lei 11.101/05 que também nao guardam
consonancia estrita com os termos da Constituicdo Federal, mas cré-se que os
exemplos antes mencionados sédo deveras suficientes para demonstrar que tal texto
normativo deve ser interpretado com muitas cautelas (redobradas) pelo intérprete

sistematico, de modo que caso nao é de nestes escritos, ser alargado o exame de



39

toda a Lei 11.101/05, no que diz especialmente com a inconstitucionalidade ora
estudada.

Agora, neste mesmo item, € importante falar a respeito da valorizacdo do
trabalho humano. Conforme foi exposto em momento anterior, comeca 0 grande
didlogo entre o direito falencial e a filosofia, sendo que tal dialogo sera enfatizado ao
longo de todo o discurso. O principio da valorizagdo do trabalho humano também
tem assento na Constituicdo Federal, especialmente no artigo 1° inciso IV,
considerando, pois, como fundamento da Republica. A bem da verdade, a dignidade
da pessoa humana também se consolida com o pleno emprego. Ainda, consta do
artigo 170, caput, estando a ordem econémica fundada na valorizacdo do trabalho
humano. Portanto, o valor social do trabalho, por sua relevancia, situa-se em dois
momentos constitucionais. Segundo Grau (2006, p. 198), cabe conferir-se ao
trabalho e seus agentes tratamento peculiar, sendo que a protecdo determinada pela
Constituicdo Federal ndo se resume a “filantropia”, de modo que € de se buscar a
compatibilidade de interesses cogentemente divergentes, que sdo os relativos a
empresa, aos proprietarios e aqueles de interesse particular do trabalhador que a ela
fornece a méo-de-obra para a producdo, circulacdo e transporte de bens e
colaboram para o desenvolvimento da nacao.

Ora, se de um lado se busca efetivamente o lucro, consequéncia natural
daqueles que se reunem em sociedade mercantil e que ingressam no mercado
competitivo, por intermédio da empresa, por exemplo, por outro € de se valorizar o
trabalho daquele que colabora de forma decisiva para o bom desempenho daquela
da qual faz parte. Nessa linha de pensamento, somente haverd renovacdo da
empresa desde que se valorize o trabalho humano. Ha muito Nelson Abréao (1985, p.
214) esclarece que essa renovacdo da empresa precisa ocorrer da forma mais
ampla possivel, abrangendo todos aqueles que estdo atrelados a entidade
recuperanda, e o pensador faz referéncia a “humanizacdo da empresa’, conforme
sera esmiucado no decorrer desta, e no lugar proprio.

A humanizacdo da empresa, apresentada por Nelson Abrdo, tem, sem
sombra de davida, um viés eminentemente filosofico, motivo pelo qual a presente
dissertacdo busca, de forma até mesmo realmente ousada, romper o dogmatismo
juridico imperante e no sentido de que pensadores de nomeada (especialmente os
filésofos) ndo podem, por assim dizer, constar de escritos de direito empresarial,

diante da pseudodistancia entre filosofia e direito falimentar, por exemplo. Este
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mesmo direito falencial ja ndo mais se mostra capaz de apresentar solu¢des a todas
as mazelas da empresa em crise (as vezes, fatal), sendo imprescindivel o didlogo
com outras ciéncias, outros saberes. O proprio Nelson Abrao (1985) esclarece que a
co-gestdo € um meio de superagcdo da concepcao individualista e absolutista da
empresa, de modo que talvez, nesse momento historico, cabe repensar a respeito
da importancia da empresa, e que dela fazem partes os trabalhadores.

Nos dias atuais, onde impera a globalizacdo econdmica generalizada, com o
modelo capitalismo dominante, necessario que se mantenha a empresa aberta, a fim
de que busque, quanto possivel, cumprir de forma efetiva o que se resolveu
denominar de fungcdo social (com supedaneo no principio da funcdo social da
propriedade, previsto na Carta Constitucional de 1988), ou mesmo que se tenha
presente a responsabilidade social das entidades que se encontram atuando no
mercado competitivo. Nessa esteira de pensamento, o emprego ha de ser
preservado, quanto possivel, conforme ja consignado, mesmo quando caso é de
reorganizacao judicial. O que se verifica no dia-a-dia das empresas, até mesmo
naquelas situadas em outros paises, € a verdadeira enxurrada de dispensa de
empregados e planos para reducdo salarial, ou mesmo redugcéo de jornada de
trabalho. Entdo, a pratica esta demonstrando que as empresas buscam fblego,
oxigénio, a fim de se manterem no mercado competitivo, mas o trabalhador € o
primeiro a ser dispensado, ou ver diminuida sua participacdo na empresa que
atravessa crise considerada momentanea.

Até o momento historico nacional em que este texto foi efetivamente redigido,
€ possivel notar, sem muito esforco, que a Lei 11.101/05 ndo vem sendo
minimamente analisada com a amplitude realmente almejada pelos jurisdicionados,
pois um dos grandes casos de recuperacdo judicial existentes no pais (mais
rumorosos e complexos, por assim dizer), que € o processo de reorganizacdo da
VARIG, muito embora tenha apresentado satisfatérios resultados globais (com a
alienacdo de parte dos ativos e o retorno da empresa ao mercado concorrente),
acabou por privilegiar certos credores trabalhistas, 0 que em tese ndo seria
permissivel.

Trata-se, pois, do rumoroso (e importante) processo de recuperacgao judicial
da companhia de aviacdo VARIG, que foi ajuizado perante a Oitava Vara
Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro (Autos do processo
n. 2005.001.072.887-7. As requerentes do pedido séo: Varig S.A. — Viacdo Aérea
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Rio-grandense, Rio Sul Linhas Aéreas S.A., e Nordeste Linhas Aéreas S.A)) e 0
tema sera devidamente exposto no item proprio da presente, com o detalhamento
imprescindivel e que se faz necessario para a perfeita compreensdo da matéria,
demonstrando, por fim, os desacertos e as inconsisténcias da Lei 11.101/05.

De outro lado, a reorganizacéo extrajudicial se inicia invariavelmente néo por
corte de gastos supérfluos, ou reducdo dos valores retirados mensalmente pelos
administradores, acionistas, controladores etc., mas o ponto de partida é justamente
o procedimento tendente a reducdo do numero de funcionarios. Essa € a realidade.
Entdo, ndo basta, por parte do acionista, ou do executivo ou do dirigente (figuras
essas que podem ser materializadas num Unico sujeito), somente perseguir o lucro a
todo custo, de forma desvairada, por mais que se sabia que o lucro é justamente
uma das metas daqueles que se reinem em sociedade. De fato, a participacdo nos
resultados é a motivagdo daqueles que se relnem para a formacdo da sociedade,
sendo certo que se pretende obter o retorno do capital empregado.

A possibilidade de reparticdo do lucro esta incluida, também, especialmente
no artigo 981 do Cadigo Civil. Dir-se-ia que sdo necessarios muitos outros fatores,
mas ao alcance de todos os que desempenham atividade, a fim de que mantenha a
entidade com as portas abertas, e atuante no mercado competitivo. O empresario,
desde 0 momento que assina o estatuto ou contrato social, em tese deveria ter visao
global e perceber outras situacdes que estao a sua frente: o colaborador da empresa
almeja manter o emprego. Nao basta rediscutir a questao relativa a remuneracao;
fazer melhor distribuicdo de renda, ou mesmo reduzir salarios, conforme expresso
no artigo 50, VIII, da lei falimentar de 2005.

A questdo é bem mais ampla, e nem sempre analisada a luz da razéo,
principalmente quando da entrada de uma nova lei no sistema juridico nacional.
Para a resolugdo desse problema relativo a manutencdo regular do emprego, é
necessario deixar de lado o passional, pois as solugdes somente poderdo ocorrer
caso haja ponderacdo e cedéncia reciproca. Boa remuneracdo nado significa,
necessariamente, satisfacdo profissional, ou mesmo realizacdo profissional do
trabalhador. H4 necessidade de motivagéo para o correto desempenho da atividade.
Considere-se, pois, como relevante a valorizagcdo do trabalho desenvolvido pelo
colaborador da empresa.

Portanto, a criacdo de mecanismos democraticos de gestdo empresarial,

evitando-se a rotatividade de emprego (uma nova contratacdo, dependendo da
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empresa, pode acarretar perda de produtividade); a qualificagdo de setores
produtivos e mesmo a préatica de novas idéias, como vém ocorrendo no dia-a-dia,
sdo alternativas deveras salutares para que se pense em uma nova empresa.

Alguns empreendedores, com atitudes ousadas e de vanguarda, melhoram a
produtividade da empresa, e certamente o lucro virh em espaco mais curto de
tempo. Cabe implementar programas de participagcdo dos funcionarios nos
resultados obtidos pela empresa; € de se perseguir melhores indices de
produtividade, para que as metas sejam alcancadas, mas com adequada jornada
laboral, sem prejudicar os direitos adquiridos dos trabalhadores. A correta jornada de
trabalho, acaba por abrir novas frentes de trabalho; faz com que diminua a
possibilidade de acidentes no ambiente laboral e o empregador tera um trabalhador
certamente mais motivado e sinceramente disposto a colaborar com os objetivos da
empresa, dentre eles o de se manter no mercado competitivo. Claro que tudo isso
implica necessariamente também ver o outro lado da moeda, que diz com a reducéo
dos ganhos dos investidores e empreendedores. A diminuicdo do lucro é evidente,
mas a mentalidade do empregador ndo pode continuar sendo mantida como esta, ou
seja, a busca desenfreada de lucro, mesmo que para se alcancar tal meta sejam
sacrificados os direitos dos trabalhadores. Alias, conforme bem adverte Francisco
Cardozo Oliveira (2004, p. 117):

O lucro na atividade empresarial, todavia, embora reduzido a uma
expressdo numérica, ndo tem natureza estritamente matematica. A
contabilidade de partida dobrada ndo quantifica de uma forma neutra e
exata a alocacado racional de recursos materiais e humanos. O que ela
guantifica é o resultado de uma determinada estrutura social de geracéo de
riqgueza, mais especificamente, do modelo de economia capitalista.

E prossegue o mesmo pensador, fazendo constar que esse mesmo lucro “[...]
néo é a expressio de um modelo matematico. E a medida sociojuridica da producéo
de bens e rigueza numa determinada realidade econdmica e social” (OLIVEIRA,
2004, p. 118). De fato, o lucro evidentemente sempre sera o resultado da efetiva e
correta produtividade da empresa privada, mas para que exista a lucratividade, os
componentes desta mesma empresa (acionistas, controladores ou socios
proprietarios) carecem desempenhar a atividade econdmica com as minimas
condicdes exigiveis para alcancar os objetivos tragcados quando da constituicdo do

negocio (criagdo juridica da empresa). Havendo regular cadeia produtiva ou
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circulacdo de bens, em tese o posto de trabalho sera efetivamente mantido. Para
gue haja lucro da empresa, ha necessidade de muito trabalho, por parte de todos os
que desempenham atividade laborativa. Note-se, ainda, que a propriedade privada
“[...] na ordem econbmica constitucional ndo tem o carater individualista e absoluto,
defendido pelo liberalismo econdmico, que se refletiu na codificagcdo do direito
privado do século XIX”, tal como adverte o0 mesmo Francisco Cardozo Oliveira
(2004, p. 118). Demais, “[...] devem ser considerados os beneficios para o
proprietario e para os nao-proprietarios, estes compreendidos como aqueles que,
ndo sendo proprietarios do bem, sofrem os efeitos do exercicio dos poderes
proprietarios"”, tal como escreve o0 mesmo autor (OLIVEIRA, 2004, p. 119). O Chile,
pais bastante prospero, pode ser aqui citado como um bom exemplo de como o
sistema de economia capitalista de mercado funciona. Muito embora tal pais
atravesse alguns problemas de cunho socioecondmico, é possivel dizer que tem ele
uma economia estavel, assim como a China, india e outras nacbes asiaticas. As
empresas instaladas no Japdo ja ndo mais estdo atreladas as regras do tipo de
regime econdmico capitalista que impera em varias partes do mundo ocidental,
consoante adverte Nelson Abrdo (1985). A propria China pode ser considerada
como o pais mais ocidental do mundo, em termos passiveis de identificar uma
economia globalizada.

Ha uma remodelacdo do sistema, e busca-se a sobrevivéncia de todos,
proprietarios e nao-proprietarios (trabalhadores), fornecedores, credores etc., o
Estado e até mesmo a sociedade como um todo, sendo que 0 mais importante é
pensar de forma global, para que se chegue a pensar na idéia de manutencédo da
empresa (em crise) de forma bastante firme no mercado competitivo. O que de fato
interessa € a manutencao do proprio emprego, até mesmo para evitar a exclusao
social e a fim de que se cumpram devidamente todos os ditames constitucionais,
pelo menos no Brasil, ditames constitucionais esses que ainda s&o vistos como
meramente formais. Diante de tal quadro, cinzento ainda, talvez hoje seja possivel
entender um pouco melhor como o Japdo conseguiu superar seus inumeros
problemas pos-guerra. Diante dos varios exemplos de superagdo de crises vividas
por varias nacdes, € possivel repensar a situacao do Brasil. Ha de se ter em mente
novos horizontes, a fim de possibilitar as futuras geracdes o direito de sonhar com
um pais de primeiro mundo, onde inexistam, pelo menos, tantas e gritantes

desigualdades sociais, ou que sejam elas mitigadas com o passar dos anos. Havera
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bem-estar de todos os concidaddos se existir minima colaboracéo a fim de que a
empresa cumpra sua fungao social, procure distribuir de forma mais justa aqueles
resultados obtidos, busque cumprir sua cota quanto a incluséo social, colabore para
a queda de desemprego, e vise melhoria na qualidade de vida de seus
colaboradores, e por que ndo da propria coletividade na qual se insere. Percebe-se
facilmente que em momento de crise tem a empresa o legitimo direito de
incrementar novas politicas, que podem (e quase sempre ocorrem) iniciar com a
demisséao de trabalhadores.

Diante do fato de que tais empresas tém carater exclusivamente privado, nao
ficam adstritas a normas impositivas, de modo que poderdo agir como melhor Ihes
convier. Porém, valendo-se da informacdo de que as empresas sdo “[...]
poderosissimos agentes sociais [...]", tal como bem adverte Fabio Tokars (2002, p.
78), € ndo menos correto afirmar que as decisdes, emanadas por agueles que tém o
poder de deliberar a respeito dos rumos da entidade (especialmente quando
mergulhada em crise), deverdo ser pautadas (sempre) com moderacdo e a
razoabilidade minimas necessarias. I1Sso para que persiga a empresa seus objetivos,
nao s6 a busca desvairada pelo lucro, mas também que se ponha em relevo o0s
outros interesses que gravitam em torno do ente, e dentre eles os dos que
colaboram para o desenvolvimento das atividades.

Em resumo, na lista de procedimentos a serem adotados quando a empresa
estd em crise, dever-se-ia buscar a superacdo, mas sem que ocorresse a dispensa
em massa de colaboradores, o que de certa forma afrontaria os ditames constantes
do principio ora em andlise. Mas a verdade é que, ao menor sinal de crise, a
primeira medida tomada pela empresa é justamente dispensar funcionarios, e caso
essa mesma crise continue latente, o proximo passo sera pedir a tutela estatal, via
processo de recuperacao judicial.

Especificamente quanto a esse ponto, percebe-se que a mentalidade do
empresariado brasileiro esta totalmente dissonante dos ditames da Constituicdo
Federal, pois os direitos sociais — especialmente o direito ao trabalho — deverao ser
observados a risca, cabendo, pois, que se tomem outras medidas a fim de que
sejam evitadas dispensas de grande quantidade de colaboradores a um s6 tempo ou

mesmo de forma escalonada.
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1.4 LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA

De fato, as expressdes livre iniciativa e livre concorréncia tém estreita ligacao
com o sistema econdmico de livre mercado, adotado pelo Brasil a contar de 1988. E
assente a idéia de que o Estado, com mais énfase a partir da Carta Federal de 1988,
incentiva o empreendedor a ingressar no mercado competitivo, mediante a
constituicdo de empresa, por exemplo. Mas este empreendedor deve ter ciéncia dos
riscos inerentes a qualquer atividade econdmica apds a constituicdo regular da
entidade e ingresso efetivo no mercado competitivo. Sabe-se que de um lado ha o
principio constitucional da livre iniciativa, e de outro lado existe o risco préprio do
negocio, e o empreendedor, desde a elaboracéo do contrato social ou mesmo da ata
de constituicdo de uma companhia tem inequivoca ciéncia de que devera cumprir
com suas obrigacdes, e, descumprindo-as correra sério risco de ser retirado do
mercado.

A observancia do principio constitucional da livre iniciativa impde a visao do
outro lado da mesma moeda, que diz justamente com 0s riscos inerentes ao proprio
negocio, aos riscos que livremente assumem todos aqueles que sao
empreendedores e que querem constituir uma empresa no Brasil. Bem esclarece
Pietro Perlingieri (2007, p. 220):

E necessario confrontar o instituto da propriedade, no sentido estatico de
situacdo subjetiva complexa e a empresa. A livre iniciativa econdmica,
mesmo sendo uma no¢ao autbnoma respeito aquela de propriedade, deve
ser estudada também no &mbito desta Ultima.

Nessa esteira, 0 empreendedor tem ciéncia inequivoca que de fato existe
sempre o risco (previsivel) de o negdcio ndo vingar e ser necesséria a retirada da
empresa do mercado, pela forma compulséria ou mesmo espontanea (leiam-se
faléncia ou encerramento das atividades, com as baixas necessarias e
imprescindiveis a evitar problemas futuros), ou mesmo de ser compelido a,
judicialmente, requerer o amparo estatal, via processo de recuperacao. Existindo tal
situacdo o proprio direito de propriedade (mais especialmente) na seara faléncia
pode restar comprometido, considerando o desapossamento, por assim dizer, dos

bens, tendo em vista a arrecadacao judicial.
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A liberdade de iniciativa, constante da Constituicdo Federal, nada mais é do
que um principio expresso do liberalismo econdémico imperante no mundo
economicamente globalizado, mas aqui ndo cabe dissecar a respeito das relacdes
de producéo, do absolutismo da propriedade e muito menos da regulacao privada,
sem a participacao estatal. O que impende destacar, nesta quadra, € que o principio
da livre iniciativa deve “[...] ser entendido no contexto de uma Constituicdo
preocupada com a justica social e com o bem estar coletivo”, no dizer de José A. da
Silva (1995, p. 726) e é certo que ha sérias restricbes constitucionais a essa
liberdade.

Ora, se € certo que a Carta da Republica tem preocupacdo com a chamada
justica social e com o bem estar de todos, a livre iniciativa até soaria em
desconformidade. Mas, o que pretendeu o constituinte foi harmonizar os principios
supra com o livre desenvolvimento da atividade empresarial, ficando esta liberdade
condicionada a ndo ultrapassar os limites estabelecidos pela propria Constituicdo
Federal.

Com efeito, a liberdade de exercer determinada atividade econdmica
organizada (consoante artigo 966 do Cdédigo Civil, que trata da empresa), esbarra
em principios valiosos, sendo que essa liberdade nada mais € do que a
“sensibilidade e a acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado”, no dizer
Eros Grau (2006, p. 201). E plenamente possivel que o empreendedor também seja
o investidor (especialmente em sendo analisado o sistema juridico brasileiro),
quando da constituicdo da empresa. Ndo obstante tais assertos, nota-se que no
Brasil nem todo empreendedor possui correta visdo a respeito da profundidade e
inequivoca extensao do negocio a ser empreendido, e ndo raras vezes esse mesmo
empreendedor ingressa no mercado mais diante da necessidade do que por vontade
propria, pois pretende se torna independente, por exemplo.

Esse mesmo empreendedor, que € de fato aquele que tem a idéia do negdcio,
e muito embora a Constituicdo da Republica consagre o principio da livre iniciativa,
se vé, muitas vezes, com receio de ingressar na atividade econémica. Bem sabe
qual é o custo para se manter o negdcio no mercado. Entdo, ha um verdadeiro
dualismo: de um lado had o empreendedor interessado em abrir seu préprio negacio,
investindo recursos para que ocorra pleno desenvolvimento da atividade econdmica,

e de outro o Estado, que contempla tal hipotese.
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De fato, talvez ele, o Estado, ndo saiba manejar corretamente os instrumentos
de fiscalizacdo, e principalmente de incentivo e planejamento da atividade
econbmica organizada. O Estado possui constitucionalmente todos os mecanismos
para normatizar, conceder, permitir etc., mas também continua ele firme quando se
trata da expansdo dos negdcios empresariais, fato esse que certamente inibe
gualguer empreendedorismo no Brasil. Esse mesmo Estado nem sempre estende a
mao a fim de socorrer especialmente as pequenas e médias empresas, e por outro
lado, had uma certa inclinacdo do Estado brasileiro em p6r os olhos s6 na direcdo dos
grandes empreendimentos aqui instalados, inclusive com tratamento diferenciado as
companhias transnacionais e multinacionais que se pretendem instalar no pais, e
com isencdo de certos tributos, o que se mostra incorreto e totalmente
desencorajador para alguns empreendedores eminentemente nacionais. Nesse
passo, no tocante especialmente a crise vivenciada pela empresa, Mendes (2005, p.
101) bem esclarece:

N&o é novidade que metade das novas e pequenas empresas ndo chegam
a completar o primeiro ano de existéncia. Mesmo entre as grandes, muitas
ndo sobrevivem. Basta dar dois exemplos: das 100 maiores companhias
norte-americanas existentes em 1917, apenas 20 ainda estdo em atividade;
no Brasil, das 500 maiores empresas em 1975, somente 150 continuam
com seus negocios atualmente. Todas as empresas, independentemente de
seus tamanhos, tém de decidir o que produzir, quanto produzir, como
produzir e também como distribuir (logistica, canais de distribuicéo,
estratégia mercadolégica, e assim por diante).

Os numeros ora apresentados sao no minimo preocupantes, € no decorrer da
dissertacdo se pretende consolidar a idéia de que empreender € algo temerario,
especialmente no Brasil; a atividade econbmica para a empresa privada €,
efetivamente, de risco, considerando o processo de globalizagcdo econémica, e ndo é
a elaboracédo de um texto normativo, todo ele escorado na legislagao falimentar
norte-americana, que determinara a permanéncia da empresa no mercado
competitivo, mesmo que tal mantenca venha a ser em decorréncia de determinacéo
judicial. De fato, o empreendedor tem inequivoca ciéncia da elevada carga tributaria
brasileira e, principalmente, que, ingressando no mercado competitivo carecera
desempenhar papel ativo na disputa por esse mesmo mercado, a fim de consolidar
sua posicao, sob pena de ver obstada sua pratica empresarial, de forma compulsiva
ou voluntaria (pedido de faléncia ajuizado pelo interessado ou pedido de

autofaléncia).
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Conforme matéria jornalistica levada a efeito pela Revista Veja, as empresas
situadas no Brasil recolnem 23 (vinte e trés) tributos, enquanto que em paises
considerados mais desenvolvidos, o numero de taxas (em sentido amplo) ndo chega
a metade desses tributos que devem ser recolhidos no pais. Ainda, a Unido, os
Estados e os Municipios editam em torno de 56 (cinglienta e seis) mudancas diarias
na legislacédo tributaria e os tributos consomem 72% (setenta e dois por cento) dos
lucros das empresas. A mesma revista ainda esclarece que no Chile e no México,
por exemplo, os tributos absorvem tdo-somente 26% (vinte e seis por cento) e 37%
(trinta e sete por cento) dos lucros (FISCO..., 2006). Entende-se, pois, que se uma
das metas da ordem econdmica constitucional é que ocorra o pleno desenvolvimento
econdmico do pais, a fim de que diminuam as desigualdades materiais (a fim de que
haja plena insercdo na economia globalizada, passando a figurar no rol dos paises
desenvolvidos, e ndo mais carregando o rotulo de pais periférico), ha de se mudar
radicalmente a postura do Estado brasileiro. O pensamento de Eros Grau, em
resumo, é no sentido de que cabe ao empresario verdadeiro papel de inovar,
arcando este com as responsabilidades inerentes por ter ingressado no mercado

competitivo. E vai mais além, asseverando:

Paradoxalmente, foi sempre o Estado que, entre nos, promoveu, suportando
0 seu custo, inovagbes empresariais. Neste sentido, o Estado brasileiro
caracterizou-se como ‘schumpeteriano’. Basta lembrarmos, aqui, 0s
movimentos de criagdo de empresas estatais no governo Getulio (década
de 40 do século passado) e durante a ditadura militar (segunda metade da
década de 60), além do desenvolvimento do governo Juscelino Kubitschek
e do papel do BNDES e de outras agéncias e sociedades governamentais,
como a EMBRAPA. (GRAU, 2006, p. 47 — grifo do autor)

Adverte Prado Janior (2004, p. 159) que ha necessidade precipua de
reorganizagao e reorientagao da economia nacional e que as atividades econdmicas
deixadas pura e simplesmente nas méaos da iniciativa privada e aos estimulos do
mercado tenderédo elas, as atividades, “[...] sempre para o atendimento de reduzidos
setores efetivamente presentes naquele mercado, e ndo havera assim modificacdo
apreciavel da situacdo” e que ha significativa diferenciacdo entre iniciativa privada e
livre iniciativa privada. Segundo o autor, que escreveu seu texto bem antes da nova
ordem constitucional instaurada a contar de 1988, e que ora é emprestado, diante da

relevancia do escrito:
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N&o se pretende com isso eliminar a iniciativa privada, e sim unicamente a
'livre’ iniciativa privada que, esta sim, ndo se harmoniza com 0s interesses
gerais e fundamentais do pais e da grande maioria de sua populacéo, por
ndo Ihe assegurar suficiente perspectiva de progresso e de melhoria de
condicdes de vida. Mas em si, a iniciativa privada, uma vez devidamente
orientada, constitui ndo somente nas circunstancias atuais do Brasil, um
elemento necessdario, mas ainda, no seu conjunto e totalidade, ela é
insubstituivel, e ndo poderia ser abolida sem dano para o funcionamento
normal da economia. A eliminagdo da iniciativa privada somente é possivel
com a implantacdo do socialismo, o que na situagdo presente é desde logo
irrealizavel no Brasil por faltarem, se outros motivos ndo houvesse,
condicdes minimas de consisténcia e estruturacdo econdmica social,
politca e mesmo simplesmente administrativa, suficientes para
transformac&o daquele vulto e alcance. (PRADO JUNIOR, 2004, p. 165 —
grifo do autor)

O entendimento do mesmo autor (PRADO JUNIOR, 2004) é no sentido de
gue a economia deve ser estruturada de tal forma a conferir atendimento das
necessidades mais prementes da massa da populacdo. E vai bem mais além,

afirmando categoricamente:

Em outras palavras, e mais precisamente, objetivar-se-4 a organizacdo das
atividades produtivas de maneira que a producdo para o mercado interno,
no nivel do consumo final, passe em primeiro lugar e seja prioritariamente
de bens e servigos basicos e essenciais, assim como acessiveis a massa
da populacéo. (PRADO JUNIOR, 2004, p. 169)

O principio da livre concorréncia, que também tem importante relevo na
ordem econbmica, ndo deixa de ter limites estabelecidos pela propria Carta Politica
do Pais. E, pois, incentivada a livre concorréncia pelo Estado, considerando o viés
gue deu base ao texto constitucional, mas desde que inexista afronta a essa mesma
ordem econdmica; ndo ocorra 0 abuso de poder econdmico e o aumento arbitrario e
desproporcional (e desleal) de lucro da empresa. Como esclarece Grau, livre
concorréncia nada tem a ver com liberdade de concorréncia, sendo que aquela nada
mais é apresentada como “[...] — ‘o livre jogo das forcas de mercado, na disputa de
clientela’ — [...]” (GRAU, 2006, p. 209 — grifo do autor). Quando existe determinada
pratica comercial abusiva, como a formag¢do de monopolios ou oligopdlios sobre
determinada atividade, por exemplo, o Estado intervira, a fim de manter a
estabilidade do mercado.

Segundo escolio esposado por Eros Grau (2006), ndo soa estranha a
consagracdo principiologica da livre concorréncia, isso porque, na sua opinido, a

prépria Carta Federal reconhece em seu artigo 173, paragrafo quarto, o abuso de
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poder econdmico, 0 que significa dizer que a livre concorréncia, ainda segundo o
autor, somente teria lugar caso inexistisse o poder econdmico.

De outro lado, além de a propria Constituicdo Federal reconhecer
expressamente a existéncia do “poder” econbmico, mesmo que nao o fizesse na
letra do artigo referenciado, ndo deixaria ele — “o poder” -, de existir, na pratica
cotidiana (GRAU, 2006, p. 208) . A respeito da livre concorréncia, Ferraz Janior
(1989 apud GRAU, 2006, p. 210), adverte “Trata-se, modernamente, de um
processo comportamental competitivo que admite gradacdes tanto de pluralidade
quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a competitividade — que define
a livre concorréncia”. Como um dos principios importantes da ordem econdmica, a
livre concorréncia tem dois vértices bem delineados: de um lado a livre iniciativa de
ingressar no mercado competitivo, e de outro ha a reprimenda para aquele que
tentar, por assim dizer, afastar a concorréncia. A pratica de atos abusivos, com o
escopo de tentar “impedir a iniciativa de outros”, de acordo com o que adverte José
Afonso da Silva (1995, p. 727), leva a consequéncias inexoraveis, como a eventual

reprimenda ao abuso de poder econémico, por parte de 6rgaos do Estado.

1.5 O PAPEL DA EMPRESA NA INCLUSAO SOCIAL

A entidade empresarial (independentemente de seu tamanho, forma
societaria, numero de colaboradores, variedade de clientes, recolhimento de tributos
junto ao Fisco, quadro de fornecedores etc.), hodiernamente tem papel
preponderante também no que se refere ao tema inclusdo social, e ndo se pode
negar tal fato, especialmente a contar de 1988. Tal aspecto vem ganhando a cada
dia mais relevo, e pode-se dizer que houve certa alteracdo de mentalidade do
empresariado a respeito da correta postura da empresa no seio da coletividade
quando da promulgacgéo da Carta Federal de 1988.

Nota-se, claramente, uma nova postura da empresa em relacdo aos seus
colaboradores; clientes; meio ambiente; respeito ao Codigo de Defesa do
Consumidor, e até mesmo, por que ndo dizer, em relacdo ao mercado e aos
concorrentes diretos ou indiretos. H& certo refreio em relagdo aos atos praticados
pela empresa no mundo atual. Mas um primeiro parénteses desde logo € de ser
formulado a respeito daquilo que se convencionou denominar de funcédo social da

empresa. As corporagces modernas, mesmo no Brasil do século XXI, tém
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inequivoca feicdo capitalista. Isso € inegavel, muito embora o pais ainda esteja
situado naquilo que se resolveu denominar de pais emergente, cujo termo é
ambiguo, e a bem da verdade nada esclarece a respeito. Com efeito, na exata
medida do que foi exposto, nota-se que a empresa privada é uma entidade
organizacional voltado a busca do lucro.

Seu objetivo primeiro é o lucro. Falar-se em inclusdo social e funcéo social é
no minimo delicado e, talvez, um tanto quanto dissonante da realidade pretendida
pela empresa, especialmente no tocante ao segundo tema, e se se encontrar essa
mesma empresa mergulhada em profunda e néo raras vezes interminavel crise.
Porém, e no lugar oportuno a questdo sera analisada, ressalta-se a toda evidéncia a
vocacao natural da empresa a busca do lucro, mas a mentalidade, também do
empresariado, vem mudando ao longo do tempo, com base no que ocorre
especialmente nos paises asiaticos. Importante aqui destacar o entendimento
esposado por Osmar Ponchirolli (2007, p. 49 — grifo do autor), quando trata da

empresa:

Podemos chamar as empresas de 'organismos vivos' que ao longo do
tempo acabam incorporando mudancas e procedimentos para se adaptarem
as novas realidades e garantirem a sobrevivéncia. De alguns anos para ca,
tem-se notado, em ritmo promissor, uma crescente consciéncia de que a
empresa pode e deve assumir dentro da sociedade um papel mais amplo,
transcendente ao de sua vocacado basica de geradora de riquezas.

E prossegue o mesmo Ponchirolli (2007, p. 49), asseverando:

O exercicio da cidadania empresarial pressupde uma atuacdo eficaz da
empresa com todos aqueles que sdo afetados por sua atividade, sejam
diretos sejam indiretos, possuindo um alto grau de comprometimento com
seus colaboradores internos e externos.

Aflora, principalmente, a partir da visao altaneira da Constituicdo Federal de
1988, que carrega um grande leque de principios, inclusive inerentes a atividade da
empresa (sentido amplo), uma nova mentalidade do empresariado brasileiro. Cabe

desde logo destacar o entendimento esposado por Sandra B. Lewis (2005, p. 148):

O empresariado deve criar estratégias para orientacdo de suas agdes, nao
mais para a obtencéo de lucros com o exercicio de sua atividade ou uso de
sua propriedade, mas sim agir em consondncia com as necessidades
sociais, de modo que a empresa garanta, além do lucro e a satisfagédo do
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seu cliente, o bem-estar da sociedade onde esta inserida: um pensamento
econdmico-social que imbui a filosofia da norma constitucional.

hY

N&o obstante as fungOes e obrigacOes atinentes a entidade empresarial,
também € de aqui por em relevo um importante aspecto. Cabe perceber, com efeito,
a necessidade da inclusdo social, competindo a empresa colaborar de forma efetiva
a fim de que haja a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com a reducéo das
desigualdades sociais e regionais, consoante leitura do artigo 3°, inciso lll, da Carta
Federal. Nessa esteira, trata-se também de um principio constitucional, também sob
um viés eminentemente econdémico.

De acordo com o pensamento de Eros Grau (2006, p. 218), a elevacédo a
principio de ordem constitucional esta a demonstrar de forma evidente as mazelas
do pais, com um “quadro de subdesenvolvimento”, cabendo ao ente empresarial
também fazer com que pelo menos diminuam as diferencas sociais, oportunizando-
se a possibilidade de mais empregos, sendo que a idéia se torna “revolucionaria
apenas enquanto voltada a modernizacdo do proprio capitalismo”. O notavel
subdesenvolvimento do pais, especialmente no aspecto social, mostra-se inconteste,
de modo que medidas de cunho meramente paliativo ndo fardo com que o Brasil
entre, finalmente, nos trilhos e busque o desenvolvimento pleno.

O principio também se faz presente, mesmo que de forma parcial, no
regramento constante do artigo 170, VII, ao referir-se a reducdo das desigualdades
regionais e sociais. Ocorre que, para que a empresa possa contribuir com a
sociedade a fim de diminuir as diferencas com a almejada inclusédo social, ndo basta
simplesmente constar da Carta Federal toda a principiologia ora analisada. Ha
necessidade de politicas publicas concretas e consistentes por parte do Estado, a
fim de que possa existir a tentativa (ao menos) da inclusédo social, mitigar a pobreza
e a marginalizacédo daqueles considerados menos favorecidos.

Em outras palavras, mas com igual alcance, sem que a empresa tenha
sustentabilidade minima necessaria, ndo podera de forma alguma contribuir para a
inclusdo social. Para tanto, erradicar a pobreza e a marginalizagcdo também passa
pelos interesses da empresa, mas para que cumpra ela essa responsabilidade
social, por assim dizer, também fica ela na expectativa de que o Estado também
cumpra com suas obrigac¢des, editando, com efeito, medidas que contribuam para a
efetiva permanéncia da empresa no mercado competitivo, e iSso certamente passa

pela reavaliacdo da carga tributaria que pesa sobre a empresa.
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Os temas relativos a inclusdo social e o papel que deveria ser desempenhado
pela empresa tém nitida ligagdo com o item que trata especialmente da
sustentabilidade, e que se traduz num dos aspectos abordados pela presente
dissertacdo, sendo que o tema sera mais esmiucado adiante, no capitulo proprio.
Assim, ha indisfarcavel elo entre os assuntos ora apresentados, ndo descuidando
que, sem ao menos uma pequena sustentabilidade a empresa nao terd condi¢cdes
de contribuir de qualquer forma para o desenvolvimento da nacéo.

De fato, ndo se pode deixar desde logo de afirmar que a empresa podera
(eventualmente) contribuir a fim de que haja uma ordem econdmica justa, desde que
relna as minimas condi¢cbes para o desempenho de tal papel numa sociedade
globalizada. Bem esclarece Gevaerd (2004) que a Constituicdo Federal assume
também um carater dirigente, mas sem analisar o contexto econdémico-social e 0
desenvolvimento das atividades empresariais no pais, impossivel afirmar que
haveria possibilidade de concretizar-se qualquer inclusdo social, sob a ética
eminentemente privatista. Sendo certo que o desejo € que a empresa cumpra sua
parte no tocante ao aspecto ora em comento, necessario que se analise qual é o
exato perfil deste ente a fim de abrir (ou ndo) a possibilidade de se falar em
responsabilidade em relagédo ao social, nunca descuidando do modo de producao
capitalista, hoje existente no Brasil. Entdo, o tema em andlise esta intimamente
atrelado ao que se denomina de func&o social da empresa, e havera incursdo a
respeito de relevante tema no lugar préprio, inclusive a respeito do real sentido e do

alcance de tais institutos no ambito exclusivamente empresarial.

1.6 A GLOBALIZACAO ECONOMICA E SEUS REFLEXOS NO BRASIL

Especialmente a partir da década de 1980 do século passado o mundo se viu
diante do que se resolveu denominar de globalizacdo econdmica, ocorrida de forma
generalizada e avassaladora, trazendo sensiveis reflexos diretos ao homem, as
empresas, a coletividade e ao mercado competitivo como um todo. Tais reflexos
ocorreram de forma indistinta, sendo positivos e negativos, nas mais variadas areas,
inclusive e principalmente na seara econdmica. De acordo com o entendimento de
Daniel Sarmento (2006, p. 26) trata-se de um “[...] processo historico muito
provavelmente irreversivel, que se acelerou vertiginosamente nas décadas finais do

século XX". E esclarece o mesmo Sarmento (2006, p. 27) que “Sob o impacto da
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globalizagdo, o Estado se debilita, na medida em que vai perdendo o dominio sobre
as variaveis que influem na sua economia”. Com efeito, Francois Chesnais (1996, p.
13) - e os pensadores de um modo geral -, prefere utlizar a expressao
“mundializacdo do capital’, cujo termo expressa justamente a verdadeira
internacionalizacdo do capital, e que em muito difere do modelo fordista® de
producdo, circulacdo e consumo de bens pelas massas. De inicio, Calixto Saloméo
Filho (2006, p. 15) tem um pensamento bastante contundente e peculiar a respeito

do neoliberalismo, e no seu sentir:

Os anos 90 operaram uma transformac@o macabra. Regras e afirmacdes
sociecondmicas antes reconhecidamente ideoldgicas assumiram as vestes
de verdade cientifica. Um novo determinismo social instalou-se, mais
penetrante e assustador que os anteriores.

No modo de Salomédo Filho (2006, p. 15), o vocébulo globalizacdo “[...]
traveste velhas idéias com nova roupagem. Traduz filosofias ultrapassadas e
dogmaticamente equivocadas, reunidas sob a alcunha de neoliberalismo”, de modo
que cabe, nesta quadra, refletir a respeito de tais temas, na justa medida em que,
seguindo as trilhas do autor, o ideério neoliberal globalizante influencia também o
préprio direito, em dUltima instancia. Para Greenspan (2007, p. 352), mundo
globalizado é aquele “[...] em que a producéo, o comeércio e as financas nédo sofrem
restricbes e sdo impulsionados pela busca do lucro e pela assuncao de riscos, de
maneira totalmente indiferente as distancias e as fronteiras nacionais”. Assevera
Fabio K. Comparato (1996, p. 39) que a partir da segunda metade do século
passado houve a multiplicacdo de entidades multinacionais (ou transnacionais),
formadas por sociedade controladora e controladas, ensejando também o
surgimento de organizacéo “[...] reticular de empresas no mercado internacional”.
Diz ainda 0 mesmo autor que de fato a globalizacdo econdmica foi precedida, desde
a época dos grandes descobrimentos lusitanos e espanhéis, por varias “[...]
experiéncias daquilo que o grande historiador francés, Fernand Braudel, denominou
‘economias-mundo”™ (COMPARATO, 1996, p. 39 — grifo do autor). Com efeito, a
globalizagdo nada mais € do que um processo de profunda integracdo mundial
especificamente no campo econdmico, mas que acaba espraiando reflexos nos mais

variados setores, mas ndo é de hoje que nela se fala, tal como adverte Fabio K.

2 De 1950 a 1975.
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Comparato (1996). Notoriamente, a globalizacdo econGmica se traduz na verdadeira
interdependéncia econdmica das nac¢des mundiais, de modo que Sao raros 0s
paises que nao se encontram em conexao comercial com os demais, considerando
pois que o0 mundo apos esta citada integracdo global tornou-se sistémico para a
grande maioria das nacgdes, principalmente ocidentais.

Houve, sem duvida, grande revolucdo comercial e tecnolégica (no ambito
digital), notadamente nas areas das comunicacbes e eletrbnica, o que resultou
(também) na mudanca significativa do agir da sociedade mundial. A globalizacao
econdmica tem como escopo principal a abertura de fronteiras, a livre concorréncia,
e sua natureza é “multifacetada e policéntrica”, no dizer de Faria (2004, p. 15), sendo
que impde ao Estado uma forma de agir. Por outro lado, a chamada cultura de
massa faz parte do fenbmeno capitalista, resultado direto do pos-guerra (Il Grande
Guerra Mundial), ou mesmo resulta da revolu¢gdo no campo tecnoldgico. Trata-se de
um fenbmeno moderno (ou mesmo pés-moderno), totalmente desenfreado, onde o
ser € bem menos importante, e prevalece o aparentar ter diante da sociedade
mundialmente consumidora. Nesse passo, adverte Hannah Arendt (2005, p. 163)
gue “Se a atual tecnologia consiste em canalizar forgcas naturais para o mundo do
artificio humano, a tecnologia do futuro pode vir a constituir em canalizar forcas
universais do cosmo que nos rodeia para a natureza da Terra.”. E mais
especificamente quanto a emancipacéo do labor e a efetiva formacéo da cultura de

massa, a mesma pensadora adverte com muita propriedade:

A verdade bastante incomoda de tudo isto € que o triunfo do mundo
moderno sobre a necessidade se deve a emancipagao do labor, isto €, ao
fato de que o 'animal laborans' péde ocupar a esfera publica; e, no entanto,
enquanto o 'animus laborans' continuar de posse dela, ndo podera existir
uma esfera verdadeiramente publica, mas apenas atividades privadas
exibidas em publico. O resultado é aquilo que eufemisticamente se chama
de cultura de massas; e o profundo problema é a infelicidade universal,
devida, de um lado, a perturbacao do equilibrio entre o labor e o consumo e,
de outro, a persisténcia exigida dos 'animal laborans' de perseguir uma
felicidade que s6 pode ser alcancada quando 0s processos vitais de
exaustdo e regeneracdo, de dor e de alimento da dor, estdo em perfeito
equilibrio. (ARENDT, 2005, p. 146 — grifo do autor)

Esta sociedade de pessoas carece adquirir a cada dia que passa mais e mais
produtos (até descartaveis), fazendo ela (a sociedade consumidora) parte de um
sistema centralizador, a qual movimenta significativamente uma variada gama de

bens e a prestacdo de servicos. O consumo mundial capitalista € a ideologia dos
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gue estdo inseridos sistema globalizante no inicio do século XXI, e isso € um fato
incontroverso. Hodiernamente impera aquilo que Schopenhauer (2006, p. 03)
denomina de “representacdo do homem”. Na otica do filosofo a diferenca que existe
entre 0s seres humanos reside justamente nos que sdo, nos que tém, e nos que
representam. Arthur Schopenhauer foi o criador de véarios e importantes aforismos,
deveras atuais e que sem davida merecem reflexdo. No seu sentir, 0 homem que

representa:

[...] compreende-se o que alguém € na representagdo dos outros, portanto,
propriamente como 'vem a ser representado’ por eles. Consiste, por
conseguinte, nas opinides deles a seu respeito, e divide-se em honra,
posicéo e gléria. (SCHOPENHAUER, 2006, p. 03 — grifo do autor)

De fato, impera cotidianamente o aparentar ter; o aparentar ter aos olhos do
outro, e tal fato é facilmente perceptivel pelo mais bisonho observador, sendo que tal
fato - a representacdo perante a sociedade -, € um componente efetivo e firme do
consumo dos seres humanos. Decerto, talvez num futuro bastante distante (ainda) a
idéia de consumo seja mitigada, passando a uma posi¢cdo superior, novamente, o
ser. Os apetites, dentre aqueles voltados justamente ao consumo sem medidas
justas e devidamente adequadas, e nao raro inconsciente (onde ha o verdadeiro
fetichismo da mercadoria e da aquisicdo desenfreada de bens duraveis ou de rapido
consumo), ou, como expressa o pensador moralista Montaigne (2007, p. 495), os

gue se enquadram nos “naturais e ndo necessarios”:

[...] sdo quase todos os dos homens; sdo supérfluos e artificiais. Pois é
admiravel como a natureza precisa de pouco para se contentar, quao pouco
ela nos deixou para desejar. [...] Dizem os estdicos que um homem poderia
se sustentar com uma azeitona por dia.

A globalizacdo econdémica espraiou também efeitos deletérios principalmente
no ambito cultural, social, comportamental do ser humano, e com efeitos mais
visiveis na seara tecnoldgica, 0 que certamente permitiu a abertura das portas das
nacbes ao mundo, sendo o Chile um dos grandes exemplos de expansédo da
economia, motivo pelo qual sua legislacao falencial aqui é referenciada, até mesmo
para fins de comparacao com a brasileira, sendo certo que em tal pais adota-se uma
economia de mercado e uma lei falimentar que concede a credor e devedor a

liberdade de negociacdo de dividas, com a supervisdo estatal, quando o caso diz
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com o convénio judicial, tal como sera visto alhures. Houve total quebra de fronteiras
(e note-se bem que aqui ndo se esta a falar em aspectos econdmicos, mas sim nos
reflexos existentes advindos com a globalizacdo), sendo que Estado esta menos
presente nas relacbes interpessoais, e as operacdes financeiras sao diarias
mediante o uso continuado da rede mundial de computadores, tudo em decorréncia
do chamado desenvolvimento tecnologico capitalista. As negociagdes virtuais para a
aguisicdo dos mais variados servicos e bens de consumo tém grande indice de
acolhida por parte do consumidor brasileiro e ha muitas facilidades advindas com a
globalizacdo econdmica. Por outro lado o material humano se torna totalmente
descartavel, pois impera a tecnologia da informacédo, conforme adverte Greenspan
(2007). As companhias transnacionais e multinacionais se fazem presentes em
varias comunidades, acirrando ainda mais a livre concorréncia e a disputa pelo
mercado com as nacionais, e as vezes até impelindo estas a serem retiradas deste
mesmo mercado, mediante pedido de faléncia formulado pelos legitimados ou
mesmo pedido de autofaléncia.

N&o € necessario muito esfor¢co de raciocinio do hermeneuta sistematico para
perceber que, diante da avassaladora insercdo de empresas multinacionais,
especialmente no Brasil, pode-se afirmar que o resultado é um sé: somente ficara no
mercado competitivo as empresas que reunirem as minimas e indispensaveis
condi¢cbes de concorréncia em seu setor de atividade. E 0 mesmo Comparato (1996,
p. 39) adverte “Os grandes agentes da atual economia mundializada, através dos
espacos nacionais e dos mercados comuns regionais, sao, incontestavelmente, as
empresas multinacionais” e 0 mesmo autor apresenta aspectos relevantes, advindos
com o fenébmeno da globalizacdo. Explica, pois, que antes as empresas
multinacionais tinham uma estrutura de subordinacdo a um ente controlador (com
varias controladas), existindo verdadeira hierarquia e a holding ficava no topo de tal
pirdmide. Mais recentemente, diante do inexoravel processo de globalizacdo, houve
significativo processo de terceirizacdo, onde as empresas ja hdo mais possuem
participacdo societaria de capital, mas adota-se uma rede de “contratos estaveis”
(COMPARATO, 1996, p. 40). A globalizacdo apresenta efeitos deletérios, inclusive
em relacdo ao trabalhador, tendo em vista a modernizacdo do parque fabril, novas
tecnologias de ponta e a adocdo de robés em substituicdo ao homem no chéo de
fabrica. Com efeito, os chamados tigres asiaticos, ou seja, Indonésia, Coréia do Sul,

Hong Kong e outros paises emergentes, e mais notadamente China, que teve
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grande abertura econdmica a partir do ano de 1978, com a chegada ao poder de
Deng Xiaoping, cujo lema era “‘consuma menos e se aproprie do excedente™, se
mostrando literalmente na vitrine mundial, diante do ingresso de seus produtos em
varios paises, inclusive no Brasil, e de seu poder financeiro (GOY, 2007, p. B-capa —
grifo do autor), tiveram desenfreado e estrondoso salto tecnoldgico, especialmente a
partir da década de 1990 do século passado. Alias, é de se colocar em relevo,

especialmente no que diz com a China:

A marcha do pais para o mercado comegcou em 1978, quando, por causa de
grave seca, as autoridades foram forcadas a relaxar os rigorosos controles
administrativos que, havia muito tempo, se impunham sobre atividades
agricolas individuais. Sob novas regras, 0os camponeses podiam reter
grande parte de sua producao para consumo ou venda. Os resultados foram
surpreendentes. A producao agricola aumentou drasticamente, estimulando
a desregulamentacao e o surgimento de mercados para produtos agricolas.
Depois de décadas de estagnacgdo, a produtividade agricola floresceu. O
sucesso na agricultura encorajou a difusao da reforma para a industria. Mais
uma vez, bastou atenuar um pouco as restricbes para que o crescimento
superasse as expectativas, reforcando os argumentos dos reformadores,
gue pretendiam avancar com muito mais rapidez para os padrbes dos
mercados competitivos. No entanto, ninguém jamais ousou chamar o novo
modelo de ‘capitalismo'. Preferiram euforismos, como 'socialismo de
mercado' ou, na famosa expressao de Deng, 'socialismo com caracteristicas
chinesas. (GOY, 2007, p. B-Capa — grifo do autor)

A bem da verdade, Montaigne (2001, p. 184), ja no século XVI acenava o
efetivo potencial da China, ao dispor “Admiramo-nos do milagre da invencao de
nossa artilharia, de nossa imprensa; outros homens, um outro extremo do mundo na
China desfrutavam delas mil anos antes . Portanto, ndo se traduz em novidade o fato
de que tal pais, de fato, (também) assumiria a lideranca da economia mundial, ao
lado de outra poténcia ndo menos relevante que sao justamente os Estados Unidos.

Prosseguindo, no que se refere aos paises asiaticos, a partir da década de
1960 do século passado tiveram eles grande crescimento e proficua industrializacao,
e por tais motivos sdo denominados de tigres asiaticos. Mas a ascensao chinesa no
mundo economicamente globalizado também ja estd apresentando negativos
reflexos, pois, no momento em que tal pais comega a competir com 0s paises de
primeiro mundo, ha irresignacao destes. Com efeito, a China comunista ultrapassou
os Estados Unidos em exportacdes, situacdo essa que levou este pais a tomar uma
medida drastica: formalmente apresentou a Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) duas queixas relacionadas a “pirataria’ na China” (CHADE, 2007, p. B7 —

grifo do autor). Mais que isso, os Estados Unidos temem o efeito multiplicador do
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capitalismo asiatico, justamente porque a China se tornou a nagdo que mais cresce
no mundo, desde a década de 1970 do século passado. De acordo com o
entendimento de Robert B. Reich (2006, p. A16), “[...] o verdadeiro dominé acabou
nao sendo 0 comunismo, mas o capitalismo” e por outro lado os Estados Unidos
criticam a integragdo econdomica internacional. De acordo com Joseph Stiglitz, o
processo de globalizacdo esta produzindo paises ricos com pessoas pobres
(GLOBALIZACAO..., 2006), e acordos desiguais de livre comércio pioram as coisas
para os paises considerados emergentes.

No ambito especifico do trabalhador, ha certo receio em relagdo ao processo
de globalizacdo econdmica. Adverte Celso Ming (2006) que ha risco da perda de
empregos para paises onde a mao-de-obra € abundante e barata (tal como e vé na
China), o que certamente levaria a uma significativa migracdo, e por outro lado a
geracdo da pobreza e exclusédo social. Portanto, a abertura econémica, no que se
refere ao ambito restrito dos trabalhadores, pode ser um maleficio, que se traduz na
auséncia de postos de trabalho, diante especialmente da automacao.

Por outro lado, também é de se fazer constar que a auséncia de méo-de-obra
qualificada para certas atividades também é um fator que colabora diretamente para
a referida auséncia de empregos. Em concluséo, na exata medida em que aumenta
a tecnologia nos parques fabris, diminui significativamente o trabalho humano que
acaba, invariavelmente, cedendo lugar a robética, ou sendo dispensado, devido a
auséncia de qualificacdo minima para o desempenho de determinada tarefa. Uma

vez mais, Greenspan (2007, p. 478 — grifo do autor) bem explica:

Hoje, precisa-se de muito menos material fisico para gerar uma unidade de
produto do que uma geracdo atras. Com efeito, o volume de materiais e
combustiveis consumidos no processo produtivo ou incorporados ao
produto aumentou muito pouco nos ultimos cingiienta anos. A producgéo
americana ndo chega a ficar 'mais leve', mas estéa perto disso.

E certo que, se de um lado existem os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, por outro os empreendedores, aqueles que tém idéias para abertura
de negocios, muitas vezes sao impedidos de ingressar no mercado, por culpa do
proprio Estado, sagaz cobrador de tributos. De outra forma, os investidores
estrangeiros nem sempre se sentem seguros em abrir as portas de companhias no
pais, considerando a instabilidade econbmica, e de outro lado, os empresarios

nacionais estao abrindo negdcios em paises estrangeiros. As causas para a evasao
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de empresas brasileiras sdo as mais variadas, que vao desde a falta de incentivo
estatal até a alta carga tributéria brasileira. Ocorre que as pessoas, em sua grande
maioria, ainda ndo perceberam que, ndo obstante estarem dentro desse sistema
capitalista mundial, Ihes é totalmente licito, legitimo e plenamente possivel pensar e
refletir a respeito do que ocorre, e com essa ideologia praticamente mundial ndo
compactuar.

Significativa parcela dos paises ndo tém mais fronteiras comerciais, de modo
gue as exportacdes e importacdes sdo de rigor; inexistem muros ou mesmo qualquer
limitador no que se refere a troca de informagcdes virtuais, e sdo Varios 0s
questionamentos acerca de como serd o futuro das nagbes, do mundo, e,
principalmente, da prépria humanidade. A propésito, vem bem a calhar o
pensamento deveras peculiar esposado por Greenspan (2007, p. 262), quando

adverte:

[...] e a felicidade dependesse apenas do bem-estar material, todas as
formas de capitalismo convergiriam para o modelo americano que tem sido
0 mais dinamico e produtivo. No entanto, esse mesmo paradigma também é
0 que gera mais tensdo, sobretudo no mercado de trabalho.

A felicidade esta, nao raras vezes, bem perto do alcance da mao de qualquer
um, e o materialismo, que anda a passos largos e de maos dadas com o
desenfreado consumo que se observa, nao €, de fato, o fio condutor para se chegar
a uma situacdo de equilibrio, que gera a (verdadeira) felicidade do ser humano,
sendo que a satisfacdo deste deveria se limitar as coisas mais simples, e, isso
ocorrendo, perceberia, enfim, que o consumo, ndo raras vezes, serve de verdadeiro
manto para encobrir uma (grande) insatisfacado pessoal, que insiste em aparecer via
aquisicao de bens. A satisfacdo humana, consequentemente, deveria advir, a bem
da verdade, de uma certa postura ética, reta e de equilibrio que a todos é dado o
direito de buscar, especialmente quando se vive num mundo globalizado, capitalista
e pos-moderno. De fato, o pés-modernismo talvez altere os ideais do espirito. As
empresas transnacionais se instalam em varios paises ao redor do mundo, o que
acaba por acirrar a concorréncia pelo mercado, inclusive o comércio interno, que faz
parte de um verdadeiro sistema competitivo. Por outro lado, as empresas nacionais,
por ndo reunirem (muitas vezes) minimas condicbes para competir globalmente,

acabam por sucumbir, se retirando do mercado de uma forma espontanea ou
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mesmo compulséria, via pedido de faléncia ou autofaléncia, por exemplo. Talvez as
proximas geracdes venham saber, de fato, aonde chegara a voracidade da
tecnologia digital (e principalmente como estardo as relacdes interpessoais dos
seres humanos), bem como em que grau estard a globalizacdo econémica
vivenciada de forma mais evidente no inicio do século XXI. Com efeito, Mendoncga
de Barros (2006, p. B7) escreveu artigo bastante interessante, fazendo constar:

O mundo global definiu uma dindmica econbmica ainda n&o totalmente
conhecida por nés. A eliminacao das fronteiras nacionais como limitadoras
dos mercados de producdo de bens e servicos criou um nivel de
concorréncia por menores custos nunca visto, principalmente na indistria.

E prossegue:

Desta forma, fabricas deixam de ser instaladas em paises com salarios mais
elevados e migram para regides com custos trabalhistas mais reduzidos.

[...]

O caso da China é sempre citado pelo tamanho de sua populacdo ainda
ndo empregada nos setores mais modernos, pelos baixissimos niveis dos
salarios e pela auséncia dos carissimos sistemas de previdéncia que
existem em outras nagdes.

[.-]

Embora a questao da perda de postos de trabalho e a queda dos salérios
dos trabalhadores sejam a parte mais visivel deste processo, outros dois
fenbmenos importantes associados a este movimento de globalizac&o
comecam a aparecer nas economias emergentes. Podemos chama-los de
convergéncia macro e microecondmica, ou seja, a necessidade de se ter um
sistema legal semelhante aos existentes nos paises mais avancados e
politicas fiscais e monetarias também dentro dos padrées do mundo mais
desenvolvido. (BARROS, 2006, p. B7)

O economista faz expressa referéncia ao Chile (cuja lei falimentar, diante de
sua importancia, serd esmiucada alhures, conforme dito), afirmando que em tal pais
0 peso das reformas caiu sobre a populacéo durante o regime militar, o que permitiu
que 0s governos pos-redemocratizacdo pudessem navegar nos bons ventos do
crescimento econdmico e continuassem a perseguir, com menor resisténcia, o
movimento de convergéncia micro e macroeconémico. Com efeito, o Chile é hoje,
conforme visto alhures, o pais sul-americano mais bem situado no contexto da
economia mundial globalizada. Ndo obstante sua especial posicdo geografica, ha a
ciéncia, por exemplo, que houve significativa revolucdo econdmica em tal pais, a
partir da década de 1970 do século passado, apesar do regime militar entdo
imperante. Permitiu-se que tal pais se transformasse num verdadeiro laboratério de

pesquisa: franqueou-se o0 ingresso de economistas liberais norte-americanos a fim
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de que fosse alterada a forma de pensar a economia. O resultado n&do foi o mais
alentador, no inicio, mas hodiernamente sabe-se que o Chile é um pais de
vanguarda, e sua inflacdo anual, que nos idos dos anos 1970 era de 500%
(quinhentos por cento), em 2006 era de apenas 3% (trés por cento) (SCHELP,
2006), mas ndao menos certo que o Chile é um dos paises que mais assinam
tratados internacionais, estando suas portas abertas aos paises de todos o0s
continentes, considerando até mesmo sua posicao estratégica no Oceano Pacifico.
Destarte, reputa-se necessaria a efetiva analise da lei chilena que trata dos
convénios entre devedor e credor, bem como da faléncia, pois, juntamente com a lei
norte-americana, podem tais textos normativos servirem de base para levar a efeito
algumas reflexdes a respeito do regramento juridico brasileiro. O texto normativo
chileno sera analisado algures, diante de sua importancia, tal como se vem
asseverando.

Prosseguindo, o homem moderno (ou pés-moderno), como adverte Jean-
Francois Lyotard (1998), em sua obra pioneira e classica — e deveras instauradora
do debate acerca da pos-modernidade (ou modernidade tardia, se se falar em Brasil
e alguns outros paises em desenvolvimento), e que deu ensejo a exaustivas
reflexdes sobre o momento histérico do ser humano a contar da segunda década do
século XX, é deveras extasiado cotidianamente e se sente, de fato, impotente diante
do volume descomunal de informacdes recebidas a cada passo, a cada minuto, e
nem sequer tem tempo para assimilar e refletir sobre o que foi lido, visto ou ouvido.
N&o raras vezes néo lhe é concedido tempo para utilizar de forma racional o que foi
adquirido.

Provavelmente nao tera limites, jA que atrelada de forma umbilical a
tecnologia moderna e ao préprio capitalismo mundial, que dela também se vale para
gue haja o consumo. Em determinada escola da cidade de Séao Paulo, a lousa ja foi
abandonada em 70% (setenta por cento) das salas de aula (WESTIN, 2006), e a
tendéncia é que a rede mundial de computadores chegue aos mais longinquos
rincbes, e 0 resultado pratico desse fato, inelutavel, fica em aberto. A lousa
tradicional foi rapidamente substituida pela eletrénica nas escolas. O mundo
capitalista p6s-moderno exige que haja grande quantidade de produtos e servigcos
em circulacdo. A realidade é a de acumulacdo de bens ndo materiais, de
desemprego massivo, consoante bem adverte Claudia Lima Marques (1999). As

empresas interessadas em evoluir, jA que ndo raras vezes substituem o proprio
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Estado, consoante cartilha neoliberal globalizante, deverdo se sintonizar de forma
bastante efetiva com a moderna dindmica mundial quanto a producéo e circulacao
de bens, assim como a necessaria (e irretorquivel) prestacdo de servicos a
comunidade e também as demais empresas. A verdadeira e indisfarcavel mensagem

do capitalismo, segundo o ja citado Greenspan (2007, p. 259 — grifo do autor):

[...] 'destruicdo criativa’ — o sucateamento das velhas tecnologias e das
velhas maneiras de fazer as coisas para ceder espago ao novo — € a Unica
maneira de aumentar a produtividade e, portanto, de elevar o padrdo de
vida de maneira duradoura.

Exige-se pois que cada vez mais haja consumo de bens e produtos de forma
desenfreada, e muitas vezes sem qualquer sentido pratico, de utilidade para a
satisfacdo das necessidades de cada um. As empresas acabam por assumir a
obrigacao de incrementar seus produtos, apresentar novas idéias de investimentos e
modernizar seu parque fabril. Resta a duvida a respeito de onde entram o0s
interesses da empresa, e qual é o verdadeiro caminho a ser por ela trilhado, desde a
sua efetiva constituicdo. De outra parte, os deveres de ética, lealdade, confianca,
bom senso, equilibrio nas relacdes, sensibilidade nas negocia¢cbes e a boa-fé, por
parte daqueles que de fato representam os interesses da entidade carecem serem
guestionados. Obviamente que as coisas nao ficam somente no campo teorico, que
bem responde a todos os questionamentos e inquietudes ora apresentadas.

Mas, nota-se que a pratica nem sempre tem absoluta sintonia com o que foi
teorizado. A pratica e a ciéncia precisam andar de méos dadas, ja que a evolucao se
faz necessaria, até e principalmente no campo do Direito. Ha de ser perseguido o
mesmo rumo, sempre. Porém, percebe-se que a globalizacdo comeca a externar
sinais de fissuras e ndo se sabe qual serd o seu apice, e nesse passo, Greenspan
(2007, p. 352) escreve:

A histéria nos adverte de que a globalizagéo é reversivel. Podemos perder
muitos dos ganhos histéricos do Ultimo quarto de século. As barreiras ao
intercambio e ao comércio, que desabaram depois da Segunda Guerra
Mundial podem ser reconstruidas, mas ndo sem conseqiiéncias
semelhantes as decorrentes do crash do mercado de ag6es de 1929.

Segundo matéria publicada no Jornal ‘O Estado de S&o Paulo’, o Congresso
da maior poténcia mundial (Estados Unidos da América), ja vem tentando encontrar

regramento especifico quanto a necessidade de restricdo de investimentos
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estrangeiros em tal pais (FERGUSON, 2006). Esclarece ainda a referida matéria um

detalhe importante:

Depois de 1914, no entanto, a globalizacdo ruiu, e nos anos 30 a economia
mundial ja estava fragmentada — com conseqiéncias desastrosas para o
crescimento e o emprego. A grande ruptura provocada pela 12 Guerra
Mundial certamente foi responsavel por grande parte do dano, afundando
milhares de toneladas de cargas de navios mercantes e cortando cabos de
telégrafo internacionais. Mesmo antes da guerra, contudo, a globalizacéo ja
morria aos poucos, gragas a iniciativas legislativas. Ja em 1882, os Estados
Unidos haviam introduzido a Lei de Exclusdo Chinesa, a primeira de uma
série de medidas destinadas a restringir a imigragao aos europeus brancos.

Destaque-se pois o pensamento de Niklas Luhmann (1985, p. 257), que
adverte, com propriedade, que a globalizacdo fez com que surgisse uma “sociedade
mundial” e que existe desenvolvimento global desequilibrado. Nota-se a existéncia
de acirrada competitividade de empresas transnacionais, € 0 que importa é a
produtividade e a melhor clientela no varejo ou no atacado. Como dito, a
globalizac&o correu de forma avassaladora no final do século XX, com ela advindo
grande revolucdo tecnoldgica, notadamente nas areas das comunicacdes e
eletrOnica.

Mas ndao significa afirmar categoricamente que houve globalizagdo no tocante
as sociedades mundiais, e muito menos no ambito cultural. Ndo. As invocagdes
culturais, por exemplo, vieram no vacuo da globalizagcdo econémica, com a insergéo
de empresas transnacionais também no Brasil. Nessa esteira, 0 mesmo pode ser
dito em relagcdo ao ser humano. Inexistiu liberacdo total e absoluta do trafego de
pessoas ao redor do mundo, por exemplo. Basta analisar o controle exercido pelos
Estados quando do ingresso e saida de pessoas nos paises. Com efeito, o tema
globalizac&o deve ser analisado com reservas, na medida em que este fato mundial
ocorreu s6 e tdo-somente no &mbito econdmico, e também nao pode ser literalmente
considerado como um novo fendmeno, pois, conforme dito, desde os grandes
descobrimentos houve a chamada globalizacdo, com outra roupagem,
evidentemente. Com efeito, assinala Francois Chesnais (1996, p. 23 — grifo do

autor):

[...] adjetivo global surgiu no comeco dos anos 80, nas grandes escolas
americanas de administracdo de empresas, as célebres ‘business
management scholls’ de Havard, Columbia, Stanford etc. Foi popularizado
nas obras e artigos dos mais habeis consultores de estratégia e marketing.
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Segundo o autor citado, J. Ohmae e M. E Porter foram 0s primeiros
pensadores a publicar obra se utilizando do adjetivo “global”. E esclarece ainda o
mesmo pensador que, em matéria de administracdo de empresas, o termo “global”

passava a seguinte mensagem:

[...] em todo lugar onde se possa gerar lucros, os obstaculos a expanséo
das atividades de vocés foram levantados, gracas a liberalizacdo e a
desregulamentacao; a telematica e os satélites de comunicacdes e controle;
reorganizem-se e reformulem, em conseqiiéncia, suas estratégias
internacionais. (CHESNAIS, 1996, p. 23)

Entéo, o globalismo vem assumindo uma posi¢cao cada vez mais de destaque
no contexto mundial, trazendo consigo a chamada “sociedade informacional’
(FARIA, 2004, p. 128), a qual faz evidentemente parte do fenbmeno capitalista
mundial, resultado direto do pds-guerra (22 guerra mundial), ou mesmo resulta da
revolugdo no campo tecnoldgico. Mas prevalece a opinido doutrinaria no sentido de
que a globalizacdo tem outro viés, bastante nitido e inconfundivel: s6 ha a
globalizacdo na esfera econbmica. Trata-se, pois, de um fendmeno de carater
mundial, envolvendo praticamente todas as na¢des, nos moldes ora em analise,
advindo com modernidade e totalmente desenfreado. A globalizagcdo econbmica
certamente permitiu a abertura de fronteiras e hoje o0 mundo certamente é bem
menor, tendo em vista a sociedade econdmica mundial. Esclarece Milton Santos
(2002, p. 79) a “globalizacdo é o estagio supremo da internacionalizacdo” e Paulo
Bonavides (2004, p. 139) demonstra, em poucas palavras, sua preocupag¢ao quanto

ao mundo globalizado, asseverando o seguinte:

A globalizacdo é ainda um jogo sem regras; uma partida disputada sem
arbitragem, onde s6 os gigantes, os grandes quadros da economia mundial,
auferem as maiores vantagens e padecem os menores sacrificios.

Para se ter uma simples idéia de a quantas anda a desenfreada globalizacdo
econdmica e o consumo mundial, que ndo mais vé distancia entre povos e nagoes, 0
pensador Ovidio A. Baptista da Silva (2006, p. 298 — grifo do autor) apresenta um

dado no minimo preocupante a todos:

Segundo uma prestigiada entidade de pesquisa baseada em Washinghton,
0 consumismo constitui a grande ameaga a que se encontra exposto o
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planeta. Segundo relatorio publicado anualmente pelo Instituto Worldwatch,
denominado ‘estado do mundo’, o consumo privado elevou-se quatro
trilhdes de délares em 1960, para 20 trilhdes no ano 2000, com uma grave
deterioracdo da qualidade de vida no planeta. Naturalmente e elevacdo do
consumo privado destrutivo das condicdes ambientais corresponde a uma
exasperacao da miséria na maior parte dos paises periféricos. Depois do
comunismo, agora a grande ameaca € 0 consumismo.

Com efeito, evidentemente que o Brasil busca se inserir no que se denomina
de globalizacdo econdmica, mesmo que de forma timida, se comparada sua atuacéo
com a de outros paises da América do Sul, como Argentina, e principalmente o
Chile, cujo texto normativo falencial serd aqui analisado, por também se filiar ao
sistema norte-americano, e porque serve de modelo ao Brasil, considerando a
situacdo de uma economia confortavel. Com efeito, este € um dos paises que mais
assinam tratados internacionais de reciprocidade comercial, e, no inicio do século
XXI, possui uma economia considerada com invejavel. Também nao descuide que
no inicio deste mesmo século XXI o pais estd imerso em um regime de cunho
eminentemente socialista, contrapondo-se a sua maneira de agir no mercado
competitivo globalizado, que se traduz em uma forma eminentemente capitalista.
Mas a economia do Brasil, especialmente a partir da década de 1990 do século
passado, merece ser aqui esmiucada, e no lugar préprio, a fim de até mesmo
especular qual € o momento econdmico brasileiro e em que medida se insere o texto
normativo que trata da faléncia e da reorganizagcdo da empresa, considerando o
inicio de novo século.

O economista Milton Friedman, citado alhures, adverte que o mercado
econdmico foi muito mais livre no século XIX e que existe menos globalizacdo no
inicio do século XXI do que em relacdo a tal época. Segundo o entendimento
esposado pelo economista, 0 mundo econémico é livre justamente porque houve o
colapso da Unido Soviética e as significativas alteracdes de postura da economia
chinesa, também ja tratada. Mais ainda, tais paises contribuiram de bastante forma
significativa para a liberdade econdémica hoje vivenciada (O MERCADO..., 2006).
Com tais assertos ndo se pode concordar em plenitude, pois jamais 0 mundo viu
uma economia globalizante tdo efervescente e um consumo sem qualquer
concorréncia em séculos passados, especialmente quando o liberalismo dava as
cartas do jogo econdémico. Emprestando aqui o entendimento esposado por Faria
(2002, p. 78 — grifo do autor), € importante desde logo ressaltar:
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Diante da crescente integracdo dos sistemas produtivo, comercial e
financeiro em escala mundial, da intensificacdo, acirramento e
universalizacdo da concorréncia, da expansdo de forcas e interacdes
transnacionais, do subsequente enfraquecimento das capacidades de
resposta, direcdo, monitoramento, fiscalizacdo, controle e intervencao sobre
os fluxos internacionais de capitais pelos bancos centrais, da énfase dos
governos, as formas mais ‘schumpeterianas’ de intervencdo econémica (ou
seja, orientadas a inovacdo e a competitividade), da porosidade entre os
poderes locais, regionais, nacionais e supra-nacionais e o0s interesses
empresariais, da progressiva autonomia de setores econdmicos
funcionalmente diferenciados e especializados e da interpenetracdo da
politica internacional com a politica doméstica e, por fim, da emergéncia de
um conflituosidade nova, complexa e multifacetada, o Estado-nacéo
contemporéneo parece estar chegando a uma situacao-limite [...].

Muito embora a globalizacdo econémica tenha um carater, pelo que até aqui
se percebe, irreversivel (mas que podera vir até a ser mitigada com o passar dos
anos, caso crie problemas as grandes nacfes, e nunca olvidando do pensamento
esposado por Greenspan (2007), para quem havera um verdadeiro e inevitavel
processo de desaceleracdo, considerando principalmente o fato de que o ser
humano tem medo do risco, e este € um impeditivo da liberalizacdo do comércio
mundial) cabera ao Estado resguardar, implementar e fazer valer todos os direitos
sociais estampados na Constituicdo Federal e regular a atividade econémica. Isso a
fim de que nao ocorra, principalmente, o enfraquecimento dos interesses do
trabalhador diante da propria mecanizacdo que se vem estabelecendo nas
empresas capitalistas neoliberais.

Com efeito, esta bastante presente a idéia de flexibilizacdo dos dispositivos
constantes da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), quando nao a pretensdo
neoliberal de total deslegalizacdo, com o enfraquecimento dos interesses do
trabalhador em uma mesa de negociagdo com o empregador.

O Estado atual, mitigando cada vez mais a necessaria implementacdo dos
direitos sociais, considerando o ideario neoliberal, ndo buscando conceder a todos a
igualdade de oportunidade de trabalho, deixando de pér em pratica o que esta
escrito na Constituicdo Federal, e resolvendo este mesmo Estado ficar ao lado das
grandes corporacdes transnacionais, permitindo o livre comércio, bem ao modo
capitalista, certamente contribuiu de forma bastante significativa para que os direitos
(constitucionais) dos trabalhadores fiqguem sem o relevo necessario, sem a
efetividade almejada. Sobrepondo-se o mercado competitivo sobre os direitos
sociais, os defensores do neoliberalismo tém campo aberto para (tentar) fazer com

que os empregados fiquem subjugados ao poderio empresarial. Para tanto, buscam



68

a flexibilizagdo das relagbes de trabalho, visando com que sobreleve os interesses
da empresa e se afastem quase que totalmente os direitos constitucionais do
trabalhador. Com efeito, reduzir direitos trabalhistas, fato esse que ja ha muito vem
ocorrendo, é fazer com que o pais continue com mao-de-obra barata e permita-se a

sujeicao quase que total do empregado ao empregador.

1.7 COLIDENCIA ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DISPOSITIVOS DA
LEI 11.101/05

Diante do rigor cientifico que se pretende dar a pesquisa, ndo se pode deixar
de expor algumas reflexdes a respeito da (evidente) colisdo de principios de cunho
eminentemente constitucional com alguns dispositivos constantes da lei sob foco. A
Lei 11.101/05 contém alguns dispositivos que entram em franca rota de colisdo com
os ditames da Constituicdo Federal. Aqui serdo apresentados alguns dispositivos
legais, reputados unilateralmente como relevantes, para demonstrar a referida
colidéncia frontal com o0 que expressa a Carta Politica. Mas isso nao significa dizer
gue inexistem outros dispositivos legais fadados a inconstitucionalidade. Apenas
para fins didaticos é que foram colocados ao alcance da mao aqueles artigos legais
gue foram reputados importantes para serem analisados na presente. Inicialmente, é
de se colocar em relevo o pensamento esposado por Paulo Nalin (2006, 1 v., p. 12 —

grifo do autor):

Parece desnecessario e inoportuno reafirmar a decadéncia do sistema
juridico que se prende ao axioma do silogismo légico dedutivo, a partir do
gual o caso (fato) se julga por meio da racionalidade dedutiva que se move
(‘'desce’) da norma geral e abstrata até o encontro (concreto) dos atos das
partes.

Tal asserto bem representa a realidade do engessante positivismo moderno
(ou pés-moderno), sendo certo que o hermeneuta ainda se vé umbilicalmente
atrelado ao conteudo do texto normativo ditado pelo Estado, tendo em vista até
mesmo aos proposi¢cdes do lluminismo e da codificacdo napolebnica, e como se a lei
fosse a Unica fonte absoluta do direito posto. O direito esta acima da lei e do préprio
Estado, sendo pura linguagem e produz sentido.Nesse passo, é de todo 6bvio que a
formacdo do jurista deve ter um outro viés, bem mais palpitante e significativo.

Noutros termos, mas com igual alcance, nota-se que cabe colocar em franco relevo
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a hermenéutica filosofica, a fim de que possa existir interpretagdo sistematica e
teleologica do texto legal, estando em crise 0 modo de producdo do direito calcado
na relacao sujeito-sujeito (STRECK, 2001). Portanto, o presente item da dissertacdo
pretende servir de contribuicdo a fim de que o hermeneuta perceba, efetivamente,
que a Lei 11.101/05 contém falhas e inconstitucionalidades, ndo cabendo,
principalmente ao intérprete auténtico simplesmente aplicar a lei ao caso concreto.
Cabe um olhar nos principios e normas de cunho constitucional. NAo menos certo,
conforme bem exposto acima, que o sistema codificado esta, efetivamente,
saturado, cabendo ao hermeneuta perceber, definitivamente, a hermenéutica
filosofica, tendo ciéncia também que o sujeito deve perceber nitidamente o objeto. E
conforme ja advertiu o proprio Paulo Nalin (2006), a Constituicdo Federal ocupa,
invariavelmente, a posicdo do sol em relacdo ao Cddigo Civil, por exemplo. A
mesma posicao € adotada em relacdo a todas as leis infraconstitucionais, inclusive a
Lei 11.101/05. Destarte, serdo apresentadas algumas reflexdes a respeito de
dispositivos legais que de alguma forma se encontram contaminados, e devem ser
bem interpretados pelo exegeta hodierno.

O primeiro artigo de lei falencial a ser aqui examinado € justamente o artigo
1°, o qual basicamente estabelece que ela (a lei) disciplinara a recuperac¢éo judicial,
a recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
estando fora de tal catalogo a sociedade simples. Por outro lado, o artigo 2°
estabelece aquelas entidades que nao poderdo se valer, a principio, das regras
normativas da lei, também sendo excluida a sociedade simples. Ora, a lei ndo tratou
especificamente da sociedade simples, textualmente prevista no Cdodigo Civil (artigo
997), a qual é importante também para outras sociedades, pois em caso de omissao
a respeito da resolucdo de determinado questionamento, poderdo as normas da
simples serem utilizadas (artigo 1053, paragrafo Unico, por exemplo). A sociedade
simples, conforme posicdo majoritaria da doutrina hodierna, tem relevante
importancia no atual Cédigo Civil. Como exemplo, pode-se dizer que os dispositivos
legais de tal sociedade também serdo utilizados em relagcdo a outros tipos
societérios, tais como a sociedade em nome coletivo e a sociedade limitada. Entéo,
€ grande a importancia da sociedade simples para o Cddigo Civil, muito embora
existam sérias criticas por parte da doutrina. Porém, o artigo 1° da Lei 11.101/05
afasta totalmente a aplicabilidade do novo modelo legal (sociedade simples), apenas

se referindo a empresario e sociedade empreséria. A sociedade simples, portanto,
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ndo poderia, a principio, se valer do favor legal — recuperacao judicial de empresa,
conforme lei de 2005. Segundo esta mesma lei, somente o0 agente econémico esta
sujeito aos ditames legais em foco, sendo certo que, se a sociedade simples néo
consta daquele rol que estabelece quais entidades poder-se-ao valer da lei, e por
outro lado também néo consta daquele excludente, nota-se sem muito esfor¢co que o
legislador optou por ndo permitir que a simples se valha da Lei 11.101/05. As
entidades ndo previstas na lei, como a simples, deverdo, assim, observar o
regramento especifico do Codigo de Processo Civil (insolvéncia, conforme artigo
748), sendo que o artigo 786 de tal diploma faz expressa referéncia as sociedades
civis, qualquer que seja sua forma. Saliente-se que tal regramento quase nunca é
aplicavel na pratica. Por outro lado, as instituicdes financeiras (sentido amplo) estéo
sujeitas ao regramento previsto na Lei 6.024/74, a principio, e podera a liquidacéo
extrajudicial ser transformada de forma efetiva em processo falimentar, bastando
que liquidante entenda que caso € de pedir judicialmente a decretacdo da faléncia e
assim proceder.

Entdo, poder-se-ia chegar a uma primeira concluséo: as sociedades simples
nao seria dado o direito de requerer a recuperacgao judicial, por expressa vedacao do
artigo 1° da nova lei. Malgrado tudo o que foi até aqui exposto, ndo se vé como dar
tratamento diferenciado a sociedade simples, quando o tema €é recuperacgéo judicial.
Antes e acima da Lei 11.101/05 esta a Constituicdo da Republica, a qual contém
principios constitucionais deveras importantes, e que deverdo ser observados pelo
exegeta. A titulo meramente ilustrativo, apontam-se aqui 0s principios da
proporcionalidade (artigo 5°, 8§82°); da preservacdo da empresa e da fungédo social,
dentre outros de igual relevancia para o exame da matéria. A idéia primordial da Lei
11.101/05 €&, em conformidade com o artigo 47, viabilizar a superacdo da crise
momentanea. Caso 0os meios colocados a disposicdo do devedor ndo surtam o0s
efeitos almejados, ai sim poder-se-a falar em faléncia, ai sim havera a retirada
compulséria do mercado. Este € o norte. Mais uma vez insiste-se que primeiro tenta-
se a recuperacdo e depois se observa o regramento proprio da faléncia, bem mais
célere.

Questiona-se por que, para fins especificos de aplicacdo da lei de 2005,
haveria distincdo entre sociedade empresaria e sociedade simples. Ndo se entende
0 porqué de somente aquela estar protegida pelo novo texto legal. E mais ainda:

tendo a sociedade simples relevancia no ambito do direito empresarial, muito
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embora ndo desempenhe (em tese, apenas) atividade econdmica organizada,
evidentemente que ndo poderd ser tratada de forma diversa. A sociedade simples,
muito embora tenha seus atos constitutivos registrados no Registro Civil das
Pessoas Juridicas, mas de fato tenha algum dos atributos elencados no artigo 966
do Cddigo Civil, a habitualidade, por exemplo, ndo poderia se valer da Lei 11.101/05.

Duas situacOes deveras importantes, e que nao pode ser olvidadas pelo
exegeta sistematico. Primeiramente, o originario projeto de lei, que tramitou na
Camara Federal, e relativo a criacdo da lei de faléncias e recuperacdo de empresa
em crise, previa de forma expressa que o regramento da recuperacao seria aplicavel
as sociedades simples, conforme art. 1° da redacao final do Projeto n. 4.376-E, de

1993. Tal artigo tinha a seguinte redacao:

Art. 1° Esta Lei institui e regula a recuperacdo judicial, a recuperacéo
extrajudicial e a faléncia da sociedade empreséria, da sociedade simples e
do empresario que exerca profissionalmente atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos, que
doravante serdo denominados simplesmente ‘devedor’. (BRASIL, 1994 —
grifo do autor)

A Comissédo de Assuntos Econdmicos do Senado da Republica, no Parecer n.
534, de 2004 (TEBET, 2004), ao analisar o projeto originario, entendeu que inexistia
clareza e precisdo técnico-juridica na redacdo de alguns dispositivos originérios, e,
para simplesmente afastar a sociedade simples do ambito da lei, esclareceu que nao
havia uniformidade terminolégica em alguns pontos da lei, dispondo “[...] parece
mais adequado, a fim de evitar interpretacdes equivocadas, aproveitar a definicdo do
Caddigo Civil, qgue é mais precisa, para restringir os regimes disciplinados na lei aos
empresarios e as sociedades empresarias”. Cabe refletir a respeito.

Segundo a Comissao de Assuntos Econdémicos referida, o paragrafo Unico do
artigo 1° do projeto originario da Camara Federal excluia a grande maioria das
sociedades simples, especialmente quando mencionava os profissionais liberais e
suas sociedades. Com uma simples leitura das raz0es apresentadas pela aludida
Comisséo, nota-se que nada ha de juridico, muito ha de impropriedade técnica e se
deixou de observar que as pequenas empresas e as microempresas Sao as
entidades que, verdadeiramente, de fato impulsionam a economia nacional, e sem
davida dao a sustentacdo para a atividade econémica desenvolvidas pelas médias e

grandes corporacdes no pais existentes.
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Evidentemente que o texto do artigo 1° da Lei 11.101/05 carece de
interpretacdo sistemética e teleoldgica, principalmente se considerados os principios
constitucionais atinentes. Por outro lado, e para rematar, ha necessidade de se
preservar, também, a sociedade ndo empresarial. Por fim, e ainda neste passo, o
principio da igualdade é dirigido ao legislador ordinario, de modo que o artigo 1° da
Lei 11.101/05 deve ser recebido com reservas, na media em que fere frontalmente o
principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade, ou da proibicdo de excessos. Ao
tratar igual de forma diferente (empresa e sociedade simples), quer-se crer,
certamente que a lei criou uma diferenciacdo totalmente infundada, incabivel,
desnecessaria e, considerando as justificativas adotadas pela Comissdo de
Assuntos Econémicos do Senado da Republica, apresentou razdes que nada tém de
juridico para fins de afastar a sociedade simples do ambito da lei que rege a faléncia
e a recuperacao do devedor em crise.

N&o resta a menor davida de que uma sociedade simples que venha a
atravessar crise financeiro-econdémica momentanea pode se valer dos dispositivos
legais constantes da Lei 11.101/05, objetivando o soerguimento e retorno efetivo ao
mercado. Também duvida ndo pode restar no sentido de que a sociedade simples,
caso ostente de forma efetiva uma atividade econdmica organizada, e muito embora
seus atos societarios estejam devidamente registrados em Cartério de Registro de
Titulos e Documentos, e ndo na Junta Comercial do local onde funciona a sede,
pode ter a faléncia decretada, tal como ja vinha ocorrendo ainda ao tempo de
vigéncia exclusiva do Decreto-Lei 7.661/45, pois afastava-se a Teoria dos Atos de
Comeércio e adotava-se a Teoria da Empresa, advinda do direito italiano, sendo de
deixar claro que eram poucos 0s juizes que assim procediam, pois grande parte
ainda ficava adstrita aos termos do artigo 1° do referido decreto-lei. Mas existem
outros dispositivos ndo menos teratologicos, totalmente fora da realidade e carentes
de técnica no diploma legal em referéncia. A Lei 11.101/05 fez pouca ou nenhuma
diferenciacdo entre faléncias afeitas exclusivamente a antiga lei de 1945 e aquelas
faléncias que, necessariamente, sujeitar-se-a4o ao regramento juridico instaurado a
partir de 09 de junho de 2005.

Outro dispositivo legal inquinado de inconstitucionalidade € justamente o
artigo 192, paragrafo primeiro da lei de 2005. Em linhas gerais, estabelece que fica
vedada a possibilidade de concessdo de concordata suspensiva nos processos

falimentares que tramitam sob a égide da lei falencial de 1945, podendo o Sindico (e
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€ essa a terminologia correta) promover a alienacdo dos bens da massa falida assim
que concluida a arrecadacgédo, independentemente da formacdo do quadro geral de
credores e a conclusao do inquérito judicial.

Primeiramente, a lei falimentar de 2005 tratou universos juridicos
complemente diferentes de forma igual, a exemplo do instituto da concordata
suspensiva. Além disso, estabeleceu, nesses mesmos processos iniciados antes de
junho de 2005, que podera ser promovida a alienacdo imediata de ativos,
independentemente da formacdo de quadro geral de credores. Ponto importante:
Por mais que a pratica se tenha resumido a demonstrar que a concordata
suspensiva nem sempre era observada nos casos concretos, tal fato ndo dava
ensejo a proibir o direito de o devedor se valer do mecanismo juridico. Ora, e aqui se
fala apenas e tdo-somente em tese, se o discurso juridico é que o0 ente em crise
deve ser preservado e que a retirada do mercado é medida extrema, proibir o
devedor de ao menos pedir tal beneficio em juizo certamente seria um total
retrocesso. Mais que isso, ndo ha, juridicamente, como proibir o devedor, cujo
processo escora-se na lei ab-rogada, e que prevé a suspensiva, de pleitear tal
medida em juizo. Claro e evidente que o dispositivo legal que trata da proibicdo da
concessao da suspensiva € inconstitucional, quer pelo fato de que as faléncias
antigas a Lei 11.101/05 nao se sujeitam, quer porque a empresa falida tem o direito
cristalino e assegurado de pedir a tutela estatal, quer, por fim, pela total
impossibilidade de se Ihe obstar o direito constitucional de agéo.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao analisar, provavelmente, o
primeiro pedido de concordata suspensiva no pais, mediante decisdo monocratica
em sede de mandado de seguranca assegurou ao devedor o direito de agir tal como
estabelece a lei de 1945, ou seja, conferiu-lhe o direito de pedir a suspensiva (SAO
PAULO, 2005)%. Isso se traduz no fato de que a lei de 2005 j& vem merecendo
especial atencdo por parte do intérprete auténtico, e certamente muitos outros
artigos legais também seréo afastados quando da anélise do caso concreto, na justa
medida em que se encontram dissonantes da realidade.

Claro e evidente ainda que aquele devedor sujeito aos ditames antigos tem

assegurado o lidimo direito de requerer, no momento oportuno e observados 0s

* O Mandado de Seguranga n. 398.196-4/7-00, cujo Relator € o 3° Vice-Presidente do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, Desembargador Ruy Camilo, proferiu a decisdo monocratica em 30 de junho de
2005, logo apés a entrada em vigéncia do novo texto normativo falencial.
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requisitos legais, a concordata suspensiva. E certo que tal instituto ndo faz parte das
novas diretrizes legais, considerando o espirito motivador da faléncia e da
recuperacdo da empresa. Isso porque, ndo suasoérios os remedidos juridico-
econdmicos colocados a disposicdo do devedor em crise, certamente o destino
daquele que nao redne as minimas condi¢cBes de se manter no mercado competitivo,
dele deve ser retirado, de forma espontanea ou compulséria, via faléncia.

Outra questdo no minimo inusitada e constante da lei em estudo é
estabelecer que, nos processos antigos, ou seja, nagueles que tramitam com base
na lei de 1945, podem ter a alienacdo imediata de ativos arrecadados,
independentemente da formacédo do quadro geral de credores. Outro dispositivo
inconstitucional, na medida em que a faléncia iniciada e com decretacdo da faléncia
anteriores a junho de 2005 tem andar proprio, ou seja, ha varios passos a serem
observados, inclusive a necessidade de formacdo do quadro geral de credores.
Ainda, muito embora a ab-rogada lei de 1945 preveja a possibilidade de antecipada
alienacao de ativos, em caso de dilapidacao, deterioracdo, guarda dispendiosa etc.,
sobreleva o fato que a lei nova ndo poderia, nem pode, regular procedimento ja em

curso, ou mesmo prejudicar as fases processuais de faléncia.

1.8 A RENOVACAO DA EMPRESA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Com efeito, caso a solucdo do mercado aponte efetivamente pela
manuten¢ao da empresa neste mesmo mercado, ou seja, em existindo esfor¢cos para
acudir a entidade que atravessa crise, caberd a esta, inexoravelmente, ser
totalmente renovada. O tema sera analisado neste especifico ponto. E de seguir a
trilha do entendimento de Nelson Abrdo e também Rubens Requido, Jorge Lobo e
Comparato, dentre outros juristas de nomeada, pertencentes a geracdo de
doutrinadores brasileiros da segunda metade do século passado, foram (e séo)
certamente juristas de vanguarda e que merecem respeito, ao pugnar, ha muito
tempo, pela urgente (e necessaria) reforma do regramento juridico brasileiro a
respeito da faléncia e da recuperagcdo da empresa em crise, especialmente quando
se coloca em relevo toda a principiologia de cunho eminentemente constitucional
acerca da empresa. Buscavam (e ainda buscam) tais tratadistas modernizar os
institutos falenciais com supedaneo na Carta Politica brasileira. Mas a Lei 11.101/05,

por mais que contenha alguns (ndo todos) dispositivos legais consentaneos com a
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realidade hodierna, também contém algumas utopias, falacias, mitos e enganos, e
dificilmente a pratica relevara que houve convergéncia de interesses entre credores
e devedor em crise (principalmente), em sede de reorganizacao judicial, por
exemplo, sem descuidar do novo orgao que é justamente o comité de credores, e
que nem sempre sera propenso a efetiva solucéo do conflito.

Presta-se 0 presente texto a demonstrar, na justa medida do possivel e sem
qualquer resquicio de idiossincrasia, e, por fim, de forma fundamentada
juridicamente, as inconsisténcias e simulacros da lei falimentar de 2005. Como se
vem repetindo, 0s escritos ndo visam solugcbes para as deficiéncias da Lei
11.101/05, mas sim, buscam esclarecer que a empresa em crise, sob processo de
recuperacao judicial, dificiimente lograr éxito em se manter de forma sustentavel no
mercado competitivo. Nao se pode mitificar a lei e disseminar a idéia de sera ela a
salvacao para os males que afligem a empresa. Esse aspecto deveria estar bastante
claro na mente do hermeneuta pés-moderno, competindo-lhe, conforme dito
reiteradamente no decorrer da presente, colocar em pratica a interpretacdo conforme
a Constituicdo Federal, jamais olvidando dos métodos hermenéuticos de
interpretacdo sistematico-teleolégico quando se deparar com o texto da Lei
11.101/05. Por outro lado também intenta colocar em degrau bem superior 0s
avancos advindos com o diploma legal de 2005, realgando pois as possibilidades de
tentativa de reerguimento daquele empresa em crise, considerada (teoricamente)
como momentanea, ndo que isso demonstre concordancia com seus termos, até e
principalmente porque aquelas entidades que mais careciam de regramento
favoravel (a microempresa e a empresa de pequeno porte) viveram a margem da lei,
e 0 maximo que poderdo colocar em pratica € a ainda chamada concordata
branca,sendo pifios os 3 (trés) artigos reservados pela lei quando se coloca em
mesa a crise de tais entes.

Nessa linha, Nelson Abrdo (1985), que sem duvida tinha grande visdo de
futuro em relacdo a faléncia e a recuperacao da empresa no Brasil, ao escrever seu
livro ‘O Novo Direito Falimentar’, isso ha mais de 20 (vinte) anos, a melhor saida é a
renovacao da empresa, € ndo sé aquela que estd em crise momentanea. Mas essa
renovacao precisa ser a mais ampla possivel, abrangendo todos aqueles que estédo
atrelados a entidade recuperanda, por exemplo. A mentalidade do empresario
carece ser significativamente alterada, modernizada e estar em consonancia com a

idéia de expandir os negocios empresariais, idéia essa que deve nortear o
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empreendedorismo. Ha de ser colocadas em pratica, na medida do possivel, novas
e dindmicas idéias, verdadeiramente empreendedoras (e de vanguarda), e de forma
bastante urgente, a fim de permitir, tanto quanto possivel, o soerguimento da
entidade que esta em crise, crise essa considerada momentanea. A mentalidade dos
colaboradores (trabalhadores) das empresas também carece ser urgente e
radicalmente alterada, a fim de que o negdcio, a atividade econdmica produtiva,
tenha resultados praticos, e beneficie a todos indistintamente, e ndo somente 0s
incorporadores (os colaboradores da empresa recebendo remuneracdo condizente
com o trabalho desenvolvido, e estes, os incorporadores, tendo lucros compativeis
com o negdcio realizado ou a producado de bens). E Nelson Abréo (1985, p. 214) vai
bem mais longe, e faz referéncia a “humanizacdo da empresa”. Evidente que cabem
consideracdes a respeito de tal aspecto, ndo raras vezes olvidando (pelas
empresas) em tempos de pds-modernidade globalizante.

Nos dias atuais, onde impera a globalizagcdo generalizada (o capitalismo
mundial dominante e o ideario neoliberal em significativa parcela de paises) e o
ideario neoliberal, inclusive no Brasil, necessario que se mantenha a empresa
aberta, para que cumpra, de forma efetiva, o que se resolveu denominar de fungéo
social. Nessa esteira de pensamento, 0 emprego ha de ser preservado, quanto
possivel, conforme ja consignado. Sabe-se que o trabalhador tem de cumprir seu
dever de casa, entendendo que direitos sdo bons, 6timos. Mas os deveres carecem
da mesma amplitude. Entédo, ndo basta por parte do incorporador somente perseguir
o lucro a todo custo, uma das metas daqueles que se reinem em sociedade. Nesse
passo, torna-se evidente que a busca do lucro € uma das consequéncias de todos

0S que se reunem em sociedade. Nesse passo, Fabio Konder Comparato reitera:

Mas o objetivo especifico do contrato de sociedade é, sempre, a produgéo e
partiiha de lucros entre os soécios; ou melhor, a distribuicdo dos lucros
sociais. Ndo é sociedade o pacto que estipulasse fossem os lucros da
atividade comum totalmente reinvestidos no negd6cio, sem jamais serem
distribuidos entre os so6cios, nem direta nem indiretamente. (COMPARATO,
1995, p. 151)

A participacdo nos resultados é a inequivoca motivacdo daqueles que se
reinem a sociedade, sendo certo que se pretende, invariavelmente, obter o retorno
do capital empregado quando da constituicdo da empresa. A reparticdo do lucro

auferido também esta incluida no artigo 981 do Caédigo Civil. E preciso algo mais, e
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de facil compreenséo, para o bem da empresa como um todo, ai incluidos os
trabalhadores.

Dir-se-ia que sdo necessarios muitos outros fatores, mas ao alcance de todos
os que desempenham atividade, a fim de que mantenha a entidade com as portas
abertas, e atuante no mercado competitivo. O empresario, desde 0 momento que
assina o estatuto ou contrato social, em tese deveria ter visdo global e perceber
outras situacdes que estao a sua frente: o colaborador da empresa, desde o porteiro
até aqueles que desempenham as mais altas funcdes (como diretores e
administradores etc.), precisam manter o emprego; mas para isso carecem de
condicdes razoaveis, minimas, para desenvolver sua atividade.

Ha necessidade, entdo, que a empresa forneca-lhes condicdes de progredir e
um lugar decente para o desempenho da atividade. A qualidade do trabalho
desenvolvido pelo trabalhador € um componente, e que se agrega a outros quando
se trata da manutencdo do emprego. Nao basta rediscutir a questdo relativa a
remuneracao; levar a efeito uma melhor distribuicdo de renda, ou mesmo reduzir
salarios, conforme expresso no artigo 50, inciso VIII. A questdo é bem mais ampla e
complexa, e nem sempre analisada a luz da razdo. Para a resolucdo desse
problema relativo a manutencédo regular do emprego, é necessario deixar de lado o
passional e a paixdo, pois as solugbes somente poderdo ocorrer caso haja
ponderacédo e cedéncia reciproca.

Nem sempre quem receber salario razoavel (e o que se poderia considerar
como salario razoavel num pais de contrastes visiveis, como Brasil, que surfa a onda
da prosperidade econémica mundial?) esta feliz com a atividade desenvolvida na
empresa, isso por uma série de fatores peculiares, que aqui ndo nos cabe
desenvolver. Boa remuneracdo nado significa, necessariamente, satisfacéo
profissional, ou mesmo realizagdo plena do trabalhador. H& necessidade de
motivagdo para o correto desempenho da atividade laboral. O bem-estar e os
incentivos aos colaboradores da empresa fazem com que se sintam confortaveis no
ambiente de trabalho e com isso certamente terdo muito mais boa vontade quando
da realizagao de suas atividades cotidianas. Em tal ambiente empresarial deve ele, o
empregado, se sentir bem; buscar cumprir suas tarefas diarias de forma correta,
tendo ciéncia de que no dia seguinte a situacdo sera renovada, e havera atividade
tendente a melhorar a situacdo global da empresa. Portanto, a criacdo de

mecanismos democraticos de gestdo empresarial; a tentativa de afastar-se a



78

rotatividade de emprego (uma nova contratacdo, dependendo da empresa, pode
acarretar perda de produtividade laboral); a qualificacdo de setores produtivos e
mesmo a colocacdo em pratica de novas idéias, como vém ocorrendo em alguns
segmentos da industria, sdo deveras salutares para que se pense em uma nova
empresa, que deixe de pensar em termos da Lei 11.101/05. Alguns
empreendedores, com atitudes ousadas, de vanguarda e sem duvida inovadoras,
acabam por melhor a produtividade, e certamente o lucro vai surgindo em espaco
mais curto de tempo. Deve-se implementar programas de participacdo dos
funcionarios nos resultados, inclusive financeiros, obtidos pela empresa; é de se
perseguir melhores indices de produtividade, a fim de que as metas almejadas por
todos sejam alcancadas, mas que se observe adequada jornada laboral.

A correta jornada de trabalho, acaba por abrir novas frentes de trabalho; faz
com diminua a possibilidade de acidentes e com isso o empregador ter4, sem
davida, um trabalhador certamente mais motivado e empenhado na realizacdo de
suas tarefas. Claro que tudo isso implica também ver inequivocamente o outro lado
da moeda, como de resto. A diminuicdo do lucro dos incorporadores é de todo
evidente. Mas a mentalidade do empregador ndo pode continuar como é
hodiernamente, sob pena de a empresa deixar de ser o grande motor da economia
do pais. O lucro sempre sera o resultado inexoravel da produtividade (pois é inerente
a propria atividade econbmica pela empresa desenvolvida), mas para que exista
aguele, os componentes (os colaboradores) da empresa precisam desempenhar a
atividade com as minimas condigcbes razodveis para se alcancar o0s objetivos
tracados quando da constituicdo do negdcio corporativo. E de se transformar o
discurso, a retorica, em pratica, sob pena de inexistirem avancos, no que diz com a
realidade empresarial.

Além de sua inevitavel qualificacdo (esta pode ser renovada a cada dia, com
NOVosS cursos, por exemplo), deve o colaborador da empresa estar motivado para o
desempenho das tarefas diarias, e ndo simplesmente cumprir horario, pois isso € um
engano, ndo para a empresa, mas para ele proprio, trabalhador. O lugar onde se
desempenha a atividade laboral assegura sem dulvida alguma grande produtividade
da empresa, 0 que é bom para ela e para quem exerce a atividade, ou seja, 0s
trabalhadores. Ambientes laborais arejados e limpos, e com atividade corretamente
organizada, sao elementos basicos e indispensaveis para qualquer progresso

(inclusive no ambito econdbmico) almejado dentro de uma empresa. O empregado,
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tendo qualificacdo e se sentindo bem no seu ambiente de trabalho, certamente
colaborara de forma fiel e correta para o crescimento da empresa como um todo, e
com isso o resultado sera alcancado. Tem ciéncia ele que, agindo conforme os
parametros da ética, da moral, da lealdade e dos bons costumes somente tem a
ganhar. Com isso, sem sombra de duavida, havera grandes possibilidades de ser
gerado lucro aos que compdem a sociedade; 0 emprego sera mantido e a empresa
até podera colocar novas vagas de trabalho no mercado, cumprindo sua funcéo
social. Havendo regular cadeia produtiva ou circulacéo de bens, em tese o emprego
sera mantido. Para que haja lucro, ha necessidade de muito trabalho. Obviamente
gue a grande carga tributaria no Brasil € um dos fatores que acabam por atravancar
as atividades do empresario. A tdo almejada retomada do crescimento da economia
do nosso pais podera ocorrer, desde que se trabalhe sério e ocorram as reformas
estruturais tdo almejadas, inclusive aquelas no campo tributario.

O Estado, entédo, tem sua participacdo (ou deveria ter), a fim de que haja o
saneamento, a reorganizagdo, a renovacdo da empresa. N&o que isso,
evidentemente, implique em afirmar que o Estado deve ter o papel de protetor da
entidade, ou mesmo que deve fazer aporte de recursos nesta. A idéia é outra, bem
diversa. Nao se pode conceber tamanha carga de tributos, que inviabiliza
empreendimentos no pais. Uma politica fiscal séria, e com unificagdo de tributos,
aliados a um eficiente mecanismo de controle de sonegacéo, a fim de proteger o
mercado produtivo, sdo idéias que poderiam ser colocadas em pratica. Lembre-se
que a sonegacéo fiscal é ruim para todos e nada mais é do que um instrumento para
desequilibrar o proprio mercado competitivo. Depois de tudo o que foi exposto,
percebe-se claramente que a renovacdo da empresa exige a participacdo de todos.
Entdo, de nada adianta pleitear aumento salarial e buscar maiores lucros (dos
empregados e empresarios, respectivamente), sem que haja um fim comum:
trabalhar para o sucesso do negdcio. E preciso comecar a escrever o futuro desde
ja, sob pena de ficar para tras na linha tracada pela globalizac&o. O futuro € escrito
desde logo, ndo sendo de se aguardar que as coisas acontecam, simplesmente. E a
pesquisa de cunho cientifico sem davida alguma pode colaborar de forma bastante
efetiva para que se busquem solugbes para os problemas que afligem a empresa.
Com efeito, as empresas instaladas no Japdo ja4 ndo mais estdo atreladas
rigorosamente as regras desse tipo de regime capitalista que impera em varias

partes do mundo ocidental (ABRAO, N. 1985). Ha4 uma remodelacéo do sistema, e
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busca-se a sobrevivéncia de todos, ndo s6 de empregados, fornecedores, credores
etc., sendo que o mais importante é pensar de forma global, para que se chegue a
pensar na idéia de manutencdo da empresa no mercado competitivo. Segundo
Oswaldo Peralva, citado por Nelson Abréao, no Japéo os diretores das empresas e 0s
lideres sindicais tém como objetivo ndo somente o lucro ou aumento de salario, mas
a sobrevivéncia da empresa e a manutencdo do emprego. Consoante seu

pensamento:

As grandes empresas ndo tém proprietario, um grande acionista. Na
composicao acionaria de companhias tdo poderosas, como a dos grupos
Mitsubishi, Misui, Sumimoto e tantas outras, ndo se achard nenhuma
pessoa fisica ou juridica que possua mais de 6% das acdes. Os presidentes
e os demais diretores sdo, por isso, meros empregados que fizeram
carreira, como numa reparticdo publica. (PERALVA, 1983 apud ABRAO, N.,
1985, p. 215)

De fato, talvez hoje se possa entender um pouco mais como o Japao
conseguiu superar seus inumeros problemas econdmicos e sociais pés-guerra e se
tornar uma das maiores poténcias econdmicas mundiais. Diante dos ensinamentos
recebidos dos asiéticos, talvez hoje seja possivel repensar a situagdo econbémica,
financeira e principalmente a questdo social do Brasil e ter, quem sabe, novos
horizontes, a fim de que as futuras gera¢cdes tenham (pelo menos) a permissao de
sonhar em viver em um pais de primeiro mundo, onde inexistam, quanto possivel,
tantas e gritantes desigualdades e exclusdes sociais, ou que pelo menos sejam elas
(as mazelas sociais) mitigadas com o passar dos anos.

Impende destacar o entendimento esposado por Comparato a respeito de tal
tema. Assevera 0 pensador, repisando também o que se escreveu a respeito do

Japéo:

A medida que a empresa cresce e se torna mais complexa, ainda mais se
acentua o destaque entre empresarios e capitalistas. Nas grandes
'corporarations' norte-americanas ou nas macroempresas nipbnicas, a
participacdo acionaria diluiu-se a tal ponto que o0 maior acionista, ou
conjunto de maiores acionistas, ndo chega a 10% do capital social. A
organizacdo empresarial, analogamente a sociedade politica, cria um poder
ativo, de efetivo comando decisorio encarnado em alguns diretores, ou
ostensivamente no ‘chief executive', e um érgéo autorizador e fiscalizador,
que € o conselho de administragdo, e ndo mais a assembléia geral.
(COMPARATO, 1995, p. 32 — grifo do autor)
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Em resumo, e para rematar, havera bem-estar de todos (incorporadores e
trabalhadores nao-proprietarios) se existir colaboracdo a fim de que a empresa
cumpra sua funcdo social e haja distribuicdo justa dos resultados, inclusdo social,

gueda de desemprego, e uma melhoria geral na qualidade de vida.
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2 AFALENCIA E A RECUPERACAO DA EMPRESA EM CRISE

Este capitulo 2, tratard basicamente de uma incursdo no ambito historico do
instituto da faléncia, desde os primoérdios, passando pelo Decreto-lei n. 7.661 de
1945, bem como o momento de sua elaboracdo. Mais ainda, e para fins de
comparacao, serdo analisadas as legislacdes norte-americana e chilena. Apds, sera
abordada a Lei n. 11.101 de 2005, para demonstrar a superacdo da concepcao
liquidatoria-solutdria. Por outro lado, serdo analisados alguns aspectos relativos a
reorganizacdo da empresa, o instituto da recuperacdo para as micro e pequenas
empresas, bem assim a tentativa de reducéo do custo do crédito. Na ultima parte do
capitulo serdo abordados aspectos concernentes a necessidade de afastamento do

mercado das empresas irrecuperaveis.

2.1 HISTORICO DA FALENCIA

No presente capitulo ingressa-se desde logo na analise da faléncia
propriamente dita, sendo que o tema € bastante vasto e também sera abordado nos
demais itens da dissertacdo, diante da efetiva conexdao dos temas propostos para
investigacdo cientifica. Aqui sera analisada a evolugdo histérica dos institutos da
faléncia da concordata (agora, recuperacdo), ingressando-se também na esfera
particular brasileira. O vocabulo faléncia advém do verbo latim fallere, que quer
significar faltar, enganar. A denominada faléncia criminosa — ou seja, a bancarrota —
€ um termo italiano, que significa banco quebrado. Com efeito, em se tratando de
bancarrota, os credores do devedor inadimplente quebravam os bancos nos quais
este negociava suas mercadorias, a fim de receber o que lhes era devido. Neste

sentido, assevera Douglas G. Baird (2006, p. 04 — grifo do autor):

A palavra 'faléncia’ deriva do cliente italiano medieval que quebrava a banca
do banqueiro ou o comerciante que tentava se furtar deixando sem
pagamento o credor. Como a origem da palavra sugere, 0 primeiro estatuto
inglés de faléncia foi direcionado para comerciantes devedores, [...]

Desde logo, muito embora muito comum hodiernamente no Brasil, 0 vocabulo
bancarrota ndo foi adotado juridicamente, nem pelo Decreto-Lei 7.661/45 e muito

menos pela Lei 11.101/05. O mesmo é dito em relacdo ao vocabulo quebra que
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seria utilizado (largamente) para substituir o termo faléncia. No tocante ao aspecto
eminentemente historico, faz-se apenas uma breve digressdo a respeito dos
institutos da faléncia e da concordata, a fim de apresentar alguns aspectos
importantes para perceber qual, de fato, € a amplitude do tema. Escreveu Vern

Countryman, bem citado por Kevin Delaney:

A lei de faléncia pode ser reconhecida desde o ano de 118 antes de Cristo
como uma imatura forma de liquidacdo na lei Romana. Sob essa lei, o
inteiro conjunto de bens do devedor era vendido a um Gnico comprador, que
entdo poderia pagar os credores um percentual do débito de cada um. O
devedor continuava sendo responsavel por algum débito remanescente, e
se isso nao fosse pago realmente de forma rapida, o devedor poderia ser
aprisionado, escravizado, exilado ou morto. (COUNTRYMAN, 1976 apud
DELANEY, 1998, p. 12, traducao nossa)

Com efeito, e desde a Roma antiga - notadamente quando da vigéncia da Lei
das XIlI Tabuas® -, as obrigacées eram honradas com a prépria vida do devedor,
sendo gque havia meios cruéis para a satisfacdo da divida para com o credor. A
execucao era pessoal e nunca patrimonial, e conforme entendimento de Nelson
Abrdo, um dos motivos essenciais para a pratica de tais atos era porque a puni¢do
contra o inadimplemento ocorria justamente pela falta de pagamento em dia, sendo
essa a ofensa. Ainda assevera o0 mesmo autor que a execucao se dava justamente
para provocar um certo constrangimento no executado, ou de coagir alguém por ele
no sentido e que fosse a obrigacdo cumprida (ABRAO, N. 1997). Muito antes de
Cristo, poderia o devedor ser exilado, aprisionado, mutilado (com a divisdo de seu
corpo entre os credores) e até morto em razédo da divida impaga, e as penas eram
aplicadas sobre o individuo, tdo-somente. De fato, outro mecanismo utilizado, e nédo
menos cruel, era a serviddo, que poderia ocorrer por até 60 (sessenta) dias,
permanecendo o devedor a disposi¢do do credor como escravo, por assim dizer, e
caso nao existisse a regular satisfacdo do crédito, poderia ocorrer venda do devedor
como escravo, ou até mesmo ordenar-se sua morte, e cujo objetivo primordial era a
reparticdo de seu corpo entre os credores. Nota-se que até 428 a.C. predominava
em Roma o carater privatista, ou seja, de fato importava a satisfacdo do credor.

A “Lex Poetilia Papiria de 428 a.C.” possibilitou certo avan¢o, mitigando a
violéncia contra a pessoa do devedor, passando para a responsabilidade em relacéo

ao patrimbnio. Instaurou-se a execucdo meramente patrimonial, retirando-se o

* Surgida no ano 450 a.C.
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carater privado da obrigagdo, afastando-se a pessoa do devedor e, como esclarece
Waldemar Ferreira (1955, 5 v., p. 10-11, grifo do autor), “Limitou-se o carater privado
da execucao pela ingeréncia do magistrado. [...] Lancou-se o conceito de residir a
verdadeira garantia das obrigacbes no patrimonio e ndo na pessoa do devedor”.
Depois surgiu a “Bonorum Venditio” (que a bem da verdade possibilitava a venda
dos bens), a qual nasceu com o Pretor “Rutilio Rufo” (FERREIRA, 5 v., 1955, p. 11,
grifo do autor).

Caso fosse o devedor inadimplente, ocorreria 0 desapossamento de seu
patriménio, com a nomeacdo de curador (0 chamado “curator bonorum”), com a
incumbéncia de administrar os bens. A seguir, adveio a “Lex Julia Bonorum” (737
a.C.); possibilitou a “cessio bonorum”, sendo que neste caso o devedor poderia
ceder seus bens aos credores, e estes, a seu turno, tinham a legitimidade para
vender o patrimonio entregue de forma separada. Hodiernamente a doutrina
considera que “Lex Julia Bonorum” €, na verdade, a semente do processo falimentar,
tal como se conhece nos dias atuais. Desta, surgiram principios falimentares, quais
sejam, o direito de o credor dispor dos bens do devedor e o principio da “par conditio
omnium creditorum” (FERREIRA, 5 v., 1955, p. 10-11, grifo do autor). Um pequeno
paréntesis cabe ser feito desde logo para esclarecer que o primeiro principio é
observado com certa mitigagcdo hodiernamente no Brasil, at¢é mesmo porque a
disposicdo do patrimbnio passar a ter um carater judicial, colocados os bens em
maos do administrador nomeado pelo juiz. O segundo principio, também de grande
relevancia, na legislagdo patria vem estampado tanto no Decreto-Lei 7.661/45
quanto na Lei 11.101/05, cabendo também ser analisado de forma prudente,
moderada e com certas reservas necessarias.

Prosseguindo, na Idade Média o processo falimentar foi organizado e
sistematizado pelos italianos, e aplicavel a todo o devedor (que ostentasse a
particular qualidade de comerciante, ou ndo). Em tal periodo da histéria houve um
avanco da autoridade estatal a fim de coibir as penas corpoéreas e o livre direito do
credor de valer-se da pessoa do devedor. Pretendia-se, pois, extinguir coibir abusos
e retirar o carater privado da execucgéo, passando a ser monopolio do Estado. Com
efeito, se se buscou retirar o sacrificio corporal imposto & pessoa do devedor, por
outro lado, este mesmo devedor poderia ser preso, e o remédio da tortura era
reiteradamente empregado a fim de coagi-lo a honrar de forma efetiva o

compromisso assumido. Segundo Nelson Abrdo (1997), tal procedimento (a tortura
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do devedor) era utilizado justamente para, além de compelir tal devedor ao
pagamento devido, for¢d-lo a entregar todos os seus bens ou revelar onde se
encontravam. Portanto, na Idade Média também havia um certo carater de punicéo
pessoal do devedor inadimplente e a faléncia nédo era vista com bons olhos. Some-
se a isso o fato indisfar¢cdvel de que em pleno século XXI a faléncia ainda é vista
como fraude e que os proprietarios sdo os grandes causadores da derrocada, o que
é de se lastimar, pois a realidade nem sempre € esta, efetivamente.

Deve-se ponderar, desde logo, que os historiadores do direito sentem certa
dificuldade em discorrer a respeito especificamente da faléncia na Idade Média,
considerando-se a auséncia de textos doutrinarios escritos (da época). Em tal
periodo ocorreu processo expropriatorio global dos bens, buscando-se o resultado
pratico, isto é, a satisfacdo do credor, e de somenos importancia a situacédo peculiar
do devedor. Imperava, pois, a tutela estatal, que disciplinava o procedimento de
expropriagcdo. A faléncia era considerada como crime (delito), sendo que nesse
passo houve grande retrocesso, pois havia a possibilidade de apenar o devedor com
prisdo, e até mutilacdo, conforme ja exposto. Com efeito, a fuga do devedor era
bastante utilizada a fim de se eximir ao cumprimento do acordado. Segundo
Umberto Santarelli, citado por Nelson Abréo:

A fuga propter debita pode ser considerada como pressuposto da abertura
da faléncia quando o fugitivo ndo deixa bens suficientes para o pagamento
dos proprios credores. (SANTARELLI, 1964 apud ABRAO, N., 1997, p. 26,
grifo nosso)

A fuga podia ser considerada como um dos principais sintomas da faléncia do
devedor, sendo certo que, agindo de tal forma, o devedor ostentava o carater da
insolvéncia, presumida, em tal caso. No inicio, a fuga e a insolvéncia eram vistas
como uma soé coisa, permitindo-se dizer que o devedor se encontrava em faléncia.
Depois, com o desenvolvimento da legislacdo medieval é que se chegou a separar
0s institutos. Foi exatamente nesta época que teve inicio a utilizacdo da medida
cautelar de sequestro de bens do devedor.

Outra medida, o inventario, “tinha-se uma idéia da situacdo patrimonial do
falido no momento em que se manifestava o desequilibrio. Os livros estavam sujeitos

a arrecadacéo e encerramento, para evitar fraude”, consoante ensina Nelson Abréo
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(1997, p. 27). Por fim, quanto a este passo, 0 mesmo autor esclarece que a faléncia

surgiu dos estatutos medievais das cidades italianas:

[...] com o escopo de, por meio de um processo expropriatorio global dos
bens do devedor, comerciante ou artesdo, fugitivo, ou que se ocultava,
presumindo-se, por isso, sua insolvéncia, lograr-se um resultado solutério,
isto é, o pagamento dos credores. (ABRAO, N., 1997, p. 28-29)

E de se destacar, também, que em tal época a Igreja monopoliza toda a
producao juridica, e caberia aos doutores dizer a verdade, sob a rigida batuta do
papa e da Igreja, e de forma inexoravelmente regrada, tal como assevera Rogério
Dultra dos Santos (2006). Um importante detalhe aqui ndo pode passar
despercebido, e diz com um fato deveras relevante apresentado por Nelson Abréo, e
gue se mostra, por fim, importante para o exegeta sistematico. Segundo o autor, a
principio, a faléncia deveria ser adotada apenas e tdo-somente em relacdo aos
denominados comerciantes, mas a idéia central, definitvamente, ndo era esta
(ABRAO, N., 1997).

Muito embora Umberto Santarelli (SANTARELLI, 1964 apud ABRAO, N.,
1997, p. 29) se tenha detido em analisar profundamente os textos estatutérios
medievais, esclarecendo que a faléncia era destinada aqueles que se encontravam
em peculiar situacdo de desequilibrio, em virtude de dividas contraidas, ou aqueles
gue exerciam atividade comercial de forma profissional ou mesmo artesanal, nota-se
“[...] as normas que estendem a faléncia além desses limites sdo, como se notou,
uma minoria de estatutos”, conforme explica o autor e segundo entendimento
esposado por Nelson Abrao (1997, p. 29-30, grifo nosso), eram considerados “[...]
fugitivi e, portanto, insolventes, todos aqueles sem referéncia a profissdo, que,
possuindo a qualquer titulo bens alheios, com eles desapareciam propter debita
sua”. Portanto, na oOtica do autor ndo somente aqueles considerados comerciantes
ou artesaos, que justamente por for¢ca de suas atividades trabalhavam regularmente
com o crédito, poderiam ter a faléncia decretada, ndo significado que o cidad&o
comum estivesse fora dos limites desta.

Ja adentrando a ldade Moderna propriamente dita, nota-se que o Cédigo
Napolebnico de 1807 - Code de Commerce -, impunha sérias e severas restricdes a
pessoa do devedor, o qual era considerado criminoso pela sociedade. Verifica-se

que o Livro Terceiro estabelece regramentos juridicos a respeito da faléncia, e
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consoante entendimento do multicitado Nelson Abréo (1997, p. 32), o referido codigo
bem traduziu a “[...] Vontade do Imperador, que reclamava enérgicas medidas
contra a pessoa do falido e as fraudes praticadas pela mulher deste”. Ainda segundo

0 mesmo pensador:

Essa parte do Cadigo, considerada muito rigorosa, foi reformada pela Lei de
28.5.1838, a qual preparada por juristas eminentes, manteve suas linhas
principais por quase um século.

A legislagédo francesa, tanto a do Cédigo de Napoledo, como a Lei de 1838,
constitui-se em modelo para as legislacdes falimentares de grande parte
dos paises da Europa continental e dos latino-americanos. (ABRAO, N.,
1997, p. 32)

Torna-se importante aqui colocar em relevo a legislacdo francesa, que
abarcou, efetivamente, a Teoria dos Atos de Comércio, pois é ela (essa teoria) que
deu todo o fundamento tedrico para a elaboracao da lei falimentar brasileira de 1945.
Com efeito, até os dias hodiernos, a faléncia ndo € bem vista pela comunidade
empresarial, especialmente, o socio ou acionista da empresa sofre certas restri¢coes,
sendo que também acaba por sofrer os efeitos deletérios da retirada do mercado.
Porém, com o advento da codificacdo francesa, houve razoavel evolugéo do instituto
falimentar, e gradativamente abrandaram-se os rigores falimentares, sendo que apos
1807 a faléncia assumiu sem davida um carater eminentemente econémico-social, e
houve distanciamento em relacdo a pessoa do devedor, que sofria os efeitos da
decretacdo da faléncia, mas existiu mitigacdo no tocante as penalidades pessoais
impostas. No que se refere especialmente aos sécios, acionistas e administrador da
empresa em estado falimentar, também eram o0s responsaveis, e jamais pagariam o0s
débitos mediante a entrega de seus corpos, mutilacdo, escraviddo ou mesmo
ocorreria venda, a fim de satisfazer a divida em aberto. Pode-se afirmar que, de fato,
apos a Primeira Grande Guerra Mundial j& se comeca a pensar a respeito da
continuacdo do negoécio do devedor falido, afastando-se, a principio, o carater
meramente liquidatorio-solutério na defesa efetiva dos interesses do credor. Adverte
Nelson Abréo (1997, p. 32):

Entretanto, a continuacdo da empresa, ou sua liquidacdo, permanece
sempre em maos de particulares: na do devedor, que pode néo solicita-la, e
na dos credores, que podem ndo concedé-la, qualquer que seja o interesse
da coletividade.
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E esclarece ainda que no interregno das duas grandes Guerras Mundiais é
gue se passou a refletir mais detidamente a respeito da chamada teoria social da
propriedade, buscando-se, pois, preservar a empresa (ABRAO, N., 1997). No plano
especifico da concordata, sabe-se que a suspensiva € criacdo da Idade Média, mais
precisamente no século Xlll, na Italia, enquanto que a preventiva surgiu na segunda
metade do século XVI, tal como adverte Nelson Abrdo (1997). Depois o instituto
passou a ser utilizado na Suica, Espanha, Holanda e Bélgica, sendo que foi
regulamentado pela primeira vez na Franca, mediante a ordenacdo de 1673 (Titulo
Xl, artigos 5° e 79, e depois pelo Cdédigo Comercial Francés, que também
sustentacdo ao Coédigo Comercial Brasileiro, adotando a Teoria dos Atos de
Comeércio.

A concordata passou a ganhar relevo, pois a idéia era que inexistisse a
barbaridade em relagdo ao devedor, mas que ao mesmo tempo fosse ele compelido
a honrar com os compromissos assumidos, tal como adverte José C. Sampaio de
Lacerda (1999). Em linhas gerais, a concordata preventiva é destinada ao devedor
de boa-fé, honesto, mas infeliz em seus negdécios, sendo meio habil, em tese, de
resolucdo da crise deficitaria do devedor. Este, ao formular o requerimento de
concordata preventiva, praticamente transfere ao Estado a integral responsabilidade,
por assim dizer, de tentar encontrar mecanismos para o soerguimento da empresa
mergulhada em crise (numa ou mais de suas modalidades, e considerada como
momentanea), até mesmo diante do fato de que o favor legal € imposto por esse
mesmo Estado aos credores do devedor. Portanto, a ilagdo € bastante l6gica. O
Estado assume a responsabilidade pela tentativa de superagao da crise da empresa
(via concordata preventiva); impde o favor legal a universo de credores, sem nem
sequer ouvir a posicao destes, e acaba por nao ter instrumentos juridico-econémico
minimamente habeis para que ocorra a verdadeira superagdo da crise e 0 retorno
efetivo do agente ao mercado.

A concordata suspensiva (também denominada de terminativa, ou mesmo a
concordata resolutiva da faléncia) tem como escopo principal a suspensédo do

processo falimentar. Conforme adverte Perin Junior (2002, p. 242):

E, contudo, nos estatutos das cidades italianas da Idade Média que vamos
encontrar originalmente a disciplina juridica da concordata. Concedia-se ao
falido, que fugira, salvo-conduto para voltar a patria, a fim de poder
acomodar-se com os credores.
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E certo de que tal favor legal foi definitivamente excluido da Lei 11.101/05, e o
tema serd examinado na seqiéncia. Adverte Rubens Requido que, muito embora
alguns autores busquem nas fontes romanas o instituto moderno das concordatas, e
nao descuidando das porfias existentes, nota-se que as verdadeiras raizes do
instituto estdo justamente nas cidades italianas, de acordo com o ensinamento de
Alfredo Rocco (1995). Com efeito, é de se afastar, desde logo, eventual comparativo
entre o instituto da concordata e a cessio bonorum, esta sim pertencente ao direito
romano, mas que esta intimamente ligada a cessao de bens, por parte do devedor, a
fim de honrar os compromissos assumidos.

Quanto ao Brasil, sabe-se que no inicio da idade moderna se sujeitava o pais
ao regramento juridico estabelecido por Portugal, via ordenacdes, e talvez esse seja
um dos grandes motivos para 0 ndo aprimoramento da legislacdo falimentar
brasileira durante significativo tempo da histéria, especialmente no século XIX, com
o advento da codificacdo, instaurada por Napoledo. O Brasil ndo acompanhou as
significativas alteracdes legislativas verificadas em alguns dos principias paises,
calcando-se, por muitos anos, em legislacéo falencial totalmente anacrénica, e cuja
aplicacao pratica destoava da realidade comercial.

As Ordenacbes Afonsinas (1446 — 1521) admitiam a cessao de bens, a fim de
o devedor evitar a faléncia. As Manuelinas (1521 — 1603) estabeleciam que a
faléncia do devedor sujeitava-o a prisdo, até que honrasse o pagamento. Poderia,
entrementes, ceder seus bens a credores e evitar a segregacao.

As Filipinas (1603) também trataram da faléncia, mas ndo existia qualquer
possibilidade de cessao de bens a credores. Efetivamente, o primeiro regramento
acerca da faléncia no Brasil, desvinculando-o das ordenacdes portuguesas, foi
assinado pelo Marqués de Pombal (Sebastido José de Carvalho e Melo [1699 —
1782], entdo Ministro do rei D. José |, no periodo de 1750 a 1777), que é Alvara de
1756. E este regramento juridico considerado como o marco inicial do instituto da
faléncia no ordenamento juridico do Brasil.

O Cadigo Comercial Brasileiro de 1850 adotava a quebra e se filiava ao
Cddigo Comercial Francés de 1807, que por sua vez se adotava a Teoria dos Atos
de Comeércio (importando, para esta teoria, em linhas gerais, apenas a verificacdo a
respeito do profissionalismo e a habitualidade dos atos praticados pelo comerciante).
Com efeito o cédigo comercial brasileiro ndo enumerava, efetivamente, quais eram

atos de comércio, e, filiando-se a Teoria Subjetivista do direito mercantil, deixou para
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0 Regulamento 773 (artigo 9°), que € do mesmo ano, estabelecer os atos de
comeércio. Destarte, se na Franca o Cdédigo de Comércio de 1807 estabeleceu em
seus artigos 622 e 633 quem poderia ter a faléncia decretada, no Brasil somente
caberia a quebra das seguintes entidades: fabricas, empresas de comissfes, de
depositos, de expedicdo, de consignacdo e transportes de mercadorias, bem como
os de espetaculos publicos, conforme bem esclarece Jorge Lobo (2002), sendo que
instituiu-se no pais (Brasil) um processo falimentar deveras lento, com verdadeira
ruina do devedor. Mas, por outro lado, havia a possibilidade de o credor satisfazer
seu crédito. A lei falimentar de 1945 acabou concedendo exacerbada importancia
aos interesses particulares dos credores, que simplesmente eram livres para agir em
face do devedor, mas deixava de lado os interesses deste, sem que houvesse
qualquer possibilidade de restabelecimento da atividade comercial.

O Codigo Comercial de 1850, regulamentado pelo Decreto 737, de 1850,
consagrava tdo-somente o instituto da concordata suspensiva. Em 1890 foi editado o
Decreto 917, que derrogou a terceira parte do Codigo Comercial, mas fez surgir no
pais a concordata preventiva. A Lei 2024 de 1908, elaborada por J. X. Carvalho de
Mendonga, teve longo periodo de duragdo, mas sem qualquer forca suficiente para
reprimir fraudes no ambito do processo falimentar, tal como adverte Waldemar
Ferreira (CARVALHO DE MENDONCA, 1928 apud FERREIRA, 5 v., 1955).
Esclarece ainda que o texto normativo reclamava urgentes modificacdes, fato esse
reconhecido pelo préprio Mendonca, na medida em ocorriam problemas sérios, tais
como a “[...]chicana e fraude e outros pontos por mal aplicados pelo poder judiciario;
e ademais pela necessidade de regular os casos novos, surgidos das relagdes
juridicas de carater mercantil” (CARVALHO DE MENDONCA, 1928 apud
FERREIRA, 5 v., 1955, p. 27). O Decreto 5.746, de 1929 diminuiu de trés para
apenas um sindico, tal como se vé no Decreto-Lei 7.661/45, a seguir analisado.
Teria a referida lei logrado éxito na consecucao de seus objetivos, pois as faléncias,
“[...] antes se decretavam a granel, e terminavam por concordatas miseraveis, de um
a cinco por cento, rarearam sobremodo”, conforme bem esclarece Ferreira (1955, p.
28), mas também ndo logrou éxito em afastar as fraudes perpetradas no ambito do
processo falimentar.

O passo seguinte da exposicdo contera algumas reflexdes acerca do
momento historico da elaboracdo do Decreto-Lei 7.661/45 (especificamente na

primeira metade da década de 1940), diploma legal esse ab-rogado no ano de 2005,
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mas que continua em pleno e efetivo vigor (paralelamente ao texto legal de 2005) no
gue pertine a alguns processos judiciais de faléncia e concordata (preventiva ou
suspensiva), que se iniciaram antes da vigéncia da atual lei, tal como aqui ja
asseverado. Ainda, serd apresentado um panorama historico, e necessario, a
respeito da referida lei falencial, sendo certo que alguns detalhes fardo parte de
pontos especificos, na medida em que se fizer cabivel a reflexdo mais detalhada de

cada tema.

2.2 O DECRETO-LEI 7.661/45. MOMENTO HISTORICO

O presente item tratara de forma especifica a respeito do momento histérico
nacional a contar do inicio da década de 1940 do século passado, quando foi
apresentado o anteprojeto da entdo nova lei falimentar brasileira. O texto legal
busca, pois, situar o Brasil naquele determinado contexto histérico-econémico. De
inicio, o chamado “nacional-desenvolvimentismo” foi 0 pensamento de sustentacao
do projeto de industrializacdo, surgido entre as décadas de 1930 e 1940
especialmente na América Latina, tal como adverte Mailson da Noébrega (2005, p.
209). O ideério nacional-desenvolvimentista ocorre principalmente no Brasil e na
Argentina e seu objetivo era a criagdo, por assim dizer, de uma industria moderna,
mediante planejamento econdmico e principalmente a intervencdo do Estado na
economia e na propria sociedade organizada.

A meta, tal como adverte com precisdo Nobrega (2005), era superar 0 atraso
e a pobreza, com um verdadeiro processo de industrializacdo forcado pelo Estado
brasileiro. No ambito privado buscava-se maior produtividade e geracdo de mais
lucros e a empresa que nao estivesse apta a permanecer no mercado competitivo,
dele deveria ser retirada incontinenti, via faléncia. Havia, sem duavida, apoio social a
intervencdo do Estado na economia e na propria sociedade. Esclarece Requido
(1998, p. 24):

Em face do advento do Estado Novo e da preocupacdo de ajustar a
legislagdo nacional a filosofia politica de fortalecimento dos poderes do
Estado, cogitou-se da reforma da lei falimentar, entre outras reformas
legislativas que entdo foram encetadas.

A seu turno, assevera Polanyi (2000, p. 170):
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As décadas de 1930 e 1940 presenciaram ndo apenas uma explosdo
legislativa que repelia as regulamentagfes restritivas, mas também um
aumento enorme das funcbes administrativas do estado, dotado agora de
uma burocracia central capaz de executar as tarefas estabelecidas pelos
adeptos do liberalismo.

Diante do nacional-desenvolvimentista também instaurado no Brasil,
esclarece Darcy Ribeiro (2007) que entre as décadas de 1930 e 1940 os
estabelecimentos industriais passaram de 25 (vinte e cinco) mil para 50 (cinquenta)
mil e em igual periodo a massa de trabalhadores salta de 400 (quatrocentos) mil
para 781 (setecentos e oitenta e um) mil. E é neste contexto que se insere 0 novo
diploma legal — o Decreto-Lei 7.661/45. Consoante se infere da leitura da Exposi¢céo
de Motivos da Lei de Faléncias, assinada pelo encarregado de orientar a elaboracéo
do projeto de lei, o Ministro do Trabalho Alexandre Marcondes Filho, (1945 apud
VALVERDE, 1999, v. 3, p. 263) verifica-se que se fez constar o seguinte argumento:

Alias, o pds-guerra iminente submeterd cada empresa comercial a um teste
de vitalidade. As que nao resistirem, precisardo de remédios judiciais
preparados sob as férmulas que o progresso da ciéncia juridica conquistou.
A opinido dos juristas, os motivos técnicos e as razfes econdmicas
convencem da oportunidade da reviséo da lei.

E é exatamente sob essa Otica a respeito da empresa no Brasil que entrou em
vigor o texto normativo de 1945. Em outras palavras, os institutos abarcados pela lei
de 1945, e aqui retroagindo no tempo, tém como escopo “[...] evitar que excessos
particulares sacrifiquem o plano econémico nacional”, conforme consta da Exposi¢cao
de Motivos, ja referenciada (MARCONDES FILHO, 1945 apud VALVERDE, 1999, v.
3, p. 269). Imperava a idéia de tirar do mercado o devedor comerciante
(considerando a Teoria dos Atos de Comeércio, de origem francesa) impossibilitado
de nele permanecer, ficando a concordata (suspensiva ou preventiva) em degrau
secundério, ao contrario do que busca a Lei 11.101/05, conforme sera exposto no
capitulo préprio. Conforme dito, toda a base teérica do Decreto-Lei 7.661/45 assenta
fundamento no sistema falimentar francés (onde impera verificar se o devedor é
comerciante), ao passo que a Lei 11.101/05, ora em vigor, tem base juridica na
legislacdo falencial norte-americana (onde o campo de legitimidade para ingressar
em juizo com o pedido de reorganizacédo judicial € bem dilargado, e principalmente
onde impera a livre negociacdo entre devedor e credor, com a chancela do Estado-

juiz.
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O Decreto-Lei 7.661 de 1945 vigorou no Brasil por quase 60 (sessenta) anos,
e seu objetivo era apenas e tdo-somente evitar maiores prejuizos aos credores,
medida essa que poderia (e pode) ser perfeitamente vislumbrada com a simples
Exposicdo de Motivos apresentada com o regramento juridico ora em comento.
Interessava a solucdo das pendéncias perante o credor, especialmente quando se
tratava do processo falimentar. O devedor, por sua vez, colocava nas mé&os do
Estado-juiz a responsabilidade pelos atos de alienacdo do eventual conjunto de bens
existentes e arrecadados. Esse mesmo Estado acabava assumindo a
responsabilidade pela tentativa de pagamento dos débitos, ficando o devedor na
gualidade de espectador. Mas a bem da verdade o decreto-lei de 1945 acabou por
criar mais prejuizos ao devedor, e ndo resolvia, efetivamente, os problemas
advindos com a decretacdo da faléncia. Preponderavam os interesses dos credores
e no tocante a faléncia, tratava-se de processo moroso, com nitido carater de
liquidacdo para a satisfacéo das dividas do devedor.

O Decreto-Lei do ano de 1945 tinha tendéncia processualista exacerbada,
com detalhamento desnecessario a respeito de varios institutos, tais como a
habilitacdo de crédito e o procedimento instaurado a partir da declaracao judicial da
faléncia. Outros institutos, de ndo menos importancia, acabavam sendo regrados em
pouquissimos dispositivos legais, tal como ocorria com a chamada continuidade do
negocio na faléncia, a teor do artigo 74 do ab-rogado decreto-lei, sem descuidar da
propria concordata suspensiva que era (e ainda €é) um instituto também habil a
tentativa de soerguimento da empresa falida.

Também néo prestigiava a concordata suspensiva, que a bem da verdade era
um instrumento habil para a tentativa de soerguimento da empresa falida, e raras
vezes havia processo que desembocava na fase postulatoria de tal favor legal (o
momento préprio para requerer o beneficio da concordata no @mbito restrito da
faléncia). Havia prazos curtos a serem cumpridos, e ndo previstos até mesmo no
Caodigo de Processo Civil (podendo-se citar como exemplo as exiguas 24 [vinte e
quatro] horas concedidas ao devedor para apresentacdo de defesa em pedido de
faléncia formulado pelo legitimado). Nota-se que o simples fato de inserir na lei
falimentar de 1945 um dispositivo concedendo ao devedor apenas e tdo-somente 24
(vinte e quatro) horas a fim de que apresentasse eventual defesa (de mérito e
processual), certamente era porque nao se vislumbrava a menor possibilidade de se

Ihe conceder oportunidade para tentativa de soerguimento e superagao da crise. Em
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outros termos, mas com o mesmo alcance, o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para
a apresentacdo de defesa (ai incluidas eventuais preliminares e excegdes)
certamente que era infimo e quisesse o legislador, de fato, vislumbrar tentativa de
soerguimento, faria constar dispositivo mais consentaneo com a realidade, tal como
o fez a Lei 11.101/05, ampliando significativamente o prazo para defesa e
principalmente oportunizando ao devedor o direito, inclusive constitucional, de pedir
a recuperacao da empresa na esfera judicial. Note-se ainda que a lei ndo prevé a
possibilidade de oferta de bens para a garantia do processo de faléncia, e posterior
apresentacdo de defesa. Verifica-se, por outro lado, que sempre prevaleceu o
interesse individual de cada um dos credores no processo faléncia para recebimento
do crédito, sendo que tal circunstancia estancava qualquer possibilidade de
recuperacdo da empresa.

No Decreto-Lei de 1945 prevalecia o interesse individual sobre o coletivo, por
mais que fossem perfeitamente delineadas as classes de credores que de forma
hierarquizada deveriam receber seus créditos no ambito falencial, consoante regra
do artigo 102.

E importante salientar que o texto normativo pos-guerra foi de encontro as
tendéncias mundiais de tentativa de soerguimento da empresa em crise. O tema
sera esmiucado alhures, mas € importante salientar que a legislacédo estadunidense,
com a reforma do Bankruptcy Code (de 1978), ja vislumbrou a hipétese (real) de
possibilitar que a empresa em crise fosse mantida, efetivamente, no mercado,
mantendo-se-a como unidade produtiva de bens e servigos para o desenvolvimento
econdmico da nacao. Nao foi outro o caminho adotado por nagbes importantes, tais
como Portugal, que no ano de 1993 introduziu no sistema juridico o processo de
recuperacdo da empresa, permitindo amplo acordo entre credores, e a
reestruturacdo da empresa em crise, sendo que o mesmo caminho foi seguido pela
Espanha, ao apresentar a Lei Organica de 09 de julho de 2003, que tem como
sustentacao a reforma falimentar. Muito antes disso, ainda na segunda metade da
década de 1980 (e mais precisamente no ano de 1986) a Inglaterra também,
seguindo a tendéncia mundial, teve o Insolvency Act, que trouxe a baila dois novos
mecanismos a fim de que se buscasse, quanto possivel, a reestruturacdo da
empresa. Nessa linha de pensar, nota-se que o Brasil permitiu que (varias)
empresas tradicionais e importantes para o mercado falissem abruptamente, e aqui,

obviamente, ndo se entra no mérito da questao a respeito dos motivos que levaram
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tais entidades a sairem do mercado. Grandes empresas genuinamente nacionais,
tais como Hermes Macedo S.A. e Disapel Eletrodomésticos (no Parand); as Lojas de
Departamentos Mappin e Mesbla S.A. (em Sao Paulo); e sem falar no caso da
Construtora Encol S.A. (Goiania), que de fato se constitui em um dos mais
rumorosos processos falimentares verificados no Brasil, no passado ndao muito
distante, e apenas para ficar com alguns poucos exemplos, eram decerto grandes
corporacdes que tinham em seus quadros inumeros funcionarios e contribuiam para
o desenvolvimento do pais, mas foram retiradas do mercado competitivo. O Brasil
precisou perder importantes empresas para s6 depois comecar a refletir de uma
forma mais sensata, racional e efetiva que o sistema juridico, de fato, carecia de
uma nova lei falimentar, que, antes, buscasse reestruturar corretamente a empresa
em crise, e so depois tira-la do mercado, caso esse fosse o melhor caminho a seguir
no ambito do processo. Tendo em conta o positivismo juridico que imperava (e
talvez ainda impere) no Brasil nas décadas de 1940 e 1950, pelo menos, 0 juiz hdo
se atinha a importantes detalhes, pois em tese cabia-lhe apenas observar se o
devedor praticava atos de comércio para enquadra-lo no artigo 1° do decreto-lei.
N&o se colocava em relevo (e até a edigdo do Codigo Civil do inicio do século XXI a
situacao permanecia) a Teoria da Empresa, albergada pela lei italiana de 1942.

Para os juizes brasileiros, em macica porcentagem, caso a entidade fosse
uma sociedade civilLb e mesmo que na pratica, de fato, exercesse atividade
econdbmica organizada, a faléncia ndo era decretada, ja que o Codigo Comercial
brasileiro se filiou ao sistema francés (Atos de Comércio). Por outro lado, alguns
juizes brasileiros (de vanguarda) e com o olhar no Cédigo Civil italiano do ano de
1942 (o qual contempla a Teoria da Empresa, agora abrigada pelo Cdédigo Civil
brasileiro), percebendo que apenas a forma societaria era de sociedade civil
limitada, mas que em resumo a entidade praticava atos de comércio visando o lucro,
ja com base no ensinamento da lei italiana, decretavam a faléncia do devedor, por
mais que juridicamente ndo se enquadrasse como comerciante.

Um exemplo claro e que se pode desde logo citar € justamente o consorcio de
automdveis, que em vez de ter a insolvéncia civil (artigo 798 do Cédigo de Processo
Civil), o caminho (até mais justo) observado pelos juizes de vanguarda era a
imediata decretacdo da faléncia. Sobreleva o fato que existia certo o que aqui se
denomina de superprivilégio em relacéo ao fisco, bem como no tocante aos credores

juridicamente considerados como privilegiados (acidentes de trabalho e trabalhista).
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Ainda, o credor com garantia real tinha pela frente o livre caminho para ingressar em
juizo com o pedido de restituicdo de bens, 0 que muitas vezes acabava por
inviabilizar o processo falimentar, pois o sindico, ndo raro, era compelido a devolver
bens arrecadados, por ordem judicial. Nao obstante tais assertos, em caso de venda
de bem penhorado em execucédo fiscal o produto deveria ser remetido ao juizo
falimentar para que houvesse distribuicdo de valores segundo a ordem estabelecida
pelo artigo 102, e ndo olvidando daqueles credores da massa falida (posteriores a
decretacdo da faléncia), previstos também no artigo 124; remuneracdo de sindico e
pagamento aos reivindicantes de bens (conforme artigo 76 e seguintes). No decreto-
lei de 1945 poucos eram os caminhos para tentativa de tirar a empresa da situacao
deficitaria, conforme sera exposto no lugar proprio.

As possibilidades de soerguimento da empresa em crise eram minimas, a
comecar pelo critério de nomeacgédo de sindico, cujo texto do artigo 60 previa a
necessidade de escolha dentre os trés maiores credores com residéncia ou domicilio
no lugar da faléncia. Somente quando houvesse recusa dos nomeados é que
poderia 0 juiz nomear dativo, estranho a lista de credores. Sempre a doutrina
nacional indagou se poderia existir nomeac¢édo de dativo desde logo, a fim de que
ndo houvesse solugdo de continuidade, mas a prética forense demonstrava (e até o
ano de 2005 a situacao estava inalterada) que processos falimentares poderiam
aguardar por dias, meses e ano a fim de que algum nomeado efetivamente
passasse a exercer o encargo. E, pois, de todo evidente que em tal lapso temporal o
devedor de mé-fé, e imbuido de espirito lucrativo certamente praticaria atos
prejudiciais aos credores e aos proprios interesses do processo falimentar, a fim de
dilapidar ainda mais o patriménio remanescente. Com isso, certamente que o proprio
processo falimentar ndo teria outro rumo sendo a faléncia frustrada, diante da
inexisténcia de bens arrecadaveis. Parte da hodierna doutrina acolheu a idéia de
gue poderia sim o0 juiz, e até mesmo para defesa do préprio processo, e a
prevaléncia do interesse publico, e nunca descuidando do poder geral de cautela
(artigo 798 do Codigo de Processo Civil), de oficio desde logo nomear sindico dativo,
sem aguardar qualquer outra formalidade, que poderia se demonstrar prejudicial ao
andamento do processo falencial. Nao é outro o entendimento de Coelho (2001, 3 v.,

p. 255-256 — grifo do autor), enfatizando o pensador:
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Na pratica, prevalece a escolha imediata de advogado falencista conhecido
do juiz, o chamado ‘sindico dativo’.Trata-se de procedimento de escolha nao
previsto na lei, mas que se revela o mais interessante e agil para a defesa
dos interesses da comunidade de credores.

Saliente-se, desde logo, que a faléncia nao implica, necessariamente,
suprimir do falido o direito de retornar ao mercado. Ha uma idéia (verdadeiramente
mitificada) de que, decretada a faléncia, ocorre a inexoravel extincdo, por assim
dizer, da empresa em crise. Pelo contrario. Pagos os credores, havera a chamada
sentenca declaratdria de extingdo das obrigacdes, autorizando, em consequéncia,
gue o falido, caso queira, volte a exercer suas atividades. Tal medida consta do
artigo 138 da lei falencial de 1945, e embora a Lei 11.101/05 seja silente quanto a
esse aspecto — retorno ao mercado competitivo - entende-se que prevalece a idéia
de que possivel é tal retomada das atividades econdmicas. Ainda, a decretacdo da
faléncia, ao contrario do que dispde o artigo 1044 do Cédigo Civil, ndo dissolve de
pleno direito a sociedade encetada entre socios ou acionistas. Com efeito, caso o
hermeneuta proceda a uma interpretacao literal (filolégica) do dispositivo legal em
comento, certamente ndo percebera que no sistema juridico ha outros artigos de lei
gue devem ser analisados de forma sistematica, sendo certo que o método de
interpretacéo literal faz parte de um procedimento maior, que desemboca na
interpretacdo sistematico-teleologica. A decretacdo da retirada do mercado do
devedor faz com que a personalidade juridica permaneca suspensa. E neste exato

sentido, pontifica Requido (1985, p. 274-275), afirmando:

A faléncia, como de resto a dissolucao social, ndo extingue a personalidade
juridica da sociedade; mas enquanto a liquidacdo, que sobrevém a
dissolugdo, mantém a sociedade em posicdo estatica, vivendo apenas para
a liquidacdo do ativo e pagamento do passivo, ndo se envolvendo em
operagBes novas, durante o processo de faléncia, a sociedade continua
viva, pois pode inclusive prosseguir no comeércio se assim requerer e o juiz
consentir. Aqui perde ela, como todos sabem, apenas a administracdo de
seu patriménio; mas podera retornar a plena capacidade de disposi¢céo de
seus bens, se obtiver a concordata suspensiva da faléncia, que Ihe restituira
toda a plenitude de seus direitos e obrigacdes.

Portanto, durante toda a tramitacdo do processo falimentar restara suspensa
a personalidade juridica da falida, competindo ao administrador judicial, inclusive,
apresentar a declaracédo anual de renda perante a Receita Federal, sob pena de ser

responsabilizado pessoalmente pela omissao.
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Diante de tal suspensdo da personalidade juridica, inexoravel em relagdo a
faléncia judicialmente decretada, podera o devedor voltar ao mercado, na medida
em que um dos efeitos daquela € justamente a inabilitacdo para o exercicio da
atividade empresarial, inabilitacdo essa que persiste, somente, enquanto perdurar o
andamento da faléncia. Ainda, ha no Decreto-Lei 7.661/45 mecanismos de cunho
estritamente juridico que possibilitam o soerguimento da empresa, podendo-se citar
a concordata suspensiva e a continuidade do negocio, por parte da massa falida.
Ainda, o mesmo € dito em relacgdo ao que pedia concordata (preventiva ou
suspensiva).

O caréater liguidatario-solutério prevalecia e poucos eram 0s juizes brasileiros
(de vanguarda) que percebiam, de fato, a relevancia dos institutos falimentares que
objetivavam tentar, a0 menos, 0 soerguimento da empresa em crise, considerada
teoricamente como momentanea. A interpretagdo literal da lei falimentar certamente
foi um dos motivos que contribuiram de forma bastante significativa para o insucesso
de processos de concordata preventiva e de faléncia no Brasil. Importava, pois, e em
sede falimentar, a imediata liquidacdo do patrimbnio arrecadado, a fim de que
houvesse a plena e imediata satisfagdo do credor. Ndo importava averiguar quais
eram as reais causas que deram ensejo a crise da empresa e muito menos analisar
se a entidade tinha condi¢cbes de voltar ao mercado. Nao obstante, desde logo se
revela o escopo meramente liquidatorio do processo falimentar, contido no decreto-
lei de 1945, o qual de certa forma restringia os direitos dos credores, com inequivoco
tratamento diferenciado a alguns, sendo que aqueles quirografarios deveriam se
Sujeitar ao processo, ao passo que execugdes fiscais com penhora anterior a
faléncia teriam regular prosseguimento. Claro e evidente que o principio da
proporcionalidade passava ao largo quando se tratava de credor fiscal e
quirografario, ou mesmo quando se tinha em conta interesses do credor com
garantia real.

Uma das formas para tentativa de reerguimento da empresa (e retorno ao
mercado) que se encontrava em estado falimentar era a continuidade de negdcio,
prevista a partir do artigo 74, tal como exposto. Nota-se que em Unico dispositivo
regulamentava-se toda a situacdo da massa falida que tivesse continuidade de
negocio. Caberia ao juiz da causa, analisado o caso concreto, eventualmente deferir
a continuidade do negécio, requerida pelo devedor, pelo sindico ou até mesmo

proposta pelo representante do Ministério Publico, na medida em que a
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interpretacdo do referido dispositivo legal cabe ser teleologica e sistematica (e
jamais univoca), pois impera o interesse publico na faléncia.

Até mesmo para o exegeta menos afeito a matéria falimentar, seria de facil
percepcado que a lei teve justificacdo para o tempo em que foi criada, sendo que o
tema serd explorado alhures. Desde logo, saliente-se que a falha, portanto, era
estrutural (conforme regramento contido na lei de 1945), e faltava habilidade minima
para que a continuacédo do negdcio pela massa falida se tornasse um procedimento
tendente a reabilitacdo do devedor e pagamento das dividas.

Quando da analise (no decorrer da presente) acerca do total obsoletismo do
Decreto-Lei 7.661/45 facilmente perceber-se-a que nao bastavam (como de fato nao
bastam) mecanismos juridicos para a tentativa de reabilitacdo da empresa.
Necessario, pois, a simetria de outros fatores de convergéncia, tais como analise
dos aspectos econdmicos que cercam um processo falimentar ou mesmo de
recuperacdo judicial de empresa (ou de empresério, ou de sociedade simples). O
recolhimento diario (por parte do gerente nomeado) de valores recebidos (pela
massa falida) em instituicéo financeira pré-determinada pela prépria lei falencial era
algo que ndo se coadunava a realidade econdmica do pais. Apds ser deferida
continuidade de negdcio, ndo raras vezes, fazia com que o passivo s6 aumentasse
exageradamente, inclusive com novas dividas fiscais, com verdadeiro efeito
multiplicador, o que também causava inda mais prejuizos ao devedor (sociedade
empresarial). Nesse passo, ndo se pode olvidar que, mantendo-se no mercado
competitivo, necessariamente haveria necessidade de travar novos negocios, o que
poderia gerar tributos e dividas ndo adstritas a faléncia. Deferida a continuidade do
negocio, também haveria a responsabilidade tributaria, a qual recairia na pessoa do
sindico. H4, de fato, situacfes em que o credor busca receber o crédito, e para tanto
se utiliza do processo falimentar como meio de coacdo do devedor, processo esse
que na verdade se torna um instrumento indisfarcavel de cobranca da divida em
aberto.

Uma outra possibilidade era a concordata suspensiva, mas hao menos certo
gue, ao longo da vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45 raras empresas lograram éxito
em retornar com saude ao mercado, e muitas delas feneciam. Nessa linha, as
hipoteses de a empresa falida requerer a suspensiva eram quase que minimas, e
guase sempre o processo falimentar desembocava na fase liquidatéria propriamente

dita. Observados alguns atos importantes no processo e rigorosamente cumpridas
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as etapas previstas na lei, o devedor tinha o direito de requerer o beneficio da
concordata suspensiva. A divida poderia ser diminuida até o limite maximo de 50%
(cinquenta por cento), com o adimplemento no prazo maximo de dois anos, cabendo
o deposito de 40% (quarenta por cento) ao final do primeiro ano. O restante deveria
ser pago (apenas em tese) apos decorridos 24 (vinte e quatro) meses. O aspecto
meramente tedrico era interessante, na medida em que o valor do débito diminuia
sensivelmente, mas raras eram as empresas que conseguiam, em sede falimentar,
cumprir rigorosamente com todos os requisitos legais para obter a suspensiva. As
dividas trabalhistas ndo se subsumiam a concordata suspensiva, bem como o0s
débitos fiscais, situagfes essas que acabavam por contribuir para o insucesso do
procedimento.O decreto-lei de 1945 n&o tinha o0 escopo de emprestar mecanismos
(uridicos ou econdmicos) para que houvesse a tentativa de recuperacdo da
empresa. O espirito do Decreto-Lei 7.661/45 era justamente a rapida e indisfarcavel
liquidagao do patriménio arrecadado, para que houvesse a satisfacdo dos credores.

Conforme leciona Ferreira (1955, 5 v., p. 30), houve verdadeira “industria das
faléncias”, considerando-se as brechas legais. Note-se que as referidas industrias
nao eram apenas e tdo-somente em termos falimentares, e 0 mesmo ocorria em
relacdo aos processos de concordata preventiva, que se arrastavam por tempo bem
mais superior do que os 2 (dois) anos previstos pela lei de regéncia para efetivo
encerramento. O artigo 1° do ab-rogado decreto-lei possibilitava que qualquer
daqueles juridicamente interessados (o credor civil ou o comercial) e escorado em
anico titulo judicial ou extrajudicial requeresse judicialmente a faléncia do devedor. O
prazo exiguo de defesa nem sempre possibilitava qualquer rea¢do do devedor, e a
faléncia era decretada sem maiores rigores. O espirito do credor, a bem da verdade,
era emulativo, de cobranca, sem verificar o fato de que a faléncia serve sim para a
retirada do mau devedor do mercado, tdo-somente. A respeito, colhe-se o
entendimento de Carlos A. Farracha de Castro (2002, p. 111):

A faléncia ndo se destina a simples cobranca de crédito vencido e impago.
Nem se presta como instrumento coercitivo para o devedor honrar
obrigacdo liquida, certa e vencida. A faléncia objetiva, na verdade, a
preservacdo do crédito publico e a igualdade de credores [...]

Por outro lado, sdo importantes as palavras de Penteado, adverte:
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Ndo nos parece exato afirmar, como ja tem sido propalado apos a
promulgagdo da nova Lei, que a faléncia perdeu seu carater de cobranga
coercitiva de divida. Ao contrario, essa funcéo sobrevive doravante, e foi até
muito reforcada.Perdeu esse carater, sim, no caso de cobranca imediata ou
direta’ e dividas de menor valor, por um Unico credor, que ndo atinjam o
limite referido no art. 94, I, da nova Lei. E deixou de ser tdo célere, pois o
prazo para a contestacdo foi aumentado 24 horas para 10 dias (art. 98). O
gue vale dizer que esse meio de cobranca subsiste, com igual forca
coercitiva, pelo menos em duas hipéteses de cobrancga direta: (i) quando um
Unico credor pretender cobrar sua divida requerendo, como base em
obrigacado liquida representada por titulo ou titulos executivos protestados
(art. 94, paragrafo terceiro, c.c. art. 9°, paragrafo Unico), cuja soma
ultrapasse o equivalente a quarenta (40) salarios-minimos na data do
pedido de faléncia — porque a cobranca nesse caso provoca a execugao
coletiva (art. 95, 1) [o autor quis se referir ao art, 94, 1]; (i) quando um
conjunto de credores, concertados, reunirem-se em litisconsércio a fim de
perfazer o limite minimo referido no art. 94, paragrafo primeiro.
(PENTEADO, 2005, p. 79 — grifo do autor, comentario nosso)

E bem de ver que o processo falimentar ndo pode ser utilizado para outro fim
gue ndo o de buscar o exclusivo afastamento do mau devedor do mercado, até
mesmo para nédo prejudicar o desenvolvimento regular deste. E esse o verdadeiro
escopo da lei, é esse aspecto que devera estar bastante nitido na mente daquele
que ingressa em juizo pedindo a faléncia do devedor. Mas nem sempre interpretado
de forma adequada por aqueles que dele fazem uso quando ingressam na esfera
judicial. A cobranga de divida via pedido de faléncia, ndo deve, e ndo pode, jamais
dar embasamento a pedido de faléncia, por parte do credor. A lei falimentar nao foi
criada para tal finalidade privatista, conforme exposto. Neste exato sentido, fez-se

constar:

Entende-se que, caso o espirito do credor seja, efetivamente, de noticiar a
impontualidade do devedor em juizo, e buscar a imediata retirada do
devedor do mercado pode (e deve) instruir minimamente sua inicial, e a
juntada de pletora infindavel de documentos deve ser recebida com
reservas, na medida em que pode (em tese, apenas) ser revelador da
tentativa de cobranca mascarada de divida. (CLARO, 2007a)

O pedido de faléncia deve ser manejado de forma séria, e com Unico objetivo
de retirar o devedor do mercado. Mas 0 que se constatava ao tempo (exclusivo) da
lei de 1945 era a idéia de faléncia somada a cobranca. Quando se pensava em
cobrar dividas impagas a primeira solucdo que aparecia era, invariavelmente,
ingressar com o pedido de faléncia a fim de compelir o devedor ao pronto
pagamento, sob pena de retirada do mercado. Mas é evidente, conforme vem sendo

reiteradamente dito, que o exegeta deve bem perceber qual é a verdadeira e clara
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amplitude da lei, sendo que o pedido de faléncia tem um outro propdsito, bem
diverso, até mesmo com vistas a protecdo do mercado e do crédito publico.

A possibilidade de elisdo da faléncia € algo inerente, insito ao devedor, sendo
gue o0 maximo que pode o credor pedir € que haja a citagdo daquele a fim de que
apresente sua defesa, querendo, e no momento processual adequado. As solugdes
previstas pela lei ndo chegavam a, de fato, buscar o reerguimento da entidade, e
muitas vezes acabavam por aumentar exageradamente o passivo, inclusive tributario
e trabalhista. O Decreto-Lei 7.661/45 ndo buscava o real saneamento e recuperacéo
da empresa em crise, mesmo quando o tema era concordata suspensiva. A bem da
verdade, a lei falimentar de 1945 estava, ha muito tempo, e talvez desde seu
nascedouro, pois ndo seguiu a tendéncia mundial de tentativa de reorganizacao,
totalmente deslocada do contexto socioecondmico brasileiro. Mesmo antes da
edicdo do texto normativo de 2005, escreveu Jorge Lobo, um dos pensadores que

sempre fizeram apologia de uma nova regulagéo falimentar no pais:

Atualmente, em virtude da influéncia das idéias de conteddo econdmico 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 liquidacédo do patriménio do falido para a realizar a ‘pars conditio
creditorum’ cederam lugar ao sistema de reorganizagdo e recuperacdo das
empresas deficitarias, de forma a criar condi¢cdes de fazé-la sair do ‘buraco’
e voltar a exercer as funcdes e atividades que motivaram a sua constituicdo
[...] (LOBO, 1993, p. 32 — grifo do autor)

No que diz com o processo de concordata preventiva, considerada como
eivada de “espirito fascista” por Ferreira (1955, 5 v., p. 30), tinha como escopo a
tentativa de regularizar a situacdo econémica do devedor honesto, de boa-fé, mas
infeliz nos negdcios, a fim de evitar, quanto possivel, a decretacédo da faléncia. Havia
a pretensa facilitacdo de pagamento aos credores, com a dilacdo de prazos ou
remissao de parte da divida, conforme artigo 156 do Decreto-Lei 7.661/45. A bem da
verdade, tornou-se patente que tal instrumento para tentativa de recuperacdo do
devedor se constitui em uma moratéria forcada apresentada pelo proprio Estado aos
credores. Consoante leitura mais acurada da Exposi¢céo de Motivos do decreto-lei de
1945 (a comumente chamada ‘Lei de Faléncias e Concordatas’), percebe o hodierno
exegeta sistematico claramente, e sem muito esforco de interpretacdo, que o projeto
de lei “[...] consagra a concordata como favor concedido pelo juiz, cuja sentenca

substitui a manifestagdo da vontade dos credores na formacdo do contrato,
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reservados, entretanto, a estes, o0 exame e discussdo das condi¢cdes do pedido do
devedor em face das exigéncias da lei” (VALVERDE, 1999, 3 v., p. 267), sendo certo
que a jurisprudéncia nao era pacifica a respeito da possibilidade de interposicédo de
recurso contra a decisdo que determinava o processamento do favor legal.

Foi ela chamada de “concordata de autoridade” (FERREIRA, 5 v., 1955, p.
30), na medida em que o juiz da causa nem sequer carecia ouvir os credores para
deferir o processamento do favor legal, sendo “A sentenca do juiz substituia a
vontade dos credores na formacgédo do contrato [...]", tal como consta da Exposi¢cao
de Motivos. Noutras palavras, mas com o mesmo alcance, o Estado-juiz impunha a
concordata preventiva aos credores, diante do mero cumprimento de algumas
exigéncias legais, por parte do devedor. Obviamente que o juiz da causa, ao analisar
a peticdo inicial apenas e tdo-somente verificava a existéncia dos requisitos
meramente formais (tal como o artigo 158 do Decreto-Lei 7.661/45). E de todo
evidente que um devedor, imbuido de ma-fé, pode forjar documentos (inclusive
balancos contabeis) a fim de se enquadrar nos requisitos estipulados pela letra fria
da lei, sendo que o cumprimento de determinados requisitos meramente formais
(artigos 140, 156, 158 e 159) bastava para que o devedor tivesse félego por até dois
anos para tentar a recuperagéo e retorno ao mercado. A concordata era considerada
autoritaria porque praticamente ndo dava oportunidade aos credores de se insurgir
contra o despacho judicial que determinava o processamento regular do favor legal.
Havia, sem duvida, uma visédo estatizante, por assim dizer, a respeito da concordata
preventiva, na justa medida em que o favor legal imposto aos credores. O Decreto-
Lei 7.661/45 ndo se preocupava com as crises do mercado e muito menos com a
crise da empresa que justamente buscava na concordata preventiva o arrimo
necessario para a tentativa de soerguimento. Mas dado o carater processual
exacerbado do decreto-lei em exame, a concordata preventiva, remédio proprio para
a tentativa de retorno saudavel ao mercado, acabava, isso sim, sendo um
instrumento que invariavelmente levava a empresa a faléncia.

Nesse passo, percebe-se claramente que a realidade da empresa do século
XXI € bem mais complexa e em muito difere especificamente em relacdo aquela do
inicio da década de 1970, por exemplo. Com a globalizacdo econdmica, cujo
processo esta bem mais acentuado especialmente a contar da segunda metade do
século passado, as transacdes multilaterais ganharam mais rapidez e agilidade,

deixando-se de lado titulos de crédito classicos, como a letra de cambio e a
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duplicata mercantil, sendo que as operagcdes passaram a ser via on-line, de modo
que a dindmica comercial estd totalmente alterada, ndo podendo a lei falimentar
brasileira ficar estritamente atrelada a possibilitar a faléncia do comerciante, tal como
se via na Franca do século XIX, sistema juridico que deu arrimo a lei falencial
brasileira de 1945, e que se encontra totalmente superado.

De fato, a lei falimentar de 1945 ndo mais se mostrava capaz de conferir
mecanismos para a superacao da crise, justamente porque a visdo da concordata
era tendente ndo a salvaguarda do mercado e da propria entidade em crise, mas sim
havia uma visdo meramente legalista do instituto, totalmente dissonante da
realidade. A lei de 1945 ndo se preocupava com as crises do mercado e muito
menos com a crise atravessada pela empresa, pois 0s instrumentos juridicos e
econdmicos constantes de tal texto normativo, além de serem exacerbadamente
processuais se tornavam inGcuos para O retorno da empresa ao mercado
competitivo. Um rapido exemplo pode ser conferido. A partir do momento em que o
Decreto-Lei 7.661/45 estabelece que somente se subsume a concordata preventiva
o credor quirografario € mais do que um sinal de que a crise empresarial persistiria,
inclusive durante o prazo de 2 (dois) anos da concordata.

Evidentemente que o0s credores com determinada garantia agiriam
imediatamente em juizo a fim de cobrar seus haveres, dando quase ou nenhuma
atencdo ao que ocorre no ambito da concordata preventiva. As medidas juridicas
paralelas, tendentes a cobranca de divida, simplesmente minavam qualquer
hipotese de tentativa de soerguimento na medida em que inexistia mais crédito ao
devedor em crise e seus credores pouco (ou quase nao se concedia) se importavam
com a crise da empresa. A intensificacdo do desenvolvimento econdmico
especialmente a contar da década de 1970 e o incentivo para a atividade
empresarial, também a partir das crises econdémicas, ndo se coadunam com o
espirito da lei falencial de 1945, a qual ndo estava comprometida com a resolucao
de crises instaladas no interior das empresas que, a partir da realidade econémica,
se refletiam na empresa. Portanto, a realidade € que a lei de faléncias de 1945 né&o
dispunha de mecanismos proprios para recuperar crises de pequenas empresas
(principalmente) e se mostrava burocrética e totalmente ineficaz para regular as
crises das grandes empresas.

Com efeito, o cumprimento de formalidades legais, e ndo se adentrando na

real situacdo do devedor, j4 era o bastante para que o Estado lhe outorgasse o
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beneficio legal. No decorrer do processo havia pericia da escrituracdo do devedor, e
nao raras vezes se chegava a uma singela constatacéo: a empresa se encontrava
insolvente, e suas dividas aumentavam com o passar da concordata preventiva.
Sabe-se que ao tempo do Decreto-Lei 7.661/45 foi editada a Sumula 264 do
Superior Tribunal de Justi¢ca, que estabelecia a impossibilidade de recurso contra a
decisdo que manda processar a concordata. Assim, o Brasil carecia de um novo
texto falimentar, principalmente considerando as grandes alteracdes econémicas a
nivel mundial ocorridas a partir do pés-guerra. Mas a eficacia da Lei 11.101/05 ainda
estd em aberto, e s6 o0 passar do tempo dira se as empresas em crise foram, de
certa forma, beneficiadas pelo instrumento juridico-econbmico emprestado pelo
Estado a fim de que se busque, quanto possivel, o soerguimento da entidade em
crise e seu retorno ao mercado competitivo. Cabera, por outro lado, ao juiz condutor
do processo dirigi-lo em consonancia estrita com 0s regramentos processuais
existentes, bem como estar atento as normas e principios constitucionais.

No tocante as formas de liquidacdo do patrimoénio arrecadado no processo
falimentar, é possivel afirmar que o decreto-lei de 1945 contém mecanismos
razoaveis e coerentes com a realidade dentro da qual foi promulgado o texto
normativo. Sim, necessario fazer constar que o vocabulo correto a ser aqui utilizado
€ contém, porque o Decreto-Lei 7.661/45 ainda esta em pleno vigor e rege 0s
processos de concordata (suspensiva ou preventiva) e faléncia iniciados antes de
vigéncia da Lei 11.101/05, tal com se infere da leitura de seu artigo 192.

Portanto, o pais possui em seu ordenamento juridico duas leis que regem o
instituto falimentar (aqui, o vocédbulo é utilizado em sentido amplo, incluindo a
reorganizacdo da empresa e empresario). A seguir serdo discriminadas as
possibilidades previstas pelo referido decreto-lei a fim de que seja o patriménio
arrecadado devidamente vendido. Portanto, o presente item tratara tdo-somente das
formas de alienacao de ativos da massa falida, tendo como norte apenas o decreto-
lei de 1945, e o0 objeto é a reflexdo especifica acerca das seguintes formas de
liquidacdo, quais sejam, a sumaria, a ordinaria e a especial. Desde logo cabe um
pequeno paréntesis para acrescentar que a possibilidade de alienacdo de bens via
entrega de propostas em juizo ou mediante leildo, mecanismos esses também
albergados pela Lei 11.101/05, se justificavam e se justificam, pois sdo habeis para
gue se busque o aporte de recursos financeiros na massa falida, em decorréncia da

alienacdo de ativos. Com efeito, e o tema sera esmiugado no momento proprio,
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mesmo quando observada a legislagcdo de 1945 os credores tinham ao seu dispor
instrumentos hébeis para se fazerem presentes no processo falimentar,
especialmente quando do momento da alienacéo de bens, e ndo se esta aqui a falar
em venda por leildo ou proposta, tdo-somente.

A primeira maneira de liquidar o patrimdnio arrecadado no ambito falencial, e
que nao carece de forma alguma aguardar a fase prépria prevista no artigo 114, pelo
contrario, se mostra imprescindivel quando o caso concreto recomendar, diz com a
venda de bens considerados pereciveis (artigo 73). E a chamada venda sumaria (ou
venda antecipada de bens), que ocorre de forma rapida e bastante simplificada. Em
havendo no inventario de bens aquele que pode se deteriorar, perder imediato valor
de mercado ou mesmo sofrer qualquer acédo do tempo, cabera ao juiz condutor do
processo falencial determinar a imediata alienacdo, sob pena de perecimento dos
bens e prejuizos tanto a credor quanto a devedor, sendo certo que este tem
interesse na maximizacdo do valor dos ativos, a fim de que um maior nimero de
credores receba o que de direito.

Trata-se, pois, de procedimento célere (em tese, apenas), onde o sindico (e
agui se esta a falar justamente da lei ab-rogada), mediante arrazoado proprio expde
ao juiz o porqué da necessidade de imediata venda de ativos, cabendo a intimacéo
do devedor e do representante do Ministério Publico (artigo 210 do Decreto-Lei
7.661/45) a fim de que se posicionem a respeito, € no prazo sucessivo a ser
designado pelo juiz, jA que a lei é totalmente silente (artigo 73). Caso inexista
qualquer 6bice, cabera ao juiz nomear imediatamente leiloeiro a fim de que dé ele
inicio ao procedimento préprio de venda dos ativos arrecadados na massa falida.
Aqui, desde logo é de ser apresentada uma critica (devidamente fundamentada)
quanto a efetiva morosidade do processo falimentar no Brasil, particularmente no
tocante ao procedimento da venda de ativos pela forma sumaria. Ha4 verdadeiro
perecimento de bens e prejuizo aos credores, tendo em vista a dindmica adotada
pela propria lei quanto ao rito a ser seguido para que possa ocorrer a efetiva
alienacao de bens sob a forma sumaria. A bem da verdade, a irrestrita observancia
da lei acabava por obstruir totalmente a idéia de alienagdo rapida de bens
pereciveis.

Com efeito, duas sdo as questbes basicas e perfeitamente delineadas neste
particular contexto e que dao arrimo aquilo sustentado de forma minimamente

fundamentada. Primeiramente, caso se verifiqgue a existéncia de bens deterioraveis,
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por exemplo, caber4d ao administrador imediatamente, e sob pena de
responsabilidade pessoal, levar o fato ao conhecimento do juiz condutor do
processo, que por sua vez, em prazo exiguo (e aqui até pode-se falar em prazo
especifico ndo mencionado pela lei, dada a urgéncia do ato) determinar a intimacéo
dos interessados a fim de que se pronunciem. Decorrido o prazo, e verificando que
de fato o processo reclama a imediata alienacdo dos ativos, caberd ao juiz assim
proceder, a bem do interesse publico e para que se evite prejuizos ainda maiores
aos credores e ao proprio devedor, o qual também tem interesse de que haja a
maximizagdo do valor dos ativos. Pode o juiz, consoante certa dose de
discricionariedade inclusive determinar seja a venda levada a efeito diretamente
mediante a apresentacdo de propostas, afastado o procedimento via leildo judicial,
considerando a demora dos atos de publicacédo de edital e 0 comprometimento do
préprio patriménio arrecadado e em estado de perecimento ou significativa
depreciagéo, fato que sem duvida pode comprometer o pagamento dos créditos.

Pode-se conferir um simples exemplo para demonstrar o quao necessaria € a
visdo mais ampla do juiz condutor do processo falimentar. Com efeito, a venda
imediata de remédios, os quais foram arrecadados em uma determinada farmacia
gue teve a faléncia decretada, por exemplo. Primeiramente, é consabido que néo é
toda e qualquer empresa (ou mesmo pessoa fisica) que adquire certos produtos,
bem especificos, tais como medicamentos, até mesmo diante da fiscalizacao
sanitaria brasileira, que seguramente €& bastante rigida, diante também da
possibilidade de infeccdo de doencas e outras consequéncias danosas aos seres
humanos. Portanto, no caso de inexistir interessado na aquisicdo dos referidos
produtos, ndo é dado ao sindico, por exemplo, o poder de pedir a doacdo de
remédios a determinada rede hospitalar.

Caberia (ou melhor, deveria, e sob pena de responsabilizacdo pessoal) ao
administrador judicial diligenciar de forma célere pela busca de interessados para
aquisicdo dos bens, ndo carecendo, em tais hipoteses, que 0 juiz observe os
requisitos da venda por leildo ou mesmo por propostas de interessados. Caso um
interessado se dirija ao juizo e esclareca suas pretensdes (de forma fundamentada),
a bem dos interesses da massa falida, cré-se inexistir 6bice & autoriza¢éo da venda
imediata, sem maiores formalidades. Mas o procedimento de alienacdo sumaria de
bens tem um outro contorno, bem delineado, mas talvez mais grave: a morosidade

que decorre entre o pleito de venda pelo administrador judicial e a definicdo, pelo
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juiz, se o caso é de venda imediata, dado o avancado estado de sucateamento ou
mesmo perecimento daquilo que foi arrecadado.

N&o raras vezes ha o total perecimento, a deterioracdo, o (inevitavel)
sucateamento de bens moveis, a invasdo, por terceiros, de imoveis arrecadados
regularmente, diante da exigéncia legal, por assim dizer, de cumprimento estrito de
prazos processuais previstos pelo Decreto-Lei 7.661/45. Essa visdo o construtor do
direito deve desde logo afastar, ou seja, nestes casos especificos cabe interpretacédo
sistematico-teleoldgico dos dispositivos legais e também dos principios que regem o
processo falimentar. No tocante a alienagdo de bens cada caso € bem especifico,
com suas inarredaveis peculiaridades. Cada faléncia guarda suas significativas
diferencas estruturais, de modo que o procedimento para a venda de bens
arrecadados de forma alguma pode se dar de forma prét-a-porter. Os processos
falenciais tém carater particularissimo e cabe ao seu condutor, o Estado-juiz,
verificar qual é o melhor caminho a ser trilhado com vistas ao aporte (razoavel) de
recursos na massa falida e posterior pagamento das dividas, sendo em suas
totalidade, mas ao menos que algumas das classes de credores sejam satisfeitas
proporcionalmente, que € o critério mais justo.

De fato, interessa € a solucdo imediata dos problemas surgidos no caminhar
da faléncia, e ndo raras vezes o formalismo processual exacerbado deve ceder (o
gue nao significa dizer afastado) e ndo pode prejudicar a pratica de atos necessarios
ao regular andamento do processo falimentar, visando os interesses de credores e
devedor (este tem interesse sejam maximizados os valores dos ativos, a fim de que
maior nuamero possivel de credores sejam devidamente pagos e ndo restem
passivos pendentes ao final do processo), por exemplo. O que se verifica, pois, € a
necessidade de o hermeneuta brasileiro interpretar a lei falimentar utilizando-se
inequivocamente dos métodos sistematico e teleoldgico, sempre conferindo
seguranca aos atos processuais a serem praticados. Mais que isso, precisa
necessariamente interpretar os dispositivos da legislacéo infraconstitucional sempre
observando o catalogo principiologico constante da Constituicdo Federal de 1988.
Noutras palavras, mas com igual alcance, caberd a interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, tal como adverte a melhor doutrina. Ainda, competira ao
intérprete auténtico (o juiz da causa, que tem a funcdo de transformar o dispositivo
legal em norma juridica no caso concreto) e somente ele, observar estritamente qual

€ 0 melhor caminho a ser seguido, dentro do caso concreto, a fim de que, de um
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lado, haja a venda antecipada devidamente cercada de seguranca, e de outro, que o
devedor também né&o tenha seus direitos sacrificados diante da demora eventual na
alienacdo do patriménio. Ao devedor falido interessa, e muito, que ocorra a
maximizacdo do valor dos bens apreendidos judicialmente, na medida em que a
venda dos bens pode sem duvida gerar produto significativo e que adentrard aos
cofres da massa falida, produto esse a ser destinado ao pagamento das dividas.
Nesta seara especifica, traz-se a colacdo o entendimento do Ministro Salvio de

Figueiredo Teixeira, do Superior Tribunal de Justica, ao afirmar:

O formalismo processual deve estar a mercé da atuagdo jurisdicional. O
rigor da forma, salvo excecdes, exigidas pela quantia do sistema, ndo pode
prejudicar o direito da parte e a pretensdo de direito material deduzida em
juizo. (BRASIL, 2000)

Portanto, cabe a observancia dos principios que regem o processo falimentar
a fim de que seja o patriménio alienado com melhor pre¢co e eventualmente até
mesmo ocorra a venda antes da fase propria, tal como aqui ventilado. E o mesmo
ministro, noutro processo, assim pontifica, “[...] 0 apego as normas legais, em atrito
com a evolucdo social e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario
a manietar-se, mantendo-se impotente em face de uma realidade mais palpitante
[...]"” (BRASIL, 1991).

A partir deste momento serdo analisadas as formas ordinaria e especial de
alienacdo de bens arrecadados, sem que com isso possa 0 hermeneuta sistematico
proceder a um processo de hierarquizacgao, por assim dizer, no tocante ao melhor
instrumento para a liquidacdo. Em outras palavras, depende do caso concreto para
que se verifigue qual € a melhor forma de liquidacdo. Tal como adverte Rubens
Requido (1998, p. 362), “As condicdes do mercado, a natureza do patrimonio
arrecadado e o seu valor vao ditar ao sindico a melhor forma de alienacdo a ser
adotada”. Destarte, a apresentacdo dos modos de venda de bens, tal como aqui
constante, em nada lembra qualquer forma de melhor via a ser observada pelo juiz
condutor do processo.

Nas demais formas de liquidagdo, ora apresentadas, poderdo os bens ser
vendidos de forma englobada ou separadamente, restando a andlise do caso
concreto para decidir a respeito daquela que seja menos dispendiosa e mais

benéfica a massa falida, sem descuidar daqueles bens que ndo podem, de forma
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alguma, serem desmembrados, sob pena de inevitavel desvalorizacdo econémica
com 0s consequientes prejuizos a massa falida (inclusive a de credores).

Ainda, consoante entendimento esposado por José Francelino de Aradjo, a
escolha pelo modo de alienacdo dos ativos cabera ao administrador judicial,
inicialmente, ndo significando pois que os interessados justifiquem perante o juiz que
outra modalidade de venda pode ser mais benéfica aos interesses da massa falida.

Analisando ainda os termos do decreto-lei de 1945, esclarece o autor:

Convém entender o que significa o sindico investir-se de plenos poderes: é
ter o direito de praticar todos e quaisquer atos, diligéncias e operacdes
necessarios a realizacdo do ativo e pagamento das dividas da massa
(passivo).

Os poderes plenos ndo devem ser exercidos ao arrepio da lei. Deve o
sindico colocar-se numa posicao de probidade, honradez, de conformidade
com a lei, com os bons costumes e a ética, evitando quaisquer influéncias
impertinentes e deletérias, em prejuizo dos credores, da massa e do proprio
interesse publico. (ARAUJO, 1996, p. 61)

A primeira forma de alienacdo de ativos, e agora ja ocorrendo ho momento
processual proprio (artigo 117), que € a fase da liquidacdo propriamente dita (artigo
114), é a venda mediante leildo publico (alienagdo publica, por hasta publica,
mediante lanco, pelos licitantes interessados). E neste passo se pressupbe que o
processo de faléncia ja ultrapassou, efetivamente, a denominada fase da
apresentacao do quadro geral de credores, e também ja houve decisdo a respeito do
inquérito judicial instaurado. E por fim, considerando-se também que o devedor
deixou de requerer, dentro do prazo estabelecido pela lei, a concordata suspensiva,
que evidentemente ndo deixa de ser um mecanismo legal e juridico para a tentativa
de soerguimento, mesmo da empresa sob processo falimentar.

N&o se olvide ainda que o 6rgao do Ministério Publico encarregado de oficiar
no processo também tem o poder-dever de fiscalizar os atos processuais praticados
pelo sindico, a luz do artigo 210 do Decreto-Lei 7.661/45. Note-se que, por lei,
iniciada a liquidacdo do patriménio, fica o sindico investido de plenos poderes (tal
como consta do artigo 64) para todos os atos necessarios a realizacdo do ativo e
pagamento do passivo. Ora, ndo significa isso, obviamente, liberalidade concedida
ao sindico, que é um 6rgédo da faléncia e exerce funcéo publica relevante, a fim de,
em nome do Estado, realizar o ativo e paga o passivo da empresa em regime
falimentar. Os poderes processuais e administrativos do sindico (e com a nova

nomenclatura, administrador judicial) sempre estardo adstrito a superintendéncia e
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direcdo do juiz condutor do processo, a quem cabera fiscalizar os trabalhos
desenvolvidos por aquele, sob pena de serem criados maiores prejuizos as massas
falidas objetiva e subjetiva. Com efeito, ainda ndo se pode olvidar que o 6rgao do
Ministério Publico encarregado de oficiar no processo também tem o poder-dever de
fiscalizar (sempre e inexoravelmente) todos os atos processuais praticados pelo
sindico, pelos credores e demais juridicamente interessados, a luz do artigo 210 do
Decreto-Lei 7.661/45, inclusive participando de todas as audiéncias designadas pelo
juiz da causa. E neste exato sentido, esclarece José Francelino de Araujo (1996, p.
30):

A direcdo exerce-a 0 juiz imediatamente, conduzindo o processo de uma
posicdo superior, praticando atos sem depender da aprovagdo os outros
orgaos da faléncia. Assim, pode demitir o sindico, nomear leiloeiro, no caso
de venda antecipada de bens da massa (art. 75), homear administrador,
etc., dirigindo o processo falimentar a fim de conduzi-lo & normalidade.

Na superintendéncia o juiz ndo age diretamente, isto é, ndo pratica o ato
mas examina os praticados pelo sindico, pelo comissario e demais pessoas
interessadas na faléncia ou na concordata para, depois, aprova-los ou néo.

Portanto, por mais que o sindico esteja devidamente investido de plenos
poderes, e consoante leitura da lei de 1945, para a conducédo da fase de liquidacdo
da faléncia, sempre prestara ele contas de seus atos, inclusive na esfera penal. Mais
que isso, como agente colaborador para o bom e regular desenvolvimento (se
possivel célere) do processo falimentar, caberd ao sindico, pautado com ética, bom
senso e equilibrio, conduzir-se em conformidade estrita com a lei.

Alguns aspectos a respeito da alienacdo mediante leildo devem ser desde
colocados em relevo. Primeiramente, consoante entendimento esposado por
Requido (1998, p. 361), neste passo o Sindico assume (também) uma funcéo
especial: a de liquidatario dos bens arrecadados. Ainda, ao contrario do contido nas
normas processuais civis em vigor, o leiloeiro publico (contanto que esteja
devidamente matriculado perante o Registro do Comércio [a Junta Comercial da
localidade]) no caso especifico do processo falimentar serd de livre escolha do
sindico, respondendo (pessoalmente) este por eventuais prejuizos causados a
massa falida (artigo 68). Nas comarcas onde nao houver leiloeiro publico, podera
atuar o porteiro dos auditérios ou quem fizer suas vezes.

Interessante notar que em sede falencial, ao contrario das disposi¢des legais

previstas no Cédigo de Processo Civil, a lei prevé somente uma data para a tentativa
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de venda do bem arrecadado, desconsiderando-se pois o0 valor da avaliagdo do
patriménio (interpretacdo teleoldgica e especifica do artigo 123, paragrafo segundo).
E 0 que se extrai da leitura do artigo 117 do Decreto-Lei 7.661/45. Significa isso
dizer que o interessado pode ofertar valor que entender razoavel, nédo ficando de
forma adstrito ao o pre¢co minimo da avaliacao.

Evidentemente que nesse passo a lei falencial de 1945 acabou por prejudicar
sobremaneira a massa falida, pois pode ocorrer a alienacdo do patrimdnio por valor
inferior ao da avaliacdo, caso exista somente um proponente que oferte preco tal, e
inexistindo outra op¢do de venda, por exemplo. Inexistird qualquer expectativa de
aporte significativo de recursos financeiros na conta da massa falida. Noutras
palavras, na esfera falimentar propriamente dita, o edital de venda é publicado e os
atos de arrematacdo somente ocorrem numa determinada data e hora, nem ao
menos carecendo observar o valor minimo correspondente ao valor da avaliagdo. A
Lei 11.101/05 tentou, nesse passo especifico, minimizar os prejuizos (eventuais) a
massa falida, alterando pois as regras relativas ao leildo, sendo certo que é de ser
adotado o regramento especifico estabelecido pelo Codigo de Processo Civil, tal
como sera exposto mais adiante.

Eventual interessado na aquisicdo de bens devera depositar o sinal de 20%
desde logo, e caso ndo pague o saldo restante, dentro de até 3 (trés) dias, novo
leildo ocorrera, perdendo o arrematante o sinal dado, arcando com o pagamento das
despesas. Para tanto, o sindico devera observar o rito do processo de execucao.
Mas aqui ndo se deve descuidar de um importante aspecto, que também pode
ocorrer nesta fase especifica do processo. Diz com a auséncia de licitantes para a
aquisicdo de bens da massa falida. Quando a arrematacdo ndo se concretiza,
evidentemente que havera prejuizos para a massa falida, diante da auséncia de
aporte recursos financeiros.

Além disso, todas as despesas de publicacdo e afixacdo de editais sdo
suportadas pela massa falida, e incluidas na lista de encargos da massa falida, tal
como dispde o artigo 124, paragrafo primeiro, inciso Il do decreto-lei sob analise.
Por serem contabilizadas como encargos, tais dividas sdo pagas antes daqueles
créditos previstos no artigo 102, inclusive dividas por acidente de trabalho e devidas
em relacdo ao trabalhador propriamente dito. Inexistindo licitante, cabera ao juiz
designar novo dia e hora para a tentativa de alienacéo, e ao sindico proceder nova

publicacdo de edital. Com isso, novos encargos podem ser gerados em relacédo a
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massa falida; inexiste certeza quanto ao éxito na alienacédo de patrimonio, e pode
ocorrer até mesmo que numa segunda tentativa reste frustrada a venda. Aqui
também se coloca em relevo o fato de que a empresa falida pode ter uma ou varias
filiais (nas varias regides do pais, ou mesmo no exterior), e nas respectivas cidades
onde se localizam estas filiais devera ser publicado o edital de venda de ativos, o
gue sem sombra de davida se torna dispendioso para a massa falida. Tais detalhes,
nao raras vezes, passam despercebidos no ambito falencial, onde ha verdadeiro vai-
e-vem de manifestacbes dos interessados, pareceres ministeriais e decisdes
monocraticas, muitas vezes conflitantes, diante do grande volume de paginas que
pode conter um processo de faléncia.

Aqui se abre a oportunidade, entdo, de se especular a respeito da
possibilidade de o sindico, mesmo em se tratando de alienacdo de bem imével ao
tempo do Decreto-Lei 7.661/45, requerer em juizo (mediante argumentacao tedrica)
que a venda se dé mediante apresentacédo de propostas. Sdo, a bem da verdade,
formas contratuais de alienac&o de ativos arrecadados no processo de faléncia. Cré-
se que, diante da firme argumentacdo expendida pelo sindico, somando-se os atos
processuais praticados no ambito da faléncia, pode (e talvez o vocabulo mais correto
seria deva) o juiz determinar, também em decisdo minimamente fundamentada, que
a venda se dé mediante apresentacdo de propostas. Portanto, cabera o juiz
condutor da causa falimentar, também tendo como norte (também) as ponderacdes
do sindico, conduzir os atos de alienacdo de uma forma célere e segura, a fim de
gue inexistam maiores prejuizos a massa falida.

Com isso quer-se afirmar que o sindico, na qualidade de administrador da
massa falida, agente de confianca do juizo, e que tem suas responsabilidades
inclusive penas bem delineadas na lei falencial, cabera papel preponderante a fim de
verificar, no caso concreto, qual € o melhor caminho a ser trilhado quando se trata
da alienacdo de ativos arrecadados, quer seja pela modalidade sumaria, quer pela
ordinaria. Evidentemente que h& alguns detalhes na lei falencial a respeito da
alienacdo de determinados bens, como aqueles objeto de garantia real, dentre
outras particulares. Entrementes, considerando que aqui cabe apenas uma visao
geral a respeito dos institutos utilizados para venda dos bens, sdo apresentadas
apenas e tdo-somente as diretrizes principais a respeito do procedimento préprio de

venda de bens arrecadados, sem descer a pormenores legais.
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A segunda forma de venda dos bens arrecadados, e talvez a mais usual e
comum, € a apresentacdo de propostas por escrito em juizo, por parte dos
proponentes interessados. Tal forma vem discriminada especificamente em unico
dispositivo legal, que é o artigo 118 do Decreto-Lei 7.661/45. Pode o sindico preferir
a alienacao do patriménio mediante formulagéo de proposta. N&o significa isso dizer
que o sindico tem liberalidade de opcdo. Cabe a ele fundamentar o porqué de tal
forma de venda dos bens, e s60 o0 caso concreto pode definir se serve ela para a
obtencéo do resultado financeiro almejado e que seja benéfico para a massa falida.

Com efeito, o procedimento também obedece a determinado ritual, ou seja,
necessario que seja publicado amplo edital de venda, com a publicidade necessaria,
especificando dia e hora em que as eventuais propostas para aquisicdo de bens
serdo formal e publicamente abertas em juizo. As propostas devem ser entregues
lacradas e sem rasuras (sob pena de serem consideradas invalidas para os fins aos
quais se destinam) ao escrivdo, que as guardara sob sua exclusiva
responsabilidade. No dia designado para abertura, deverdo (teoricamente) estar
presentes juiz, sindico, representante do Ministério Publico, devedor e demais
interessados, inclusive os proponentes.

Juntadas as propostas aos autos do processo, e lavrado o documento judicial
(termo de abertura de propostas) correspondente, e com a assinatura dos presentes,
cabera ao sindico no exiguo prazo de até 24 (vinte e quatro) horas pronunciar-se a
respeito das propostas apresentadas, podendo impugna-las, bem como opinar a
respeito daquela que melhor atende os interesses da massa falida, ou seja, cabe-lhe
pronunciar-se a respeito da proposta mais vantajosa financeiramente. N&ao significa
isso dizer, por exemplo, que uma proposta que visa 0 parcelamento do valor a ser
pago ndo possa ser aceita de forma alguma, ou que aquela proposta a vista devera
necessariamente ser acolhida pelo juiz condutor do processo. Cabe ao sindico, isso
sim, perquirir (e sob pena de responsabilizacdo pessoal) a respeito da boa-fé do
proponente, bem como se sera ele capaz, por outro lado, de fiel e prontamente
honrar o compromisso assumido (parcelamento do débito) no ambito do processo
falimentar, sob pena de maiores prejuizos advirem a massa falida como um todo,
inclusive ao universo de credores, pertencentes a massa falida subjetiva, consoante
ensina Rubens Requiéo.

Esclarece Cunha Goncalves, citado pelo mesmo multicitado Requido que a

modalidade de aquisi¢ao da propriedade de bens em sede de faléncia se constituem
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em “contratos processuais” (GONCALVES, 1950 apud REQUIAOQ, 1998, p. 370), que
espraia efeitos juridicos a ambas as partes contratantes (massa falida e proponente
vencedor). Apés a manifestacdo (imprescindivel) do sindico, cabera ao devedor e ao
Ministério Publico em sucessivo prazo de 3 (trés) dias se pronunciarem a respeito
das propostas aprestadas, cabendo-lhe impugnar as que n&o estiverem em
consonancia com a realidade. Os credores poderdo apresentar suas reclamacoes,
mas antes que 0s autos subam a conclusdo. Com a manifestacdo (ou escoado o
prazo legal) dos interessados, os autos do processo serdo conclusos ao juiz, que
decidird, em despacho fundamentado, e do qual podera ser tirado (somente) agravo
de instrumento retido. Sim, neste caso somente poderia a decisdo eventualmente
ser desafiada, tecnicamente falando, mediante a tdo-so interposicdo de agravo de
instrumento, na medida em que o processo de faléncia somente reuniria condicbes
minimas (em tese) subir a apreciacdo do Tribunal de Justica na fase propria e em
grau de recurso, que € justamente o0 momento no qual o juiz encerra, por sentenca,
o processo falencial (artigo 132). Portanto, inexistira qualquer logica juridica em o
interessado ingressar com o recurso de agravo retido quando, a bem da verdade, o
processo falimentar talvez nem sequer fosse apreciado em grau de apelacao pelo
respectivo tribunal, a ndo ser no caso antes mencionado, e quando os atos de
alienacdo ja se sucederam. Mais do que logica, faltaria também um dos
pressupostos recursais intrinsecos (ou subjetivos), que é justamente a adequacao
(ou cabimento do recurso almejado). Nesse passo especifico, o rigor da lei
processual civil, ditado por normas de carater eminentemente publico, ndo pode
deixar de ser observado, sob pena de total atecnia, por parte do hodierno
hermeneuta. Acolhida a melhor proposta, cabera a autorizacdo imediata de venda,
com a expedicdo de respectivo alvara judicial, a fim de que o sindico assine os atos
necessarios (inclusive escritura publica) para a transferéncia do bem ao novo
proprietario.

Passa-se agora a analisar a forma especial de alienacdo de ativos. A primeira
diz com a organizacédo de sociedade por parte dos credores para a exploracdo dos
ativos do devedor. A lei falimentar de 1945 (especificamente artigo 123, paragrafo
primeiro) fala impropriamente em “organizar sociedade para continuacdo do negocio
do falido”. Ora, a partir do momento em que o juiz decreta a faléncia do devedor, a
personalidade juridica deste restarA suspensa até que O processo seja

definitivamente findado. Com efeito, a constituicdo de um novo ente para a
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exploracdo do negocio do devedor ndo significa de forma alguma que havera a
continuidade do negécio, figura essa que faz lembrar a continuidade do negécio pela
massa falida, e prevista textualmente no artigo 74 do decreto-lei em comento.
Haverd, efetivamente, a exploracdo do negdcio que era do devedor, mas agora por
uma nova empresa, regularmente constituida e da qual faz parte um determinado

namero de credores. Segundo escadlio de Requido (1998, p. 372):

Os credores, desse modo, considerando que é viavel o aproveitamento do
acervo do falido, podem resolver a constituicdo de sociedade, que
incorporard o ativo. Os créditos serdo transformados em cotas ou acgdes,
gual seja a forma adotada para a constituicdo da sociedade.

Neste caso, a bem da verdade, haveria uma verdadeira operacao societaria,
na modalidade de incorporacdo de ativos. Tal forma de alienacdo de ativos néo é
corrigueira, até mesmo diante da complexidade de atos que deverao ser praticados,
com a criagdo de uma nova empresa para absorver os ativos da entidade falida.
Note-se, por fim, que ha a necessidade de constituicio de um novo ente, nao
cabendo pensar na idéia de que os ativos poderiam até mesmo serem incorporados
em empresa j4 regularmente constituia por um determinado credor e em cujos
guadros societarios entrariam os demais interessados.

No caso de constituicdo de sociedade por parte dos credores, aqueles
credores dissidentes (que ndo aceitarem tal caminho) serdo pagos, pela maioria, em
dinheiro, consoante valor da avaliacdo dos bens, deduzidos as importancias
correspondentes aos encargos e dividas da massa, tal como consta do paragrafo
quinto do artigo 123. Ainda analisando o mesmo artigo 123, nota-se que a segunda
parte do paragrafo primeiro estabelece que os credores podem autorizar o sindico a
ceder o ativo a terceiro. Segundo entendimento de Requido (1998), o terceiro
comprometer-se-ia a pagar os créditos, restaurando em seu proveito o negocio do
falido (REQUIAOQ, 1998, p. 372). Tal hiptese também é rara, diante do fato de que o
terceiro interessado necessariamente despenderia significativa importancia para
adquirir os bens do devedor, e continuar, por assim dizer, com o negdcio. Todas as
deliberacbes deveréo ter a chancela final do juiz condutor do processo.

Por fim, ndo se pode descuidar do importante papel que poderad ser
desempenhado pela assembléia de credores, assembléia essa que ndo se traduz

em novidade na Lei 11.101/05, pois o préprio decreto-lei ab-rogado ja contemplava a
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hipotese de os credores se reunirem a fim de deliberar a respeito de uma outra
forma de alienacdo de ativos, ndo prevista na lei de regéncia (consoante leitura do
citado artigo 123). O que ocorria ao tempo de vigéncia da lei de 1945, a bem da
verdade, era a auséncia de observancia de tal instrumento legal é plenamente
legitimo, sendo certo que raramente se observou em processos falimentares a
convocacdo de assembléia para deliberar a respeito dos ativos. Nota-se que o
credor, decretada a faléncia do devedor, tinha como incumbéncia habilitar seu
crédito, ou mesmo buscar as vias proprias para reaver determinado bem. Neste caso
(devolucao de bens), tecnicamente ndo se trata de credor, mas sim de reivindicante,
que do processo falimentar, por ser terceiro em relagédo a este. Porém, o que se quer
por em relevo é que o credor quirografario, que se subsume ao processo de faléncia,
guase sempre nao tinha o interesse de fiscalizar, de acompanhar e de se pronunciar
quanto ao andamento deste, e 0 tema sera melhor explorado. Conforme exposto,
invariavelmente sucateiam-se bens no ambito do processo de faléncia (bastando
fazer uma singela analise de processos de faléncia, principalmente aqueles que
tramitam ha mais de 10 [dez] anos nos foros do pais), em decorréncia da indiscutivel
morosidade com que sdo praticados importantes atos processuais, atos esses
simplesmente formalizados (invariavelmente por todos aqueles sujeitos do processo,
credores e demais interessados) em nome do mito do cumprimento irrestrito da lei
falimentar, pura e simplesmente. Impera, nestes casos, a forma, deixando-se de lado
o0 interesse publico, que é justamente liquidar de forma rapida os bens arrecadados
no ambito do processo falencial, com seguranca, para que o maior nimero possivel
de credores, espalhados nas mais diversas classes, possam receber pelo menos
uma parcela de seu crédito.

Tal fato, sem duvida, demonstra a visdo codificadora e miope do século XVIII,
onde o jurista simplesmente observava e aplicava o ditame legal sem colocar o
proprio direito em degrau bem superior. Isso - a morosidade quanto a préatica de atos
e 0 apego exacerbado a lei, por parte do intérprete - ocorria (e sabidamente ainda
ocorre) porque, aos que praticavam atos no processo falimentar, era (e ndo raras
vezes, €) simplesmente proibido, por assim dizer, interpretar a lei posta pelo Estado.
E de Napoledo o seguinte brocardo: in claris cessat interpretatio® (MAXIMILIANO,

198, p. 33 — grifo do autor), frase essa tipica do periodo liberal, em pleno século

® Traducao livre: Disposicdes claras ndo comportam interpretacao.
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XVIIl, onde inexistia a possibilidade de interpretar o texto de lei, nem mesmo ao juiz
era dado tal oportunidade.

Ha de ser levado a efeito, neste inicio de século, um verdadeiro esforco
hermenéutico interpretativo (e sistematico-constitucional), a fim de que o jurista
perceba, definitivamente, que acima do Estado esté o direito, e acima deste mesmo
direito devera estar, inexoravelmente, a justica. Destarte, existindo bens pereciveis
no processo falimentar, davida ndo pode pairar na mente do exegeta no sentido de
gue todos os esfor¢cos devem ser envidados a fim de que ocorra a imediata (segura
e necesséria) alienacdo para preservar, principalmente, os interesses da massa
falida, que inequivocamente ficam em posicdo de destaque. Cabe, entdo,
definitivamente deixar de lado a filosofia da consciéncia e pensar na aplicacédo
pratica da hermenéutica filoséfica, passando a imperar a interpretacéo sistematica e
teleologica da lei, e principalmente a interpretacdo em conformidade estrita com as
normas e principios inseridos na Constituicdo Federal brasileira.

A morosidade do procedimento tendente a alienacdo de bens sO causa
prejuizos a todos os envolvidos no processo, e a sociedade como um todo, pois tal
fase nédo pode (e ndo deve) ser cercada de exacerbada burocracia processual. O
juiz condutor do processo tem o poder-dever de encontrar medidas justas,
equilibradas e coerentes com a realidade de cada faléncia, a fim de que, com
seguranca juridica, ocorra a imediata e indispensavel venda do maior namero
possivel de bens arrecadados, sob pena de haver a verdadeira e inarredavel
faléncia do processo de faléncia, por assim dizer.

Com isso, 0s prejuizos dos credores tém a tendéncia natural de serem
agravados, e o proprio devedor acaba também por ser prejudicado, considerando a
desvalorizacdo do bem arrecadado. Nado se olvide que o direito esta acima da
propria lei, e cabera ao juiz, verificando que ha urgéncia no caso concreto,
determinar a alienacdo de ativos sem maiores delongas, mas também nunca
olvidando dos principios que regem o processo falimentar, e acautelando-se das
medidas necessarias para salvaguardar interesse publico. O processo de faléncia
nao pode ser tratado como um processo simples, sem maiores complexidades e de
facil conducgéo, e também ndo pode ser conduzido de uma forma mecanicista, tal
como ocorre em execucao de titulo extrajudicial, por exemplo. Nos casos em que é
exigida a rapida intervencao do administrador judicial, do procurador do devedor, do

membro do Ministério Publico, e principalmente do juiz condutor do processo, essa



119

intervencdo devera ser firme, vigorosa, correta, técnica, e tendente a dar uma
resposta consistente e rapida aos anseios de todos os envolvidos no processo
falimentar, na justa medida em que impera o interesse publico.

E importante aqui destacar o evidente descompasso do Decreto-Lei 7.661/45
em virtude do processo de industrializacéo brasileiro. Tal decreto-lei remonta ao pos-
guerra “[...] assinalou uma acentuada deflexdo na marcha dos acontecimentos
humanos e os encaminhou por novos rumos [...]", tal como adverte Prado Junior
(2006, p. 301). Muito embora o Decreto-Lei 7.661/45 tenha sido elaborado pelos
mais notaveis comercialistas brasileiros da época (primeira metade do século
passado), ja ndo mais se coadunava com a realidade econ6mico-social do pais,
especialmente a partir de uma determinada época do século XX, entrando em rota
de colisdo com os novos ditames constitucionais. Neste trecho especifico da
dissertacdo apenas analisar-se-a a conjuntura econdmica nacional a contar
especificamente dos anos 1945 do século passado, a fim de visualizar de forma
correta o porqué do obsoletismo da legislacdo falimentar constante do Decreto-Lei
7.661/45. Note-se, desde logo, que o ponto 2.2 trata especialmente do momento
histérico e aspectos de aplicacdo do Decreto-lei n. 7.661 de 1945, ainda em vigor.
Agora, este ponto retoma novamente o tema partindo da época em que passou a
vigorar no Brasil o texto falimentar normativo de 1945, totalmente escorado na
legislacao francesa (Teoria dos Atos de Comércio).

Entdo, nota-se que sera outro o enfoque - a bem da verdade um desafio - de
cunho nitidamente econdémico, afastando-se ligeiramente da esfera exclusivamente
falencial, tal como até aqui vinha sendo tratada. No decorrer deste item restou
analisado o contexto histérico no qual passou o Brasil a contar com um novo
regramento juridico a respeito da faléncia e da concordata, tudo partindo da Teoria
dos Atos de Comeércio.

Agora, neste passo, o tema € resgatado, mas para abordar os passos
econdmicos dados pelo Brasil a partir da vigéncia do Decreto-Lei 7.661/45. Com
efeito, apods a edicdo da nova lei falimentar (no ano de 1945), onde imperava a
verdadeira industria de faléncias e afastava-se quase que por completo a hip6tese
de tentativa de recuperagdo do comerciante em crise (concordata suspensiva da
faléncia ou concordata preventiva), o Brasil do pds-guerra, passou a alinhar-se a
politica ditada pela economia norte-americana. Porém, note-se que o projeto de

desenvolvimento de industrializacdo do pais passou a ter efetiva marcha com a
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implementagcdo de uma grande siderurgia, que foi justamente a usina de Volta
Redonda. O governo federal “[...] saudou a usina de Volta Redonda como ‘um marco

definitivo da emancipacdo econdmica do Pais’, consoante adverte Francisco Luiz
Corsi (2002, p. 12 — grifo do autor). Esclarece o mesmo autor que a integracéo
Brasil-Estados Unidos néo significou de forma alguma o fim da politica e da “postura
nacionalista de Vargas” (CORSI, 2002, p. 12), sendo que, a fim de buscar o efetivo
desenvolvimento brasileiro, no ano de 1953 foi criada a CACEX (Carteira de
Comeércio Exterior). Esclarece Celso Furtado (2007, p. 276) que no ano de 1952 foi

criado o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico:

[...] gracas ao qual importantes recursos foram encaminhados para as
industrias de base e para os setores infra-estruturais. Logo em seguida foi
criada a Petrobras, que encaminhou recursos consideraveis para a
producéo, refinacao e transporte de petréleo.

Mas os anos 1950, pelo menos no que diz com as mudangas econdmicas,
foram no sentido de criar-se uma “infra-estrutura para o desenvolvimento econémico,
diagnosticado no final dos anos quarenta como um dos principais impasses para o
avanco industrial do Pais”, conforme esclarece Maria Antonieta P. Leopoldi (2002, p.
31). Buscou-se, pois, a protecdo das industrias sediadas no Brasil, ndo obstante a
integracdo mundial econémica que comecou a alvorecer em decorréncia do fim da Il
Grande Guerra Mundial. Diante da vontade do Estado de que houvesse um franco
desenvolvimento industrial no pais, os empresarios, ja no ano de 1955 assinaram a
‘Carta de Principios da Industria’ a qual, em apertada sintese e tal como esclarece
Renato Perim Colistete (2002, p. 136 — grifo do autor):

[...] ‘(@cao do Estado (deveria ser) restrita a orientagdo e estimulo da
iniciativa privada, sem procurar substitui-la na posse dos meios de
producdo’. Contudo, admitia-se a ‘(i)intervencédo sob a forma de propriedade
estatal [...] quando a seguranca nacional o exigia ou os empreendimentos
ultrapassem a capacidade da iniciativa privada’ [...]

Ora, verifica-se que o Brasil buscava o estimulo ao empreendedorismo na
iniciativa privada com vistas ao pleno desenvolvimento econémico do pais. Mas nao
se olvide que, a par da tentativa de expansdo econdmica, 0 pais convivia com uma
lei falimentar que tinha como base os ditames da lei francesa, ou seja, interessava,
para fins de faléncia, trés fatores: que o devedor fosse comerciante; que praticasse o

comércio com habitualidade e que tal pratica ocorresse de forma profissional.
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Imperava, como dito, a Teoria dos Atos de Comeércio, importando para a lei de
regéncia se de fato o comerciante exteriorizava, na pratica, a atividade propria. Caso
nao exercitasse qualquer ato de comeércio, em processo de faléncia ndo era
permitido falar. Bem mais que isso, a lei falencial de 1945 néo tinha qualquer freio
em relagdo ao credor, para o ingresso do pedido de faléncia. Noutras palavras, era
de somenos importancia o valor da divida, e 0 que importava era o protesto para
comprovar a impontualidade.

Diante de tal cenario desfavoravel ao comerciante, principalmente ao de boa-
fé, evidentemente que houve um choque entre o desenvolvimentismo buscado pelo
governo federal e a possibilidade de retirada de todo e qualquer comerciante do
mercado, via compulsoria (que se traduz na decretacao de sua faléncia pelo juiz), ou
mesmo sujeitando-se ao pedido de autofaléncia. A bem da verdade, a faléncia foi
apenas e tdo-somente tratada como uma “gquestdo patrimonial’, consoante adverte
Perin Junior (2002, p. 34), na medida em que importava a satisfacdo plena do
credor, sendo de somenos importancia, para a lei, os destinos que poderiam ser
dados a entidade em crise, visdo essa que gerou inequivocamente uma pletora de
faléncias decretadas, ndo raras vezes totalmente equivocadas e sem fundamento.

O Presidente Juscelino Kubitschek de Oliveira na mesma década de 1950
apresentou seu arrojado programa de desenvolvimento e metas a serem atingidas
para que houvesse impulsionamento a economia do Brasil. O programa, em linhas
gerais, buscava que o pais crescesse cinglenta anos em apenas cinco anos. Mas,
na oOtica de Prado Junior (2004, p. 25), visava a “[...] promoc¢éo dos interesses do
grande capital brasileiro e internacional”, sendo que o mesmo pensador esclarece
gue nunca se enriqueceu tanto no Brasil como também se empobreceu tanto “e tdo
rapidamente” (PRADO JUNIOR, 2004, p. 26). Diante da importancia do documento
oficial, toma-se aqui emprestado o contido no Parecer n. 534/2004, da Comissao de
Assuntos Econdmicos do Senado da Republica, e que teve como relator o Senador
Ramez Tebet (2004), a fim de bem demonstrar o (total) obsoletismo da lei falimentar
de 1945.

Segundo consta do aludido relatério, o Decreto-Lei 7.661/45 é contemporaneo
da Conferéncia de Bretton Woods (que foi realizada exatamente no ano de 1944 e
cujos resultados estabeleceram a efetiva transformacédo da moeda norte-americana
— 0 ddlar — na moeda padrdao do mundo capitalista, e ainda criou instituicbes

financeiras para controle geral), de julho de 1944, “[...] marco da instauracdo da
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ordem mundial capitalista no pds-guerra, que vigeu praticamente até o inicio dos
anos 70" (BRASIL, 2004, p. 03). Tal regime tinha como bandeira o protecionismo e a
regulacdo nacional do crédito. Conforme palavras do proprio senador que atuou

como relator do projeto de lei falencial brasileira:

[...] o quadro econbémico, politico e social mudou dramaticamente. A
realidade bem-comportada do pés-guerra verdadeiramente explodiu numa
miriade de novas estruturas sociais e econdmicas cujas fronteiras séo
imprecisas e de carater ainda pouco definido. (BRASIL, 2004, p. 05)

E prossegue, relatando:

A realidade sobre a qual se debrucou Trajano de Miranda Valverde para
erigir esse verdadeiro monumento do direito patrio, que é a Lei de Faléncias
de 1945, ndo mais existe. Como toda obra humana, a Lei de Faléncias é
historica, tem lugar em um tempo especifico e deve ter sua funcionalidade
constantemente avaliada a luz da realidade presente. Tomar outra posicao
€ enveredar pelo caminho do dogmatismo. A modernizagdo das praticas
empresariais e as alteracdes institucionais que moldaram essa nova
concepcao de economia fizeram necessario adequar o regime falimentar
brasileiro a nova realidade. (BRASIL, 2004, p. 05)

A partir dos anos 1960, quando os Estados Unidos passaram a ter uma
postura eminentemente intervencionista em paises da América Latina, e também no
que se trata ao Brasil, houve uma significativa guinada na historia das nac¢des. De

fato, conforme esclarece José L. Fiori (1999, p. 28 — grifo do autor):

As NagOes Unidas e o governo norte-americano declararam 1960 a 'década
do desenvolvimento'. Mas na América Latina, jA no final dos anos 1950,
multiplicavam-se os sinais de esgotamento e as criticas a estratégia de
industrializacdo que culminaram no trabalho classico de M.C. Tavares, 'O
auge e o declinio da substituicdo de importacdes no Brasil', publicado em
1963.

O fato é que em tal periodo, especialmente no Brasil, houve pessimismo no
que se refere ao processo de industrializagdo. O pais estava estagnado,
considerando a evidente subordinacdo econémica em relacdo aos Estados Unidos.
Consoante bem esclarece Celso Furtado (2007, p. 276), a “[...] oferta de produtos
industriais no mercado brasileiro dependia em cerca de 90 por cento [...]" da
producdo interna. Houve um grande periodo de restricdo as importacbes (mais
precisamente entre 1930 a 1961) - o que talvez tenha comprometido o processo de

crescimento do pais e abertura de suas portas ao mundo -, com controle cambial
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levado a efeito pela CACEX. E em tal periodo que se consolidam as chamadas
empresas familiares, “[...] algumas das quais pertencentes a0 mesmo proprietario,
constituindo conglomerados informais superdimensionados e diversificados
setorialmente, por razdes de dispersdo do risco patrimonial’, consoante bem
asseveram José C. Miranda e Maria da Conceicdo Tavares (1999, p. 330). Os
Estados Unidos, em tal época histérica, desempenharam papel importante no
desenvolvimento mundial, em tal periodo da historia, justamente porque buscou a
integracdo da economia das nhacbes, e também porque passou a ocorrer a
transnacionalizacdo das grandes corporagfes norte-americanas, que também se
instalam no Brasil.

Mas o Brasil, a contar do inicio dessa mesma década de 1960, passa a ter o
regime militar, que guia o Estado brasileiro até o final da década de 1970. é
justamente neste periodo que houve a “[...]Jorusca mudanca de politica,
transformando a contencao das pressoées inflacionarias em principal objetivo da agéo
governamental no plano econémico-financeiro [...]", tal como ensina Celso Furtado
(2007, p. 277). Os militares assumiram o poder com o Marechal Castello Branco,
exatamente no ambito de uma grande crise econ6mica nacional. Consoante
esclarece Mailson da Nébrega (2005), a inflagdo, medida pelo IGP, no ano de 1963
alcancou o patamar de 805 quanto o PIB cresceu apenas 0,6%. Em tal periodo as
empresas publicas e privadas sofreram diante da falta de financiamento de projetos.

Consoante advertem José C. Miranda e Maria da C. Tavares (1999, p. 332):

A crise de 1962/64 tanto desnudou o esgotamento dos mecanismos de
financiamento até entdo empregados pelo Banco Central do Brasil e bancos
comerciais brasileiros quanto comprometeu a capacidade do BNDE de
continuar financiando empresas publicas e privadas em contexto recessivo,
qguando varias negociac¢des de contratos necessitaram ser realizadas.

Com efeito, Antonio Delfim Netto assumiu o Ministério da Fazenda no ano de
1968, com o indiscutivel apoio do capital bancario paulista, sendo que houve refor¢o
do poder do sistema financeiro nacional. Colocou, efetivamente, os bancos
comerciais como “[...] cabeca dos 'conglomerados' financeiros que desenvolveram
na pratica dos bancos mdultiplos de capital nacional, mas sem a articulacdo entre
empresas e bancos, caracteristica do capitalismo organizado europeu e asiatico”,
conforme adverte Nobrega (2005, p. 465 — grifo do autor). Esses dados devem ser

considerados na justa medida em que as instituicdes financeiras mantinham (e
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mantém) uma relac¢do financeira promiscua com o capital financeiro internacional,
deixando de fomentar a iniciativa privada. E importante fazer constar, desde logo,

gue no mesmo ano de 1968, tal como assevera Furtado (2007, p. 280):

[...] modificou-se substancialmente a estratégia do governo brasileiro: foi
reduzida a protecdo a industria, a fim de facilitar a concentracdo, com
exclusdo dos grupos financeira ou economicamente mais fracos, e foram
mobilizados recursos com vistas a ampliacdo da demanda daqueles setores
em que a capacidade produtiva era subutilizada, ou seja, os setores que
produzem para o0 mercado restringido, formado pela minoria de altas rendas.

Noutras palavras, mas com igual alcance, as instituicdes financeiras sediadas
no Brasil, além de possuirem uma situacdo mais do que privilegiada tanto na
faléncia quanto em qualquer processo de reorganizacéao judicial, ao tempo da lei de
1945 e mais especialmente no texto normativo de 2005, deixam de auxiliar as
empresas com empreéstimos a longo prazo. Nota-se, entdo, que as deficiéncias do
Brasil, no que diz com a auséncia de auxilio a empresa que atravessa crise, nao sao
do novo século. Interessante notar que, buscando modernizar a industria brasileira,
o0 governo militar, no ano de 1969, criou, por decreto, a 4% maior fabricante de
aeronaves do mundo, a Empresa Brasileira de Aeronautica S.A., a EMBRAER,
sendo certo que no inicio dos anos 1990 tal empresa quase foi a faléncia. Note-se
gque a EMBRAER ja passou por crise, e ndo fosse ajuda externa certamente néo
estaria na situacao invejavel em que se encontra atualmente.

De fato, a empresa aérea, diante da crise, ndo teve outra alternativa senao
pedir socorro ao governo federal, que prontamente acolheu os pleitos, em duas
oportunidades, obtendo-se o aporte de recursos financeiros na ordem de US$400
(quatrocentos) milh6es de délares norte-americanos cada um, valor esse que
permitiu a reestruturacdo e posterior privatizacdo, com a empresa devidamente
saneada, a expensas do Estado. Em 1994 a empresa foi, enfim, privatizada,
mediante a transferéncia do controle acionario para o Banco Bozano Simonsen e 0s
fundos de penséo Previ e Sistel, e em 2006 seu faturamento superou a casa de 3
(trés) bilndes de dolares norte-americanos, sendo que tais dados podem levar o
hermeneuta a repensar a respeito do modelo do processo de privatizacdo levado a
efeito.

Chega a década de 1970 e o Brasil ainda convive com sérios e graves

problemas estruturais, inclusive no que diz respeito a industrializacdo, pois houve
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significativas barreiras a importacéo, tendo em vista o fato de que o governo militar
se esforgcava em desenvolver uma inddstria eminentemente nacional. De acordo com
Prado Junior (2006, p. 333):

[...] as iniciativas industriais no Brasil ndo apresentam, nos seus efeitos,
nada de comparavel. E que ndo significam a integracdo, com os elos
faltantes, de um largo entrosamento econémico ja predisposto e envolvendo
necessidades essenciais da populacdo do pais. Destinam-se unicamente,
pela sua prépria natureza, a satisfacdo de uma necessidade limitada, antes
suprida por via do comércio exterior e insulada no organismo econdmico do
pais. Tornam-se assim, fora de tais limites, quase totalmente estéreis.

Nos Estados Unidos, as empresas se viram diante da necessidade de se
reestruturar. Consoante adverte Romita, as empresas norte-americanas assim

procederam a fim de se integrar a vida econémica internacional. E:

Os produtos e servicos passaram a enfrentar uma intensa competicao
internacional. Diante dessa pressao, as empresas foram forcadas a produzir
mais e melhor, a reduzir custos, a introduzir rapidamente novos produtos e
servicos no mercado, a adotar novas estratégias gerenciais, a empregar
inovacdes tecnoldgicas, tudo com o objetivo de incrementar a produtividade.
(ROMITA, 2005, p. 222)

De fato, no Brasil, as barreiras a importacdo protegeram “[...] artificialmente
uma seérie de empresas com nivel de eficiéncia inferior em relacdo ao resto do
mundo — o que prejudicou o consumidor brasileiro e limitou a capacidade de atuacao
dessas companhias no mercado global”, conforme explica Serena Calejon (2007, p.
49). No ano de 1973 ocorre a primeira crise do petrdleo, com uma significativa
majoracdo dos precos, sendo a matéria-prima essencial para o0 processo de
industrializacdo de varios paises, inclusive do Brasil. A bem da verdade, os precos
do petrdleo quadruplicaram, e em tal periodo houve significativa intervengdo do
Estado na economia. De acordo com o ja citado N6brega (2005. p. 270 — grifo do

autor), o:

Efeito da crise foi mais draméatico porque o 'milagre' havia aumentado a
dependéncia das importacdes de petréleo, bem como de bens de capital e
de produtos intermediarios. O crescimento da economia ficou mais
dependente da capacidade de importar esses produtos e, portanto,
vulneravel a alteracdo de seus precos nos mercados internacionais. O
aumento da divida externa tornou o0 pais mais vulneravel a crises
financeiras.
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A outra significativa crise mundial do petréleo ocorreu exatamente no ano de
1979. De acordo com Greenspan (2007, p. 72 — grifo nosso), os fundamentalistas
islamicos derrubaram o xa do Ird, iniciando-se esta segunda grande crise. Nos
Estados Unidos, o presidente Gerald Ford levou a efeito um ambicioso e arrojado
projeto, que diz justamente com a desregulagcdo da economia, que certamente
espraiou efeitos as demais nacgdes, inclusive o proprio Brasil sentiu os reflexos. Com
efeito, varios mercados norte-americanos eram regulados, trais como a aviacgao civil,
transporte rodoviario de cargas e de pessoas, oleodutos, telefonia, televiséo,
corretagem de acdes, mercados financeiros, instituicbes de poupanca e empresas
de utilidade publica (GREENSPAN, 2007). A campanha da desregulamentacdo
iniciou no ano de 1975, num discurso em Chicago, justamente o celeiro do
pensamento econdémico de Milton Friedman. O lema do presidente Ford era “[...]
quebrar as algemas que tolhem as pessoas de negoécios nos Estados Unidos”,
consoante ressaltado por Greenspan (2007, p. 68). O programa de
desregulamentacdo prosseguiu de forma efetiva e bastante acelerada no decorrer
do Governo Jimmy Carter.

De acordo com as informacOes apresentadas por Greenspan, a lei de
desregulamentacdo da aviacao civil (ponto esse que interessa para 0 presente
escrito) foi aprovada no ano de 1978°. Depois disso o Congresso norte-americano foi
avancando paulatinamente para fins de desregulamentacéo das telecomunicacdes e
alguns outros setores (GREENSPAN, 2007). Apenas para rematar esse ponto, 0
mesmo Greenspan (2007, p. 488) adverte “Boa parte da regulamentacdo que
impunha limites as transagfes comerciais foi revogada sem muito alarde, em favor
da auto-regulamentacédo dos mercados capitalistas”. E interessante ler atentamente
0 que escreveu Delaney (1998, p. 85 — grifo do autor) a respeito do tema ora em

foco:

O Presidente Jimmy Carter, porém, é a pessoa lembrada como o 'Grande
Desregulador'. Debaixo do seu comando, o movimento de desregulacdo
culminou no Ato de Desregulacao das linhas aéreas de 1978, que mudou a
indUstria aérea para sempre. O ato introduziu competitividade de precos e
eliminou os subsidios federais para as companhias aéreas.

Cabe aqui notar, com o firme propésito de demonstrar que a reorganizacao

judicial de companhias ndo vem surtindo os efeitos almejados pelo legislador,

® Denominada de Airline Deregulation Act of 1978.
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mesmo quando se trata da lei estrangeira que deu suporte ao texto falencial
brasileiro de 2005, que a crise da Continental Airlines, baseada em Houston, Texas,
foi detectada no inicio dos anos 1980, e ndo menos certo em 24/09/1983 a empresa
requereu judicialmente os beneficios legais (a protecdo da Corte de Faléncias) do
Capitulo 11 da lei falimentar norte-americana. Diante da crise instaurada, a empresa,
por assim dizer, imp6s ao sindicato dos trabalhadores uma série de exigéncias, com
aguda reducao de custos operacionais, que obviamente beneficiaram a companhia e
prejudicaram sensivelmente os interesses dos trabalhadores. Isso demonstra mais
uma estratégia levada a efeito, e com a chancela judicial, para fins de fortalecimento
dos interesses privados e com prejuizo mais do que evidente dos ndo proprietarios.

Os anos 1980 foram, igualmente, de franca turbuléncia nos mercados
financeiros internacionais, com o aumento significativo dos juros internacionais, e 0
pais ndo ficou incélume. Especialmente no Brasil, a inflacdo anual chegou ai
patamar trés digitos e os investimentos privados entraram em declinio. A inflacdo foi
agravada, chegando a 223% em 1984 (NOBREGA, 2005). Na década de 1980 o
Governo Federal brasileiro encontrou sérias dificuldades para conter os elevados
indices inflacionarios, sendo que em 20 de janeiro de 1987 o pais decretou a
moratoria. O pais, finalmente, teve uma importante transicdo democratica,
verificando-se um novo modelo Constitucional em 1988, e na parte que aqui
interessa, a Carta Politica apresentou varios e importantes principios condizentes
com a realidade da empresa. Colocou em relevo o principio da dignidade humana,
gue sem duvida alguma é o primeiro a ser elencado quando se fala em catalogo
principiolégico constitucional. Nessa esteira, a Constituicdo Federal deu uma
verdadeira guinada na forma de ver a empresa e sua indispensavel participacdo na
economia nacional. Nao obstante o fato que a Carta Maior possuir, sem davida, uma
feicdo eminentemente capitalista neoliberal, impende destacar que o artigo 170 se
torna deveras importante para fins de entender como a ordem econdmica foi erigida
a partir de 1988. No final do Governo Sarney, entre fevereiro de 1989 a marco de
1990 a inflagdo chegou a patamar anual de 2,751% (dois mil, setecentos e cinquenta
e um por cento).

Nos anos 1990 iniciou-se no pais o processo de privatizacdo de empresas
estatais, as quais foram para as méaos da iniciativa privada e hoje sédo grandes
competidoras no mercado globalizado. A bem da verdade, no ano de 1991 houve

abertura econémica, buscando dar um maior dinamismo as exportagcdes, com a
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liberacdo do mercado financeiro. O ideéario neoliberal causou séria recessdo no
Brasil, sendo que o “impeachment” do Presidente Fernando Collor “[...] e sua
substituicdo por Itamar Franco colocaram em risco, seriamente, a continuacdo do
projeto liberal no Brasil.”, conforme esclarece Luiz Filgueiras (2003, p. 88). Mas o
Brasil, alinhado com o capitalismo, fez exatamente aquilo que a cartilha neoliberal
ditava (e dita), ou seja, afastou-se e deixou que o mercado ditasse as regras do jogo
econdbmico, s6 agindo quando houvesse real necessidade. Ainda no especifico
campo historico brasileiro (especificamente referindo-se os anos 1990), adverte
Jorge Lobo (1993, p. 37):

N&o ha davida séria de que a recessdo chegou no Brasil para ficar, pelo
menos durante algum tempo, sendo certo, ademais, que as empresas
nacionais, depois do bloqueio dos cruzados novos no Banco Central, da
criagcdo de impostos extraordinarios, da liberagdo das importagfes, da
reducdo das tarifas alfandegérias,do aperto na liquidez dos bancos, etc.,
passam por dificuldades jamais vistas entre nos, dificuldades que tém
levado empresas modelares as portas da faléncia, como, por exemplo,
aconteceu com a Gilbarco do Brasil, subsidiaria da General Electric inglesa
e participacdo acionaria da Satam Hardoll francesa e do grupo brasileiro
Monteiro Aranha, que impetrou concordata preventiva em Guarulhos, Sao
Paulo.

E, a respeito da crise econdmica, finaliza sua analise da seguinte forma:

Por tudo isso, atentos aos fatos — a economia mundial esta em crise, a
economia brasileira esta em crise, a empresa estd em crise — e aos
modernos principios do Direito Comparado — a empresa, como verdadeira
instituicdo democratica, tem uma funcao social a cumprir [...] (LOBO, 1993,
p. 38)

Em 1994 o Brasil conheceu o assim denominado Plano Real (no ano de 1994
a inflagdo anual brasileira bateu a casa de 2.567% [dois mil, quinhentos e sessenta e
sete por cento]), que era um programa de governo, capitaneado pelo entdao Ministro
da Fazenda Fernando Henrique Cardoso, e que sem davida conseguiu reduzir 0s
exagerados indices inflacionarios. Houve o surgimento de uma nova moeda no pais,
o real, sendo que o governo federal implementou uma politica cambial que manteve
forte tal moeda, perante o mundo globalizado. Com a criacdo de um novo indexador
da economia (e o valor atrelado ao ddlar), o pais p6de galgar significativos passos
em rumo a integracdo com as nacgdes de primeiro mundo. Em relacdo a moeda
norte-americana, houve uma supervalorizagdo do real, o que sem duvida alguma

prejudicou varias empresas nacionais.
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As Crises do México (1995), da Asia (1997, que durou 2 [dois] anos e o
motivo principal da crise foi exatamente o fato de que os governos de alguns paises
asiaticos supervalorizaram suas moedas, afastando os investidores internacionais),
e da Rdassia (1998, que também durou 2 [dois] anos e 0os motivos foram o fato de
que os titulos publicos emitidos pelo governo russo, colocados no mercado, néo
tinham liquidez, provocando a crise) foram fatores deveras preponderantes para a
faléncia de varias empresas brasileiras. Isso porque houve instabilidade dos
mercados financeiros mundiais, no Brasil a taxa de juros foi significativamente
elevada. Com a mudanca de ver a economia global, no ano de 1999 o Brasil entrou,
definitivamente, na era da fusdo de grandes companhias aqui sediadas. A fusdo de
grandes cervejarias, aparentemente inconcilidveis, que sao justamente a Brahma e a
Antarctica, deu origem a uma empresa de ponta, que € justamente a AMBEV. Tal
fato levou o pais a buscar competitividade global, sendo que as grandes
corporacdes descobriram a real de necessidade de insercdo nos varios mercados
existentes.

Chegam os anos 2000 e o mundo, conforme visto no decorrer desta
exposicao, se vé diante de um acentuado processo de globalizagdo econdmica,
sendo que as grandes multinacionais e transnacionais ditam as regras do comércio
internacional, considerando as regras neoliberais do livre mercado. E a partir desta
década que as nacdes comecam a pensar (e falar) de forma efetiva em
sustentabilidade, considerando o fato de que grandes corporacdes internacionais, na
busca desenfreada do lucro, afetavam (e talvez ainda afetem) diretamente o meio
ambiente, e era de somenos importancia, na vista de tais corporacdes, preserva-lo
diante da ameaca do aquecimento global, e também inexistia qualquer pensamento
em relacdo as vicissitudes climaticas. Somente no inicio do novo milénio o homem
passou a se preocupar de forma um pouco mais acentuada, por assim dizer, com o
meio ambiente, e a mentalidade que imperava era talvez em decorréncia do ideario
neoliberal, sendo certo que ha muito Montaigne (2002, p. 129) ja advertia “Na
verdade, em todas as coisas, se a natureza ndo conceder um pouco, € dificil que a
arte e o engenho avancem”,cabendo repensar a respeito de tdo importante tema no
momento atual, onde impera a preocupacao com futuro da humanidade.

Os empresarios nacionais passaram a pensar na governanca corporativa, e
também ja comecaram a pbr em pratica uma nova (salutar) forma de pensar: os

colaboradores (trabalhadores) deveriam ter participagao nos lucros da empresa, esta
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nao somente poderia pensar no bem-estar de seus empreendedores, mas caberia
pensar no coletivo. Por outro lado, varias empresas genuinamente nacionais,
inclusive inUmeras corporacfes familiares, vao a faléncia, ndo em virtude de
auséncia de patriménio, mas sim por ndo ter em maos o valor exigido no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, concedido pelo juiz (e de acordo com o Decreto-Lei 7.661/45),
gue se V€, em tese, atrelado a um diploma legal arcaico e totalmente fora da
realidade.

Em outubro de 2006 a Companhia Vale do Rio Doce, ha certo tempo
privatizada pelo governo brasileiro (a privatizagdo ocorreu no ano de 1997, sob
tumulto de manifestantes que discordavam das iniciativas do governo federal),
adquiriu a canadense INCO, cujo montante transacionado envolveu
aproximadamente a quantia de 18 (dezoito) bilhdes de dolares norte-americanos. O
fato foi deveras considerado, demonstrando a significativa e relevante expansao de
uma companhia genuinamente brasileira no ambito do comércio internacional. O
negocio, com efeito, foi considerado como o maior de uma empresa sediada neste
pais, catapultando a Vale do Rio Doce, definitivamente, para uma situacédo deveras
confortdvel no plano das grandes corporacdes mundiais. Hoje a companhia que
nasceu no Brasil é a segunda maior mineradora do mundo. Mas o que impende
destacar, no que se refere ao momento econdmico brasileiro no inicio do século XXI
€ que, de fato, nos ultimos 20 (vinte) anos houve pouco progresso, considerando o
desequilibrio fiscal (o pais ainda ndo possui um sistema tributario firme e justo),
considerando a alta carga tributéria, que certamente € um dos sérios fatores

colocados na mesa quando o empreendedor pensa em ingressar no mercado.

2.3 A LEGISLACAO NORTE-AMERICANA

Tencionando analisar aqui, com a necesséaria e indispensavel profundidade, o
texto normativo brasileiro que trata da faléncia e da recuperacdo de empresas e
empresarios, reputa-se deveras importante especular a respeito da legislacéo
falencial norte-americana, que emprestou, efetivamente, toda a base teérica para a
elaboracao da Lei 11.101/05, no que diz com a reorganizacéo judicial. De fato, a lei
de recuperacao e faléncia do ano de 2005 n&o € genuinamente brasileira, quer pela
literal transcricdo de varios dispositivos legais constantes do ab-rogado Decreto-Lei

7.661/45 (que dieta profundas raizes na legislacdo francesa), quer, principalmente,
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porque o legislador patrio albergou-se na lei norte-americana a fim de elaborar a lei
gue tenta recuperar a empresa em crise dita passageira. Tendo em vista este
aspecto relevante, ha uma certa inquietacéo a respeito da efetiva recuperacédo da
empresa (ou empresario) mergulhada em crise, especialmente porque a Lei
11.101/05 esté4 praticamente toda calcada na lei norte-americana.

Também néo se olvide o fator novidade advindo com a referida lei. A bem da
verdade, o regramento juridico sob analise € uma verdadeira compilacdo daquilo
gue existe em outros paises, especialmente nos Estados Unidos da América, nédo
descuidando que o legislador brasileiro também fez constar algumas nocdes
juridicas da época de 1945. E, portanto, uma verdadeira colcha de retalhos, e ndo se
olvide que até mesmo foram utilizados literais dispositivos do Decreto-Lei 7.661/45
para compor aquele texto normativo que foi promulgado como alvissareiro e que
teria (apenas em tese) condicbes de apresentar um novo rumo, por assim dizer, a
crise instalada na empresa. Com efeito, a nova lei € uma compilacdo do que havia
no pais e do que ha nos paises citados, sendo que o resultado pratico dessa
verdadeira simbiose se torna imprevisivel. Mas um norte ja pode ser vislumbrado: a
solucdo das crises das empresas (sentido amplo) ndo vira somente com 0 processo
de recuperacéo judicial.

E de se aguardar o efetivo retorno da empresa ao mercado competitivo para
se verificar, de fato, quais foram os ajustes levados a efeito e se eles foram
suficientes para a superacdo da crise dita momentanea. A evolucao histérica do
instituto da recuperacéo (antes, a concordata, em sentido amplo) vem demonstrando
gue jamais o legislador brasileiro se preocupou em primeiro buscar alternativas para
0 soerguimento da empresa e depois sim, e de forma residual, tird-la do mercado,
até para o bem estar deste. E bem verdade que com a promulgacéo do novo texto
constitucional houve certa alteragdo da mentalidade do legislador pétrio, que
percebeu a importancia da empresa a coletividade e ao proprio Estado.

Mas, ndo se pode deixar de aqui apontar que a doutrina nacional ja vinha
acenando com a necessidade de alteracdo do texto normativo que tratava da
faléncia e da concordata (em suas modalidades). Alguns juristas patrios de
nomeada, e significativa envergadura juridica, como Nelson Abréo, Jorge Lobo,
Rubens Requido e Fabio Konder Comparato, apenas para ndo se estender em
outros homes nao menos relevantes, ja vinham tratando acerca da (indispensavel)

reforma da lei falimentar e da necessidade de se mudar o pensamento juridico a
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respeito da forma de analisar a empresa em crise no contexto nacional, pelo menos
desde os anos 1980. Os escritos destes autores, por imprescindiveis ao exame das
guestdes aqui propostas para analise, estdo devidamente dispostos no decorrer do
presente texto a fim de demonstrar que, de fato, além de o legislador patrio ter
perdido a excelente oportunidade de elaborar uma lei que fosse concernente a
realidade hodierna nacional, também procurou, de outro lado, seguir os ditames
constitucionais, impondo, via lei ordinaria, a observancia de principios constantes da
Carta Federal de 1988.

Ao desenrolar o fio legislativo chamado Bankruptcy Code norte-americano
(Caodigo de Quebras, ou Codigo da Bancarrota, de 1978, e que entrou em vigor no
ano de 1979), especialmente seu Capitulo 11, o exegeta percebera facilmente que
nos Estados Unidos da América também ha crise nas empresas la sediadas (com
demissdo em massa de trabalhadores); que o devedor procura evitar bater a porta
do Poder Judiciario, e que, a bem da verdade, o processo de reorganizacao judicial,
assim denominado pela lei, na verdade é uma arena, onde ha disputa forcas
antagOnicas e com interesses particulares bastante conflitantes, a fim de que, de um
lado, seja e empresa em crise devidamente mantida no mercado, e de outro, que
haja o pagamento da divida em aberto. Saliente-se desde logo que tal codigo, que
tem origem na crise verificada no setor ferroviario ocorrida na segunda metade do
século passado, foi introduzido no sistema normativo norte-americano justamente
para possibilitar a “[...] criacAo de um cenario propicio as negociacdes entre 0s
interessados”, consoante adverte Coelho (2005, p. 114), com a participacdo minima
do Poder Judiciario, permitindo que na arena chamada de reorganizacao judicial
possam devedor e credor, discutir a melhor forma de tentativa de soerguimento, sem
a interferéncia estatal, permitindo a solu¢cao de mercado.

Num lampejo de percepc¢ao do verdadeiro interesse da empresa brasileira (e
aqui o vocéabulo é utilizado em sentido amplo), que € a (tentativa) de superacdo da
crise considerada pela lei como passageira, momentanea, tentou o legislador
ordinario brasileiro alterar o rumo da faléncia e da recuperacdo da empresa,
especialmente a de ambito judicial, talvez tardiamente. Malgrado tal asserto, poderia
sem duvida alguma ter legislador utilizado muito mais de seu poder legiferante,
principalmente observado as vicissitudes das pequenas empresas e das
microempresas, que de fato dao a sustentabilidade minima aos médios e grandes

empreendimentos nacionais. De fato, sdo elas, as pequenas empresas e as
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microempresas, que produzem significativa parcela de produtos, e que estdo no
mercado a disposic¢ao inclusive do consumidor final; sédo elas que prestam servicos
indispensaveis ao regular andamento das médias e grandes corporagcdes existentes
no pais, sejam nacionais ou nao; sao elas que impulsionam, de fato, a economia do
Brasil. Nao se olvide, por outro lado, que essas médias e grandes corporacdes ndo
raras vezes terceirizam ou por assim dizer quarteirizam a producao e circulacao de
bens e prestacdo de servicos justamente para as entidades de menor porte,
inclusive as sociedades simples, estas estranhamente ndo contempladas pela Lei
11.101/05.

Ressalte-se, quanto a este particular asserto, ou seja, as sociedades simples,
legalmente verificadas no Coddigo Civil, deixaram de figurar no artigo 1° da lei
falencial por mero capricho do legislador ordinario, sendo ndo menos certo que no
projeto originario de lei falimentar, e que tramitou na Camara Federal por longos 10
(dez) anos, tais pessoas juridicas também figuravam como beneficiarias do favor
legal denominado no Brasil de recuperacéo de empresa. Considerando a necessaria
circulacado de produtos e servigos, sdo também as microempresas e as pequenas
empresas, ou, se entender pela necessidade de observancia da terminologia legal
prevista no Cdédigo Civil, sdo também as sociedades simples que, inseridas no
mercado e no sistema utilizado, que colaboram para a efetiva manutencdo das
grandes corporacdes nesse mesmo mercado. Certamente que, ndo existissem tais
entidades, que servem de suporte efetivo ao desempenho da atividade das grandes
e meédias corporacdes, a realidade econbmica seria bem diversa. O legislador
nacional olvidou, quase que por completo de tais entidades, que sédo, como dito
reiteradamente, importantes para o desenvolvimento econémico da nacao. Entdo, e
em resumo, o legislador patrio, ao tratar da recuperacdo de empresa, mais
especificamente, deixou de dar um tempero necessario quando do trato de temas
espinhosos, tais como o comité e a assembléia de credores, que reunidos podem
determinar o fechamento da entidade em crise.

Prosseguindo, nos Estados Unidos da América a primeira lei a tratar,
efetivamente, da faléncia é do ano de 1800. Desde logo cabe um pequeno
paréntesis para notar-se que em tal pais existe a United States Bankruptcy Court
(que é uma Corte Federal), sendo que a Constituicdo norte-americana autoriza
expressamente o Congresso Nacional a elaborar legislacdo uniforme acerca de

faléncia em todos os Estados. As Cortes de Faléncia ndao constituem Cortes
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autbnomas, sendo integrantes das cortes distritais. Dentro das cortes distritais
funciona o Bankruptcy Judge designado pela correspondente United States Courts
of Appeals (cortes federais de apelagéo). Conforme entendimento esposado por
Delaney (1998), atos de faléncia poderiam existir quando o devedor, conservando o
comeércio, ocultava bens. Esclarece 0 mesmo autor que o primeiro caso judicial de
faléncia nos Estados Unidos ocorreu no ano de 1800, mas em menos de trés anos
foi revogado. Ainda, em 33 meses, somente 500 (quinhentos) casos ocorreram na
Pennsylvania, New York, Maryland e Distrito de Columbia. As empresas reclamavam
da dificuldade para deslocamento até as Cortes Federais (DELANEY, 1998). Depois
surgiram novas leis, tal como sera analisado na seqiiéncia. Desde o inicio do século
XIX vem agindo assim o Congresso Nacional, e a primeira lei federal € de 1800, que
teve curta duracéo, considerando a oposi¢cado dos agricultores, que viam a lei como
mais mercantilista, e os republicanos também se opunham a extensdo do poder
federal. Tal lei ndo dispunha a respeito de procedimentos concursais voluntarios e
era severa em relacdo ao devedor.

Em 1842 foi editada a segunda lei a respeito da faléncia, a qual também teve
curto lapso temporal de vigéncia, considerando a oposi¢cao apresentada pela propria
Corte Suprema. Esta, por inexoravel influéncia da Commmon Law, entendia que a lei
falencial favorecia de forma bastante excessiva os devedores. A revolta econdmica
advinda com a guerra civil obrigou o Congresso Nacional a elaborar outra lei
falimentar, isso em 1867, considerando que também tratava o devedor de uma forma
menos severa do que se fazia necessaria. Tal legislacdo foi revogada no ano de
1878.

Mas é importante mencionar que o Ato de 1898 (o Bankruptcy Act) se
constitui em um diploma legal para dar ensejo as novas alteracdes significativas da
lei norte-americana, servindo, a bem da verdade, para dar as companhias
angustiadas certa protecdo em relacdo aos credores. A lei ndo admitia convénios
entre credores e também inexistia qualquer possibilidade de procedimentos judiciais
de carater apenas e meramente preventivo. Especificamente no que se refere a

reorganizacgao judicial, esclarecem Nickles e Epstein (1989, p. 482):

A Lei de Faléncias de 1898 contém quatro capitulos separados de
reorganizacdo de negdcios:Capitulo VIII para reorganizacédo de estradas de
ferro; Capitulo IX para reorganizacdo de corporagdes; Capitulo XI para
plano de débito de corporagbes, sociedades e individuos, Capitulo 12 é
viavel para débitos de ndo corporacdes. Capitulo da Lei de Faléncias 11
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substitui estes quatro capitulos. Contém alguns principios de cada um dos
capitulos acima e alguns novos conceitos.

Com efeito, tal lei, que teve longa duracgao, tratou de afastar discriminacdes
em relacdo a devedores comerciantes e ndo comerciantes, introduzindo pois um
capitulo especial para as corporacfes. Esclarece Juan Esteban Puga Vial (2004)
que referida lei sofreu significativas alteracdes durante sua permanéncia,
considerando a crise dos anos 1930, sendo introduzido o Capitulo 11 (o qual bem se
traduz no ponto central deste item da dissertacao). Assevera 0 mesmo autor que a
legislacdo norte-americana, que trata do assunto em tela, € acidentada,
considerando que desde a primeira lei independente de 1800 até a edicdo do
denominado Codigo de Quebras (o Bankruptcy Code), de 1978, se sucederam
vérias leis falenciais (VIAL, 2004). O tema serd melhor esmiugcado no decorrer da
presente exposicao, diante de sua relevancia para os escritos, e porque serviu de
fundamento para a lei falimentar brasileira.

Na visdo de Steven H. Gifis, a reorganizacéo judicial, especificamente quando
se trata de companhia em crise e sediada nos Estados Unidos:

[...] ocorre nas companhias, um grupo de transacdes, incluindo fundacdes,
consolidacdes, recapitalizacdes, aquisicdes de estoques ou patriménio para
outra companhia, e altera a forma ou lugar de organizacdo. O elemento
comum em cada uma dessas transacfes é essa variacdo de técnicas de
requerimentos reunidos, e a companhia ou o0s acionistas envolvidos podem
ndo reorganizar algum ganho para os propdsitos de renda, e a transagéo
ocorrera livre de taxas. (GIFIS, 2003, p. 438)

A reorganizagdo foi muito mais formal durante os anos 1930 do século
passado, sendo que no ano de 1934 adveio nova mudanca legislativa — o
Bankruptcy Act of 1934 — que incluiu importantes dispositivos para a reorganizagao
dos negécios da empresa que atravessava crise. Durante o periodo da Il Grande
Guerra Mundial até o inicio dos anos 1970 nada foi alterado na legislagéo falimentar
norte-americana. Porém, exatamente no ano de 1970 o Congresso norte-americano
criou determinada comissdo especial para estudar, analisar, avaliar e recomendar
mudancas na legislacdo em vigor a respeito especialmente da faléncia. Desde a I
Guerra Mundial, houve aumento significativo de faléncias nos Estados Unidos,
ameacando a economia de tal pais e em consequéncia dos demais paises, inclusive
os periféricos, como o Brasil, por conseqiéncia, mas, como dito, até o inicio dos

anos 1970 inexistiu qualquer alteracao legislativa falimentar.
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A idéia era estancar o exagerado numero de processos judiciais, a fim de que
as companhias pudessem se valer de outros remédios juridicos para evitar a
faléncia. As grandes empresas instaladas na Ameérica estavam se valendo do
Capitulo Xl de forma totalmente indiscriminada, o que gerou preocupacao. O
movimento para mudancgas na lei ocorreu em virtude da exagerada quantidade de
processos falimentares, ironicamente, surgindo o Cddigo de Quebras do ano de
1978, sendo que qualguer procedimento concursal nele previsto € denominado de
Bankruptcy Code. Com efeito, tanto a liquidacdo judicial prevista no Capitulo VII
quanto os procedimentos preventivos de reorganizagdo propriamente ditos
(Capitulos Xl, XII e XIIl) sdo denominados igualmente de Bankruptcies. Apenas para
ter uma idéia a respeito de como funciona especificamente o Capitulo XI, verifica-se
qgue o procedimento tem inicio com a peticdo do devedor, onde expde sua situacéo
deficitaria, devendo acompanhar o balanco da empresa, bem como inventario de
ativo e passivo, com a individualizagcdo de credores e valores devidos. A bem da
verdade, a reorganizacdo judicial permite (em tese, tdo-somente) a efetiva
reestruturacdo econémico-financeira da companhia em crise, a fim de que esta
mesma companhia continue operando regularmente no mercado competitivo, e de
uma forma mais saudavel e tendente a franco desenvolvimento sustentavel.

A reorganizacéo judicial pode ser requerida por qualquer tipo de empresa em
crise, e também (0 que se traduz em importante diferenca se comparada a lei
brasileira), pode ocorrer o chamado “[...] requerimento involuntario, que se traduz na
maneira de forgar o devedor a entrar em bancarrota”, consoante adverte Lobo (1993,
p. 120). O requerimento é formulado, entdo, pelo credor, que tem receio quanto a
inadimplemento da obrigacdo assumida pelo devedor. Este, ao ser aceito o pedido
de reorganizacédo judicial, passa a ser legalmente chamado de devedor possuidor,
gue permanece a frente da empresa em crise. Pode um credor, conforme ja exposto,
requerer a observancia do Capitulo XI, denominando-se de involuntary bankruptcy, e
para tanto faz-se necessario que o requerimento de reorganizacao seja levado a
efeito por trés credores que em conjunto representem créditos por um montante n&o
inferior a 10 (dez) milhdes de dodlares, liquidos; ndo sejam credores por garantia
“secured creditors”, e ndo sujeitos a disputa de boa-fé, salvo se o devedor tenha
menos de 12 (doze) credores quirografarios,caso em que basta um so credor que
detenha o crédito igual ou superior a 10 (dez) milhdes de ddlares para a formulacéo

do pleito, tal como adverte Juan Vial (2004, p.131).



137

Acolhido o pleito, havera necessariamente a automatic stay, que espraia
efeitos em relagdo a esfera juridica dos credores, pois ocorre a suspensao de todas
as demandas ajuizadas em face do devedor (bem ao contrario da lei brasileira, que
permite a suspensao somente de algumas medidas especificas), e de acordo com o
que assegura Lobo (1993, p. 121), a automatic stay é justamente “[...] a suspenséo
temporaria dos pagamentos das dividas e das acBes de execugdo, que,
posteriormente, serdo liquidadas de acordo com o plano de reorganizacao”. Aqui €
que reside, a bem da verdade, o grande expediente que pode ser utilizado pelo
devedor de ma-fé na arena da recuperacao judicial norte-americana: a lei impde,
caso a inicial seja acolhida pela Corte, que ocorra a imediata e indisfarcavel
suspensao de toda e qualguer demanda em face de si ajuizada. A questdo da
suspensao das demandas envolvendo o devedor exige tratamento especifico a ser
feito oportunamente. No decorrer do procedimento de reorganizacao judicial ha trés
etapas importantes, quais sejam, a elaboracdo do plano de recuperagédo, o qual
devera ser apresentado em até 120 (cento e vinte) dias seguintes ao deferido da
reorganizacao judicial; a votacdo, por parte dos credores, a respeito do plano
apresentado pelo devedor, observadas as diversas classes de credores existentes
(procedimento praticamente igual ao brasileiro), e por fim a confirmacéo judicial do
plano, o qual deve ser apenas um caso existam outros diversos. Neste caso
especifico, a Corte deve preferir o que € mais favoravel aos credores e acionistas do
devedor.

Lembre-se que um dos (poucos) diferenciadores em relacdo a lei falencial
brasileira reside justamente no fato de que a suspensédo de demandas e acbes em
face do devedor perdura (no Brasil) por tdo-somente 180 (cento e oitenta) dias,
sendo que apos o decurso de tal lapso temporal poderédo tais acdes continuar, ou
mesmo ser ajuizadas novas medidas em face do devedor em crise.

A respeito da reforma legislativa norte-americana do ano de 1978, e que
gerou efeitos tdo-somente a partir de 1° de outubro de 1979, esclarecem William D.
Warren e Daniel J. Bussel (2006, p. 01):

A Lei de Faléncias € uma lei federal. O estatuto de aplicabilidade é o Ato de
Reforma da Lei de Faléncia de 1978, codificado no Titulo 11 do Cédigo dos
Estados Unidos, que substitui a Lei de Faléncias de 1898, com as
subsequentes emendas.
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Com efeito, entre os anos de 1978 até 1987 houve significativo aumento de
150% (cento e cinqlenta por cento) do numero de novas pequenas faléncias
(business) nos Estados Unidos e ndo se sabia determinar qual porcdo desse
aumento era devida somente as mudancas legais, e qual parte era devida em
decorréncia da recessao econ6mica naquele periodo. Importante destacar que 19%
(dezenove por cento) das faléncias dos negécios, entre 1978 a 1983 foram devido
ao enlargamento, por assim dizer, de abrangéncia da lei falimentar. Até que se
chegasse a reforma de 1978 houve muitas mudancas legislativas, esclarecendo o

mesmo Delaney (1998, p. 18):

Apesar de isso aparecer na Constituicdo dos Estados Unidos, o objeto da
faléncia ndo era o grande debate na Convencdo Constitucional. De fato, a
faléncia ndo era mencionada até Charles Pickney da Carolina do Sul
sugeriu incluir a clausula de faléncia durante os poucos dias da convengéo.

A solucdo de alterar o coédigo acabou causando problemas, que de outra
forma nunca teriam acontecido, sendo que nas décadas de 1970 e 1980 do século
passado houve sensivel aumento de processos falimentares nos Estados Unidos, e

assim se pronuncia Delaney (1998, p. 27-28):

Ironicamente, 0 movimento para refazer a lei de faléncia nasceu de erros
(ou pelo menos exageros) concernentes a elevacdo de crescimento de
faléncias — que ndo foram ver verdadeiros em casos de faléncia de
empresas. A mudanca legal foi resultado desses debates causando um
grande problema que o novo cddigo supds enderecar. As grandes
empresas estavam se valendo da faléncia em mais de 150% entre 1978 e
1987, incluindo 600% de aumento de empresas no Capitulo 11. Isso é uma
dificuldade, obviamente, para determinar qual a por¢cdo desse aumento era
devida somente as mudancas legais e qual parte era devida a recessdo
econdbmica daqueles anos. Porém, uma cuidadosa analise econdmica
sugeriu que aproximadamente 19% das faléncias dos negécios entre 1978 e
1983 foi devido a maior abrangéncia da lei falimentar.

Porém, no processo de reorganizacao judicial norte-americano o que existe, a
bem da verdade, é um claro jogo de interesses entre devedor e credor. Ha
estratégias especulativas, inclusive no ambito juridico-econémico, a fim de que a
empresa em estado de reorganizacido dele se retire com sucesso e fortalecida. E
uma verdadeira arena, no ambito judicial, tal como adverte Kevin J. Delaney (1998,

p. ix), 0 qual bem assevera:
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Desde a original publicacdo de Faléncias Estratégicas em 1992 eu estou
mais convencido de que a faléncia € realmente politica com outro nome.
Muitos americanos que nunca pensaram que poderiam se valer da faléncia
se encontraram inconscientemente como parte no complexo processo do
Capitulo 11 de reorganizacao nos anos 1980 e 1990. A arena da faléncia
formalmente ajuda os bancos, os diretores financeiros e seus advogados,
tornando-se a arena em que somente alguns dos maiores problemas sociais
dos nossos tempo foram decididos: o fato de as vitimas dos asbestos e as
compensac¢fes das mulheres prejudicadas pelo plano da Dalkon Shield, e
aqueles sofrimentos por doengas, que receberam implante de silicone.

Portanto, com base no excerto supra ja se pode notar que a verdadeira arena
onde se travam batalhas a respeito de grandes interesses financeiros - a
reorganizacao judicial norte-americana, e que serviu de arrimo ao legislador patrio,
sofre de sérias vicissitudes, e no decorrer da exposicéo sera ainda mais esmiucada
a verdadeira cortina de fumaca que se apresenta sob o manto do Capitulo 11: o jogo
de altos interesses financeiros e estratégicos entre devedor e credor. Apenas a titulo
meramente ilustrativo, Juan E. Puga Vial (2004) apresenta interessante caso de
Bankruptcy ocorrido nos Estados Unidos, que se refere a Texaco. O caso judicial
nada mais reflete do que uma simples constatacao, ou seja, busca-se efetivamente a
solucdo de mercado para a resolver os problemas da entidade que esta em crise.
Esta empresa foi objeto de fusdo no ano de 1984 com Getty Oil Co., mediante
aguisicao de acoes, que também foram negociadas com a Pennzoil Inc., que por sua
vez havia negociado com Getty uma aquisicao importante de acées.

A Texaco foi efetivamente demandada e condenada em Houston-Texas, por
ilegitima interferéncia nos negdcios da Pennzoil Inc., cujo montante da condenacao
girou em torno de 10 milh&es de doblares, e em conformidade com a lei texana, ainda
quando o processo estivesse perante a Corte de apelacdo, poderia ocorrer a
execucao proviséria do devedor. Em vista desta situacdo, a Texaco (empresa que ja
se socorreu do Bankruptcy Code), a fim de ndo se ver obrigada a pagar, bem como
para evitar sofrer embargos de seus ativos, estimado em 35 milhdes de délares,
apresentou perante a Corte do Estado de Nova lorque (onde funciona justamente a
matriz da Texaco) um pedido de reorganizacédo judicial, embasado no Capitulo XI,
sendo que a corte concedeu 120 dias para apresentacdo do plano de reerguimento.

Ora, sabe-se que, imediatamente aceito o pedido do devedor por parte da
corte, o procedimento passa a ser denominado de automatic stay, que significa a
suspensao automatica de todos os procedimentos em face do devedor em crise,

demandas judiciais ou mesmo extrajudiciais, incluido ai eventual cumprimento de



140

sentencas condenatorias. Ou, em outras palavras, obtendo o automatic stay, o
devedor ficara por assim dizer livre, também do cumprimento de sentencas ja
transitadas em julgado e que estejam na fase de execucao. Pode ser afirmado que
no Brasil o credor e o devedor também entrardo na arena — a qual se traduz
especificamente no processo de recuperacao judicial — a fim de buscar vantagens
financeiras e efetivo fortalecimento perante o mercado no qual atuam e também
buscardo maior envergadura econdémica perante seus credores. A propésito, este &
justamente o pensamento de Delaney (1998, p. x), ao explicar de forma incisiva que,
“Muito embora a faléncia seja politica, isso é politica de uma certa espécie. O
Capitulo 11 é um consumado jogo. Isso leva a bons negécios de dinheiro,
conhecimento, e experiéncia para jogar bem a partida.”

Apenas para citar como exemplo, considerando que sdo varios 0s casos que
envolvem crises de grandes companhias norte-americanas, a empresa Dow Corning
pediu a reorganizagdo judicial com arrimo no Capitulo 11 justamente para evitar 0
tratamento direto de questdes juridicas e o confronto com os milhares de credores,
pois tinha ciéncia de que no ambiente da reorganizacdo judicial poderia ter mais
forca em relagdo aos seus credores, imperando também o poder de barganha da
entidade que esta em crise, considerada momentanea.

A companhia aérea norte-americana Continental Airlines (criada no ano de
1934 com o nome de Varney Speed Lines), outro exemplo deveras notério de
reiteradas crises e insisténcia de se manter no mercado (mesmo que para iSso
sejam sacrificados os direitos de seus trabalhadores), pediu a reorganizacéo judicial
no ano de 1983 (setembro), impondo sacrificios a seus funcionarios, com a
consequente reducdo de custos operacionais, e novamente formulou a mesma
pretensdo no ano de 1990 (ou seja, em menos de 7 [sete] anos, duas crises), sendo
sinal mais do que preocupante de que naquele pais o procedimento ndo é
suficientemente capaz de impedir novos pleitos judiciais de reorganizagdo. O
ingresso do pedido de reorganizacéao judicial e a tentativa de valer-se do instrumento
legal (o Capitulo 11) ndo é suficiente para impedir novos endividamentos por parte
da companhia. O ambicioso programa de expansdo da companhia para fins de
operacoOes internacionais foi um dos grandes motivos da reorganizagao judicial,
somado a fatores externos, como a invasdo do Kuwait pelo Irague, que gerou
significativa elevacdo do preco dos combustiveis (em 1990). A empresa logrou por

assim dizer éxito em sair da crise mediante o aporte de valores significativos
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originarios de outras companhias, e continua, ainda, operando no mercado de
aviagao.

N&o obstante tais aspectos, de fato ja houve sugestdes para que ocorresse
alteracdo na lei falencial, a fim de evitar casos como 0s que ora se comenta, onde
sdo montadas estratégias na arena chamada de recuperacdo judicial, com o
propdsito Unico de fortalecimento do devedor, e ndo raro sacrificio dos credores,
diante do automatic stay, situacdo essa inocorrente na legislacao falencial brasileira.
Na arena da reorganizacdo judicial poderia resolver suas pendéncias de forma
global, tal como é justamente o propdésito da lei (DELANEY, 1998). Ora, durante os
anos 1980 até o inicio dos anos 1990 do século passado houve verdadeiro recorde
de faléncias, que primeiramente passaram pela reorganizacdo judicial, e sem
sucesso, as empresas foram retiradas do mercado, sinal firme de que nos Estados
Unidos também h& graves problemas no que se refere ao cumprimento do Capitulo
11 (que trata da tentativa judicial de superacao da crise), por parte do devedor, que
nem sempre estad imbuido de boa-fé, conforme ja asseverado por Delaney (1998).
Mais recentemente, no ano de 2005, houve emendas ao Ato, a respeito da
prevencdo do abuso da faléncia e a protecdo aos consumidores. O propoésito da lei
falencial norte-americana é ampliar as pequenas empresas o beneficio do processo
de reorganizacao e de faléncia. O Cddigo Nacional de Faléncia passou a ter essa
abrangéncia. A comissdo criada para estudar a reformulacdo da lei falimentar
daquele pais chegou a uma conclusdo: a de que o Capitulo 11 estava sendo
impropriamente utilizado por grandes companhias. O Ato de faléncia de 1978 foi
somente a 5% maior lei federal de faléncia na histéria do Estados Unidos, sendo que

assim se manifesta Delaney (1998, p. 28):

Depois de aproximadamente uma década de debate, o 95° Congresso
passou a compreender a nova Lei de faléncias, e o Presidente Jimmy Carter
assinou a Lei em 6 de novembro de 1978. A Lei de Faléncias de 1978 (Pub.
L. No. 95 — 698, 92 Stat. 2549) foi somente a 52 maior lei federal de faléncia
na historia dos Estados Unidos.

No direito norte-americano busca-se, assim, a tentativa de salvacdo da
empresa em crise, sendo que os procedimentos estdo previstos no Bankruptcy
Code, de 1978. Referida lei se divide em varios capitulos, importando para o estudo

aquele referente a reorganizacdo falimentar, disposto no Chapter 11 -
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Reorganization. Segundo entendimento esposado por Lobo (1993, p. 120), na

reorganizagao americana:

[...] presume-se que a empresa, uma vez obtido temporario alivio no que diz
respeito ao pagamento de seus débitos e aos processos de execucao, sera
capaz de se reestruturar gradativamente, satisfazendo aos seus credores,
pelo menos parcialmente, livrando-se a bancarrota e tornando a sua
primitiva condicao de empresa viavel.

Esclarece Israel Tremain (1927 apud DELANEY, 1998, p.17) qual é o efetivo

propoésito da lei americana de 1978, asseverando:

O verdadeiro propésito da moderna lei de faléncias ndo é punir o negécio
com alguma conduta por parte do devedor, mas preferir administrar a
situacdo ou condicdo enquanto interesses superiores de incidentes
econdmicos. A importante questdo que uma moderna lei de faléncias
deveria indagar ndo é o que e onde o devedor fez alguma coisa, mas qual é
a atual condicéo do devedor no presente.

Pelo que se vé, o propésito firme é que ocorra, quanto possivel, a tentativa de
recuperacdo da empresa em crise, tal como consta da lei estadunidense, isso pode
ser considerado como ponto positivo. Legitimados a se valer dos institutos
constantes do Bankruptcy Code sdo as companhias de seguro, 0s bancos,
cooperativas, operadoras de estrada de ferro, companhias aéreas, dentre outras.
Bem esclarece Delaney (1998, p. 168 — grifo do autor):

Isso é claro, entéo, que o gerente pode moldar o pedido de faléncia. Mas a
histéria ndo acaba ali. A evidéncia forma desses casos sugestiona uma
segunda descoberta para a janela convencional: O Capitulo 11 ¢é
empregado como uma estratégia, ndo somente pelos diretores de
companhias com problemas, mas também por outras organizagBes que
tentam ganhar vantagens estratégicas.

[...]

Em cada um desses casos, uma série de questdes chaves foram propostas
na corte, se a firma foi de fato a faléncia e qual valor foi disponivel aos
credores. Estas questdes recorrentes em cada uma das estratégicas
faléncias: Qual é a companhia? Qual é a obrigacdo? Quando as obrigacdes
se transformaram em 'obrigacdes oficiais'? Qual é o valor futuro da firma?
Credores comerciais, mais do que alguma instituicdo ou grupo, exercitam
consideradamente o poder na elaboracdo de respostas para essas
guestodes.

Nota-se gque esta em jogo o exercicio do poder dos credores em relacdo ao

processo de reorganizacao judicial, que nada mais € do que uma verdadeira arena.
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Prefere-se, por assim dizer, o processo de reorganizagdo judicial nos Estados
Unidos porque, de acordo com Delaney (1998, p. 177):

Isso obriga o propésito que pode ser visto como uma simples questdo: Por
gue poderiam os credores comerciais preferir a reorganizacdo mais que a
liquidacdo? Por que ndo simplesmente liquidar a empresa, e pegar todo o
dinheiro e investi-lo em outro lugar? A tradicional viséo legal e econdmica da
suporte e a Corte impulsionara para a reorganizacdo quando eles
estimarem que os ativos valem mais juntos para serem vendidos.

A preferéncia pelo processo de reorganizacdo judicial reside justamente no
poder de barganha que existe por parte do devedor, que, em decorréncia da
automatic stay, pode negociar suas dividas de forma conjunta. Por outro lado, os
credores acabam por também se utilizar de certas estratégias para receber um valor

significativo de seus créditos. E 0 mesmo autor discorre ainda mais:

Minha teoria para a faléncia e a evidéncia nestes casos discutidos acima
conduzem-me para diferente resposta. Nas faléncias estratégicas, ha
grande espaco para interpretacéo e definicdo da responsabilidade da firma,
patriménio, e futuro valor. (DELANEY, 1998, p. 177)

Basicamente, o Capitulo 11, que trata da reorganizacdo das empresas nos
Estados Unidos, estabelece regramentos a respeito dos agentes e administracao; o
plano de reorganizacdo, e suas consequéncias; problemas de pés-confirmacao e a
reorganizacao da estrada de ferro. A seu turno, Thomas Felsberg (2001, p. 01 — grifo

do autor) posiciona-se a respeito do tema:

O Capitulo 11 é diferente do modelo usado no resto do mundo. O resto do
mundo baseia-se em uma combinacdo de congelamento voluntario (ou
involuntario), ou moratéria do prazo de pagamento dos débitos, e a
subseqiiente venda da empresa se a moratoria se mostrar inadequada para
resolver os seus problemas (o modelo ‘moratoria-ou-venda’). Embora o
Capitulo 11 imponha moratéria durante o processo falimentar, ele também
minimiza as necessidades de caixa do insolvente mediante a converséo de
suas dividas em participacdo no capital. Além disso, ajuda a empresa
insolvente mediante a conversdo de algumas de suas obrigacdes
continuadas ou ‘herancas’ (e que sem essa providéncia permaneceriam
assim), em dividas, que podem ser convertidas em capital.

O administrador dos Estados Unidos deve eleger um comité de credores de
reivindicacbes ndo asseguradas, bem como comités adicionais de credores ou de
portadores de titulo de participagdo, assim que o juri dos Estados Unidos julgar

hY

apropriado. Quanto a classificagdo de credores, ndo poderd o plano colocar



144

reivindicacdo ou interesse em uma classe particular somente se tal reivindicagéo ou
interesse forem substancialmente similares as outras reivindica¢des ou interesses de
tal classe. A respeito do assunto, assim se posiciona 0 mesmo Delaney (1998, p.
170):

Entdo ha uma forte evidéncia em cada um destes casos que outras grandes
organizacbes, mais notavelmente credores comerciais, sdo partes desta
decisdo estratégica. Grandes credores comerciais podem exercitar uma
guantidade significativa de constrangimento em processo de faléncia, por
vérias razbes. Primeiro, eles usualmente dominam o comité de credores,
qgue freqiientemente é composto por muitos credores. Como eu detalhei no
capitulo 1, o comité de credores joga com uma crucial regra na figura final
do plano de reorganizacao. Mudancas na reforma de 1978 deram ao comité
de credores um aumento de poder nos processos de faléncia.

Grandes bancos também tém poder fora do processo formal de faléncia em
gue eles controlam mercadorias solicitadas por quase todas as empresas:
dinheiro. Uma empresa estd em desespero precisando de capital para
emergir da faléncia. O namero de instituicdes que pode providenciar este
capital & quase limitado.

Em resumo, o Capitulo 11, que trata da reorganizacdo das companhias nos
Estados Unidos, estabelece que os credores, em linhas gerais, concordam em nao
receber o pagamento da divida, pactuando-se a chamada dilacdo automatica
(automatic stay, aqui muitas vezes referenciada). Isso, enquanto perdurar o
procedimento judicial, sendo que, nesse passo, 0 pedido de reorganizagao judicial,
por parte do devedor, pode constituir-se em verdadeira estratégia colocada na arena
judicial a fim de buscar a diminuicdo do valor das dividas; barganha perante
credores e folego para resolver as pendéncias (de cunho judicial ou n&o), a serem
tratadas concomitantemente no ambito do processo de reorganizagao judicial, ao
contrario do que ocorre no Brasil. E Thomas Felsberg (2001, p. 05 — grifo do autor)

posiciona-se da seguinte forma:

Como no modelo moratéria-ou-venda, o Capitulo 11 imp8e moratéria a
todos os credores, através de uma ‘dilagdo automatica’ da agdo dos
credores enquanto durar o enquadramento no Capitulo 11, mas esse
modelo vai além porque incentiva investidores a emprestar dinheiro novo a
empresa durante os procedimentos judiciais, estipulando que os novos
empréstimos serdo pagos antes dos empréstimos ndo-garantidos contraidos
antes da faléncia. O Capitulo 11 também elimina os juros sobre
empréstimos nao-garantidos.

O asserto supra diz respeito justamente com a automatic stay da legislacao

estadunidense, situacdo, como vista, ndo absorvida pela lei falencial brasileira,
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sendo certo que um dos motivos de ordem econémica é ampliar o direito de acéo
das instituicbes financeiras em relacdo ao devedor em crise. A falha em tal
procedimento, segundo a doutrina, € a seguinte: o Capitulo 11 da lei norte-
americana ndo afasta os administradores quando da reorganizacdo (da mesma
forma como era a concordata preventiva no Brasil). Portanto, tais administradores
continuardo exercendo efetivo poder de mando da entidade. Considerando que o
plano de reorganizacdo devera espelhar aquilo que a empresa se dispds a cumprir,
neste exato momento comecam as barganhas perante os credores.

Explica-se aqui, brevemente: A fim de que o plano logre efetivo éxito, com a
votacao favoravel dos credores, o administrador passa a negociar com estes. Pode
ocorrer que o credor seja compelido a concordar com planos que nao estejam de
acordo com seus interesses. Adverte Juan Vial que a experiéncia norte-americana a
respeito da eficacia do Capitulo 11 para a resolu¢cdo da crise momentanea da

empresa tem sido objeto de muita controvérsia e grandes abusos, e:

Contrariamente ao que se poderia pensar, a maioria dos pedidos de
Capitulo 11 se presta para gozar dos beneficios da suspensdo automatica,
mais do que para obter realmente um plano de reorganizacdo. E na maioria
dos casos, os credores sdo lesados. Em geral, todos estes procedimentos
pensados em utilidade da empresa resulta ao final em muitos danos para
outras empresas; as dos credores. S80 muitos 0os expertos que tém pedido
para a eliminagdo dos sistemas forcados de reorganizacdo que ndo séo
capazes de se impor sobre as bondades naturais que um devedor pode
oferecer aos seus credores. (VIAL, 2004, P. 138)

Tal como nos Estados Unidos da América, no Brasil a votacdo do plano de
reorganizacdo também apresentara problemas semelhantes em razdo do ambiente
econdbmico. Mantendo-se o administrador a frente do negécio, podera discordar da
proposta de compra da empresa, criando embaracos até mesmo para o desenrolar
das atividades (inexiste a obrigatoriedade de venda em leildo publico). Também nos
Estados Unidos se procura a negociagcdo eminentemente integrativa entre credor e
devedor, e € Coelho, (2001, 3 v., p. 218 — grifo do autor) quem esclarece um

importante detalhe, que ndo deve passar despercebido do exegeta:

A experiéncia norte-americana, diga-se, tem revelado que tanto o devedor
como credores procuram evitar a imposicéo judicial da revisdo da obrigacdo
(‘cramdown’), empenhando-se realmente em encontrar uma saida
negociada para a crise que afeta os interesses de ambos (White,
1989:219/220).
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Note-se que tal instituto falencial norte-americano (cramdown) ocorre quando
0 juiz aprova e também impde o plano de reorganizagdo aos credores (sendo que
algumas classes discordam do seu conteudo) , observados alguns requisitos legais
para tal imposicdo. No Brasil ha uma certa similaridade com a lei norte-americana,
sendo que o juiz pode conceder a recuperacao judicial cujo plano nao tenha sido
aprovado, mas também desde que observados alguns requisitos de ordem legal
para tal concesséo. De fato, o cramdown ocorre quando o tribunal est4 convencido
de que o plano de reorganizacdo apresentado pelo devedor tem fundamento e é
justo. H&, nesse passo, um certo critério de razoabilidade, ndo obstante as objecfes
apresentadas pelos credores. Talvez ai exista o risco para os credores em ter de se
submeter ao comando judicial, sendo que, a fim de evitar a imposi¢cdo, acabam
participando de negociacdes tendentes a uma solucdo harmoniosa e distributiva em
relacdo a crise do devedor. Talvez ainda se esteja, nesta esfera, justamente no
poder de barganha do devedor em relacdo a arena denominada de reorganizacao
judicial.

A bem da verdade, o modelo falencial implementado nos Estados Unidos
contém elementos juridicos (as formalidades para requerer a reorganizacdo em
juizo) e de cunho nitidamente empresarial (aqui se procura minimizar as deficiéncias
de caixa), muito rigidos, imperando a boa-fé do devedor, até mesmo porque sabe
das consequéncias, caso descumpra as decisfes judiciais. E 0 mesmo Delaney
(1998, p. 59) apresenta sua forma de pensar, bastante peculiar, a respeito do
Capitulo 11, no sentido “penso que o Capitulo 11 é atualmente uma arena onde as
mais fortes instituicbes tentam obter estratégias que seriam impossiveis foram da
faléncia”. De acordo com o que foi exposto, percebe-se facilmente que legislacéo
norte-americana também tem grandes deficiéncias no tocante a moratoria judicial,
principalmente porgue os administradores sao mantidos no comando da empresa, e
nao raras vezes defendem interesses particulares.

Destaque-se, por oportuno, que mesmo nhaquele pais de primeiro mundo, 0s
resultados almejados ndo vém sendo obtidos, no que diz especificamente com a
reorganizacdo de entidades em crise, e evita-se pedir a tutela estatal. Delaney
(1998, p. 161 — grifo do autor) bem esclarece por que nos Estados Unidos pede-se a

reorganizacao judicial:
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Os casos que escolhi chamar de ‘faléncias estratégicas' exigem trés
elementos-chave. Primeiro, a empresa declara faléncia para procurar a
organizacdo ou ideal politco que ndo conseguiria fora do processo.
Segundo, a empresa (e talvez alguns credores) diligencia evitar o processo
de faléncia através de acdes estratégicas (por exemplo, relatdrio e balangos
para demonstrar que tentam evitar 0 processo, mudando o patriménio de
uma unidade para outra). As alternativas da empresa estdo disponiveis.
Poderia ser definida como empresa correta. Finalmente, estes casos
envolvem estratégias inovativas legais almejando a legitimacdo da empresa
para requerer a faléncia. Novos argumentos legais e decisdes da corte sdo
feitas para estender o alivio desse especifico caso para outro caso. Por
intermédio deste alargamento, muitos problemas societarios sao trazidos
para dentro da faléncia.

O que ocorre, € um aspecto interessante e que se traduz num fator negativo
para fins de analise da lei falencial brasileira. De fato, o processo de reorganizacao
americano € uma verdadeira arena, onde devedor e credor apresentam suas
expectativas e tendem a tirar vantagem financeira durante a demorada tramitacdo do
feito, ainda mais diante da suspenséo de todas as demandas em face do devedor.
Este devedor, mergulhado em crise (numa ou mais espécies), busca socorrer-se do
Poder Judiciario, a fim de evitar ou mesmo estancar o ajuizamento (ou andamento)
de acdes judiciais. Um dos efeitos da confirmacdo do plano de reorganizacéo
judicial, acolhido pelo juiz, esta previsto textualmente no paragrafo 1141 do Capitulo
11, que estabelece, basicamente:

1141. Efeito da confirmacéo.

(a) exceto como fornecido nas subseces (d) (2) e (d) (3) desta sec¢édo, as
provisées de um plano confirmado obriga o devedor, qualquer entidade que
resulta em seguros de acordo com o plano, qualquer entidade que adquire a
propriedade de acordo com o plano, e qualquer credor, o portador do titulo
de participacdo, ou um socio geral do devedor, se for ou néo reivindicado ou
do interesse de tal credor, o portador do titulo de participagdo, ou sécio
geral estdo sob o plano e se ou ndo tal credor, o portador do titulo de
participagdo, ou soécio geral aceitaram o plano.

(b) exceto como fornecido no plano ou a ordem confirmando o plano, a
confirmacdo de um plano ou a ordem confirmando o plano, a confirmacé&o
de um plano confere toda a propriedade do estado do devedor.

(c) exceto como fornecido nas subsecdes (d) (2) e (d) (3) desta secédo e
exceto como fornecido no plano ou a ordem confirmando o plano, apés a
confirmacdo de um plano, a propriedade tratada pelo plano esta livre e
desobstruida de todas as reivindicacbes e interesses dos credores, o
portador do titulo de participacéo, e de sdcios gerais do devedor.

Considerando a relevancia do paragrafo 1141 do Capitulo 11, e tendo em
vista as repercussdes na esfera juridica dos credores, sera ele tratado com mais
proficiéncia quando da analise do artigo 52 da Lei 11.101/05, a qual trata, por sua

vez, da recuperacdo da empresa e do empresério no Brasil. Portanto, na linha de
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raciocinio até aqui desenvolvido, e procurando manter a l6gica do raciocinio e da
linha de discurso juridico, verifica-se que pode o devedor em crise valer-se
estrategicamente, e imbuido de inequivoca ma-fé, do Capitulo 11 da lei norte-
americana, a fim de buscar discutir sua crise (em uma ou varias modalidades) num
Unico processo reorganizacional, fazendo com que todas as demandas em face de
si ajuizadas sejam imediatamente suspensas por decisao judicial, estejam elas em
que fase estiverem, e mesmo que também ja se encontrem na execucdo de
sentenca transitada em julgado.

Para se ter uma simples idéia de que a crise ndo sO atinge o Brasil, a seguir
serdo discriminados alguns casos de crise, de empresas pertencentes a alguns
setores e que operam nos Estados Unidos. Com efeito, uma importante empresa
fabricante de automdveis norte-americana (a General Motors Corporation); uma
fabricante de autopecas (a companhia Delphi), e o sindicado da industria
automobilistica dos Estados Unidos, firmaram um acordo para oferecer incentivos na
ordem de US$140 (cento e quarenta) mil dolares para mais de 125 (cento e vinte e
cinco) mil funcionarios das duas grandes companhias, se eles concordassem em
deixar seus empregos (GM..., 2006, p. B14). Naquele pais (Estados Unidos) o
trabalhador ndo tem, efetivamente, a obrigacdo de aceitar os acordos propostos
pelas grandes corporagfes, peculiaridade que é diametralmente oposto a situacao
do trabalhador brasileiro, como é consabido.

Grandes companhias norte-americanas vém sofrendo para se manter ativas
no mercado competitivo, até mesmo porque nao conseguiram acompanhar 0s
avancos tecnolégicos mundiais, somando-se a isso, erros de estratégias
administrativas. A respeito de determinada empresa que se socorreu do processo de

reorganizacao, escreve Delaney (1998, p.174):

Depois de 5 anos no Capitulo 11 a empresa emerge com uma coletiva
compensac¢ao programando lucros futuros. Credores comerciais receberam
todo o dinheiro devido a eles, [...] As vitimas de Asbestos, porém, se
obrigaram a contar com um fundo dependente de firmas lucrativas dentro de
um futuro distante.

A General Motors Corporation serve aqui de bom exemplo a respeito da
efichcia relativa da lei falencial norte-americana, e para desmistificar,
definitivamente, a idéia de que a Lei 11.101/05 sera a tabua de salvacdo para o

devedor (empresa ou empresario) em crise no Brasil, crise essa que o legislador
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ordinario optou por denominar de passageira, até mesmo e principalmente porque
agui esta situada (estrategicamente, devido ao comércio de automdveis existentes
no ambito da Ameérica do Sul) importante filial desta importante montadora norte-
americana. Primeiramente, um dado no minimo alarmante e que coloca em duvida,
gue coloca em xeque a efetividade da reorganizagéo judicial das empresas norte-
americanas, e que deu toda a base tedrica para a normatizacao falencial brasileira
de 2005. Nesse passo, e tratando de um rumoroso e grave caso falimentar ocorrido
nos Estados Unidos, e que gerou a elaboracdo de uma nova lei a respeito do

mercado financeiro, Greenspan bem salienta que:

A faléncia da Enron, em dezembro/2001, agravou a incerteza e a
melancolia, ao desencadear uma onde de escandalos contdbeis e de
faléncias de alta visibilidade, expondo a ganéncia e a malfeitoria infecta que
fora o lado obscuro do grande boom econémico.

Ressalte-se que o fundador e ex-presidente da Enron, Kenneth Lay, e 0 ex-
executivo-chefe Jeffrey Skilling foram condenados nos Estados Unidos pela pratica
de 26 (vinte e seis) crimes federais (dentre eles, fraude financeira, formacao de
quadrilha e uso dos correios para cometer fraude financeira, uso de informacéo
privilegiada e falsificacdo de documentos) (EMPRESARIOS..., 2006), tudo em
virtude da faléncia ocorrida em 2001. Trata-se de mais uma companhia que cresceu
rapidamente (a fusdo de duas empresas ocorreu em 1985, formando-se a Enron),
montando estruturas bastante refinadas de financiamento de negdécios, tendo como
escopo esconder, de forma bastante efetiva, varias informag¢des importantes dos
acionistas e beneficiar, ao final, os interesses particulares de seus controladores.
Por outro lado, é a General Motors, conforme é sabido, uma das grandes
montadoras de automdéveis do mundo, sendo a considerada maior, e vendeu mais
veiculos fora da América do Norte do que no seu mercado doméstico, isso em 2005.
Tal fato foi inédito na histéria da empresa. A General Motors, por outro lado, se
tornou a maior montadora de veiculos também na China, gracas a parceria com a
Daewoo Auto & Technology Co., empresa essa falida, sendo que a participacao da
General Motors no mercado norte-americano estava abaixo de 25% (vinte e cinco
por cento), em abril de 2006 (CHON, 2006). José Pastore esclarece que esta
empresa, a General Motors, na década de 1950 do século passado, chegou a ter a

maior forca de trabalho do mundo, sendo a primeira a faturar US$1 (um) bilhdo de
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dolares ao més. No inicio da década de 1980 a General Motors fechou as 11
fabricas mais antigas nos Estados Unidos e dispensou cerca de 30 (trinta) mil
trabalhadores. Na época a General Motors era a empresa automotiva mais rica do
mundo, com bilhdes em lucro, e o fechamento das fabricas traria efeitos
devastadores, com desemprego e pobreza. E deveras interessante assistir ao
documentario produzido por Michael Moore a respeito da verdadeira devastacdo que
pode ocorrer em uma cidade caso seja levado a efeito o fechamento abrupta de
fabricas do porte da General Motors Corporation (MOORE, 1989). Para o0 mesmo
Moore, tudo indicava que o presidente da General Motors tinha um plano brilhante,
deletério aos interesses dos trabalhadores e deveras audacioso: a empresa fecharia
11 (onze) fabricas nos Estados Unidos e abriria 11 (onze) em algumas cidades do
México, pagando 70 (setenta) centavos de ddlar, por hora, a cada trabalhador. Isso
tudo depois que fechasse com o sindicato acordos benéficos a empresa e deletérios
aos interesses dos trabalhadores.

Utilizaria o dinheiro poupado no México para assumir outras companhias, de
preferéncia firmas de alta tecnologia e fabricantes de armas, e depois dizer ao
Sindicato dos Montadores que estava quebrada, e este sindicado acabaria
concordando em fazer corte de salarios, o que geraria economia a empresa de
alguns bilhdes de ddlares. Com o dinheiro proveniente da eliminacdo de significativa
parcela dos empregos, a General Motors Corporation construiria mais fabricas no
exterior, inclusive nos paises em desenvolvimento. Exatamente no ano de 1992 a
empresa enfrentou sua pior crise financeira, sendo, por assim dizer, obrigada a
dispensar a alta administracao, contratando outras pessoas. Segundo noticiado, pelo
menos até o més de maio de 2006 a empresa perdia 0 mesmo bilhdo a cada 30
(trinta) dias, enquanto a concorrente Toyota, outra montadora tradicional (e que em
2008 completou 50 [cinquenta] anos de instalacdo de filial no Brasil), lucrava
também 1 (um) bilhdo por més. Conforme adverte José Pastore, nos Estados
Unidos, na maioria dos setores, 0s sindicatos negociam por empresa. A United Auto
Workers (UAW) € a entidade que negocia com as montadoras de automoéveis nas
quais os trabalhadores séo sindicalizados (PASTORE, 2006). Esclarece Greenspan

(2007, p. 162), no tocante especificamente a General Motors Corporation, que:

Em novembro de 2005, a GM anunciou planos de demitir até 30 mil
empregados e fechar doze fabricas, antes de 2008. Quando se examinavam
os fluxos de caixa da empresa, verificava-se que a ela estava desviando
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bilhdes de dolares, que, historicamente, poderiam ser investidos na
fabricacdo de produtos e na construcdo de fabricas, para fundos de
previdéncia privada destinados a pagar pensdes e assisténcia médica a
trabalhadores e a aposentado.

Em Junho do ano de 2006 a General Motors Corporation anunciou que 35
(trinta e cinco) mil empregados, mais de um quarto de seus trabalhadores
sindicalizados, aceitaram propostas de antecipar aposentadoria ou demisséo
voluntaria, o que poderia leva-la a economizar entre US$3 (trés) bilhbes e US$5
(cinco) bilhdes de dolares (A GM..., 2006). A General Motors do Brasil anunciou o
corte de 960 (novecentos e sessenta) funcionarios e, o que significa quase 10% (dez
por cento) de seu pessoal na fabrica de S&do José dos Campos, € 0 motivo é a
queda das exportacdes (SILVA, C., 2006), de modo que preocupa a situacao do
trabalhador brasileiro. O que se verifica, em relacdo a General Motors € que, a bem
dos seus interesses, demitiu trabalhadores e ao mesmo tempo buscava negociar
solucdes trabalhistas, até mesmo instada pela United Auto Workers (USW), que é
um sindicado bastante forte, ha varios anos nos Estados Unidos, e que defende de
forma efetiva os interesses dos trabalhadores em tal pais.

Nessa linha, a fim de tentar equilibrar suas financas, a mesma empresa
pretende fechar 13 (treze) das suas fabricas até o ano de 2012 naquele pais
(BUNKLEY, 2007), caso os membros da Unido dos Trabalhadores da Industria
Automotiva americana ndo aprovar um acordo para salvar empregados. Destaque-
se gque Rick Wagoner, presidente mundial da companhia (ainda no ano de 2008,
enquanto este texto estava sendo redigido), e que na década de 1980 dirigiu a
montadora filial brasileira, vem comandando um plano de reorganizacdo que
contempla o fechamento de inumeras fabricas, conforme dito; dispensa de
funcionarios; significativa venda de ativos e um acordo com o United Auto Workers,
que estabelece, entre outros termos, a reducdo de salérios, custos com
aposentadoria e planos de saude (SILVA, C., 2008). Portanto, a reorganizacéo
judicial das grandes corpora¢cdes, com base na legislacdo estadunidense, comeca
sempre e irremediavelmente com o corte abrupto de postos de trabalho, com a
dispensa imotivada de elevado niumero de trabalhadores e fechamento de fébricas.
As crises da referida montadora (a General Motors Corporation), pelo que se vé, sao
ciclicas, e quase que invariavelmente os trabalhadores tém prejuizos, e 0s primeiros

a ser mais penalizados quando se fala em reestruturagcdo da empresa em crise.
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Em setembro do ano de 2006 a Chrysler Corporation (montadora norte-
americana de automoveis) reconheceu o fracasso de sua estratégia de tentativa de
soerguimento e anunciou corte de producdo na ordem de 16%, sendo que a
montadora estava em dificuldade pela terceira vez em apenas seis anos. Na primeira
crise a empresa demitiu 26 (vinte e seis) mil trabalhadores (BOUDETTE, 2006). A
Chrysler divulgou um plano para cortar 10 mil empregos e fechar mais fabricas, pois
quer diminuir o tamanho de suas operacdes, a fim de tentar recuperar sua
lucratividade (CHRYSLER, 2007), o que significa dizer que a lei norte-americana nao
vem obtendo os resultados almejados. Evidentemente que os dados quanto ao
namero de dispensa de funcionarios e fechamento de fabricas pode néo ser
absoluto, e os assertos supra vao exatamente em tal direcdo. Mas o que de fato
impende destacar € a politica de reorganizacéo judicial adotada pelas grandes
companhias em crise: a dispensa de funcionarios, em namero bastante significativo
e a reducdo significativa de custos operacionais, colocando em risco até a producao
e a qualidade dos artefatos.

Em acentuada crise financeira, a Airbus — grande fabricante de avifes
européia -, anunciou a demissao de 10 (dez) mil trabalhadores até o ano de 2010,
além de se desfazer, total ou parcialmente, de 6 (seis) de suas fabricas na Europa, o
qgue significa dizer que a crise na empresa vem se estendendo, ndo s6 no Brasil,
como também ao redor do mundo economicamente globalizado. Pretende a
empresa economizar 5 (cinco) bilhées de euros até 2010 e 2 (dois) bilhdes de euros
a mais por ano a partir dai. Dos 10 mil trabalhadores a serem demitidos, a metade
corresponde a contratos temporarios e acordos com empresas terceirizadas, e cujos
corte se iniciaram em marco de 2007 (airbus..., 2007). A grande maioria das
empresas, a exemplo da General Motors Corporation, apresentam planos de
demissao voluntaria aos trabalhadores, que se obrigam a aceitar as imposic¢oes.

De outra parte, a tentativa de superacdo da crise comeg¢a nao com O
enxugamento de despesas, por exemplo, mas com a dispensa em massa de
empregados, fato esse que pode, sem sombra de davida, causar até mesmo um
convulsdo social no ambito da cidade na qual se situa a empresa. Com isso, a
empresa economiza milhdes de délares (ou euros, ou até mesmo reais) e passa a
operar em outros paises, seguindo exatamente o mesmo procedimento de abrir e
fechar fabricas em curto lapso temporal. A cidade de Campo Largo, no Estado do

Parana, € apenas um dos inumeros exemplos onde as montadoras transnacionais,
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mediante incentivos fiscais do governo (verdadeira franquia fiscal concedida pelo
Estado as empresas estrangeiras que pretendem se instalar no Brasil), se instalam e
passam a operar por ndo muito tempo. Passado determinado periodo, fecham suas
portas, retornando aos seus paises de origem, ou mesmo transferindo seu parque
fabril para outros lugares, mas sempre adotando exatamente 0 mesmo
procedimento.

Retroagindo um pouco no tempo € facilmente perceptivel que nas décadas de
1970 e 1980 do século passado as empresas norte-americanas eram importantes no
contexto mundial, especialmente as montadoras, ndo se admitindo de forma alguma
falar em Bankruptcy, ou mesmo em pedido de reorganizacao judicial da entidade em
crise, situacao deveras corrente nos dias atuais. Houve, por parte do governo norte-
americano, o estabelecimento de barreiras comerciais em relacdo a alguns setores
produtivos, além de significativo aporte financeiro para socorrer as entidades que
atravessavam crise. O presidente norte-americano Jimmy Carter, na década de
1970, entendeu conveniente que era caso de socorrer financeiramente determinada
empresa montadora que atravessava situacao deficitaria, e a crise era considerada
apenas momentanea, sendo que a realidade demonstrou a saciedade que nédo sé
esta como grande parte das montadoras norte-americanas passam por crises
ciclicas, especialmente quando a concorréncia japonesa e chinesa dao sinais de que
podem vender mais veiculos, por exemplo.

A empresa em comento € justamente a Chrysler Corporation, que nao raras
vezes atravessou crise financeira desde sua constituicdo. Com efeito, no final dos
anos 1970 as montadoras norte-americanas eram consideradas grandes
economicamente e dificilmente buscariam socorro na lei de faléncias. O presidente
Jimmy Carter resolveu entédo estabelecer barreiras comerciais aos carros e picapes
japonesas (especialmente os fabricados pela Toyota), como também tratou de
prestar auxilio financeiro a deficitaria Chrysler, com empréstimos garantidos pelo
proprio governo federal, e que tinha como escopo Unico preservar (quanto possivel)
a empresa em crise, assim como manter os postos de trabalho de seus
colaboradores (os funcionarios). Tudo ocorreu exatamente no ano de 1979.
Conjuntamente com o Congresso, tratou de elaborar um plano emergencial de
recuperacdo a fim de prestar auxilio para a empresa Chrysler Corporation, a qual se
encontrava mergulhada em grave financeira. ISso ocorreu para evitar a demissao em

massa de funcionarios, analisando-se o lado social da crise vivida pela empresa. O
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Congresso Nacional norte-americano, efetivamente controlado pelos democratas, ao
elaborar o referido plano incluiu US$1,5 (um e meio) bilhdo em garantias de
empréstimo federal bem como um pacote de concessoes, de elevada monta, a fim
de tentar a sobrevivéncia da referida montadora Chrysler. O mesmo Governo Jimmy
Carter também tornou inviavel uma tarifa de 25% (vinte e cinco) sobre as
importacbes de picapes leves japonesas, tudo a fim de blindar as montadoras
sediadas em Detroit, sendo que nesta mesma cidade também esta sediada a
General Motors Corporation, a qual ja foi considerada a maior montadora mundial de
veiculos e que hodiernamente disputa com a Toyota japonesa o referido titulo.
Porém, as estratégicas utilizadas pela General Motors Corporation sdo justamente
forcar os trabalhadores a fazerem suas rescisfes, sob a alegacéo de crise, pagando-
Ihe valores irreais e com a diferenca de dinheiro sendo utilizada para a abertura de
novas fabricas, inclusive em outros paises, e o Brasil ndo se encontra fora de tal
realidade, bastando dizer que séo varios os incentivos fiscais a fim de que elas (as
montadoras) se instalem em pontos estratégicos do pais.

Ao contrario de décadas passadas, hoje, em pleno inicio de novo século, que
assiste ao avanco da globalizacdo, mesmo em se falando nos Estados Unidos n&o
existe tal preocupacgéo de auxiliar as montadoras mergulhadas em crise, inclusive a
Chrysler, haja vista o fato de que varias empresas (em crise), e que acabaram se
valendo do Capitulo 11 da lei falimentar, tiveram (e tém) como firme e indisfarcavel
objetivo a (tentativa de) superacdo da crise, e ndo menos certo que o primeiro ato
para hipétese de readequacado (reorganizagdo) € justamente a dispensa em massa
de trabalhadores, ndo raras vezes em época natalina, tal como sabiamente
documentou Michael Moore. Esses fatos sdo mais do que suficientes para se
repensar a respeito da efetividade da reorganizacéo judicial segundo a legislacao
estadunidense, e também, na mesma esteira, como sera a recuperacao da empresa
no Brasil, considerando o disposto da Lei 11.101/05, que segue exatamente as
mesmas pegadas do Capitulo 11 do Bankruptcy Code. O legislador nacional ndo se
atentou para a significativa (e gritante) realidade econdmica, social, politica e
financeira do Brasil e dos Estados Unidos. A visdo opaca quando da elaboragao da
Lei 11.101/05 pode resultar em faléncia de empresas nacionais e a auséncia de
visdo quanto a novos caminhos que poderiam ser trilhados quando se coloca a

tentativa de reorganizacdo da empresa em crise.
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O mundo radicalmente mudou (inclusive e principalmente no &ambito
socioeconbmico) e ndo ha como socorrer financeiramente as empresas que
derrapam nas curvas do mercado competitivo, além de se Ihes conceder uma lei que
possa ser instrumento de auxilio a tentativa de soerguimento. A dispensa em massa
de colaboradores (funcionarios); o enxugamento da empresa e a tentativa de
recuperacéo a fim de se manter no mercado competitivo, situacao essa muitas vezes
impossivel de ocorrer, séo os resultados imediatos disso.

Em 20 de janeiro de 2006 o juiz Eugene R. Wedoff (da Corte de Chicago-
USA) aprovou o plano de reorganizagdo formulado por uma das maiores
companhias aéreas dos Estados Unidos, a United Airlines. Mas a aprovacao do
plano, em termos especificos de mercado, nao foi (e talvez ndo seja) o suficiente
para fins de reerguimento, félego e retorno efetivo ao mercado concorrente. A
empresa aérea ficou submetida ao processo judicial pelo periodo de trés anos, mas
os resultados, ao que tudo indica ndo foram satisfatérios, demonstrando que a lei
norte-americana também contém falhas. O préprio juiz de tal caso ressaltou que, se
inexiste sentimento para exaltacdo, talvez haja sentimento de alivio. Ainda, que
certamente as pessoas hao possam estar completamente felizes, ja que
empregados perderam seus postos de trabalho (eliminacdo superior a 25 mil postos
de trabalho). A entidade esta tentando cortar custos operacionais (sentido amplo) a
fim de voltar a ter lucratividade, colocando em pratica novas estratégicas comerciais
a fim de recuperar o mercado perdido e ganhar mais visibilidade, com novas rotas
aéreas. Mas, ainda ndo ha no horizonte qualquer indicativo de que, de fato, o
processo judicial foi benéfico para que houvesse a completa reformulacdo (ou
reorganizacao) de tal entidade.

Outra empresa, que atua em determinado mercado competitivo, também
atravessa sérias dificuldades, e analistas do setor ja antevéem a possibilidade de
que haja pedido de socorro judicial, conforme Capitulo 11 da legislacdo. Importante
empresa norte-americana, e fabricante de determinados componentes também
entrou em recuperacéo judicial. Trata-se da Dana Corporation (TOLEDO, 2006),
sendo que a entidade também possui unidades industriais no Brasil (inclusive no
municipio paranaense de Campo Largo, que é célebre em receber empresas, que,

passado curto espaco de tempo, fecham suas fabricas, apds bem se utilizar de

" Ha varias informacdes disponiveis a respeito deste especifico processo que tramita na Corte norte-
americana.
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favores tributarios advindos do governo do Estado do Parana, conforme exposto), e
a crise ndo é momentanea. A incapacidade de renovacao e efetiva expansdo dos
negocios, aliados a crise geral de mercado, inclusive externo, além do
encarecimento abrupto do preco de matérias-primas foram fatores que contribuiram
significativa para o pleito judicial de reorganizacéo, que tramita perante a Corte de
Faléncias do Distrito Sul de New York. Verifica-se que o passivo € de US$7 (sete)
bilhdes de ddlares, enquanto os ativos montam a US$7.9 (sete ponto nove) bilhdes
de dolares, sendo que o Capitulo 11 concede certo folego para que a companhia
tente continuar operando enquanto procura reestruturar-se, mas os funcionarios sdo
agueles que talvez mais sintam os efeitos do processo de reorganizagdo, na justa
medida em que ndo raras vezes sd0 0s primeiros a serem dispensados
sumariamente.

Portanto, mesmo nos paises mais desenvolvidos e de primeiro mundo, ha
problemas econdmicos, estruturais etc., que acabam por inviabilizar negocios. A
diferenca é que, nos Estados Unidos, por exemplo, o governo ndo mais esta
disposto, tal como ocorreu na década de 1970, a auxiliar financeiramente nenhuma
empresa a sair da crise. Entende-se que a solugéo é do mercado no qual se insere a
empresa em crise. Os setores produtivos foram ampliados; a realidade econdémica
mundial ndo é a mesma daquela apresentada especialmente na década de 1970 e a
idéia de faléncia ndo mais assustadora, por assim dizer, como no passado recente.
A tutela estatal, com observancia do Capitulo 11 da lei falimentar norte-americana, é
0 méximo que vem ocorrendo nos Estados Unidos, para fins de tentativa de
soerguimento da empresa em crise. Pelo menos € esta a avaliacdo até 0 momento
em que este texto foi redigido. Nessa linha, Felsberg (2001, p. 06) acentua quais séo
os efetivos problemas relativos ao Capitulo 11 da lei norte-americana, e sao,

basicamente:

O Capitulo 11 certamente ndo é um processo perfeito. Seu problema
principal é o custo dos administradores. Esse custo deveria ser apenas uma
compensacao, a valores de mercado, a executivos, advogados, contadores
e consultores financeiros que administram o negdcio e os procedimentos do
Capitulo 11. Essas pessoas executam um Servico necessario e muitas
vezes fatigante. Para administradores, gerenciar uma empresa falimentar é
geralmente menos motivador e certamente ndo menos dificil que dirigir uma
empresa bem-sucedida.
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Esclarece o0 mesmo autor que h& casos onde os profissionais —
administradores — sao acusados de prolongar as ac¢des para maximizar o valor de
sua remuneracdo. Ainda, o administrador tem poderes de gestdo, com o controle da

empresa. E Delaney (1998, p. 188) assim disserta:

As companhias estdo corretas. Agradecem aqueles e outros casos, a arena
da faléncia é transformada em algo muito diferente. A corte de faléncias é
agora arena politica onde os problemas das companhias séo tratados como
cruciais problemas sociais como a crise asbesto, a crise de salde da IUD,
the 1IUD,o relacionamento entre trabalhadores e proprietarios, a negociagcéo
legal dos contratos de trabalho e planos de pensdo. N6s precisamos avaliar
se a arena da faléncia € o lugar apropriado para tomar essas decisdes.

Continua 0 mesmo autor asseverando:

Esse decréscimo na relutancia das empresas em entrar no Capitulo 11 pode
ser igualmente um beneficio e um resultado prejudicial para a sociedade.
N6s podemos desejar a redugdo da relutdncia das empresas que estédo
verdadeiramente com um problemas financeiro para entrar no processo
designado para dar a empresa um 'inicio fresco'. Se a empresa demorar
para entrar no Capitulo 11, por causa de estigma, companhias viaveis
podem quebrar por que eles esperaram muito tempo tentando se
reorganizar. Ao mesmo tempo, porém, a reducdo no estigma esta
encorajando mais empresas a usar a faléncia para evitar o processo; [...]
para quebrar a negociacdo legal dos contratos de trabalho e para
fragmentar a penséo e os planos de seguro de saide.Com o auxilio destes
grandes credores, a empresa pode moldar seus quadros de financiamento
para ganhar acesso ao Capitulo 11. (DELANEY, 1998, p. 190 — grifo do
autor)

A seu turno, Richard Posner (2003, p. 420) esclarece qual é uma das

situagdes vantajosas do Capitulo 11, afirmando:

A mais interessante forma de voluntaria faléncia é a reorganizacdo da
corporagdo. Sob o Capitulo 11 da Lei de Faléncias, é permitido ao
administrador continuar operando a corporacdo como devedor na posse;
ndo ha administrador e ndo sao dados passos para a liquidacao da
empresa.

Considerando a ineficacia do instituto da reorganizacao judicial no Estados
Unidos, e mais do que isso, tendo em vista a crise do mercado de capitais, que
estava abalado, tendo em vista os escandalos contabeis envolvendo empresas
como a Enron (aqui citada) as autoridades norte-americanas aprovaram a
implementagédo de uma nova lei, denominada de Lei Sarbanes-Oxley. Com efeito, a

Sarbanes-Oxely Act € do ano de 30 de julho de 2002, e foi aprovada as pressas pelo



158

Congresso e assinada pelo Presidente George Bush logo apoés a faléncia da Enron e
da WorldCom, impondo as companhias maiores exigéncias (mais rigorosas) de
divulgacdo de informacfes. O projeto de lei foi capitaneado pelo senador Paul
Sarbanes e pelo deputado federal Michael Oxley, e seus nomes acabaram por dar o
nome da lei. Também ja se tornou conhecida como Lei Sarbox ou Sox, e é
justamente considerada como uma das maiores (e inequivocamente necessarias)
reformas da legislacdo societaria estadunidense, cuja lei foi introduzida naquele
sistema legal em decorréncia das fraudes perpetradas por empresas inescrupulosas
e que colocaram em risco o mercado financeiro. Visa a lei, em ultima instancia, criar
uma maior consisténcia no sistema de relatérios divulgados pelas companhias,
evitando-se fraude contabil. Consoante bem advertem Luciana de A. A. Santos e
Sirlei Lemes (2004, p. 01):

O principal objetivo da Sarbane-Oxley é recuperar a credibilidade do
mercado de capitais, evitando a incidéncia de novos erros, como 0s que
contribuiram para a quebra de grandes empresas. Para isto, ela criou um
novo ambiente de governanca corporativa e gerou um conjunto de novas
responsabilidades e san¢des administrativas para evitar fraudes.

De fato, a lei buscou a recuperacgéo de credibilidade do mercado de capitais,
considerando que este foi arranhado pela quebra de importantes companhias, e que
até entdo eram consideradas como estaveis. O objetivo da lei em comento € de

proteger os direitos da maioria. Segundo as autora citadas, a referida lei:

[...] criou um novo ambiente de governanca corporativa e dessa forma
gerou um conjunto de novas responsabilidades e sancdes aos
administradores para coibir as praticas lesivas que expdem as sociedades
anbnimas a elevados niveis de risco. Verifica-se entdo, que o principal
objetivo da lei foi recuperar a credibilidade do mercado de capitais, evitando
a incidéncia de novos erros, semelhantes aos identificados na quebra de
grandes empresas. (SANTOS; LEMES, 2004, p. 02)

Em linhas gerais, e para ndo perder o fio condutor da dissertacéo, a lei em
referéncia € aplicavel também as companhias que possuirem ac¢des negociadas no
mercado de capital dos Estados Unidos e as subsidiarias de multinacionias
registradas nas bolsas de valores norte-americanas, mas que ndo operam em outros
paises. A lei aumenta a independéncia do auditor externo da companhia; obriga esta
a ter um comité de auditores independentes (mas o auditor independente nédo pode
prestar servico de consultoria a empresa que estd sendo por ele auditada [Secao
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101]); promove a boa governanca corporativa, transformando os principios em lei, a
fim de que procurem, quanto possivel, evitar novas fraudes e abalo ao mercado
financeiro. Interessante notar que, na hipétese de a companhia apresentar eventuais
erros nas demonstracdes contabeis e caso seja de republica-las, gerando prejuizos
a empresa, o diretor-financeiro e o presidente serdo obrigados a devolver qualquer
bénus e até a participacdo nos lucros que tenha (também eventualmente) recebidos,
conforme dispde a Secédo 304. Também o presidente e os diretores-financeiros da
companhia tém o dever de divulgar relatério acerca da efetividade dos controles
internos e a elaboragdo das demonstracdes financeiras, juntando relatérios anuais
(Secéo 404).

Interessante notar que a lei determina a necessidade de se guardem papéis e
mensagens eletrénicas (e-mails) relacionados a auditoria dos resultados, guarda
essa que deve perdurar 5 (cinco) anos, com pena de 10 (dez) anos em virtude da
destruicdo. Como se percebe, em linhas gerais, primeiramente é colocado em relevo
o fato de que o Capitulo 11 da lei norte-americana nao esta sendo suficiente para
evitar fraudes e muito menos manter empresas no mercado. E caso sejam mantidas,
os trabalhadores tém seus direitos sacrificados, em virtude de serem compelidos a
aceitar dispensa imotivada. Por outro lado, a fim de evitar a disseminagé&o de fraude,
tal como ocorreu com a Enron, foi editada a lei ora em comento. Diante de todas as
circunstancias que cercam alguns casos concretos de reorganizacdo judicial em
trAmite nas cortes norte-americanas, espera-se que as incongruéncias e desacertos,
por assim dizer, do Bankruptcy Code também nédo tenham sido importadas para a
legislacdo patria, pois alguns casos praticos e multicitados no presente escrito vém
demonstrando que € outra a realidade nacional. Note-se que alguns reflexos diretos
de processos de reorganizacao judicial em tramite nas cortes daquele pais acabam
por ser espraiados em empresas localizadas no Brasil, que também acabam

enfrentando crise econdmico-financeira.

2.4 A LEGISLACAO CHILENA

A par da legislagéo norte-americana (que adota a solucao de mercado para a
tentativa da crise) a respeito da reorganizacdo da empresa, e que serviu de espelho
efetivo para a elaboracdo da lei brasileira falimentar, faz-se necessario aqui

alinhavar alguns detalhes da lei chilena a respeito dos convénios e da quebra do
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devedor em crise (em tal pais € esta a nomenclatura utilizada para tratar da faléncia,
ao contrario da lei nacional). Nao por acaso, ndao aleatoriamente, faz-se necessario
colocar a lei falencial do Chile em efetivo relevo na presente dissertacédo, na medida
em que tal pais ha muitos anos (desde a década de 1970) possui uma economia
estabilizada; estd em franco crescimento, diante do modelo do desenvolvimento
adotado, desde a década de 1970, a partir das reformas econémicas liberais
iniciadas no Governo do General Augusto Pinochet (sendo que o golpe militar de
1973 foi, efetivamente, apoiado pelos Estados Unidos, que, na mesma década,
forneceu ao Chile os economistas liberais da Escola de Chicago [os denominados
Chicago Boys], a fim de dar um novo impulso a situacdo financeira do pais, tudo
tendo como espelho e inspiracdo a economia norte-americana). Até entdo, o Chile
tinha um regime de governo apoiado pelos soviéticos e cubanos, e com a ascensao
de Pinochet, o pais ingressou num regime de opresséao, que foi alterado no ano de
1990, com a redemocratizagao do Chile.

Para se ter uma simples e pequena idéia da importancia de estudar de forma
aprofundada e escrever a respeito da lei falimentar chilena, que tem como viés a
inequivoca solugédo mercado, tal como a lei norte-americana, deixando que devedor
e credor busquem as solucdes para o conflito econémico, sabe-se que justamente
no inicio dos anos 1970 a inflagdo anual em tal pais estava na casa dos 500%
(quinhentos por cento) e em 2006 estava na casa de apenas 3% (trés por cento)
(SCHELP, 2006). O crescimento anual do Produto Interno Bruto, nos anos 1970 era
de menos 5,6% (menos cinco virgula seis por cento) e em 2006 subiu
vertiginosamente para 6,3% (seis virgula trés por cento). Sendo que em 2006 a tarifa
de importacdo era de 105% (cento e cinco por cento). Naquele pais houve
verdadeira revolucdo capitalista, por assim dizer, considerando pois que o Chile
permitiu que economistas liberais (os Chicago Boys) fizessem ali experiéncias
econdmicas, substituindo uma economia de inspiracdo européia por uma economia
efetivamente americana. De fato, os economistas da Escola de Chicago,
capitaneados por Milton Friedman, “[...] elaboraram volumoso trabalho sobre a teoria
de que os mercados e pregcos, nao os planejadores centrais, eram os melhores
distribuidores dos recursos da sociedade”, conforme adverte Alan Greenspan (2007,
p. 68). No Chile ha um verdadeiro capitalismo empreendedor, bem diferente do

modelo brasileiro. Portanto, a lei chilena merece especial atencdo, nha medida em
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gue o desenvolvimento econémico em tal pais esta em franco crescimento, o que
significa dizer, também, que as empresas tém sustenta¢do no mercado.

A Lei 18.175, devidamente publicada no Diario Oficial de 28 de outubro de
1982 modificou a Lei de Quebras n. 4.558, de 1929, sendo que seus aspectos mais
relevantes serdo aqui ressaltados, até mesmo para fins de comparativo com a lei
brasileira que trata da recuperacdo e da faléncia da empresa e do empresario.
Impende destacar, desde logo, que a lei falimentar chilena também tem como
fundamento juridico a legislacdo norte-americana, sendo, portanto, um texto
normativo cuja interferéncia estatal € minima, concedendo aos interessados o direito
de conduzir as negociacdes a fim de que a crise empresarial seja, quanto possivel,
afastada ou pelo menos mitigada, via convénio, livremente pactuado. No caso
chileno, afasta-se a regulacdo eminentemente estatal passando para o modelo de
mercado.

Optou-se, na linha de desenvolvimento capitalista e de livre mercado, editada
a partir do ano de 1970, por elaborar uma lei que concedesse liberdade a devedor e
credor, a fim de que buscasse uma composi¢cdo, com uma participacao discreta do
Estado, bastando analisar profundamente os convénios previstos na lei de regéncia.
Com efeito, o artigo 178, n. 6 da Lei 18.175% nada mais é do que uma nitida
liberdade contratual que existe e é concedida a devedor e credor. Mais do que isso,
o referido dispositivo de lei € um exemplo tipico do modelo implementado pelo Chile,
concedendo que as partes digam a forma pela qual sera tentada a recuperacdo da
empresa em crise, com a minima participacao estatal. E nesse passo, Juan Esteban
Puga Vial (2004, p. 156) adverte que o artigo 178, n. 6 é, efetivamente, o “[...]
principio da liberdade contratual governa o objeto dos convénios”, de modo que as
partes tém liberdade de contratar, ao contrario da lei falencial brasileira de 1945, por
exemplo. Destarte, considerando a dinamica da economia chilena, de fato né&o
poderia existir um texto normativo falimentar que tivesse a preponderancia estatal, e
existisse uma lei neste sentido, certamente que estaria dissonante da realidade
daquele pais. Porém, alguns detalhes desde logo carecem ser aqui enfatizados,
considerando os resultados praticos da implementacdo da lei falimentar em
referéncia. Quem estabelece a figura do comerciante é justamente o Cddigo de

Comeércio, o qual foi aprovado pelo Decreto 1080, de 30 de novembro de 2001, do

® Que dispde: As proposicdes de convénio podem versar:
6. Sobre qualquer outro objeto..
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Ministério da Justica. O artigo 7° estabelece que é considerado comerciante aquele
que, tendo capacidade para contratar, faz do comércio sua profissdo habitual. De
outro lado, ndo é considerando juridicamente comerciante aquele que executa
acidentalmente um ato de comércio, mas se sujeita as leis do comércio, quanto aos
efeitos juridicos do ato. Com efeito, a Lei 18.175/82 basicamente estabelece os
procedimentos relativos aos convénios (judicial ou extrajudicial) e a quebra do
devedor. E outra a terminologia adotada no Chile, sendo que, em vez de utilizar-se o
vocabulo faléncia, adota-se o termo quebra (o qual foi adotado pelo Cadigo
Comercial brasileiro de 1850, mas deixou de ser acolhido pelo Decreto-Lei 7.661/45,
e também ndo é observado pela Lei 11.101/05). Quanto a quebra, podera ser
considerado como fortuita, em de virtude culpa ou de dolo, podendo-se falar em
quebra requerida pelo legitimamente interessado ou pelo préprio devedor (que seria
similar a autofaléncia, no Brasil), sendo que este pleito devera ocorrer dentro do
prazo maximo de 15 (quinze) dias contados da data em que deixe de honrar
compromisso livremente assumido. Bem ao contrario do Brasil, em sendo requerida
a quebra por parte do credor, havera necessidade de ser designada data para
audiéncia, que tera apenas e tdo-somente cunho informativo a respeito do que foi
pleiteado na inicial, mas competindo a este, caso queira, consignar fundos
suficientes para o pagamentos dos créditos que ensejaram o pleito, bem como o
valor das custas correspondentes, ficando impossibilitada a decretacdo da quebra
do devedor.

Mas o que impende aqui ressaltar sdo basicamente dois detalhes, a uma, no
Chile existe a chamada ‘Superintendéncia de Quebras’, que nada mais é do que um
organismo publico, autbnomo, de duracado indefinida, que se relaciona diretamente
com o Poder Executivo, por intermédio do Ministério da Justica, com domicilio na
capital do pais, Santiago, cujo objetivo sera supervisionar (fiscalizar) e controlar a
atuacado dos sindicos (especialmente nos aspectos técnico, juridico e financeiro), em
sua gestao a frente das empresas, consoante leitura do artigo 7° da referida lei. A
Superintendéncia é sujeita a fiscalizacdo a Controladoria Geral da Republica do
Chile. Em tal pais, ao contrario do Brasil, existe uma lista nominal, de caréater
nacional, de sindicos, que, para figurarem na relacdo deverdo apresentar titulo
profissional ou técnico outorgado por alguma universidade do Chile, ou reconhecido
pelas autoridades do pais. A Superintendéncia de Quebras tem seus primeiros

antecedentes histéricos justamente na Sindicatura Geral de Quebras, criada pela Lei
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4558, de 1929, organismo auxiliar dos tribunais de justica, encarregada de
administrar os bens e pagar as dividas das pessoas em processo de faléncia
comercial por cessacao de pagamento aos credores. Em 08 de marco de 2005 foi
publicada a Lei 20.004, que dispbe sobre o fortalecimento das transparéncia da
administracdo privada e das faculdades de fiscalizagdo por parte da
Superintendéncia de Quebras. E “[...] uma das principais modificagOes foi de dotar
este organismo de faculdades que a antiga Lei de Quebras 18.175, ndo contempla
como por exemplo a faculdade sancionadora” (CHILE, 2007). Por fim, no que se
refere a Superintendéncia de Quebras, que é um organismo publico jamais existente
no Brasil, a incorporagcdo de novos mecanismos tecnoldgicos permitird que se
cologue em relevo um melhor nimero de informacdes a respeito da quebra e
convénios.

A criagdo, no Brasil, de uma superintendéncia de faléncia e recuperagao
judicial, nos exatos moldes da lei falimentar chilena, certamente sera interessante,
pois acabariam as disputas judiciais envolvendo o nome do administrador judicial
nomeado pelo juiz condutor do processo, evitar-se-iam recursos de agravo de
instrumento infindaveis, e, principalmente, colocar-se-ia em relevo, em degrau bem
superior, 0s interesses publicos existentes em tais processos. Também o
interessado em atuar como sindico devera comprovar experiéncia qualificada na
area econdmica, comercial ou mesmo juridica, em prazo nao inferior a 3 (trés) anos,
contados do recebimento do titulo, e possuir idoneidade suficiente, qualificada pelo
Ministério da Justica. Cabera ao juiz, decretando a quebra, fixar-se na relacdo de
sindicos, a fim de que ocorra a nomeagdo. O procedimento se mostra salutar e
poderia ser também adotado no Brasil, diante do fato de que a Lei 11.101/05
praticamente deixou em aberto a escolha do administrador da massa falida. E que o
administrador judicial, profissional idéneo, certamente poderd ser uma daquelas
figuras textualmente previstas no artigo 21, ou seja, advogado, economista,
administrador de empresas, contador ou mesmo empresa especializada. Noutras
palavras, a preferéncia sugerida pela lei diz tudo e ao mesmo tempo se traduz num
vocabulo vago, que deixa ao livre critério do juiz falencial a escolha do
administrador, podendo ndo ser nenhuma das categorias de profissionais pela lei
elencadas.

Ora, em relacdo ao texto normativo anterior houve significativa alteracdo a

respeito da forma de escolha do administrador judicial, mas ainda ndo se chegou ao
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ponto ideal, pois caberia ao legislador brasileiro se espelhar na legislacdo do pais
vizinho, e cuja economia caminha em direcao certa, para alterar a mentalidade de
ver a figura do administrador da massa falida. Noutras palavras, mas com igual
alcance, os administradores que tiverem estrutura minima necessaria (pessoal de
apoio, profissionais nas mais variadas areas para dar atendimento aos problemas da
massa falida na esfera fiscal, contenciosa, extrajudicial etc.) para realizar o ativo,
sendo idoneo, ético e também competente, certamente que seu nome figuraria de
uma lista nacional de administradores de massas falidas. Nesse particular aspecto, o
legislador de 2005 néo teve qualquer motivacao juridica para dar novos e eficientes
rumos ao processo falimentar, e, como visto, manteve a vista somente na lei norte-
americana, que, consoante linhas acima, vem demonstrando falta de félego para
resolver os problemas das entidades em crise. No que se refere especificamente aos
convénios entre devedor e credor, poderdo ser de duas formas bastante distintas: a
extrajudicial e a judicial. A primeira diz com a possibilidade de o devedor, antes que
ocorra a quebra, venha a assinar um pacto com os credores. Cabera a estes, de
forma unanime, aprovar a proposta apresentada pelo devedor. No convénio
extrajudicial devedor e credor poderdo acordar que haverd a possibilidade de
intervencado, designando-se para a fungdo um sindico que conste da lista nacional,
ou pessoa indicada. No convénio podera restar acordado que o devedor ficara
sujeito a intervencao, e designar-se para desempenho da funcdo um dos sindicos
gue constem da lista nacional, ou outra pessoa idénea indicada. De acordo com o
entendimento esposado por Ricardo Sandoval Lopez (2004, p. 344), o convénio no

Chile é justamente:

[...] um acordo entre o devedor e seus credores mediante o qual se trata de
evitar a declaracdo de quebra ou colocar término a uma que ja tenha sido
declarada. A idéia de convénio ndo aparece definida em nossa Lei de
Quebras, porém a nocdo assinalada se depreende do contido e
interpretacao de algumas das disposic8es deste corpo legal, particularmente
do Titulo XIl, que trata deles. Segundo seu objeto, o convénio pode
celebrar-se para evitar a declaragdo de quebra e também para colocar
término a uma quebra ja declarada.

Consoante entendimento esposado por Juan Esteban Puga Vial os convénios

se constituem em contrato. Assevera, pois:
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Todo este largo caminho nos devolve ao comeco, no sentido de que o
convénio € um contrato o convengao, e repousa nos principios que
governam a autonomia de vontade. (VIAL, 2004, p. 29)

E segundo o mesmo autor chileno, o convénio € um contrato de transacao,
pelo qual credor e devedor, reciprocamente, renunciam ao direito de acéo, atual ou
potencial, de quebra (LOPEZ, 2004). Isso nada mais é do que a solucdo de
mercado, retirando-se o Estado quanto possivel, e deixando as partes livres, por
assim dizer, para que contratem a melhor solugdo para os problemas surgidos com o
inadimplemento do devedor em crise. No tocante aos efeitos processuais dos
convénios chilenos, esclarece que tendem a evitar o juizo da “[...] quebra como
solucdo aos conflitos emanados da insolvéncia, seja prevenindo, seja terminando,
pois, como dizemos, 0 convenio € a transacdo aplicada aos juizos concursais”
(LOPEZ, 2004, p. 323).

Sem embargo, nota-se que no Chile também existem mecanismos juridicos a
fim de afastar-se a faléncia do devedor, mediante a ado¢&o dos referidos convénios.
Qualguer credor podera solicitar que se declare nulo o convénio, provando que é
falso ou incompleto o balancete; ou o inventario, que deram azo as negociagdes.
Também terd forca de argumentacdo a suspeita quanto as dividas constantes do
passivo, bem como o devedor tenha ocultado bens de seu ativo. O credor que tenha
sido omitido do convénio extrajudicial podera aceita-lo e exigir que se cumpra a seu
favor, ou exercitar seus direitos, como se aquele inexistisse.

No que se refere ao convénio judicial, podera ser preventivo ou simplesmente
judicial, conforme lei. O judicial preventivo é o que se propde antes da decretacao da
quebra, e o simplesmente judicial € o que pede durante referido processo (seria
como ocorria com a concordata suspensiva da legislacdo brasileira ab-rogada - o
Decreto-Lei 7.661/45). A proposi¢do de uma ou outra forma de convénio devera ser
discutida e aprovada pela junta de credores, e a que for aceita de outro modo, néo
tera valor algum, salvo o disposto em relagéo ao convénio extrajudicial. Interessante
notar que o falido ou mesmo qualquer credor poderao fazer proposi¢cdes de convénio
em qualquer estagio da quebra. Porém, para que se possa deliberar a respeito, é
necessario que concorram alguns requisitos, tais como a apresentacéao, pelo sindico,
da lista nominativa de credores reconhecidos; que nao tenha havido condenacéo por
quebra fraudulenta ou outro delito. Apresentada a proposi¢do de convénio e a lista
nominativa de credores, a junta devera se pronunciar a respeito do pedido, que
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deverd ocorrer até a proxima reunido. Podera também o devedor fazer proposi¢cdes
de convenio antes da declaragdo judicial da quebra (que se parece com a
concordata preventiva, estabelecida pelo Decreto-Lei 7.661/45), sempre que né&o
esteja ele falido ou condenado por algum delito, a ndo ser que tenha cumprido sua
pena. A proposicdo sera apresentada perante o tribunal competente para declarar a
quebra, acompanhada da relacao de bens, demandas pendentes, entre outras.

Cumpridas as determinacdes legais, o tribunal deliberara que o devedor ficara
sujeito a intervencdo de um sindico (conforme a relagdo nacional, ja analisada).
Designar-se-a um sindico titular e um suplente, cabendo aquele informar ao tribunal
sobre as proposi¢cdes de convénio, dentro do prazo maximo de trinta dias, dentre
outras deliberacdes judiciais. Cabera aos credores formarem a junta a fim de que
delibere a respeito da proposicdo de convénio. No caso de se aprovar 0 convénio
judicial preventivo, cabera ao sindico aceitar, ou ndo, o encargo. Ao contrario do
artigo 50 da Lei brasileira (11.101/05), que apresenta uma série de sugestdes para
gue se tente a recuperacao judicial do devedor, e que na pratica poderédo ocorrer por
forca do préprio mercado no qual atua a entidade, a lei chilena € bem mais simples.
A proposicao de convénio, naquele pais, pode versar sobre a remissdo de dividas;
ampliagdo de prazo para pagamento; abandono total ou parcial dos ativos do
devedor; continuacdo da atividade produtiva ou mesmo sobre qualquer outro objeto
licito. Ou seja, no Chile o legislador optou por deixar nas maos do devedor a
responsabilidade de apresentar outra forma licita de soerguimento. Optou, por fim,
pela solucdo de mercado, nos exatos moldes da legislacdo estadunidense, e 0s
resultados tém sido positivos, com a intervencédo estatal de uma forma bastante
discreta.

Essa forma, tal como no Brasil, pode ser encontrada no préprio mercado
competitivo no qual atua o devedor em crise. Em qualguer uma das hip6teses
aventadas, o convénio serd o mesmo para todos os credores, a menos que exista
acordo unanime em contrario. Porém, sé os credores que tiverem seus nomes
relacionados terdo direito de voto. Aqueles cuja legitimidade e valores estiverem
sendo objeto de discusséo, poderdo ser admitidos a votar regularmente, mas Unica e
exclusivamente para tal efeito, desde que o tribunal ouca o sindico, o falido e demais
credores, na mesma audiéncia. No convénio podera ser estipulada a constituicao de
garantias para assegurar o cumprimento das obrigacdes pelo devedor assumidas. A

garantia podera estar descrita no mesmo convénio ou em instrumento separado.
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Sera considerado aceito o convénio guando com consentimento expressado
pelo falido e reuna em seu favor os votos de dois tercos ou mais dos credores
concorrentes, que representem as trés quartas partes do total do passivo com direito
de voto. Excluidos estardo os credores privilegiados, hipotecarios e os que gozem
de direito de retencdo, sempre que tais pessoas nao hajam tomado parte do
convénio. Poder& haver impugnacao do convénio por qualquer credor que nao tenha
participado da junta, ou que tenha dissentido do voto da maioria.

Acolhido o convénio, cessara o estado de quebra e serdo devolvidos ao
devedor todos os bens e documentos, sem prejuizo das restricbes estabelecidas no
convénio (tal situacdo ocorre também na lei brasileira). Verifica-se que a legislacao
chilena também estd inserida no contexto mundial e merece, de fato, ser
efetivamente estudada pelo hermeneuta brasileiro, ndo sé para fins comparativos,
mas sobretudo para perceber, definitivamente, que existem outras leis falimentares
que séo efetivas e determinantes para a tentativa de soerguimento da empresa em
crise, guardadas as peculiaridades dos casos concretos, evidentemente. Com efeito,
nao é necessario levar a efeito um amplo levantamento a respeito dos processos de
faléncia e convénio (especialmente os judiciais) existentes no Chile para demonstrar
a saciedade que em tal pais, considerando a economia estavel, esta relativamente
imune a retirada macica de empresas do mercado competitivo, via processo de
faléncia.

De fato, segundo informac¢des colhidas, no periodo de 1° de janeiro de 1982
até 31 de dezembro de 2005 (portanto, ai se vao 23 [vinte e trés anos]) foram
decretadas apenas 897 (oitocentos e noventa e sete) quebras de empresas que
exerciam atividade eminentemente comercial, e no total geral (envolvendo as mais
variadas atividades econdmicas, como transporte, constru¢do, agricultura, minério
etc.) foram 3.415 (trés mil, quatrocentos e quinze). No ano de 1982 houve 882
(oitocentos e oitenta e duas) quebras (nas mais variadas atividades), e apenas no
ano de 2005 foram 121 (cento e vinte e uma) quebras, também englobando ampla
esfera de atividade. Interessante notar que na década de 1990 houve significativa
reducdo de quebras (no ano de 1992 foram apenas 51 [cinqUenta e uma]) e no inicio
dos anos 2000 houve razoavel acentuagdo no numero de empresas retiradas do
mercado, com o0 numero de 152 (cento e cinqienta e dois). Quanto aos convénios
judiciais preventivos, no ano especifico de 2005, foram propostos 14 (quatorze) e

aprovados 6 (seis) (CHILE, 2007). JA no ano de 2006 houve apenas 3 (trés)
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convénios propostos (até 30 de novembro) e o niumero de trabalhadores afetados
pela quebra foi de 1179 (hum mil, cento e setenta e nove) , neste mesmo ano de
2006. Até o ano de 2007 houve reducédo de quebras, caindo de 3.415 (trés mil,
quatrocentos e quinze) para 2.835 (dois mil, oitocentos e trinta e cinco) e 0s
convénios propostos no periodo de janeiro a setembro de 2007 foram apenas 4
(quatro). Aprovados foram 3 (trés), sendo que tais dados se referem a todo o pais do
Chile. Sem duavida alguma os numeros séao formidaveis, e ddo mostras de que a lei
chilena, também com um viés norte-americano, vem funcionando para fins de evitar
a faléncia do devedor em crise.

Ainda em termos meramente comparativos, nos Estados Unidos, apenas nos
9 (nove) primeiros meses de 2007 houve 440 (quatrocentos e quarenta) pedidos de
reorganizacao judicial com arrimo no Capitulo 11, ao passo que no ano de 2005
foram 877 (oitocentos e setenta e sete) pedidos e no de 2006 520 (quinhentos e
vinte) (AMERICAN, 2007). J4& no Brasil a situacdo é esta: No ano que entrou em
vigor a Lei 11.101 (2005) foram registrados no pais 110 (cento e dez) pedidos de
recuperacao judicial, até o més de dezembro. No primeiro semestre do mesmo ano
de 2005 foram distribuidas 83 (oitenta e trés) concordatas preventivas. Nos 8 (0ito)
primeiros meses do ano de 2006 foram requeridas 2.784 (dois mil, setecentos e
oitenta e quatro) faléncias em todo o pais. E de janeiro a junho de 2007 foram
requeridas 1.500 (um mil e quinhentas) faléncias, enquanto que houve apenas 99
(noventa e nove) pedidos de recuperacao judicial (janeiro a junho). Todos foram
recebidos judicialmente. E entre os meses de janeiro a novembro do mesmo ano
foram requeridas 249 (duzentas e quarenta e nove) recuperagdes judiciais. No inicio
do ano de 2008 foram requeridas (em janeiro) 138 (cento e trinta e oito) faléncias,
enquanto houve apenas 10 (dez) pedidos de recuperacao judicial (SERASA, 2007).
A SERASA - Servico de Centralizagdo de Bancos S.A. esclarece que a
inadimpléncia das empresas sofreu uma elevacdo no ano de 2007, na base de 1,5%
(um e meio por cento), em relacdo ao ano de 2006. E note-se que nos anos de 2006
e 2007 ja estava em pleno vigor o novo diploma legal que trata da crise empresarial,
e 0s dados supra sdo preocupantes, justamente porque as empresas nao estao
buscando a tutela estatal para fins de reorganizagao, deixando que o mercado dé a
solucéo. Isso faz com que, caso a crise ndo seja solucionada no ambito deste
mesmo mercado, dificilmente havera soerguimento quando se bater a porta do

Judiciario a fim de requerer o beneficio legal (recuperagéo) e talvez esta crise ndo
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seja passivel de solucao, indicando que o melhor caminho serd a decretacdo da
faléncia do devedor.

O crescimento da inadimpléncia, mais especialmente em relacdo as
pequenas e microempresas se deve ao tratamento desigual que recebem em
relacdo as meédias e grandes corporacdes. O endividamento € em decorréncia da
alta taxa de juros praticada pelas instituicdes financeiras, sendo que tais entidades
também sdo menos favorecidas em relacdo ao prazo de financiamento do capital de
giro, necessario ao desempenho da atividade. Portanto, cabe repensar a respeito
dos rumos da Lei 11.101/05, jA que tem inequivoco tratamento diferenciado em
relacdo as micro e pequenas empresas, que acabam sucumbindo, e compelidas ao
ostracismo e retirada forcada do mercado. E nesse passo a contribuicdo da doutrina
e jurisprudéncia se torna deveras importante, de modo que cabe cautela quando se
colocar em mesa as questdes que envolvem os institutos da faléncia e da
recuperacdo da empresa em crise. Conforme se vem expondo de forma reiterada, a
lei de 2005 deve ser analisada de forma sistematica e teleoldgica, sempre tendo
como norte 0s principios e preceitos de carater constitucional, até mesmo porque
existem dispositivos constantes da Lei 11.101/05 que destoam por completo do

idedrio constitucional.

2.5 A LEI 11.101/05 NO BRASIL. SUPERACAO DA CONCEPCAO LIQUIDATORIA-
SOLUTORIA

Diante da nova ordem politico-econémica e social advinda com a Constituicao
Federal de 1988, nota-se que de fato o pais ndo mais podia continuar com uma lei
falimentar que realmente bastou para seu tempo, mas deixou de ser habil a
resolucdo dos problemas envolvendo a crise da empresa e do empresario, até
mesmo, conforme amplamente dito no decorrer da exposi¢cdo, porque deixou de
seguir a tendéncia mundial de tentativa de soerguimento da empresa em crise,
tendéncia essa que se comecou a propagar exatamente no final da década de 1970
do século passado, sendo que a legislagdo norte-americana foi uma daquelas de
vanguarda no que diz com a matéria.

Mais que isso, diante dos principios fundamentais constantes da Carta
Politica brasileira, tais como o da dignidade da pessoa humana e o dos valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa, somando-se ainda os dos direitos e garantias
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fundamentais (os direitos sociais relacionados ao trabalho, por exemplo) e os
principios gerais da atividade econdmica no Brasil (e aqui juntam-se a valorizacao do
trabalho humano, a livre iniciativa e a busca do pleno emprego), evidentemente que
se fazia imperiosa uma nova lei que regesse a faléncia e a recuperacdo da empresa
e do empresério em crise, considerando até mesmo a modernidade da globalizacdo
econdmica, com a abertura de fronteiras. Ainda nesta firme esteira, ndo havia mais
condicbes de o pais continuar com uma lei que mais privilegiava a faléncia do
devedor, deixando de lado a tentativa de soerguimento desse mesmo devedor
mergulhado em crise. Com efeito, se coloca em relevo os principios da preservagao
da empresa; da manutencdo de empregos e a propria funcdo social da empresa,
agui sem polemizar a respeito da sua existéncia no ambito da companhia. Por outro
lado, percebe-se a superacao liquidatéria, para que se tente recuperar a empresa.

Ha, pois, o verdadeiro interesse publico quanto a regularidade da
continuidade da atividade econdémica organizada (ou ndo, no caso da sociedade
simples, por exemplo), sendo que o proprio Estado tem (também) o interesse efetivo
de que a empresa contribua com o recolhimento mensal de tributos e produza bens
e servicos, a fim de que ocorra 0 necessario e indispensavel desenvolvimento
econdmico do Brasil.

Ainda, o interesse publico envolvendo a lei falencial torna-se evidente, até
mesmo diante do carater social estampado na atividade da empresa (desemprego e
exclusédo social) e 0 econdmico (a paralisacdo de determinada atividade certamente
que gera o efeito cascata em relacdo a outras empresas. E mesmo se considerada a
empresa em crise, e que se vale da Lei 11.101/05 para fins de tentativa de
soerguimento, o interesse publico, o interesse da sociedade brasileira como um
todo, e em Ultima instancia, deve ser colocado sempre e inexoravelmente em relevo,
sem sombra de duvida. A propésito, vem bem a calhar o entendimento esposado por
Coelho (2005, p. 128), que bem esclarece:

Mas se é a sociedade brasileira como um todo que arca, em Ultima
instancia, com os custos da recuperacdo das empresas, é necessario que o
Judiciario seja criterioso ao definir quais merecem ser recuperadas.

Ainda, a escassez de bens e servicos Uteis a economia certamente que
podem contribuir com o subdesenvolvimento do pais. Portanto, o processo de

recuperacdo judicial, assim como a faléncia do devedor, considerando sua



171

amplitude, sdo de interesse publico, nunca olvidando que, de fato, os custos da
empresa para tentativa de soerguimento sempre acabam nos ombros do consumidor
final, que faz parte da sociedade. A par de todos esses motivos para a elaboragéo
de um novo texto legal acerca da reestruturacdo e faléncia da empresa, ha ainda
motivos de cunho eminentemente econdémico, a ser analisado no item condizente
com o spread bancario no Brasil. Ali serdo apresentadas algumas reflexdes a
respeito dos reais motivos econdémicos que levaram o legislador a elaborar uma
nova lei falencial, sendo que tais razbes sdo deveras preocupante em um Estado

gue se diz democratico de direito.

2.6 A REORGANIZACAO DA EMPRESA

O Decreto-Lei 7.661/45 visava a rapida e imediata liquidagdo do patriménio do
devedor para pagamento dos credores. Havia poucas possibilidades de recuperacéo
da empresa mergulhada em crise. O texto normativo de 2005, ao contrario, busca
primeiramente tentar salvar, reerguer a empresa em momentanea crise, e so depois,
caso nao se logre éxito em tal empreitada, estabelecer regras a fim de que seja a
entidade retirada do mercado, o mais rapido possivel. Portanto, e em resumo, a lei
nova tem a tendéncia moderna de tentar inicialmente a recuperagdo da empresa,
apresentando mecanismos para tanto. Com efeito, considerando as normas
imperativas e principios constantes do catalogo constitucional, e ndo olvidando do
regramento do Cdédigo Civil brasileiro, de fato o pais ndo mais poderia continuar
convivendo com o vetusto Decreto-Lei 7661/45. A partir do momento em que 0
legislador seguiu os moldes da Teoria da Empresa, a lei falimentar deveria também
acompanhar este novo rumo. Nesse passo, passando a adotar a tese de que a
empresa é, de fato, uma atividade organizada, houve a “[...] transferéncia de foco,
que se desloca do ato isolado de comércio, para a atividade empresarial
propriamente dita, ou seja, a pratica reiterada da mesma atividade econémica”,
consoante faz constar Débora Lemos (2007, 1 v., p. 90). Alterando a forma de ver a
entidade que exerce regular atividade econémica, a lei falimentar necessariamente
teria de acompanhar tal realidade. De fato, no sentir de Marcelo M. Bertoldi e Marcia
Carla P. Ribeiro, (2008, p. 471):
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O foco primordial da nova lei deixa de ser a satisfacdo dos credores e se
desloca para um patamar mais amplo: a protecao juridica do mercado, o
qual, desenvolvendo-se de modo sadio, potencialmente atua em beneficio
da sociedade com um todo e do crescimento econdmico do pais.

N&o se pode descuidar que a Lei 11.101/05 é por assim dizer um verdadeiro
engano, se se colocar em relevo a tentativa de reorganizacdo empresarial. Isso
porque nao apresenta remédio juridico-econdmico minimamente satisfatorio para
recuperar a microempresa e a empresa de pequeno porte, tal como se vem
afirmando textualmente. E um verdadeiro engano porque a lei segue as tendéncias
apresentadas por instituicdes internacionais, sendo ndo menos certo que a referida
lei busca proteger, de fato, ndo o interesse do trabalhador de chao de fabrica, mas
sim o0s interesses das grandes corporagcfes, especialmente as instituicoes
financeiras. Nesse passo, a principiologia encartada na Carta Politica nacional é
totalmente desconsiderada, colocando em relevo o sistema de garantias, que sem
davida se sobrepdem quando se fala em recuperacgéo judicial ou mesmo faléncia do
devedor.

Paradoxalmente a lei de recuperacdo de empresas brasileira, tendo como
norte, como foco viabilizar a superagdo da crise momentanea vivenciada pela
empresa, permitindo seu reerguimento (em tese, apenas), obsta a possibilidade de
pedido de concordata suspensiva, o que de fato ndo se encontra razao juridica a tal
impedimento. Pelo que se infere da atenta leitura do texto normativo, percebe-se
gue é vedada a concessao de tal beneficio nos processos falimentares em curso, ou
seja, aqueles regidos pelo Decreto-Lei 7.661/45, podendo ser promovida a imediata
alienacdo de bens da massa falida, assim que concluida a arrecadacao,
independentemente da formacdo de quadro geral de credores e conclusdo do
inquérito judicial. Ha uma desarmonia entre o espirito da lei (tentar recuperar a
empresa) e a nhorma que expressamente veda a possibilidade de ser requerida a
suspensiva. Mas davida ndo pode restar na mente do exegeta sistematico que esta
modalidade de concordata é uma forma de salvar a empresa em crise, € mesmo que
a crise se apresente como fatal.

Realmente, os artigos constantes das disposi¢des finais e transitorias foram
redigidos com falta de técnica, pois as empresas cujos processos sao orientados
pelo Decreto-Lei 7.661/45 nao terdo o mesmo tratamento de outras que se venham

a utilizar do texto legal de 2005. E mais ainda. Promover a imediata liquidacao de
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ativos, sem se dar oportunidade de analisar a eventual aplicacdo do artigo 74
(continuidade de negdcio) é tratar iguais de forma desigual. E mais ainda: aplicar-se-
a a nova lei a processos com faléncia decretada em sua vigéncia resultantes de
convolacdo de concordata ou pedidos falimentares anteriores, aplicando-se, até a
decretacdo a lei antiga. Ocorre que o legislador ordinario ndo teve em mente
algumas situagfes importantes e que ocorrem na pratica empresarial.

Portanto, o texto normativo de 2005, em alguns dispositivos legais acaba por
se equiparar literalmente ao conteudo do Decreto-Lei 7.661/45, pois ndo concede,
por assim dizer, minimas chance para soerguimento das empresas que estdo em
processo sob o rito falencial deste diploma legal. Mas o presente escrito ndo é
alvissareiro em relacdo ao diploma normativo acerca a empresa em crise, por mais
que ressalte alguns poucos importantes pontos, e que sem duavida constituem
avanco legislativo para que se tente (quanto possivel) o soerguimento da empresa
em crise. Um dos pontos de critica acentuada diz respeito ao fato de que o
legislador olvidou por completo os interesses das micro e pequenas empresas,
conforme serd visto alhures. Mas ja é possivel destacar o fato de que, conforme bem
acentua José Pastore, até o final do ano de 2006 o pais contava com
aproximadamente 5,5 (cinco virgula cinco) milhdes de empresas registradas
formalmente. Destas, cerca de 5,4 (cinco virgula quatro) nada mais era do que
pequenas e microempresas (PASTORE, 2006). Ainda, esclarece que existiam, na
época da matéria, mais de 9 (nove) milhdes de empreendedores informais, atuando
livremente pelos cantos do pais. De fato, quanto ao custo do processo de

reorganizagao:

Para a pequena empresa, 0 custo da recuperacdo é muito mais elevado,em
relacdo a de grande porte. Evidentemente, também, que a lei vale para
todas; todas as legitimadas e ndo se olvide da sociedade simples (pura ou
impura) poderao se valer dos mecanismos de soerguimento, mas nem todas
terdo condicbes minimas a fim de suportar o custo dispendioso do
processo de reorganizacao judicial. (CLARO, 2007b)

E importante ressaltar um importante aspecto que nem sempre é abordado
pelos manuais e textos de direito falencial. Nenhuma reorganizacéo judicial sera
bem sucedida, com efetivo retorno da entidade recuperanda ao mercado competitivo
sem que 0s soOcios (acionistas, administradores, ou controladores) observem o0s

deveres de colaboracdo e de fidelidade. Devem consentir efetivamente com o



174

processo (e tal anuéncia nem sempre ocorre de forma pacifica, considerando os
interesses privados), a fim de que se busque o pleno éxito do remédio apresentado
pelo Estado. Nesse passo, bem esclarece Fernando M. de La Barcena Garcimartin

(2007, p. 322-323), ao analisar o Caso Girmes, que tramitou na Alemanha:

No caso Girmes, resulta mediante Sentenca do Tribunal Supremo Federal
Aleméo (BGH) de 20 de marco de 2005 (BGHZ, 129, 136; ZIP, 1995, 819),
uns acionistas, que constituiam uma minoria de controle, se opuseram de
forma intransigente a adocdo de uma serie de medidas que poderia haver
levado ao saneamento da sociedade, o que determinou sua declaragdo em
concurso. O tribunal afirmou que existe um dever de colaboracao que recai
sobre o0 acionista individual quando a adoc¢éo de acordo € necessaria para a
consecucao de interesses da sociedade e as medidas propostas sao
assumidas por aquele, o que se produz quando sua posicdo como sécio
ndo resulte prejudicada por sua execucdo, em comparagdo com 0 que
ocorreria se nao adotasse tais medidas. O exercicio negativo do direito de
voto (ndo apoiar o acordo de maneira que ndo se consiga a maioria
necessaria ) se considera contrario ao dever de colaboracdo que encontra
seu fundamento nos deveres de fidelidade entre socios e gera uma
obrigacdo de indenizar os danos e prejuizos causados aos acionistas
maioritarios pela perda de valor das acgées.

Portanto, todo o estudo levado a efeito, notadamente quanto as disposi¢cdes
da Lei 11.101/05 o foram de forma sistematica e teleoldgica, sempre tendo como
norte os principios contidos na Constituicdo Federal, motivos bastantes para afirmar
gue nem sempre 0s escritos estardo em consonancia com parcela significativa da
doutrina hodierna brasileira. Mas, impende destacar que, ndo obstante o tom
cinzento que se deu a alguns excertos, ou mesmo alguns dados causticos
apresentados, o que € de ser considerado, efetivamente, € o estudo cientifico a
respeito de tdo importantes institutos. A Lei 11.101/05 apresenta, basicamente, trés
instrumentos juridicos para a tentativa de recuperacao, de soerguimento da empresa
(ou empresario) em crise, a seguir discriminadas.

De inicio, considerando os novos ditames legais, o regramento juridico
comeca por alterar a nomenclatura dos institutos falenciais. Sai do sistema juridico, a
principio, a concordata (suspensiva da faléncia, ou preventiva) e entra a
recuperacdo (judicial, extrajudicial ou aquela destinada as microempresas ou
empresas de pequeno porte), para os que buscarem a tutela estatal para a tentativa
de soerguimento e para aqueles que séo retirados do mercado a contar de junho de
2005, quando entrou em vigéncia a Lei 11.101/05. Pela lei falimentar (apenas por
ela), inexiste a possibilidade de se conceder a concordata suspensiva na seara



175

falimentar que tem como trilho justamente a lei de 1945. Tal instituto, conforme
exposto, também néao foi recepcionado pela Lei 11.101/05.

Com efeito, quer no ambito judicial, quer no ambito extrajudicial, a lei, com
arrimo na Constituicdo Federal, busca conceder mecanismos juridico-econémicos
para a tentativa de soerguimento da empresa em crise. Ndo obstante tais assertos, e
0 cerne da presente dissertacdo é este, entende-se que ndo € toda e qualquer
empresa em crise que merece, por assim dizer, os remédios previstos no diploma
legal em analise. No capitulo proprio serdo expostas as razdes justificadoras de tal
posicionamento. Destarte, desde logo cabe uma rapida incursdo a respeito das
modalidades de recuperacao, especialmente daquelas que ndo sao o tema central
da presente, deixando-se de se aprofundar, aqui, no tema relativo a recuperacéo
judicial, considerando que esta sendo tratada no decorrer da exposicao.

No ambito especifico do processo de recuperagdo judicial, previsto na Lei
11.101/05, profere o juiz competente trés importantes decisdes, desde que a peticao
inicial redna todos os pressupostos processuais e as condi¢cdes da acédo, requisitos
indispensaveis a todas as acfes. Estando em termos a inicial, durante o processo
serdo proferidas as seguintes decisdes: (i) a que manda processar o favor legal,
consoante artigo 52; (ii) a que concede a recuperacao judicial, em consonancia com
o artigo 58, (iii) e a que encerra o processo (artigo 63). Portanto, o Estado-juiz, ao
determinar o processamento da recuperacdo judicial, terd a responsabilidade de
conduzir o processo, tendente a efetiva reorganizacdo da entidade deficitaria. Caso
o devedor deixe de cumprir rigorosamente o artigo 51, ndo apresentando a
documentacdo ali exigida, poder4 o juiz, com apoio no art. 284 do Cddigo de
Processo Civil (aplicavel subsidiariamente a nova lei, consoante regra do artigo 189
desta), determinar seja emendada ou completada a peticéo inicial, com a juntada de
documentos indispensaveis. Ao tempo de vigéncia exclusiva do Decreto-Lei
7.661/45, caso o juiz entendesse era de ser determinado o processamento da
concordata preventiva, inexistia qualquer possibilidade recursal, conforme restou
entendido pelo Superior Tribunal de Justica, consoante leitura da Sumula n. 264
(BRASIL, 2007).

Sendo refrataria a parte interessada (devedor), devera o juiz, tecnicamente,
no maximo indeferir a inicial, e jamais decretar a faléncia. 1sso porque nédo se pode
falar em decretacao de faléncia nesse momento processual, e as possibilidades de a

faléncia ser decretada, no curso da recuperacéo, estdo previstas textualmente no
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artigo 73 do texto normativo de 2005. Todas as hipoteses ali estabelecidas somente
podem ser observadas apdés a decisdo judicial que determina seja processada a
recuperacdo. Entdo, o maximo que podera o juiz fazer, em caso de o devedor ndo
apresentar a inicial compativel com a realidade, e em consonancia com a legislacéo
em vigor, é indeferi-la, ndo sendo possivel, por interpretacdo do artigo 73, a
decretacao imediata da faléncia.

Em sendo recebida a peti¢do inicial, determinando, por conseguinte, o regular
processamento da recuperacao judicial, cumprira ao juiz observar rigorosamente o
contido no artigo 52, cabendo ao devedor, ai sim, sob pena de ser-lhe decretada a
faléncia (artigo 73, inc. Il), apresentar no prazo de 60 (sessenta) dias o plano de
recuperacao judicial. Duas situacfes deveras importantes: O prazo de 60 dias nao
pode ser preclusivo, com a consequente faléncia (artigo 53, parte final), podendo sim
o devedor, a luz dos principios constitucionais e razdes pertinentes, requerer dilacdo
de prazo para a juntada do plano de recuperacao judicial. Repita-se: sendo certo
qgue a intencao da lei € conceder ao devedor mecanismos tendentes a superacao da
crise momentanea, e caso inexista possibilidade, ai sim decretar-se-a a faléncia,
claro que néo se pode falar em prazo rigoroso de 60 (sessenta) dias. Evidentemente
que devera haver interpretacdo sistematica e teleologica dos dispositivos legais,
afastando-se o método gramatical, sob pena de se decretacéo da faléncia.

Uma segunda situacdo diz respeito ao prazo para a chamada objecdo de
credor quanto ao plano pelo devedor apresentado. A lei € totalmente confusa quanto
ao termo final do prazo, e o legislador poderia ter sido mais objetivo, mais claro, mas
nao o foi. Para se ter uma idéia da verdadeira miscelanea criada pela lei, basta a
leitura dos artigos 52, 81°, inc. Ill; 53, paragrafo unico; 55 e seu paragrafo unico, e 0
art. 7°, 881° e 2°. Em resumo: o credor que tenha ciéncia (nas mais variadas formas)
do processamento do favor legal devera perlustrar os autos do processo, e assim
que juntado o plano de recuperagdo caberd a ele (credor) apresentar as objecdes
que tiver no prazo de 30 (trinta) dias. Essa é a melhor solucéo, salvo melhor juizo,
sob pena de se perder a oportunidade de apresentar a objecdo. No que se refere ao
plano de reorganizacdo do devedor, impende destacar o entendimento de Coelho
(2005, p. 115):

A condicdo fundamental para que a nova medida de recuperacdo da
empresa seja efetiva e atinja os objetivos pretendidos — inclusive a
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contribuicdo na luta contra 0 aumento do desemprego — € a seriedade e
consisténcia do plano de reorganizacao.

E 0 mesmo pensador adverte:

Depende exclusivamente dele a realizacdo ou ndo dos objetivos associados
ao instituto, quais sejam, a preservacdo da atividade econdmica e
cumprimento de sua funcdo social. Se o plano de recuperacdo é
consistente, ha chances de a empresa se reestruturar e superar a crise em
que mergulhara. Tera, nesse caso, valido a pena o sacrificio imposto
diretamente aos credores e, principalmente, a toda a sociedade brasileira.
Mas se o plano for inconsistente, limitar-se a um papelorio destinado a
cumprir mera formalidade processual, entdo o futuro do instituto é a
completa desmoralizacdo. (COELHO, 2005, p. 159)

Um plano de reorganizagdo minimamente razoavel ndo deve ser elaborado de
forma agodada, sem comprometimento com a realidade; competindo ao devedor em
crise se cercar de profissionais capazes e habilitados para que efetuem um
levantamento completo na escrituracdo contabil e fiscal da empresa em crise;
verificar a situagdo de cada um dos credores, nas Vvarias classes e principalmente
apontar qual seria 0 melhor caminho a tomar para fins de estancar a crise. Impende
destacar que o diagnostico da crise empresarial deve ser transparente, sério e
principalmente ético, pois dele tomardo ciéncia os credores, que terdo o direito até
mesmo de juntar plano alternativo de tentativa de soerguimento. Mas a
apresentacdo desse plano ndo implica no sucesso da reorganizacdo judicial,
efetivamente. A empresa que atua no mercado concorrente tem ciéncia das
dificuldades de cumprir todas as obrigacfes, especialmente as fiscais e perante os
trabalhadores. A sustentabilidade de tais empresas nédo raras vezes se torna dificil,
considerando a alta carga tributaria brasileira, como por exemplo. E algumas
palavras poderiam ser escritas em relacdo a empresa mergulhada na crise. Ora, se
a situacdo de desconforto ja se torna periclitante para uma entidade saudavel, é
possivel prever o que ocorre com uma empresa em crise. Certamente que as
dificuldades sao grandes, e o plano de reorganizagdo, por mais que bem relate a
situacao critica e aponte alguns caminhos para composi¢cado com os credores, nao é
garantia de sucesso do processo de reorganizacao judicial. E Coelho (2005, p. 159)

bem esclarece:

[...] um bom plano de recuperacao nao é, por si s6, garantia absoluta de
reerguimento da empresa em crise. Fatores macroecondmicos globais ou
nacionais, acirramento da concorréncia no segmento de mercado em causa
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ou mesmo impericia na sua execugdo podem compreender a reorganizagao
pretendida. Mas um plano ruim é garantia absoluta de fracasso da
recuperacao judicial.

Apresentado o plano de recuperacao, documento deveras importantes para
que sejam buscados 0s objetivos tracados pela lei — tentativa de recuperacéo
(reorganizacédo), e cumprido rigorosamente o dispositivo no artigo 53, pelo devedor,
podera qualquer credor, em peticdo fundamentada e instruida com as provas
necesséarias, apresentar a objecdo. Muito embora o artigo 56 estabeleca que,
apresentada objec&o por qualquer credor, devera o juiz convocar a assembléia geral
de credores para deliberacdo a respeito, entendo que tal dispositivo deve ser
recebido com muitas reservas.

Primeiramente, sendo certo que o Codigo de Processo Civil é de ser
observado supletivamente, cabera inicialmente a intimag¢do do devedor a fim de que
em prazo razoavel (interpretacdo do artigo 185 do Codigo de Processo Civil) se
pronuncie a respeito da impugnacao pelo credor apresentada, observado o principio
da bilateralidade de audiéncia. Isso porque a impugnacdo do credor poderad ser
restrita a um Unico aspecto, situacdo totalmente contornavel, sem que haja
necessidade de convocacdo da assembléia, muito embora o artigo 35, inc. I, letra
“a”, estabeleca que a este 6rgao € dada a atribuicdo de aprovar, rejeitar ou mesmo
modificar os termos do plano de recuperacdo pelo devedor apresentado. Sendo
certo que a intengéo da lei € que haja processo célere, com economia processual,
caso o credor apresente objecdo somente em relagdo ao seu crédito ndo h4 o
porqué de se convocar assembléia de credores. Impende destacar que o artigo 55,
84° estabelece que, rejeitado o plano de recuperacdo, pela assembléia geral de
credores, 0 juiz decretar4d a faléncia do devedor. Também cabe interpretacdo
teleoldgica de tal dispositivo legal: a ultima palavra no processo € sempre a do juiz
condutor da recuperacéo, evidentemente.

N&o menos certo que numa assembléia de credores, composta pelas mais
variadas classes de credores (artigo 41), ndo havera posi¢cao unissona, e ndo menos
certo que dificilmente um credor participante de assembléia cedera para que haja a
recuperacdo ampla do devedor. Na grande maioria das vezes a intencéo do credor €
receber a integralidade do crédito. Ha, entdo, verdadeiro conflito de interesses, de
um lado o credor, que pretende receber seu crédito, se possivel na integralidade; de
outro o devedor, que tenta se recuperar e para tanto pede a tutela jurisdicional. Caso
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inexista razoabilidade nas pretensdes, tanto de credor quanto de devedor,
certamente o plano de recuperacdo estara fadado ao insucesso. O exemplo tipico
pode ser dado consoante leitura dos processos de recuperacao envolvendo grandes
entidades. Nem sempre ha consenso e plena convergéncia. Ha certa dificuldade
para se chegar a um consenso e somente ter-se-a inequivoca certeza de que um
processo de recuperacéo judicial logrou éxito, e atingiu o objetivo colimado pela lei,
apos estar encerrado o procedimento e passados alguns poucos anos, quando a
entidade ja estiver novamente atuando de forma regular no mercado competitivo.
Evidentemente que os credores reunidos em assembléia geral terdo a inequivoca
certeza de que, caso ndo exista cedéncia reciproca, certamente havera a faléncia do
devedor, e isso é totalmente incompativel com a realidade atual. O credor sabe até
que ponto podera pressionar a fim lograr éxito no recebimento total de seu crédito.

Assim, caso inexista convergéncia de interesses e o0 plano venha a ser
rejeitado, caberia, segundo a lei, a imediata decretacdo da faléncia. Bem, o
propésito da lei (artigo 47) é conceder, ao devedor infeliz nos negdécios e de boa-fe,
mecanismos para que ao menos tente sua recuperacao (dentre outras, as hipoteses
elencadas no artigo 50), muito embora a solugédo do mercado devesse ser a melhor
saida. Primeiramente busca-se a superagcdo da crise momentanea, nas suas
modalidades proprias, e caso inexista éxito, dai sim, deverd haver a imediata
retirada do mercado, mediante decretacdo da faléncia.

Entdo, cabendo ao juiz a Ultima palavra no processo, sempre, caso opte a
assembléia pela rejeicdo do plano do devedor, ndo podera haver imediata faléncia,
como diz a lei. Isso porque, como dito, havera de forma inequivoca, conflito de
interesses, posicoes divergentes, e ao juiz, conhecedor de todos os atos praticados,
cabera a palavra final. Nem sempre a faléncia sera a melhor solugdo. Observe-se,
sempre, 0 principio da razoabilidade, cabendo aos credores e ao devedor a
ponderagcdo necesséaria e o equilibrio a fim de que o processo cumpra sua real
finalidade. N&o se olvide, ainda, e por relevante, que prevé textualmente o artigo 58,
81° que o0 juiz podera conceder a recuperacdo mesmo que nao aprovada pela
assembléia geral, observadas as hipdteses previstas nos incisos. Assim,
evidentemente que a novel lei de 2005, como todas as demais constantes do
sistema infraconstitucional, carece de interpretacdo sistematica e teleologica por

parte do hermeneuta.
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A Lei 11.638, de 28 de dezembro de 2007, visando evitar fraudes, apresenta
algumas alteracdes quanto a preparacdo das demonstragbes financeiras das
empresas. As alteragcbes sao dirigidas as companhias por acbes e também se
estendem as grandes empresas, ainda que constituidas sob a forma de
responsabilidade limitada, por exemplo. Isso, sem duvida, significa um evidente
avanco legislativo, pois se sabe o qudo possivel € a elaboracdo de documentos
escriturais ao arrepio da lei e com a tentativa de burla. Portanto, cabe aqui fazer
referéncia a tal alteracdo legislativa, a fim de demonstrar que existe preocupacao
quanto as demonstragfes financeiras apresentadas pela empresa, especialmente
em relacdo aquela que estd em crise e precisa juntar determinados documentos
contabeis em juizo, quando do requerimento do favor legal.

A Lei 11.101/05 prevé ainda outras formas de tentativa de soerguimento da
empresa mergulhada em crise. Certamente o instituto da recuperacdo extrajudicial
sera quase que esquecido por significativa parcela daquelas empresas ou
empresarios que se encontram em crise. Melhor dizendo, o capitulo proprio
constante da Lei 11.101/05 constituir-se-a em letra morta, sem qualquer utilidade e
raramente sendo colocado em pratica. Justifica-se tal asserto.

Efetivamente, antes da vigéncia da Lei 11.101/05 inexista qualquer estimulo
para a superagdo da crise do devedor, sem descuidar que 0s processos de
concordata preventiva e suspensiva eram simplesmente pifios. Também o Brasil, em
descompasso com a tendéncia mundial, ndo estimulava a solu¢cdo de mercado para
a crise, preocupando-se mais com a faléncia, liquidacado de ativos arrecadados e
pagamento aos credores, deixando de lado os interesses do devedor (a empresa).
Caso o devedor, visando equacionar os problemas perante os credores, tomasse a
iniciativa de procura-los a fim de transacionar, seu ato era considerado como ato de
faléncia, consoante regra do artigo 2°, Ill, do Decreto-Lei 7.661/45. A Lei 11.101/05
criou, efetivamente, novo instrumento para a solucdo de mercado. Mas tal
instrumento ndo atendera as necessidades da empresa em crise, considerando o
fato de que ndo abrange significativa parcela de credores.

Em pouquissimos dispositivos (em namero de 7 [sete], mais precisamente), a
lei trata da reorganizagao extrajudicial. Inicialmente, o Brasil importou o instituto
norte-americano. Em tal legislacdo existe o chamado prepackaged plan, previsto
também no Capitulo 11 do Bankruptcy Code. De acordo com o que esclarece Marcia

R. Machado Melaré (2005), o plano é negociado pelo préprio devedor perante seus
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credores anteriormente ao ato da solicitagdo, na Corte de Faléncias, do préprio
pedido de faléncia. e ao devedor permite-se negociar o plano, mesmo depois de
protocolado o pedido de faléncia, o que significa, sem duavida, a idéia da solucdo de
mercado e de evitar a discussdo no ambito judicial. E a mesma Melaré (2005) ainda
esclarece que o plano podera ser firmado junto ao juiz de faléncias para ter forca de
lei entre os signatérios, e ndo admite arrependimento.

No Brasil, cabivel € ao devedor que preencha todos o0s requisitos
estabelecidos aquele que quer valer-se da recuperacéo judicial (artigo 48), estaréo
fora da extrajudicial os credores fiscais; os trabalhistas, os decorrentes de acidente
de trabalho; todos os credores previstos no artigo 49, 83°, ou seja, 0S que tém em
maos contrato de arrendamento mercantil, alienacao fiduciaria etc.; os credores por
importancia entregue ao devedor em virtude de contrato de adiantamento de cambio
para exportacdo (art. 83, IlI). Entdo, verifica-se que € facil chegar a uma concluséo
bastante firme: a recuperacdo extrajudicial somente se destina a credores
quirografarios, o que significa dizer que o instituto esta totalmente fadado ao
esquecimento, por indcuo. Outro aspecto que aguilhoa os interesses do devedor que
se pretende valer deste instituto é o fato de que a recuperacdo extrajudicial em
qualguer hipétese acarretard a suspensdo de direitos, acdes ou execucdes
ajuizadas em face do devedor. Ainda, a reorganizacdo extrajudicial ndo € empecilho
a decretacado do devedor, podendo os credores ndo sujeitos a tal favor aciona-lo
livremente. Muito embora a lei trate a recuperagdo como sendo extrajudicial, passara
ela pelo crivo do Poder Judiciério, a fim de que se homologue a avenca (0 plano)
constituindo titulo executivo judicial.

Séao duas formas de homologacéo judicial previstas na lei de regéncia. A
primeira € a denominada de facultativa. Ocorre quando todos os credores sujeitos ao
favor expressam sua concordancia. Inexistindo a necessidade de intervengéao judicial
para dirimir algum conflito, diante da aceitagdo, neste caso. Mas, existe a
recuperacdo obrigatéria, que ocorre quando 0s credores assinam o0 plano, e
representam 3/5 (trés quintos) de todos os créditos de cada espécie por ele
abrangidos. Ocorre quando a minoria ndo aceita, sendo que a homologacéo judicial
a eles é estendida, suprindo a anuéncia voluntaria.

Um outro tema deveras importante e que nem sempre tem recebido o cuidado
da hodierna doutrina diz justamente com tema condizente com a continuidade do

negécio na faléncia e na recuperacao judicial. Aqui, entdo, cabem algumas palavras
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a respeito, até mesmo com o firme propédsito de demonstrar que € incorreto o
entendimento no sentido de que existe a possibilidade de continuidade de negécio
da massa falida em sede de faléncia, situacdo complemente diversa quando se
coloca em relevo a reorganizacao judicial. Desde logo, importante afirmar que existe
a possibilidade de continuidade de negécio tdo-somente em relacdo a empresa que
teve deferido o processamento da recuperacao judicial. Ndo se ha falar, em hipétese
alguma, em prosseguimento de atividade de uma massa falida, em pleno processo
de faléncia, mesmo quando se pensa ha idéia da nédo lacracdo do estabelecimento,
conforme dispde a Lei 11.101/05. A afirmacdo supra € formalizada com base em
interpretacdo l6gico sistematica e teleoldgica da lei de regéncia, sendo necessario
ao exegeta sistematico uma atenta leitura de alguns artigos constante do texto
normativo.

Mais do que isso, carece ter em mente qual € o verdadeiro espirito da lei,
nunca descuidando que, em caso de impossibilidade de reorganizacdo da entidade
em crise, cabe a faléncia imediata, com toda a pratica de atos tendentes a imediata
arrecadacéo de ativos. Com efeito, é importante aqui destacar que Fabio U. Coelho
(2005) entende pela possibilidade de continuacao (proviséria) de negdcio da massa
falida. Segundo o pensador, 0 juiz deve se pronunciar a respeito da eventual
continuidade e esta se justifica em casos excepcionais, quando ao juiz parecer que a
empresa em funcionamento pode ser vendida com rapidez, no interesse da
otimizacado dos recursos do falido. E vai mais além, asseverando que cabera ao
administrador judicial a geréncia da atividade pela massa falida desenvolvida e que
a continuidade deve ser breve (COELHO, 2005). Ousa-se discordar dos assertos
supra, justamente porque o espirito da lei falimentar de 2005 é outro, completamente
diverso e bastante definido: primeiramente se tenta recuperar, na exata medida do
possivel, a entidade em crise, mediante a ado¢éo da Lei 1.101/05.

Caso inexista possibilidade de soerguimento, a faléncia sera o caminho
imediato, sem continuidade de negdcio. Mais: a lei nada dispde a respeito de quem
sera o gerente do negdcio e muito menos a forma como se daria a tal continuidade
do negoécio. Passa-se a apresentar a argumentacdo pertinente quanto a
impossibilidade e continuacdo do negdécio da massa falida. A continuacdo do
negocio, por assim, dizer, somente € relativa a empresa (ou ao empresario, ou
mesmo a sociedade simples) que pediu a tutela estatal para se valer (apenas) do

procedimento relativo a reorganizacdo da empresa, tdo-somente. O mesmo, de



183

hY

forma alguma, pode ser dito em relagdo a massa falida, pois inexiste qualquer
procedimento legal a respeito de eventual continuidade de neg6cio, tendo o
administrador judicial a frente das atividades.

De fato, e aqui comeca 0 processo hermenéutico de interpretacao
sistematico-teleoldgico referido, o propdsito primeiro da Lei 11.101/2005, conforme
se vem exposto a saciedade, € justamente oferecer alguns mecanismos juridico-
econdbmicos (via recuperacdo judicial ou extrajudicial) necessarios para que as
empresas em dificuldade momentanea, em crise, consiga se recuperar e voltar ao
mercado competitivo onde atua. No que se refere as empresas que néo lograram
éxito nas tentativas de reerguimento (hipéteses lancadas no artigo 50 da nova lei ou
outras existentes no mercado, conforme exposto), ou mesmo que nao passaram por
pelo processo de reorganizacdo e estdo praticamente fora do mercado, havera a
necessidade de decretacdo da faléncia e liquidagcdo imediata do patriménio. Com
efeito, salvo melhor juizo, inexiste continuidade de negdcio no processo de faléncia,
muito embora o artigo 99, que trata da sentenca declaratéria da faléncia, em seu
inciso Xl estabelece deva o juiz pronunciar-se a respeito de tal procedimento. Diz
referido inciso: pronunciar-se-a a respeito da continuagdo provisoria das atividades
do falido com o administrador judicial ou da lacracdo dos estabelecimentos,
observado o disposto no art. 109 desta lei. Este, basicamente, determina que havera
o lacre da falida sempre que houver risco para a etapa judicial da arrecadacao ou
para a preservacao dos bens ou mesmo dos interesses dos credores. Obviamente
que tal dispositivo legal esta meio que perdido dentro da lei (como de resto outros
artigos legais). Ora, o lacre da falida é medida judicial que se impde, de forma
imediata, e imprescindivel, principalmente para proteger bens a serem arrecadados,
ou até mesmo para prevenir responsabilidades em relacéo a terceiros.

Certamente que a nao lacracdo do estabelecimento, por outro lado,
ocasionara o desaparecimento ou perecimento de bens arrecadaveis. A inexisténcia
de tal ato (fechamento) absolutamente nada tem a ver com a manutencao regular da
atividade, pelo remédio da continuidade proviséria do mercado. A lei carece de
ampla interpretacdo, sob pena de desvirtuamento dos institutos nela tratados, e
aplicacdo incorreta nos casos concretos. A Lei 11.101/2005, portanto, visa a
continuidade do negocio em relagcdo as empresas em dificuldades e que se
socorram do procedimento judicial de recuperacdo. Porém, ndo concede a mesma

benesse (continuacdo do negdcio) para aquelas que ja ndo mais reinem condi¢cdes
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minimas de se manterem no mercado. A respeito deste tema, escreveu Pacheco
(2006, p. 111):

Relativamente as hipéteses em que o empresario apresente condicdes de
levantar-se, prevé o instituto da recuperacdo, que pode ser judicial ou
extrajudicial. Se a continuidade do negécio for, todavia, economicamente
invidvel ou ndo recomendavel, aponta a faléncia com a rapida alienacéo dos
ativos, a fim de evitar a sua dilaceracao improdutiva.

Por mais que se tente argumentar em torno da chamada continuidade
provisoria das atividades, juridicamente ndo se vé como poér isso em pratica, pois a
propria lei deixou de fixar mecanismos para tanto, ao contrario do Decreto.-Lei
7.661/45, especialmente artigo 74, que trata das linhas a serem seguidas. Com
efeito, ou a sociedade esta em processo de recuperacédo (nas formas previstas em
lei), ou esta fora do mercado (via faléncia). Tanto é correto tal asserto que,
decretada a faléncia do devedor, o primeiro passo a ser seguido pelo administrador
judicial é proceder a imediata arrecadacdo dos bens eventualmente existentes. A
medida é drastica e se torna necessaria e imprescindivel, a bem do interesse de
todos os envolvidos no processo. Tanto € que o artigo 108 contém a expressao ‘ato
continuo’, ou seja, ‘imediatamente’ deverdao ser observados 0s procedimentos para
lacracéo e levantamento dos bens existentes a esse tempo. N&o se descuida ainda
do fato de que o legislador previu a hipotese de arrendamento de bens, a teor do art.
114 do novo texto normativo. Nessa linha de exposicdo, o contido no artigo 99,
inciso XI ndo faz o menor sentido pratico, pois a situacdo relativa a atividade
provisOria da massa falida ndo foi regulamentada pelo legislador ordinario, em
momento algum do texto normativo.

Nem sequer deveria o legislador ter inserido as disposi¢cdes constantes em tal
inciso. Nada mais € do que letra totalmente morta no novo regramento juridico. Por
outro lado, mas com igual alcance, a lacracdo € medida que se impde, de modo que
o artigo 109 deve ser analisado com reservas. Também ndo se descuide que, néo
sendo caso de arrendamento de bens, procedimento esse que ja ocorria ao tempo
da lei de 1945, caber4d a imediata arrecadacdo do patriménio existente e o
administrador judicial deve dar inicio ao procedimento de liquidag&o, a teor do que
determina o artigo 108 da Lei 11.101/05. Diante desse quadro que se vem
apresentando no decorrer da exposicao, € deveras importante ressaltar, aqui, um

outro aspecto importante, que se refere a necessidade de separacao (absoluta) dos
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interesses da empresa e de seus componentes,situagdo essa que nem sempre
ocorre na pratica e que nao raras vezes acaba gerando a crise da entidade
empresarial.

Os interesses dos participantes da empresa (interesses esses diretamente
ligados a busca do lucro, inerente aqueles que se reunem em sociedade
empresarial), jamais poderdo se sobrepor aos da empresa que foi regularmente
constituida, sob pena de total desvirtuamento dos institutos e inequivoco insucesso
do empreendimento. A partir do momento em que, de fato, os incorporadores,
buscarem cumprir & risca o objeto social da empresa, e entenderem que esta tem
vida propria, totalmente diversa dos seus componentes, a entidade, livremente
criada, podera perseguir a tdo almejada perenidade, sendo de destacar que a Lei
11.101/05 tem em mira somente as grandes corporacdes, e a preocupacgao € com 0s
oligopolios, sendo de somenos relevancia as micro e pequenas empresas, tanto é
que a normatividade da lei € diversa em relacdo a estas, e muito mais prejudicial,
bastando comparar os dispositivos dirigidos as empresas de grande porte e estas
outras.

A partir do momento que haja total desvinculagcdo dos interesses privados,
certamente a empresa terd condi¢cdes de sobrevivéncia no mercado competitivo e
caso isso ndo ocorra, estarq ela fadada (invariavelmente) a sucumbir, sair do
mercado imediatamente, via pedido de faléncia, formalizado pelo legitimado.

Portanto, esse principio guarda importancia transcendental, e a sua nao
observancia tem, em grande quantidade de casos concretos, levado a empresa para
o processo falimentar. Ha de ser feita distin¢do real e séria, entre interesses do sécio
(ou acionista, ou controlador) e interesses da entidade que foi livremente criada por
seus idealizadores, e que tem personalidade juridica apds a devida inscricdo no
lugar préprio. A busca incessante e desvairada do lucro, por parte dos
incorporadores néao pode interferir no curso regular da empresa; ndo pode prejudicar
a trajetoria desta.

Toda vez que se cria, se constitui juridicamente uma entidade, chamada de
empresa, € preciso lembrar que tera ela vida propria, livre e independe em relacdo a
seus sOcios ou acionistas,ou a seus controladores. Estes deverdo observar o
principio da lealdade para com a entidade criada e para com o0s demais
participantes. E € exatamente neste sentido que dispde o artigo 1011 do Cdédigo

Civil: “O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas funcdes, o
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cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo de seus proprios negécios” (BRASIL, 2002). O dever de lealdade
também vem expresso no artigo 155 da Lei 6.404/76, ndo se podendo olvidar do
contido no artigo 116, paragrafo unico, do mesmo diploma legal. A Lei 11.101/2005,
seguindo os ditames do Coddigo Civil, estabelece significativa diferenciacdo nos
conceitos de empresa e empresario. A empresa € 0 conjunto organizado para a
producdo ou circulacdo de bens ou servicos. Considerando eventuais dificuldades
atravessadas pela entidade, podera haver até mesmo o afastamento de seus
dirigentes, a fim de que se busque solugdo mais adequada a tentativa de
reerguimento.

E certo que o lucro faz parte do negdcio, e quanto a isso inexistem dudvidas.
Apenas em tese, ninguém constitui uma empresa visando que esta ndo se torne
perene. Ninguém observa o principio da livre iniciativa, tendo inequivoca ciéncia, de
outro lado, dos riscos insitos aos negdécios, sem almejar algum retorno, inclusive e
principalmente financeiro. Todos aqueles que ingressam no mercado, certamente,
buscam reaver, e 0 mais rapido possivel, aquilo que incorporaram na empresa e
também perseguem o proprio lucro. Este é almejado por todos aqueles que fazem
parte da sociedade, portanto. E inerente a atividade empresarial, conforme ja
exaustivamente exposto. Nado menos certo, porém, que a entidade criada tem outros
propésitos, como a geracdo de empregos, recolhimento de tributos de forma
continua e correta, posicdo de destaque no mercado, dentre outros.

A busca do lucro talvez represente, de fato, um grande problema quando se
coloca em relevo a idéia de perenidade da empresa. O tema serd esmiucado a
saciedade alhures, mas desde logo € possivel esclarecer, caso este seja de fato o
propésito dos empresarios, que a perenidade da empresa deve ser pensada desde o
momento em que se assina 0 contrato social ou o estatuto da empresa. E o
comprometimento (sério e efetivo) do sécio ou acionista para com a empresa,
aguele ente que esta livremente sendo criado, que pode resultar no lucro e na
perenidade, pretendidos por todos. Caso a empresa seja pensada e
instrumentalizada apenas como uma forma de busca do lucro facil, esta empresa
esta fadada ao insucesso, e ndo é baixo o nimero de empresas que anualmente
sao fechadas no Brasil. Ora, se o0 juiz condutor da recuperacéo judicial perceber, no
decorrer do processo (desde o momento em que profere o despacho inicial positivo

determinando o processamento regular da recuperagao), que a bem da verdade os
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sécios ou acionistas (ou mesmo os administradores e diretores) se utilizaram (e se
utilizam) da entidade em crise visando apenas o retorno financeiro, poderdo existir
sérias, inquestionaveis e importantes penalidades a estas pessoas. O artigo 50 do
texto normativo de 2005 estabelece especificamente em seu inciso IV que o juiz
podera até mesmo determinar a substituicdo total ou parcial dos administradores da
sociedade empresaria, ou modificar os 6rgdos administrativos desta, considerando

que 0 escopo é a recuperacéo da empresa.

2.7 RECUPERACAO DA MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENA PORTE

Aqui, diante da peculiaridade do tema, optou-se por escrever a respeito do
plano especial de recuperacdo da microempresa e da empresa de pequeno em item
proprio, separado das demais formas de tentativa de soerguimento, por razdes
bastante claras, que serdo abordadas. A Lei 11.101/05, em seu Capitulo Ill, Secéo
V, estabelece regramento especifico e objetivo acerca do chamado plano especial
para as microempresas e as empresas de pequeno portde que pretendam se valer
do instituto da recuperacdo, sendo que aqui, neste ponto, reside uma das maiores
criticas formalizadas em relacgéo a tal diploma normativo.

Primeiramente, as denominadas micro e pequenas empresas sao definidas
pela Lei 9.841/99 (Estatuto da microempresa e da empresa de pequeno porte).
Aquelas devem ter receita bruta anual igual ou inferior a R$433.755,14 e estas, a
receita deverd ser superior a R$433.755,14 e igual ou inferior a R$2.133.220,00
(segundo critérios definidos pelo Decreto 5.028/2004). Note-se que ha a Medida
Provisoria 275, de 29/12/05, alterando substancialmente tais valores. Conforme
dados coletados pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), as micro
e pequenas empresas representam 99,2% (noventa e nove virgula dois por cento)
as sociedades operantes no Brasil; 0,5% (meio por cento) equivalem as médias
entidades e apenas 0,3% (zero virgula trés por cento) dizem com as de grande
porte. E interessante desde logo apresentar alguns dados que sdo deveras
relevantes para que se pense, efetivamente, em alteracdo da Lei 11.101/05, no que
diz com o trato das empresas de pequeno porte e as microempresas. O pensador

Belmiro Valverde J. Castor (2006, p. 13) assevera:



188

Ser uma empresa pequena em um universo dominado por grandes
corporacfes ndo € um pecado original nem uma desgraca sem remédio. As
pequenas e as microempresas, alias, sdo a regra no universo brasileiro. Das
empresas nacionais, 99,2% se enquadram nessas categorias e quase
guatorze milhdes de pessoas trabalham nelas. Na gigantesca economia
informal elas séo a maioria absoluta.

Por outro lado, cabe aqui esclarecer um detalhe deveras importante, e que

nao pode passar despercebido:

[...] alei que regula a faléncia e a recuperacdo de empresa e empresario no
pais, muito embora até esteja amparada em alguns principios consagrados
pela Carta Federal de 1988, pecou, e muito, ao ndo prestigiar a pequena
empresa. Mais de 90% (noventa por cento) das entidades empresariais (ou
nao, ja que se pode deparar com a sociedade simples, ndo albergada pela
lei por simples comodidade do legislador) instaladas neste pais s&o
microempresas e empresas de pequeno porte. (CLARO, 2008, p. 248)

E Fabio Tokars apresenta alguns dados ndo menos relevantes para
demonstrar a importancia de tais entidades no ambito da economia do Brasil, tal
como se vem asseverando no decorrer da exposicdo. Segundo o pensador, “O
pequeno e médio empresario brasileiro (que gera cerca de 97% dos postos de
trabalho no pais) € um trabalhador com poucos recursos, pouco preparo € pouco
apoio governamental.” (TOKARS, 2008, p. 6). E prossegue, afirmando:

De acordo com os ultimos dados da pesquisa feita anualmente, desde 1999,
pelo 'Global Entrepreneurship Monitor' (GEM), 55,4% dos empreendedores
brasileiros foram movidos pela falta de trabalho e ndo pela vocacéo. Trata-
se do maior indice de empreendedorismo por necessidade entre os 37
paises pesquisados. (TOKARS, 2008, p. 6 — grifo do autor)

Consoante bem esclarece Spinola (2006, p. 79):

Em termos de representatividade no Brasil, as micro e pequenas empresas
representam 99,2 por cento das empresas formalmente estabelecidas,
correspondendo a um total aproximado de 5 milhdes de empresas, gerando
60 por cento dos empregos formais e cerca de 20 por cento do PIB.
Registre-se ainda que, no periodo de 2000 a 2002, foram criadas cerca de
1,4 milhdo de novas microempresas e que, em relacdo a novos postos de
trabalho nessas empresas, o crescimento, de 1995 a 2000, foi de 25,9 por
cento, correspondendo a 1,4 milhdo de novos empregos, enquanto nas
grandes empresas o incremento foi de apenas 0,3 por cento, ndo atingindo
30 mil novas contratagdes. Infelizmente, no mesmo periodo, de 2000 a
2002, fecharam as portas algo em torno de 770 mil empresas, o que
demonstra o quéo dificil e desafiadora é a gestdo desses negocios num
ambiente como o Brasil.
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E de se repensar a respeito das sérias contradicbes existentes no texto
normativo falencial ora tratado. Se de um lado concede as médias e principalmente
as grandes corporacOes significativos beneficios, por outro lado, trata de forma
totalmente dissonante aqueles empresas de pequeno porte, que nao foram tratadas
com o0 mesmo aprec¢o. Nao se olvide ainda que muitos sdo aqueles empreendedores
gue se reunem sob a forma de uma sociedade simples, aquela sociedade que néo
tem feicdo organizacional, mas que presta servicos significativos as grandes
companhias. Estas sociedades simples, e aqui o fato € uma vez mais ressaltado de
forma bastante enfatica, nem sequer foram contempladas pela Lei 11.101/05,
bastando ler atentamente o contido no artigo 1°, o que se lastima.

Porém, davida ndo ha de que o instituto da recuperacdo, especialmente a
judicial, previsto na Lei 11.101/05, sera de melhor utilidade para as chamadas
empresas de médio e de grande porte, quer pela complexidade do processo, quer
pela necessidade da elaboracdo de plano de recuperacdo por pessoas
especializadas, e esse documento, essencial para o sucesso da reorganizacao,
podera ter custo expressivo. Caso o entendimento seja de que empresas de
pequeno porte e as microempresas sujeitar-se-4o apenas e tdo-somente ao
regramento contido nos artigos 70 a 72, de fato, pode-se afirmar sem qualquer
davida, que inexistiu qualquer evolucéo legislativa quando da elaboracdo do novo
texto, pois tais normas abarcam somente os chamados credores quirografarios.

N&o se olvide que a concordata preventiva, textualmente prevista no vetusto
Decreto-Lei 7.661/45, somente obrigava os chamados credores quirografarios,
comerciantes ou civis (artigo 147) do devedor, a ela ndo se sujeitando de forma
alguma os credores trabalhistas, fiscais, hipotecarios etc., de modo que tal situacéo
(o fato concreto de que a grande e significativa maioria dos credores ndo se
Sujeitava aos termos da concordata), a evidéncia, foi um dos grandes motivos para o
insucesso do favor legal. De fato, de nada adiantava conceder félego a empresa em
crise e a0 mesmo tempo permitir o curso de demandas ajuizadas por credores em
face dessa mesma empresa sob concordata preventiva.

Mas a Lei 11.101/05 manteve, com efeito, a sistematica adotada pela lei
falimentar ab-rogada, no tocante ao tratamento diferenciado as micro e empresas de
pequeno porte. Em outras palavras, como ja dito, o plano especial de recuperacao
judicial somente abrangera os credores quirografarios. Perdeu-se, uma vez mais, a

oportunidade de realmente oferecer condi¢cdes de superacdo da crise ao empresario
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e a empresa, ja que, como exposto, o procedimento é bastante similar a concordata
preventiva. Muito embora haja a previsdo legal de que os créditos quirografarios
deverdo ser pagos em até 36 (trinta e seis) parcelas, mensais, iguais e sucessivas
(com atualizagcdo monetaria e juros na ordem de 12% ao ano), e nao olvidando que
0 primeiro pagamento devera ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias
a contar da distribuicdo do favor legal, impende destacar que h& falta de
proporcionalidade, se comparados os dispositivos legais pertinentes as micro e
pequenas empresas em relacdo ao regramento geral da recuperacao judicial. Ora,
para as pequenas e micro entidades, que sdo aquelas entidades que justamente
impulsionam o desenvolvimento econdémico da nagéo, na medida em que produzem
bens e prestam servigos para as grandes corporacdes, 0 prazo para pagamento das
dividas j4 se inicia quando da distribuicdo do pedido, enquanto que o fdlego
concedido as empresas de médio e de grande porte é de 180 dias, mas é contado
do deferimento do processamento da recuperacéo (artigo 6°, 849°).

De fato, deferido o processamento da recuperacao judicial de médias e de
grandes empresas, nenhum credor, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, podera
dar continuidade nos processos, ou mesmo ajuizar novas demandas. O
processamento da recuperacao judicial de média ou grande empresa suspende o
curso da prescricdo e de todas as agOes e execucdes ajuizadas em face do devedor,
mas no tocante as micro e pequenas, sao elas tratadas de forma totalmente diversa.
O pedido de recuperacao judicial, com arrimo em plano especial ndo suspende o
curso da prescricdo e muito menos as acbes e execugbes por créditos nao
abrangidos no processo. Ou seja, as demandas que envolvam outros créditos
continuardo a ter curso regular. Para o devedor, em situacdo deficitaria, a
recuperacdo prevista no artigo 70 pode ndo ser o caminho mais adequado e
confortavel, sob pena de crescimento da crise.

Destarte, as micro e pequenas empresas nao se concede félego de 180 dias
de suspenséo das demandas, podendo tais entidades, a qualquer momento, perder
maquinas, veiculos etc., que sejam objeto de alienacéo fiduciaria ou arrendamento
mercantil, por exemplo. De nada adiantaria o favor legal concedido pelo Estado.
Com a leitura de todos os dispositivos constantes da Lei 11.101, chega-se a uma
conclusao irrefutavel: antes da lei falencial vem a Constituicdo Federal com todo o

catalogo principiologico. Os principios constitucionais deverdo ser observados pelo
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hermeneuta. Entdo, ndo se perca de vista especialmente o0s principios da
proporcionalidade; da funcéo social e o da preservagéo da empresa.

Com isso, entende-se de uma forma particular,e talvez o entendimento ora
esposado va de encontro ao posicionamento da hodierna doutrina nacional a
respeito do tema em foco, que o0 pequeno empresario, muito embora pela lei deva
observar os ditames estabelecidos pelos artigos 70 a 72, podera optar, também, pela
recuperacao judicial prevista nos artigos 51 a 69, ou mesmo buscar o remédio da
recuperacao extrajudicial (artigos 161 a 167), inexistindo qualquer empeco legal para
a livre escolha do procedimento. O que se deve buscar, e isso é sem sombra de
davida o mais importante, é que se tente, na medida do possivel, de recuperacao da
empresa e do empresario em dificuldade momentanea, deixando-se a faléncia para
um segundo plano, ao contrario do que constava da lei de 1945.

E importante aqui destacar um fato que chama a atencdo do intérprete
sistematico pdés-moderno. Efetivamente, quando da elaboracdo do Projeto de Lei n.
4.376-E, que tramitou na Camara Federal, se previa textualmente a inclusdo das
dividas trabalhistas (art. 181, 85°) e todos aqueles créditos que hoje estéo excluidos
da Lei 11.101/05. E é prudente, nessa esteira, fazer constar o entendimento de

André S. Spinola, que é bastante contunde. O autor tem o0 seguinte entendimento:

O segmento dos pequenos negdcios passou ao largo das intencfes do
legislador. Como ja descrevemos exaustivamente no decorrer do presente
trabalho, esse segmento é merecedor de um tratamento diferenciado,
simplificado e favorecido. E verdade que a Lei n. 11.101/05 traz um regime
especial de recuperacdo judicial para as microempresas e empresas de
pequeno porte, mas notoriamente insuficiente para fazer frente as
verdadeiras dificuldades por que passam essas empresas no seu dia-a-dia.
(SPINOLA, 2006, p. 82)

Destarte, nas condicbes em que se encontram as micro e pequenas
empresas, certamente que o texto legal é totalmente inoperante, haja vista o
tratamento diferenciado em relacdo as grandes corporacbes, e cabe repensar a
respeito da efetividade da Lei 11.101/05. Uma das grandes criticas que é aqui
formalizada em relacdo a Lei 11.101/05 é justamente o fato de conferir & micro e
pequena empresa precisa igualdade de tratamento em relagdo as grandes
corporacOes, e os termos do diploma legal significam, sem qualquer sombra de
davida, um verdadeiro retrocesso legislativo, isso, se o hodierno intérprete

sistematico verificar que o impulsionamento efetivo da economia nacional ocorre
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diante da atividade desenvolvida por aquelas que nao receberam qualquer
tratamento legal diferenciado em relac@o as grandes corporacdes.

2.8 O SPREAD BANCARIO E A REDUCAO DO CUSTO DO CREDITO

E no minimo tormentoso (e preocupante) dissertar a respeito do denominado
spread bancério, especialmente no Brasil, onde algumas instituicdes financeiras tém
lucros anuais por assim dizer exorbitantes, enquanto outras entidades (empresas),
por justamente ndo lograrem éxito em obter empréstimo bancario, acabam sendo
retiradas compulsoriamente do mercado competitivo e no qual permanecem aquelas
que realmente tém folego para cumprir minimamente suas obrigacdes. Estes séo
alguns dos paradoxos vividos por um pais que se considera em franco
desenvolvimento, mas que ndo possui politicas para, de forma efetiva, fomentar o
desenvolvimento da atividade econOmica organizada por parte daqueles que
pretendem empreender. Desde logo € prudente fazer constar o que foi dito pelo
deputado Tarcisio Zimmermann, conforme faz constar Célio Waldraff (2005, p. 51)
no que diz com as razdes econdmicas para a elaboracdo de um novo texto legal a

respeito da faléncia e da reorganizacao da empresa:

A aprovacao da nova lei de faléncias pela Camara dos Deputados mostrou
mais uma vez a hegemonia do setor financeiro em nosso pais. Mesmo com
a vitdria nas urnas de um presidente apoiado pelo campo popular, politicas
gue beneficiam os bancos, em detrimento dos outros setores sociais,
continuam sendo aprovadas.

E o mesmo Célio Waldraff (2005, p. 173 — grifo do autor) traz um dado
também no minimo preocupante. Consoante entendimento pessoal esposado pelo
entdo ministro da fazenda do Brasil, Antdnio Palocci, “Se essa lei produzir os seus
efeitos, atingira naturalmente o 'spread’' bancério. [...] Agora ndo temos nenhum
temor de que essa lei ndo tenha sucesso”. Nesse passo, cabe uma maior reflexdo a
respeito dos termos da lei falencial em vigor, mas nunca descuidando de tais
assertos. Tal fato faz lembrar o pensamento esposado por Pietro Perlingieri (2007, p.

22 — grifo do autor):

A atual crise do primado politico é especial, porque tal primado é aparente e
formal. E completa a mesclagem entre o poder publico e o poder
econdmico, entre a politica como protagonista da economia e a politica
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como lugar de negoécios. O homem da politica tende a representar nao
apenas os interesses de terceiros, mas, sobretudo, os proprios: ele é
protagonista do desenvolvimento econémico e é o0 ‘acionista’ deste
desenvolvimento. Uma época de perda de moralidade e de decadéncia: a
ética dos negdcios prevalece. As disposicBes legislativas, e ndo apenas
aquelas nacionais, sdo preparadas com base nos estudos feitos pelas
sociedades multinacionais ou por quem de qualquer modo nelas tem
interesses prevalentes. A representacao politica tende a transformar-se em
uma representacdo ficticia e a deixar que poucos 0s mais fortes e
organizados decidam por todos. Com o advento da lei do mais forte, é
inevitavel que direito e Justica estejam em crise.

Cabe (re)pensar a respeito de importantes assertos, especialmente quando o
intérprete se debrucar sobre a Lei 11.101/05 e perceber qual é (real) a motivacao
(politica) de ordem econbémica que deu ensejo a tal regramento juridico falencial.
Desde logo, o legislador ordinario ndo tem a livre escolha de objetivos e finalidades
quando da redacdo de determinada lei. Nesse passo, adverte Canaris (2006, p.
120), “[...] € certo que nao fica em aberto ao legislador a realizacdo de qualquer
arbitraria finalidade”. Vem bem a calhar o pensamento esposado de forma bastante

licida por Michel Villey (2005, p. 61), quando bem assevera:

Mas também ¢é evidente que, excepcionalmente, haja legisladores
indiferentes aos interesses publicos, mas ou ignaros; e leis francamente
ruins. Nesse caso, ndo lhe devemos mais nada, e 0 juiz desobriga-se
dessas leis absurdas ou nefastas. Nossa obediéncia é apenas limitada e
condicional.

Com efeito, a Lei 11.101/05, que trata da recuperacéo e faléncia de empresas
e empresarios, foi inserida no sistema juridico nacional sob os auspicios de que
haveria, dentre outras utopias, a real possibilidade de soerguimento das entidades
em crise (em uma ou mais de suas modalidades) e a alteracdo da hierarquia de
credores em sede de faléncia se fazia necessaria, para que houvesse a reducédo do
custo do crédito. A tentativa de soerguimento de entidades em crise, pelo menos até
0 momento, ndo tem surtido os efeitos almejados pelo legislador ordinario. Nota-se,
e ndo sb aqui, mas também em paises desenvolvidos, como os Estados Unidos da
América, que 0 processo de recuperacdo, além de delicado e deveras complexo,
nem sempre enseja o retorno efetivo da empresa ao mercado competitivo. Além
disso, e a crise pode ser considerada de carater mundial (a exemplo as crises da
Asia, do México e da Russia e do proprio Brasil), os trabalhadores das entidades
(em processo de recuperagdo, ou nao), sao os mais afetados em seus direitos

basicos, pois deixam seus postos de trabalho e também nédo recebem seus haveres.
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Nesse passo, e sera demonstrado alhures, a lei falencial de 2005 é facciosa, pois 0s
trabalhadores nao sao, de fato, privilegiados.

Alids, nessa esteira, muitas vezes o hermeneuta sistematico se olvida da
leitura circunstanciada do artigo 54, paragrafo Unico, da lei ora em vigor no pais.
Ainda, os processos de recuperacao em vigor (ou ja finalizados) sdo desgastantes e,
insiste-se nesse aspecto, os trabalhadores da entidade da recuperanda, de fato,
nem sempre tém seus direitos, inclusive constitucionais, devidamente assegurados
por esta. No tocante a reducéo do custo do crédito neste pais, ressalte-se que, ainda
guando tramitava o projeto da nova lei falimentar no Congresso Nacional, alardeou-
Se aos quatro cantos outra noticia alvissareira, e totalmente dissonante da realidade.
Restou bem entendido pelo legitimado (o legislador), e mais especialmente a

Comisséo de Assuntos Econémicos do Senado da Republica (TEBET, p. 2004) que:

[...] € necessario conferir seguranca juridica aos detentores de capital, com
a preservacdo das garantias e normas precisas sobre a ordem de
classificacdo de crédito na faléncia, a fim de que se incentive a aplicagcao de
recursos financeiros a custo menor nas atividades produtivas, com o
objetivo de estimular o crescimento econdmico [...]

Trata-se de mais um artificio no minimo faccioso para demonstrar a
necessidade da lei de recuperacdo de empresa, que visa proteger, inexoravelmente,
os interesses das grandes corporacfes e instituices financeiras aqui sediadas. A
Lei 11.101/05, com efeito, ndo obtém éxito em reduzir juro bancério, evidentemente,
pois o sistema financeiro dita as regras do jogo, que esta em um degrau acima desta
prépria lei, se se considerar o mercado competitivo. E por outro lado, a lei também
nao tem em maos o poder de, por assim dizer, ampliar o crédito a empresa
(especialmente a microempresa e empresa de pequeno porte, justamente porque
nao pode ampliar aquilo que ndo existe na realidade fatica. Nessa esteira, no Brasil
inexiste o mercado de crédito privado de longo prazo, dirigido a financiar
investimento das empresas, especialmente daquelas que buscam expandir seus
negocios. No Brasil existe uma ex-autarquia federal, hoje vinculado ao Ministério do
Desenvolvimento, Ind. e Comércio Exterior, que € justamente o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES — e também ha o Programa de
Apoio ao Fortalecimento da Capacidade de Geragdo de Emprego e Renda
(PROGEREN), que se destinam a apoiar financeiramente as empresas para fins de

desenvolvimento e empreendedorismo. Mas sdo poucas as empresas que logram
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éxito em receber tais apoios financeiros. E ndo menos certo que as instituicoes
financeiras privadas (e mesmo aquelas devidamente credenciadas pelo BNDES) néo
possuem instrumentos habeis para financiar aquisicdo de maquinas e equipamentos
industriais e agricolas a juros razoaveis e prazos dilatados, e dirigidos as empresas.
O mesmo se diga em relagdo a crédito rotativo a empresa, sendo que 0 prazo para
liquidacdo da divida ndo passa de 10 (dez) anos. O que se verifica, entdo, € que o
pais ndao dispde de instituicbes privadas com o proposito de fomentar o
empreendedorismo, e se o0 BNDES financia investimentos a juros baixos, por outro
lado ndo é toda e qualguer empresa que pode dele se valer para incrementar seus
negécios, considerando a exigéncia ndo raras vezes de apresentacdo das garantias
minimas necessarias a consolidacdo do empréstimo junto a tal instituicdo. Ora, se &
certo que “Os empresarios somente investem recursos na atividade empresarial
produtiva se estiverem seguros dos exatos termos em que se emprega a
responsabilidade pelo exercicio da atividade empresarial e dos lucros que tal
investimento ird gerar”, consoante bem esclarece Guilherme Borba Vianna (2007, p.
199), ndo menos certo que somente havera investimento nessa mesma atividade
empresarial caso existam fomento e empréstimo financeiro a longo prazo. Nem é
preciso dizer que a idéia lancada pelo senador relator do projeto de lei € totalmente
facciosa e tendenciosa a fim de encobrir a realidade das instituigcdes financeiras e do
sistema de garantias no Brasil, e pode, sem duvida alguma, confundir a mente do
exegeta menos avisado e num primeiro momento, com uma rapida analise da lei
falencial. Nem é preciso dizer que ha elevadissimo custo de crédito no pais.

Primeiramente, o texto normativo de 2005 apresenta situagdo ha muito ndo
vista no pais, invertendo a hierarquia estabelecida pelo artigo 102 do Decreto-Lei
7.661/45, passando o credor com garantia real a frente do fisco, agora com o0 novo
texto previsto no artigo 83 da Lei 11.101/05. Sem adentrar em outros temas nao
menos relevantes, mas deveras espinhosos, tais como a participacdo de credores
em assembléia e comité -, detém-se 0 presente a examinar a questao relativa ao
spread bancéario. A almejada (e utdpica, certamente) ampliacdo ao crédito,
especialmente para as empresas que se pretendem expandir no mercado, e a
efetiva reducgéo do custo, pelo menos no Brasil ndo tém ocorrido.

O spread (vocabulo que em portugués significa ‘espalhar’, mas que no ambito
estritamente financeiro comum nada mais é do que a diferenca entre as taxas de

juros que a instituicado financeira paga na captacao de recursos no exterior e a que
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cobra quando empresta numerario ao tomador do empréstimo) bancario no Brasil €
elevadissimo (ainda e sempre), sendo que o pais é considerado como sendo o
campedo mundial do spread bancario, e o paradoxo reside justamente no fato de
que as instituicdes financeiras, aqui instaladas, tém lucro liquido anual recorde, e a
cada operagédo realizada com o consumidor exigem garantias ndo raras vezes
exorbitantes, considerando até mesmo o0s termos dos contratos de adesdo. O
mesmo pode e deve ser dito em relacdo aos empréstimos tomados pelas empresas
no Brasil. Ndo ha incentivo e muito menos suporte para o empreendedorismo, de
modo que ndo basta a edicdo de lei para a tentativa de soerguimento, para a
superacao da crise empresarial.

Nao € por acaso, sem qualquer razdo, que o Banco de Compensagbes
Internacionais (BIS), “[...] compara o desempenho dos bancos em diferentes paises

emergentes e afirma que o Brasil ‘talvez seja 0 caso mais extremo de spreads altos’.

E uma forma elegante de dizer que aqui a diferenca entre os custos de captacéo e
as taxas cobradas dos clientes dos bancos € a maior do mundo. E enorme a
distancia entre o que se cobra no Brasil e nos outros paises” (CAMPEAO..., 2006 —
grifo do autor). E 0 mesmo vespertino ainda informa que aqui no Brasil o tomador do
empréstimo paga, a titulo de spread bancario, 40% (quarenta por cento) do custo
final da operacdo. Segundo a fonte, é o percentual quadruplo do que se paga no
pais que, num grupo de 22 (vinte e duas) nacbes em desenvolvimento, vem em
segundo lugar, o Peru (sendo que neste o spread corresponde a 10% [dez por
cento] do custo da operagédo). O Brasil cresce menos porque tem mais despesas
publicas, e ainda entende-se que estamos a frente do Chile (cujo spread bancario
inferior a 5% [cinco por cento]). Nao se pode continuar pensando que o pais da
América do Sul estd atras do Brasil, evidentemente. Em lucido, atual e deveras
arrojado texto, Bonavides (2004, p. 09) h4 muito tempo ja vinha chamando a
atencao de que “[...] o FMI fica acima de todas as leis e de todas as Constituicdes
nos paises do Terceiro Mundo e € o FMI que inspira e dita os limites do salario
minimo na economia brasileira”, de modo que cabe refletir a respeito de tal asserto.
Com efeito, a globalizacdo capitalista faz com que valores e principios, inclusive
insertos no novo texto legal, sejam totalmente afastados. Considerando tudo o que
foi até aqui exposto, e diante da preocupacéo de que a Lei 11.101/01 venha a de
fato beneficiar o sistema financeiro, e consequentemente a sua (plena) seguranca

juridica, consolidando-se um ambiente mais propicio as exorbitantes garantias
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bancarias, é de se fazer constar o que foi escrito por Maria Lucia Fattorelli (2005
apud CLARO, 2008, p. 287 — grifo do autor):

Na carta de intengcdes ao FMI, assinada por Antbnio Palocci e Henrique
Meirelles em 28 de fevereiro de 2003, consta 0 compromisso de aprovar
uma nova lei de faléncias, que tem por objetivo 'a garantia dos credores', ou
seja, 0 recebimento pelo setor financeiro, em condi¢des privilegiadas, das
dividas acumuladas pelas empresas falidas.

E seguindo exatamente nesta linha, torna-se evidente que a Lei 11.101/05 foi
pensada a elaborada para servir determinados setores da economia, especialmente
as instituicdes financeiras, e tal asserto é chancelado pelas proprias razées aduzidas
pela Comissdo de Assuntos Econdémicos do Senado da Republica, que jamais
negou a intencao (efetiva) de fortalecer o sistema de garantias no pais, deixando de
lado tudo o que consta da Constituicdo Federal, especialmente os tdo aguilhados
principios. Os proprios valores recomendados pelo Banco Mundial vdo exatamente
neste sentido. Com efeito, tal instituicAo ha muito propde que as instituicdes politicas
e juridicas do Brasil operem em favor da economia global, tal como bem assevera
Ana P. Lucena Silva Candeas (2004,). Alude a autora que o propoésito do Banco
Mundial é apresentar recomendacdes por assim dizer até mesmo ao proprio Poder
Judiciario. Seu interesse, esposado em relatorios e conferéncias, € “[...] o Judiciario
seja previsivel e eficiente, reduzindo a margem de risco, garantindo o compromisso
dos contratos, proferindo decisbes néo politizadas nem desestabilizadoras da
confianca dos investidores” (CANDEAS 2004, p. 18). E o préprio Banco Mundial, em
relacdo aos Judiciarios Nacionais, reconhece que podem exercer “[...] o papel de
facilitadores ou representarem Obices da expansdo da economia de mercado em
escala mundial.” (CANDEAS, 2004, p. 19). E ainda mais alarmante saber que existiu
efetiva agenda politica para deliberar a respeito de um novo instrumento de
recuperacdo empresarial, mas sempre tendo como pano de fundo a garantia das
instituicées financeiras, tanto é verdade que os assertos supra bem demonstram a
orquestracédo encetada para fortalecer o sistema de garantia no Brasil, passando por
cima até mesmo dos principios de cunho constitucional. Com efeito, o Banco
Mundial, em uma de suas recomendacdes dirigidas ao grupo detentor do poder no
Brasil, estabelece que o Estado e as instituicbes sdo responsaveis pela preservagado
de um ambiente propicio aos negocios e a expansao do mercado, consoante bem

adverte Candeas (2004). E a mesma autora vai bem mais além, afirmando que, na
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Otica do referido banco, “[...] o Estado deve basear-se em dois pilares: o respeito
aos contratos e a protecdo a propriedade. Os mercados se sustentam em alicerces
institucionais, que por sua vez se assentam sobre valores” (CANDEAS, 2004, p. 36),
de modo que preocupa, em muito, os rumos da novel Lei 11.101/05.

No tocante especificamente a estrutura das instituicées financeiras e servigos
prestados no Brasil, consta do Relatério n. 40.076-BR, do mesmo Banco Mundial
(THE WORLD..., 2007) que o sistema financeiro do pais é mais abrangente e mais
sofisticado da América Latina, € mesmo com o0s episodios inflacionarios que
prejudicaram a economia nacional ndo abalaram o sistema financeiro. Entrementes
o spread bancario é um dos mais altos dos paises, afastando-se dos padrdes de
mercado.

Diante de tais consideracdes, cabe refletir a respeito do modo de producéo da
lei no pais, especialmente quando é elaborada uma lei (seguindo o ritual
estabelecido pela propria Carta Federal), tal como a que rege a faléncia e a
reorganizacdo empresarial, condicionada a servir os interesses de determinados
credores, num ambiente que, a bem da verdade, deveria primar pelo soerguimento
da empresa em crise, mitigando os prejuizos ndo de determinados, mas de todos os
credores a ela relacionados. E exatamente sobre esse ponto que a doutrina
hodierna ainda n&o se debrugou. Cabe sim indagar a respeito dos motivos que
levaram o legislador ordinario a elaborar a Lei 11.101/05; cabe sim refletir a respeito
de tal lei no momento atual, diante da crise de ética instaurada no préprio ambiente
legiferante. Caso o intérprete sistematico quede refratario, de fato a pesquisa
cientifica em nada contribuira para o debate a respeito da referida lei.

Bem mais que isso, ou talvez, em decorréncia disso, verifica-se em alguns
casos correntes de reorganizacdo judicial, os direitos minimos dos trabalhadores
(ex-funcionarios ou nao) sao afastados, aguilhoados, colocando-se em relevo
significativo outras classes que (teoricamente) por lei ndo teriam esse mesmo relevo.
O resultado € um s0, pois a letra da lei € posta de lado; os principios que regem a
empresa sao olvidados; os principios e preceitos constitucionais sdo embotados e o
intérprete auténtico (o juiz) ndo raras vezes se vé diante de um dilema: determinar o
favor legal de uma empresa em crise sem saber (de fato) quais sdo as causas de tal
crise. Ainda, fosse aplicado de forma correta e imparcial o preambulo da Carta
Politica de 1988, certamente haveria maior proporcionalidade, maior prudéncia no

trato das questbes envolvendo os direitos sociais. Os direitos constitucionais
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circunscritos a efetiva e inexoravel protecdo dos trabalhadores nem sempre séo
devidamente respeitados, inclusive pelo legislador, que simplesmente ouvida do
principio da igualdade em se considerando que o plano de recuperacao judicial
deveria observar rigorosamente o contido no artigo 54, paragrafo unico do texto de
lei em comento.

E fato, por outro lado, que dado o curso espaco de tempo entre a data de
inicio de vigéncia da Lei 11.101/05 até o presente momento, que prematuro falar em
efetiva recuperacdo das empresas que passaram pelo crivo do diploma legal.

Também é de se afastar totalmente a idéia de que a instituicdo financeira,
tendo melhor colocacdo hierarquica (artigo 83), recebendo o que lhe € devido em
sede de faléncia terd melhor condicdes de emprestar recursos com juros mais
baixos. Nem sempre ocorre a satisfacdo, mesmo que parcial, dos créditos e nunca
se viu, na prética, a reducdo de juro bancario em decorréncia de recebimento de
crédito em sede de faléncia. Nesse passo, tudo continua como sempre esteve. Os
bancos impdem seus juros, sempre, e 0s interessados (empresas) a isto se
subsumem, querendo. Ora, ndo se pode afirmar, num primeiro momento, que 0s
bancos sempre recebem seus créditos na faléncia, pelo contrario; também ¢ ilusoria
a idéia de que, isso ocorrendo, concederdo empréstimos com taxas mais razoaveis,
e a hodierna situacao financeira nacional vem demonstrando que o pais ainda € o
campedo mundial (pelo menos em alguma coisa) do spread bancério. Nem se olvide
que alguns privilegiadissimos entes (e aqui ndo se esta a falar em credores
privilegiados, tal como consta da lei) mesmo em sede de recuperacéo judicial ndo se
submetem aos ditames do processo. Entdo, pode-se afirmar, sem qualquer medo de
erro, que a lei de recuperacdo de empresas, ao contrario do que se alardeou pelo
legislador ordinario, ndo fez com que houvesse, pelo menos até o momento dos
presentes escritos, a reducgdo de juros bancérios.

A idéia amplamente disseminada pela hodierna doutrina nacional de que a lei
falencial de 2005 traria inequivocos novos e alvissareiros rumos para a solucédo dos
problemas empresariais e de fato abriria completamente as portas para as empresas
que se encontram em crise, dela se afastarem, até o momento, ndo passa de mera
ficcdo legislativa, especialmente quando se coloca também em relevo quais foram as
efetivas razbes de cunho econdmico que nortearam a elaboracédo da Lei 11.101/05.
Olvidou-se, por completo da razdo ética. O pais, ainda terceiro-mundista (e a

expressdo aqui € utilizada de forma bastante ampla, considerando que ainda a
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Constituicdo Federal s6 € vista formalmente, também pelo legislador ordinério) e
ainda presente na periferia do mundo, por evidente, acalenta a idéia de diminuir o
custo do crédito, especialmente aquele crédito concedido as empresas. Ora, se 0
espirito do legislador (e ndo da lei) era de alterar a hierarquia dos créditos em
faléncia, abrindo novos horizontes a instituicdo financeira, a fim de efetuar
empréstimos com juros mais baratos, certamente a realidade das empresas em crise
e sob o manto da recuperacao judicial vem demonstrando bem ao contrario. Com
efeito, se a idéia do legislador era imprimir nova mentalidade, afastando-se a
chamada faléncia liquidatéria-solutéria, presente na lei de 1945, tem-se que
inexistiu, ainda, em pleno inicio do século XXI, uma verdadeira e necessaria ruptura
com o passado legal (e mesmo com o passado juridico), pois 0 novel texto normativo
precisa ser devidamente interpretado a luz da principiologia constitucional, e o
hodierno exegeta menos avisado pode ndo compreender a dimensao e profundidade
daquilo que a lei intitula como recuperacdo da empresa e do empresario,
competindo-lhe um verdadeiro esforco hermenéutico-filoséfico a fim interpretar o
texto legal em estreita (e necessaria) consonancia com 0s precisos termos da
Constituicdo Federal. Portanto, aqui € novamente salientado que o principio da
interpretacdo da Constituicdo Federal jamais podera ser olvidado pelo hermeneuta
sistematico, sob pena de total e desastrada inversdo de valores, quer em sede de
faléncia, quer em sede de reorganizacao judicial. Ora, pensar a lei de 2005 com
base num passado bem recente é simplesmente estar no ambito efetivamente
manietante e restrito deste mesmo passado, que ainda se filiava a Teoria dos Atos
de Comércio, quando a realidade empresarial era bastante diversa. Pensar que a
entidade em crise podera navegar na crista da onda da reorganizacdo empresarial,
tal como se alardeia, e colocando como escudo a Lei 11.101/05, sem o fantasma do
juro alto, pelo menos no Brasil, € aceitar a idéia de chispar em direcdo a uma
faléncia iminente, que ao tempo da concordata preventiva era medida quase

corrente daquelas corporagdes que se viam mergulhadas em crise.

29A PRESERVACAO DO MERCADO. AFASTAMENTO DAS EMPRESAS
IRRECUPERAVEIS

Nesse passo, nota-se que a empresa que se encontra em um determinado

nivel de crise deve ser imediatamente retirada do mercado competitivo, mas nao



201

porque o Banco Mundial assim recomenda. De fato, ha crises irreversiveis e ha
crises que podem ser contornadas, via solucdo de mercado (consoante prevé a lei
estadunidense e a lei chilena) ou via recuperacdo (em uma de suas formas previstas
na lei brasileira). Percebe-se que, ao mesmo tempo em que o Estado concede ao
devedor em crise a possibilidade de tentativa de soerguimento e superagéo da crise,
com o consequente retorno pleno a atividade, colocando pois a sua disposi¢do o
leque de opc¢des de recuperacao, via Lei 11.101/05, de outro lado, ndo menos certo,
gue a esse mesmo Estado interessa que o mercado competitivo seja integramente
preservado, até mesmo para que inexista a possibilidade de desestabilizacao,
especialmente no sistema financeiro. Nao custa aqui relembrar que num passo nao
muito recente do Brasil, houve a retirada do mercado de grandes corporacdes,
inclusive instituicdes financeiras e empresas nacionais, justamente para preservar
esse mesmo mercado. Ndo € a toa que o Banco Central intervém em instituicdes
financeiras ou mesmo observa planos emergenciais de socorro financeiro,
considerando que tem um firme olhar na eventual crise sistémica que aquela crise
individual pode gerar, e citem-se aqui, por mera forgca argumentativa, os casos bem
notorios dos Bancos Marka e Fonte-Cidan, que geraram grande escéndalo e
perplexidade na sociedade brasileira, considerando as fraudes perpetradas pelos
controladores de tais entidades financeiras.

Noutros termos, se de um lado existem os principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia, devidamente encartados na Constituicdo Federal, por outro lado
h& uma ilacdo logica e inarredavel de que, esse mesmo empreendedor, que se
aventura no mercado, tem inequivoca ciéncia de que podera ser dele afastado caso
ndo retnas as condicdes minimas de se manter na competitividade. E importante
destacar que a mantenca de empresas irrecuperaveis no mercado competitivo pode
trazer consequéncias deletérias ndo s6 a este mas principalmente a toda a
sociedade brasileira, em ultima hipotese. A regular permanéncia de uma entidade
gue nao reune as minimas condi¢cdes para continuar desempenhando sua atividade
no mercado é algo inaceitavel, pois pode desequilibrar o setor no qual opera; a sua
regido e também a propria economia do pais. Mais do que isso, em se tratando de
empresas que produzem bens diretamente dirigidos ao consumo humano, é
evidente que riscos existirdo a saude publica, caso se permita a producdo por quem

nao reune requisitos minimos para tanto. O mesmo até poderia ser dito, por
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exemplo, em relacdo as companhias aéreas, que, em virtude da edicdo da Lei
11.101/05, poderao se valer dos beneficios da reorganizacao judicial.

Entrementes, em passado ndo muito distante, o Decreto-Lei 7.661 de 1945,
bem como o Codigo brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565 de 1986) proibiam tais
empresas de se beneficiarem do favor legal da concordata preventiva. E as razbes
sdo facilmente perceptiveis a qualguer um. Uma empresa aérea que esta
mergulhada em crise certamente ndo terd sustentabilidade para se manter
plenamente sustentavel no mercado. E, por outro lado, podera haver sérios riscos
guanto a auséncia de manutencao regular de equipamentos e de aeronaves, por
exemplo. O risco a populagdo que busca tal meio de transporte é mais do que
evidente. Para fins de preservacdo do mercado, o Estado tem uma importantissima
missdo. Se de um lado permite-se que o mercado flua regularmente, com a
observancia dos principios da livre concorréncia e da livre concorréncia, por outro
lado o Estado, mesmo na seara neoliberal globalizante, e muito ao contrario do que
se possa pensa, tera o dever de fiscalizar a atividade econdmica. Isso porque ele, o
Estado, tem a posicdo de verdadeiro guardido da sociedade, e “Dai o papel do
Estado na economia capitalista de recomposicdo da atividade empresarial como
forma de evitar a anomia e manter a coeséo da vida social”, consoante bem adverte
Francisco Cardozo Oliveira (2004, p. 116). O Estado possui a missao de preservar a
correta atividade empresarial, quer atuando mediante fiscalizacdo efetiva (agéncias
reguladoras, por exemplo), quer implementando leis que busquem a tentativa de
soerguimento da empresa em crise, ou mesmo sua efetiva retirada do mercado, para
a preservacao necessaria deste. Impende destacar que o principio da preservacéo
da empresa sempre deve ser colocado em degrau superior, caso esta entidade
realmente reina minimas condi¢cdes de se manter no mercado competitivo.

Entrementes, caso exista o confronto direto entre o principio da preservacao
da empresa e o principio da preservacdo do mercado, ndo resta a menor davida de
que deve o hermeneuta proceder a cedéncia, a fim de que se coloca, agora, em
degrau superior a preservacao do mercado, principalmente quando se deparar com
uma empresa em crise fatal, irrecuperavel, e que podera prejudicar a atividade
econdmica das demais concorrentes. Buscando prevenir a crise, ou mesmo fazer
com que a Lei 11.101/05 seja cumprida, especialmente no tocante aos requisitos
(formais) para requerimento de recuperacéo judicial, em 28 de dezembro de 2007 foi

editada a Lei 11.638, que altera alguns dispositivos constantes da Lei 6.404/76. O
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que se busca por intermédio de tal lei é que as demonstracBes financeiras
apresentadas pelas sociedades por agbes e as grandes corporacdes existentes no
pais, estejam em consonancia estrita com a realidade empresarial. Sem duvida, e
neste passo especifico, a referida lei representa um avanco significativo, a fim de
que sejam evitadas burlas e balancos social eivados de impropriedade e de ma-fe,
com propoésito tdo-somente de se valer da Lei 11.101/05.

A par das consideracfes a respeito da preservacdo do mercado, cabe aqui
analisar um outro aspecto deveras importante, que diz justamente com o
afastamento das empresas irrecuperaveis, por assim dizer. Aquele que nao reune as
minimas condi¢cdes de prosseguir de forma regular com as atividades as quais
livremente optou, deve ser retirado imediatamente do mercado competitivo, sob
pena de afronta direta ao principio da protecdo do crédito publico; de afronta ao
principio da preservacao de todas as empresas que estdo neste mesmo mercado. A
propria sociedade brasileira como um todo, e em Ultima instancia, pagaria a conta
pela continuidade de atividade de uma empresa (ou empresario, ou sociedade
simples), e que poderia ser mal sucedida, sem gque esta empresa tivesse a minima
condicao de praticar atos tendentes ao progresso econémico do pais, contaminando
de forma bastante efetiva as demais corporacdes que estdo no mercado competitivo.

Uma empresa (e aqui o termo é utilizado em sentido amplo) em mas
condicbes no mercado certamente podera fazer com que outras, saudaveis, venham
a ostentar a mesma situacéo, a curto ou medio prazo. Somente deve permanecer no
mercado competitivo aquelas entidades que rednem as minimas condi¢fes para
tanto, sob pena de afronta direta aos interesses do préprio mercado e deixar-se de
lado o principio do interesse publico. Com uma analise da lei, apenas adentrando na
questao tedrica, percebe-se que a empresa (ou empresario) esta em regime de
recuperacdo (numa de suas modalidades), ou estd em processo falimentar. Muito
embora a lei, ao contrario do Decreto-Lei 7.661/45, ndo estabeleca qualquer prazo
para que se instaure o procedimento de autofaléncia, percebe-se que, em existindo,
na pratica, empresa que atrevesse dificuldade, crise, o seu afastamento do mercado
competitivo somente ocorrera, juridicamente falando, via faléncia.

Entdo, e em resumo, pode muito bem ocorrer que uma determinada empresa
esteja em crise, e que se mantenha no mercado, procurando encontrar solucoes
neste, sem que se socorra dos procedimentos proprios previstos em lei especifica.

N&ao se pode recuperar a empresa irrecuperavel, que ndo reune condi¢des minimas
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de reabilitacdo, que ndo tenha efetivas condicbes de competir no mercado. Nesses
casos, a melhor saida € a decretacdo imediata da faléncia, até mesmo para que o
proprio mercado ndo venha a se prejudicar com a mantenca de empresa
mergulhada em crise, crise essa que pode afetar as demais entidades concorrentes.
As entidades que ndo puderem permanecer no mercado de forma regular devem
requerer judicialmente sua retirada (autofaléncia) ou certamente havera pedido
neste sentido, formalizado pelos legitimados pela lei de regéncia. O afastamento
daquele empresario irrecuperavel é outro principio advindo com a nova sistematica
juridica, e diz com a necessidade de retirada do mercado das sociedades
irrecuperaveis (empresarias e simples e rurais, se inscritas), e que podem até causar
prejuizos as demais e ao proprio Estado (sentido amplo do vocabulo) e credores. O
principio da defesa do sistema financeiro (sistema de crédito) podera ser seriamente
afetado caso alguma entidade permaneca no mercado em situagéo tendente a criar
problemas para outros que nele também atuam.

Segundo consta do relatério acerca do projeto de lei falencial em comento (o
da Comissédo de Assuntos Econémicos do Senado da Republica, ja citado), caso
haja problemas cronicos na empresa ou em sua administracdo, que inviabilize sua
recuperacdo, o Estado deverd promover de forma rdpida e eficiente sua retirada do
mercado, “[...] a fim de evitar a potencializacdo dos problemas e o agravamento da
situacdo dos que negociam com pessoas ou sociedades com dificuldade insanaveis
na conducdo do negocio” (TEBET, 2003, p. 05). O asserto se mostra bastante
correto e compativel com a realidade. Efetivamente, necessario que a empresa em
dificuldades insanaveis seja retirada de forma compulsoéria ou voluntaria do mercado,
imediatamente, até mesmo para evitar que seus problemas sejam transferidos, por
assim dizer, para aqueles com os quais pratica atos negociais, ou para 0os demais
concorrentes do setor. Evita-se, com isso, o efeito domin6 (ou cascata), que até
mesmo podera criar problemas ao mercado e até mesmo as demais empresas
competidoras. Mas asseverar que o Estado deve promover de forma rapida e
eficiente essa retirada do mercado é um tanto quanto exagerado. Significa isso dizer
que o Estado deveria pedir a decretacao da faléncia do devedor. Tal aspecto merece
ser examinado com bastante cautela. Em primeiro lugar, pela legislagéo brasileira
somente o devedor pode pedir sua autofaléncia, e ninguém mais. Destarte, o Estado

brasileiro ndo possui mecanismos eminentemente juridicos para que tal pleito judicial
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venha a ocorrer da forma como se pretende. O regramento juridico ainda é no
sentido de que somente cabe a iniciativa do pedido ao devedor.

Por outro lado, no que se refere ao pedido de faléncia por parte do credor, em
relacdo ao Estado é discutivel sua legitimidade para a propositura da acdo. Parte da
doutrina entende que nao tem ele (Estado) interesse juridico a ser albergado, pois
tem a disposicdo a execucdo fiscal prevista na Lei 6.830/80, a qual possui
mecanismos proprios para a cobranca judicial de divida ativa da Fazenda Publica.
Para os juristas que defendem a idéia de que o Estado é credor, mas ndo pode se
valer do pedido de faléncia em face do devedor, uma das justificativas € que nao
tem ele (Estado) o interesse juridico, marcado pela total falta de utilidade e
necessidade de assim proceder. Outros autores (e ha julgados neste sentido)
entendem que o Estado pode ser tratado como qualquer outro credor, tendo a sua
disposicdo 0os mecanismos previstos em lei de regéncia para pedir a faléncia do
devedor, isso ao tempo do Decreto-Lei n. 7.661/45, € bem de ver. Agora, com a
redacdo do artigo 94, inciso IV, defendem tais autores que o Estado deve ser
considerado credor, como outra entidade qualquer. Portanto, sob qualquer angulo
gue se enfoque o tema, a verdade é que as empresas em dificuldades insanaveis,
sem condi¢gbes minimas de serem recuperadas, devem ter sua faléncia decretada,
para o bem do mercado e para a defesa do sistema de crédito.

Caso inexista condicdo de se manter a empresa operando regularmente, ndo
obstante o catalogo principiolégico constitucional, € de se conceder a esse mesmo
mercado que direcione qual é o melhor caminho a ser trilhado pela empresa em
crise. A solucdo de mercado para a crise na qual estd mergulhada a empresa € uma
tendéncia de ambito mundial, e o Brasil, ato tempo de vigéncia do Decreto-Lei
7.661/45 estava estacionado no tempo, assistindo as grandes corpora¢cdes nacionais
simplesmente sendo esfaceladas, sem qualquer possibilidade de sobrevivéncia.
Nessa esteira especifica, Fabio U. Coelho (2005) defende, e ha muito tempo, a tese
de que, estando a empresa em crise (e sob qualquer forma daquelas crises aqui ja
examinadas), € o mercado no qual a entidade se insere que devera (a principio)
emprestar mecanismos para que tente, quanto possivel, o soerguimento e retorne a
esse mesmo mercado competitivo. Nao se pode deixar de lado o entendimento
esposado, cabendo aqui algumas consideracdes, até mesmo porque 0s assertos do
pensador vao exatamente ao encontro dos ditames constitucionais brasileiros,

guando tratam mais especialmente da ordem econdmica (e mais especialmente os
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principios da livre iniciativa e livre concorréncia), e também estdo devidamente
afinados com o modelo falimentar estabelecido tanto pela lei chilena quanto pelo
Bankruptcy Code norte-americano de 1978, tal como se vem discorrendo na
presente dissertacao.

De fato, solucdo de mercado é o grande mote das legislacbes norte-
americana e chilena, tendo em vista a existéncia de livre mercado e a posicéo
retraida, assumida por algumas nacdes, conforme exposto alhures. Busca-se evitar
a tutela estatal, pois o devedor tem inequivoca ciéncia dos riscos assumidos num
processo de reorganizagdo, mais especialmente quando se compromete no plano de
recuperacdo a cumprir tudo o que seja acordado com o universo de credores, tendo
também ciéncia que, caso descumpra, a faléncia sera imediatamente aberta. Mais
do que isso, se concede a devedor e credor ampla liberdade de negociacéo, a fim de
que ocorram avencas razodveis a ambos, e que permitam a empresa em crise
continuar atuando no mercado competitivo, sem que perca Seus parceiros
comerciais e principalmente que evite a dispensa em massa de trabalhadores. E, em
Gltima instancia, também uma verdadeira arena, s6 que no ambito restritamente
extrajudicial, onde os interesses das partes sao colocados em mesa, imperando o
poder de negociagéo e barganha, esta sempre desenvolvida pelo devedor em crise.

Primeiramente, destaque-se um aspecto deveras importante, e que aqui cabe
ser observado. Segundo o autor citado primeiramente o devedor deveria ter o direito
de suspender unilateralmente os pagamentos, caso se defrontasse com uma crise.
Na sua Gtica, “[...] o empresario deve ter reconhecido esse direito por lei, o de
unilateralmente declarar aos credores que esta suspendendo o pagamento de suas
dividas” (COELHO, 2005, p. x-xii), e depois de tal pratica (temporaria), e cientes
todos os credores, o devedor ficaria obrigado a abrir toda a sua escrituragao contabil
e fiscal a esses mesmos credores, para fins de vistoria e perceber qual seria, de
fato, o tamanho da crise. Nesse passo, surgiria no ambito especifico negocial uma
(tentativa de) solucdo de mercado para a crise do devedor (empresa ou empresario),
sem que inexistisse qualquer participacdo do Estado-juiz, via lei, ou qualquer
espécie de reorganizacdo da empresa em crise. A suspensdo do pagamento das
obrigacOes deveria ser aceita pelos credores, desde que tudo fosse formalizado com
transparéncia e boa-fé. Na visdo do pensador, 0 juiz somente seria chamado a

interferir quando fosse necessaria alguma decisédo acerca de eventuais conflitos de
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interesses (COELHO, 2005). E assevera o mesmo autor um detalhe deveras

importante:

Estou convencido de que a disciplina legal da suspensdo de pagamentos
por declaracdo unilateral poderia aliviar o Poder Judiciario e possibilitar ao
mercado uma chance para que ele mesmo reorganizasse as empresas em
dificuldades. Afinal, quando ndo ha solucdo de mercado, a conta da
recuperacao sera paga por quem nao estaria em principio disposto a fazé-
lo; as vezes, por quem nem sabe que esta pagando (refiro-me a sociedade
como um todo). Valeria a pena criar a oportunidade para a construcdo
dessa solucdo. (COELHO, 2005, p. xii)

De fato, emprestando os exatos termos adotados por Fabio U. Coelho (2005),
nem toda faléncia € um mal e aquelas entidades que nao reunirem condicbes
minimas para se manter no mercado competitivo, devem dele ser imediatamente
retiradas, via faléncia, ou por procedimento extrajudicial especifico. O que ndo pode
€ a empresa em crise valer-se da tutela estatal para manter-se ativa quando néo
pode, e ndo deve prosseguir com suas atividades, dado o grande risco de sua crise
contaminar suas parceiras e concorrentes, em ultima hipétese. Tendo em vista as
tendéncias mundiais, nascidas a partir especificamente a contar da década de 1970
do século passado, o mercado (competitivo) é, sem duvida alguma, o grande
nivelador para mantenca da empresa em atividade ou mesmo sua retirada deste
mesmo mercado, de forma voluntaria (via autofaléncia) ou compulséria (pedido de
faléncia formulado por um dos legitimados pela Lei 11.101/05). Caso esse mercado
ndo vislumbre hipotese para a tentativa de soerguimento certamente que o Poder
Judiciario também nada podera fazer, pois, impor uma favor legal a credores que
nao mais desejam a empresa no mercado é afastar por completo a solucdo de
mercado e permitir que outras empresas sem as minimas condi¢cdes continuem a
desempenhar atividade de forma irregular ou deficitaria.

Para o bem da economia com um todo, para o bem da propria sociedade, que
no final arcara com as contas apresentadas pela empresa em crise (crise essa nao
raras vezes fatal, irreversivel e que desemboca na faléncia do devedor) entende-se
que a Lei 11.101/05 ndo pode servir de tabua de salvacdo aguele empresario que
deixou de observar os principios basicos inerentes a atividade empresarial; aquele
incorporador que somente pensou no bem-estar pessoal de cada um dos membros
da corporacdo sem atentar para a observancia dos principios da dignidade humana

e valorizagdo do trabalho; de forma alguma a lei jamais podera se sobrepor ao
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desejo do mercado, e “Quando o0 aparato estatal € utilizado para garantir a
permanéncia de empresas insolventes inviaveis, opera-se uma inversao inaceitavel:
o risco da atividade empresarial transfere-se do empresario para os seus credores”,
consoante bem adverte Coelho (2005, p. 117). Essa transferéncia de
responsabilidade, e pelo risco da prépria reorganizagéo significa também o poder de
barganha que o devedor tera em relagdo ao universo de credores, principalmente
porque estdo, juntos, em uma verdadeira arena. E € nesse passo, de fato, que Lynn
M. LoPuck e William C. Whithford bem advertem a respeito da barganha do devedor,
gue nao raras vezes se utiliza de estratégias processuais a fim de bem defender

seus interesses particulares. Tais autores se posicionam da seguinte forma:

Nos casos de reorganizacdo de pequenos negdlcios nos quais 0s
administradores sdo também o0s principais acionistas, freqlientemente
dominam a barganha para estender aquela absoluta prioridade de regra.
Nesses casos, as reclamacdes dos credores sdo compromissadas, mas 0s
acionistas-diretores usualmente conservam sua cota sem dissolugdo. A
dependéncia dos negocios sobre o continuo servigo dos acionistas-diretores
€ a primeira barganha alavancada e utilizada para a realizacdo dessa
facanha. (LOPUCK; WHITHFORD, 2006, p. 807)

E prosseguem, afirmando um importante detalhe que ndo pode ser

despercebido por parte do hermeneuta:

NGs temos visto a experiéncia legal que a barganha entre devedor e seus
credores é carregada na adaptacdo do plano consensual. Nas outros
fatores sdo envolvidos na barganham do processo que nado sao facilmente
discernidas do Cdadigo e outros casos.

[.-]

Como tem sido relatado em outros estudos, nos casos de reorganizacao de
pequenas empresas nos quais os diretores também sdo os principais
acionistas, freqientemente dominadores de barganha tdo extensa que a
absoluta prioridade das regras é virtualmente inerte em suas cabegas.
(LOPUCK; WHITHFORD, 2006, p. 808)

Ora, se o mercado, no qual a empresa em crise se insere, esta em pleno
funcionamento, torna-se evidente que certamente havera solucdo para tal crise, e
todas as formas de tentativa de soerguimento previstas no artigo 50 da Lei
11.101/05 ja fazem parte deste mesmo contexto negocial, sem que seja necessaria
a mao do Estado-juiz. Noutros termos, mas com igual alcance, o mercado né&o
carece que uma lei falimentar apresente tentativa de soerguimento (tal como consta
com todas as letras do artigo 50), nas mais variadas formas, tais como equalizacéo

de encargos financeiros; concessao de prazo ao devedor; cisdo, incorporacao e
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outras modalidades de operagfes societarias; retirada de socio ou acionista; injecao
de capital ou mesmo a dacdo em pagamento. Tudo isso, todas essas medidas de
tentativa de salvacdo da empresa em crise o proprio mercado pode conceder ao
devedor inadimplente, sendo despiciendo (quase que totalmente) a lei apresentar
alternativas que o mercado competitivo ha muito tempo ja tem em méaos e coloca em
pratica diariamente.

Quando o mercado competitivo ndo mais deseja a empresa mergulhada em
crise, porque esta ela desatualizada tecnologicamente, ou mesmo porque é ma
pagadora, ou ainda, porque ndo reune as condigcdes minimas para o desempenho
de atividade econdmica de forma organizada, certamente que nao cabe a
intervencao estatal para manté-la nesse mesmo mercado, sob pena, conforme dito
alhures, de a crise se espraiar, criando ainda maiores inconvenientes e prejuizos. E
de razoavel sabenca que a crise empresarial, se ndo estancada a tempo e modo
corretos, fatalmente serd multiplicadora, e sem divida alguma podera ofender o
proprio crédito publico. Nesse exato passo, Coelho (2005) tem o entendimento de
que o instituto da recuperacdo parece um verdadeiro despropdsito no sistema
econdmico capitalista imperante, e se ninguém quer a empresa, certamente que o
Estado ndo pode impor seja ela aceita por quem quer que seja, mesmo utilizando-se
0 processo de recuperacgdo judicial. Assim, todos os principios constitucionais sédo
mitigados, especialmente o da preservacdo da empresa, na justa medida em que
nao pode a entidade continuar num mercado sem as minimas condi¢cdes possiveis.
Em ultimo ponto, a recuperacdo, especialmente a judicial, jamais podera se arvorar
em substituir a iniciativa privada, inerente ao mercado, para que o Estado busque
uma solucdo que esse mesmo mercado ja ndo possui, podendo inviabiliza-lo por
completo. O Estado tem o poder regulador, como se sabe, mas ndo tem um amplo
poder de agir em relacdo ao sistema econdmico mundial, que gira e s6 quer sejam
mantidas em atividade produtiva aquelas entidades que retnam condigdes minimas
de sobrevivéncia.

A renegociacao global das dividas e da propria crise da empresa certamente
surgir4, sem que com isso se exija a participacdo indesejavel do Estado, e a
experiéncia norte-americana vem sendo neste exato sentido. Devedor e credor
evitar pedir a tutela estatal para dirimir os conflitos e se empenham em encontrar
uma saida negociada para a crise instaurada na empresa. Sem duvida, € esta a

realidade evidente a que chegardo credor e devedor brasileiros, afastando-se a



210

presenca estatal quando se coloca em mesa o rumo efetivo da empresa que se
encontra mergulhada em crise, ndo raras vezes quase que fatal, e seguindo a
tendéncias das grandes nacdes, que ha muito possuem no seu sistema juridico leis

falenciais préprias para a tentativa de recuperacao da entidade em crise.
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3 A FUNCAO SOCIAL E A FINALIDADE DA RECUPERACAO JUD ICIAL DA
EMPRESA

Neste capitulo sera analisado o papel da Lei de Recuperacdo de Empresas
(Lei n. 11.101 de 2005), a sustentabilidade, a funcdo social e a seguranca juridica
em relacdo a empresa em crise, bem como as crises nas quais tal entidade podera
estar mergulhada. Por fim, ndo se pode deixar de escrever a respeito da ética e da

responsabilidade daqueles que compdem a empresa.

3.1 O PAPEL DA LEI DE RECUPERACAO DE EMPRESAS

Sem duavida, a Lei 11.101/05, abstraidas as questdes que envolvem o modo
como foi elaborada e a quem, de fato, foi direcionada, veio apresentar um certo e
discreto avanco no que diz com o tratamento da crise da empresa e do empresario
no pais, representando, em ultima hipotese, um relativo avanco legislativo, nao
olvidando das criticas (fundamentadas) que se vém apresentando no decorrer
destes escritos. Conforme dito alhures, o Brasil se atrasou (e muito) em criar
mecanismos juridico-econdmicos para tentativa de soerguimento da entidade em
crise, pois estava atrelado a uma legislacao ultrapassada, e ainda se filiava a Teoria
dos Atos de Comeércio (que era inequivocamente dirigida ao comerciante e ndo a
empresa), quando as principais nacdées do mundo, pelo menos desde a segunda
metade da década de 1970 j4 pensavam, ou ja possuiam em seu sistema juridico,
mecanismo legais para enfrentamento da crise empresarial. A lei falencial visa, é
bem de ver, que se procure, quanto possivel, a reorganizacao (judicial ou mediante
outro mecanismo) da empresa em crise, evitando, quanto possivel, maiores
prejuizos a ela, aos credores, aos trabalhadores (manutencdo da empregabilidade),
e ao Estado, enfim.

Mas os méritos da Lei 11.10/05 certamente param por ai. A lei € s6 uma lei e
sozinha, “[...] isolada do contexto maior no qual atuara, € tal e qual a pata
desmontada e retirada de uma aranha”, consoante escreve Istvan Karoly Kasznar
(2006, p.85). De fato, conforme sustentado no decorrer da exposicéo, a lei é dirigida
as grandes e médias corporacfes que estdo em crise, e que possuem um quadro de
advogados, contadores, administradores etc., que certamente dardo toda a

sustentacdo do pleito de recuperagcdo em juizo; o custo (aqui o vocbulo esta
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expresso em sentido bastante amplo, englobando despesas do processo,
remuneracdo de pessoas capacitadas para elaborar um bom e sincero plano de
reorganizacao judicial, honorarios de advogado, dentre outras despesas) de um
processo de recuperacdo sem duvida alguma nédo € para qualquer empresario ou
empresa em crise. Mas impede p6r em destaque que a lei praticamente abandonou
por completo os interesses das microempresas e das empresas de pequeno porte,
pois o regramento juridico constante do diploma legal é praticamente igual ao que
existia ao tempo da concordata preventiva: SA0 poucos, pouquissimos os credores
que ao plano de recuperacao se subsumem.

Para a completa (e necessaria) efetividade da lei, e aqui ndo se esta a falar
em eficiéncia, que € outro termo, completamente diverso, o pais ainda carece de
incentivo por parte do Estado, com programas de revitalizagdo das empresas
nacionais; politicas empresariais voltadas a orientar, conduzir os rumos das
empresas que estao nascendo, e na grande maioria das vezes tém em seus quadros
ex-funcionarios de grandes corporacdes, e que resolvem enfrentar o mercado
competitivo, virando verdadeiros empreendedores, nas maioria das vezes sem
gualguer suporte ou mesmo experiéncia para ficar no outro lado da mesa, e apenas
tém a noticia que poderdo lucrar no mercado, olvidando de ler a cartilha do bom
senso e da prudéncia quando se coloca em mesa os interesses da empresa, de
seus colaboradores e da comunidade como um todo. Ainda se ressente o pais de
um valor bem maior, que é justamente o valor ético, a ética da empresa, que deve se
sobrepor, sem qualquer davida, aos interesses pessoais dos proprietarios de
empresas. Enquanto as empresas visarem somente o lucro, sem olhar para outros
aspectos que envolvem a atividade organizada, e correndo riscos para que 0O
faturamento s6 aumente, certamente que inexistira lei no ordenamento juridico
capaz de dar sustentagdo a uma empresa em crise, ndo raramente irremediavel.

N&o ha duvidas, efetivamente, que o legislador acordou de um sono letargico,
e percebeu que as empresas nacionais estavam sendo vendidas para grandes
corporacfes estrangeiras ou, 0 que € bem pior, estavam sendo retiradas do
mercado, via processo de faléncia, e ndo raras vezes tal saida de mercado nédo era
por falta de patrimbnio, e sim por auséncia de recursos financeiros para elidir um
simples pedido de faléncia que, como € de relativa sabenca, ndo exigia um quantum

minimo para a propositura de tal demanda.



213

3.2 A SUSTENTABILIDADE, A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E A SEGURACA
JURIDICA

Aqui se ingressa, com efeito, num dos pontos nevralgicos da presente
dissertacdo que é justamente o trato da sustentabilidade e a fungcdo social da
empresa em crise considerada momentanea. Importante destacar, desde logo, que o
presente texto ndo tera qualquer inclinacdo definidora de posicédo contra ou a favor
da funcado social da empresa. Pelo contrario. Busca, quanto possivel, apresentar o
entendimento doutrinario brasileiro a respeito de importante tema, o qual vem sendo
debatido a saciedade. Diante do vasto ambito doutrinério, cinge-se o escrito a
destacar algumas posi¢cdes contra e a favor da funcédo social da empresa, sem
contudo qualquer pretensédo de exaurimento do debate, até mesmo porque o proprio
direito € linguagem e dindmico e num futuro proximo alguma posicdo doutrinaria
poderda, quem sabe, ser prevalecente. De qualquer forma, tanto aqueles que
defendem a funcado social da empresa quanto os que se posicionam diametralmente
de forma oposta tém profunda fundamentacéo para defender seus pontos de vista,
gue devem ser respeitados, todavia.

E interessante notar que, efetivamente, a Constituicio Federal de 1988 n&o
pode ser considerada como o primeiro texto a tratar da fungédo social. De fato,
consoante adverte Gustavo Tepedino (2004), o artigo 147 da Carta Politica de 1946
ja estabelecia que o uso da propriedade seria condicionado ao bem-estar social. E o
mesmo autor ainda assevera que a Emenda Constitucional de 1969, em seu artigo
160, Ill, também dispunha que a ordem econémica e social tinha por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base em principios, dentre os quais
o da funcdo social da propriedade. De fato, consoante bem esclarece Tepedino
(2004, p. 306):

Arigor, foi a norma constitucional de 1946 que expressou, pela primeira vez,
a preocupacédo com a funcédo social da propriedade, na esteira de copiosa
legislacdo intervencionista que caracterizou os primeiros passos do Estado
assistencialista e da socializac&o do direito civil.

A Constituicdo Federal de 1988, de fato, enfatizou ainda mais o aspecto
relativo a funcéo social da propriedade, sendo certo que os dispositivos inerentes ao

assunto serdo abordados no decorrer da exposi¢cdo. Mas, é de todo pertinente fazer
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constar que o Cadigo Civil de 2002 também disp0s a respeito da fungéo social da
empresa, especialmente em seu artigo 1228. Em linhas gerais, tal artigo prevé que o
direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
gue estabelece a lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas. E € importante destacar, desde logo, que Tepedino (2004, p. 323) utiliza
a expressao “propriedade constitucional” quando quer se referir a compatibilidade da
situacao juridica de propriedade com situacdes ndo-proprietarias. Daniel Sarmento
(2007, p. 123) faz constar:

A Constituicdo de 88 coroou o processo de redemocratizacao brasileira. Do
ponto de vista simbdlico, ela quis representar a superacao de um modelo
autoritario e excludente de Estado e sociedade e selar um novo comeco na
trajetoria politico-institucional do pais.

Diante de tais aspectos, cabem algumas ponderacbes a respeito dos
palpitantes temas condizentes com a sustentabilidade e a funcdo social da
propriedade.

Segundo escdlio de Tonin (2006, p. 12), a sustentabilidade € o “[...] resultado
das acbes humanas fundadas na ética e tem por base a transversalidade das

politicas publicas”. Em outra definicdo, tem-se que a sustentabilidade é:

[...] a propriedade de um processo que, além de continuar existindo no
tempo, revela-se capaz de: (a) manter padrdo positivo de qualidade; (b)
apresentar, no menor espaco de tempo possivel, autonomia de
manutenc¢do; (c) pertencer simbioticamente a uma rede de coadjuvantes
também sustentaveis e; (d) promover dissipacdo de estratégias e resultados
em detrimento de qualquer tipo de concentracdo e/ou centralidade, tendo
em vista a harmonia das relacdes sociedade-natureza. (REDE..., 2006)

De fato, a sustentabilidade da empresa tem a ver com a pratica de atos
devidamente planejados, sem ferir o0 meio ambiente; o mercado no qual atua a
entidade; e os interesses da coletividade (sociedade), a fim de que se busque a
perenidade empresarial. Destaque-se que cabe a empresa criar de forma ética um
novo modelo gestdo e que seja capaz, efetivamente, de apresentar ganhos (lucros)
aos proprietarios e ao mesmo tempo espraie efeitos positivos no ambito social e
ambiental. O desenvolvimento sustentavel de uma empresa tem ligacao direta com

uma postura séria, ética e moral, perante a coletividade, o0 meio ambiente e o proprio
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Estado, em dltima instancia. E nesse passo, adverte o multicitado Francisco Cardozo
Oliveira (2004, p. 122):

Existe, portanto, um compromisso ético-social da empresa com a
comunidade que precisa ser mensurado pela contabilidade e traduzido nas
taxas de lucros esperados pelos investidores. Este compromisso ético-
social, na linha dos interesses nao-proprietarios envolve diretamente
consumidores e trabalhadores e, de forma mais ampla, os membros da
comunidade em geral.

Consoante leitura do Relatério Brundtland (que € intitulado como ‘Nosso
Futuro Comum’, publicado em 1987 e é elaborado pela Comissdo Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pelas Nagdes Unidas) o desenvolvimento
sustentavel é “ [...] o desenvolvimento que satisfaz as necessidades presentes, sem
comprometer a capacidade das geracbes futuras de suprir suas proprias
necessidades” (ORGANIZACAO..., 1987). Cabe pois a empresa também se
desenvolver sem prejudicar o ecossistema, caso tenha uma responsabilidade
também em relacdo ao futuro do mundo. Tratando especificamente a respeito da
ética como efetivo arrimo da sustentabilidade, a mesma Tonin (2006, p. 12)

esclarece com proficiéncia:

[...] ha de se fomentar parcerias entre o publico e o privado, isto &, entre as
empresas e o terceiro setor, entre o Estado (nos trés niveis de atuacéo) e as
empresas, independentemente do patamar de crescimento em que estas se
encontram (pequeno, médio ou grande porte), porque o fundamental é
subsidiar o sécia.

Entende-se, pois, que para falar em sustentabilidade da empresa se torna
necessario, antes, verificar se esta ela cumprindo suas obrigacdes de forma ética e
moral, contribuindo para o crescimento e desenvolvimento da sociedade de pessoas
na qual se insere. A sustentabilidade tem, pois, relacdo direta e visceral com o
cumprimento do objeto social da empresa, que, procurando manter-se no mercado,
também busca reproduzir-se com responsabilidade social. Contanto que a empresa
cumpra, na medida do possivel, com sua responsabilidade social, buscando por
exemplo a verdadeira inclusdo social dos menos favorecidos, contribuindo para a
erradicacdo sendo total pelo menos de forma parcial da pobreza e da
marginalizagcdo do ser humano, a teor do artigo 3°, inciso Ill da Constituicao Federal,

nao aguilhoe o ecossistema e ainda contribua para o crescimento da nacao,
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certamente gue obterd sucesso nos seus negocios e ao mesmo tempo contribuira
para o desenvolvimento social-econémico do Brasil.

O tema condizente com a funcdo social ndo € unissono, pelo menos na
doutrina nacional. De um lado, os pensadores esposam 0 entendimento de que
existe a funcdo social da empresa, embasando seus assertos justamente na
Constituicdo Federal, quando trata da funcdo social da propriedade; e de outro lado,
ha pensadores que entendem que em funcéo social da empresa ndo se pode falar,
no rigor da terminologia adotada. O presente escrito se presta a apresentar, mesmo
que de forma resumida, as linhas de argumentacdo, sem estabelecer qualquer
diretriz quanto a um posicionamento preciso em relacéo a fung¢éo social da empresa.
Analisando o artigo 5°, XXIII da Constituicdo Federal, José Afonso da Silva (1995, p.

272) bem esclarece que tal disposicao ja bastava:

[...] toda forma de propriedade fosse intrinsecamente permeada daquele
principio constitucional, mas a Constituicdo ndo se limitou a isso. Reafirmou
a instituicao da propriedade privada e sua fungéo social como principios da
ordem econ6mica, relativizando, assim, seu significado [...]

E no sentir de Francisco Cardozo Oliveira (2004, p. 120):

Ainda que seja controvertida a possibilidade de se pensar a funcionalizacéo
da atividade empresarial, ndo deixa de ser viavel, do ponto de vista juridico,
conceber a idéia de que a empresa, que é forma de exercicio do direito de
propriedade, carrega da propriedade elementos de funcdo social. Esta
funcionalizagdo se manifesta através da responsabilidade social da empresa
pela reducéo das desigualdades.

E 0 mesmo autor assevera:

No ordenamento juridico brasileiro, pelo menos a partir da Constituicao de
1988, ja ndo é mais possivel isolar a propriedade de sua funcdo social, de
forma a reconhecer um suposto nucleo conceitual infenso a funcionalizagéo.
A funcao social penetra a estrutura do direito de propriedade de forma a que
o exercicio dos poderes proprietarios ndo diz respeito apenas a relacdo do
proprietario com a coisa, mas esta subordinado a uma orientacao finalistica
gue considera o uso da coisa e a relacdo social e historicamente situada
entre proprietarios e nao-proprietarios. (OLIVEIRA, 2006, p. 241-242)

E, por fim:

A idéia de funcao social contempla uma atividade por parte do proprietario
tendente a concretizar, na realidade social e historica, determinando
objetivo homogeinizador, integrado a ordem juridica, que qualifica o modo
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de apropriacdo de bens, notadamente, de bens de produgdo. A funcdo
social, todavia, € mais ampla que a fungdo econdmica. A funcionalizagao
inscreve na concretude das relagdes sociais e de producdo uma dindmica
gue busca realizar objetivos de justica social. O conteldo finalistico do
direito de propriedade e da posse obriga o proprietario e o possuidor na
relacdo social e juridica concreta com o0s ndo-proprietarios e 0s néo-
possuidores. (OLIVEIRA, 2006, p. 243-244)

Pode-se afirmar que o principio da funcéo social da empresa é um importante
coroléario légico do principio da funcdo social da propriedade privada, e este, se no
passado recente era compreendido como direito absoluto, a Constituicdo Federal
apresentou limitadores, que tem, sem ddvida, um viés social, impondo restricbes a
livre disposicdo da propriedade. Consoante adverte Dallegrave Neto (2007b, p. 321
— grifo do autor):

O socialismo constitucional € o ponto de partida onde ira desembocar, 'in
concreto', a funcéo social da empresa, como manifestacdo da funcéo social
da propriedade (art. 170, Il, da CF) e como expressédo do art. 193, da CF, na
parte que aponta para uma ordem social calcada no bem-estar e justica
sociais.

E, nesse passo, Bessa (2006, p. 102) bem pondera:

Pensar a funcao social da empresa implica, assim, posicionar-se a empresa
em face da funcdo social da propriedade, da livre-iniciativa (autonomia
privada para empreender) e da proporcionalidade (equilibrio na consecucgéo
de interesses privados diante das necessidade sociais).

E Mariani (2007, p. 98) bem pondera que, “Uma vez que a empresa mostra-se
efetivamente detentora de tamanho poder, a consciéncia logica que se adquire € a
de que este ente deve ter sua conduta pautada ndo apenas na obtencéo de lucro”. A
seu turno, Lobo escreve acerca da governanga corporativa e ao tratar

especificamente do principio da funcdo social da empresa, tem a seguinte posic¢ao:

[...] ele se dirige, em primeiro lugar, aos administradores das empresas,
sobretudo das megacompanhias industriais, orientando-se a atenderem
para questdes ambientais, quando forem decidir implantar ou expandir as
instalacdes fabris da companhia; a privilegiarem o desenvolvimento
sustentavel, para evitar agredir e pér em risco 0 ecossistema; a darem
especial tratamento a extracéo de recursos naturais, para garantir um futuro
saudavel para as proximas geracdes etc. (LOBO, 2006, p. 29)
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Mas existem doutrinadores que se posicionam de forma oposta neste debate
constitucional e por que néo dizer ideoldgico. Entende Comparato (1995) que cabe
evitar contra-senso e ha de se estabelecer as distingcdes e precisbes fundamentais.
Para o0 mesmo Comparato (1995), defender a funcdo social da propriedade, sem
especificacdoes maiores, pode ser e tem sido um argumento valioso para a
sustentacdo do status quo social em matéria de regime agrario e de exploracéo
empresarial capitalista. E alhures adverte o mesmo autor que o desenvolvimento da
atividade econbmica se traduz em poder-dever, com 0 respeito a certos limites
estabelecidos pela lei (COMPARATO, 1996). E prossegue afirmando que o dever de
adequada utilizacdo de seus bens em proveito da sociedade supde a existéncia de
uma politica urbana e de uma politica agraria, sendo que ha interesses internos e
externos na empresa. Mais adiante, esposa o entendimento de que o conceito de
funcd@o social da empresa é nulo, justamente porque existe um vicio insanavel. A
empresa capitalista € uma entidade que busca o lucro, e ndo se deve considerar a
idéia simplista de que somente € uma unidade destinada a producéao de bens ou de
prestacdo de servicos. Segundo seu argumento, que sem duavida deve ser
devidamente considerado pelo exegeta sistematico, o objeto da empresa esta
sempre subordinado ao objeto final de apuracdo e distribuicdo de lucros
(COMPARATO, 1996). A empresa, efetivamente, tem (sempre) como objetivo o lucro

do negodcio, e esta € a sua finalidade precipua, existindo:

[...] incongruéncia em se falar numa funcg&o social das empresas. No regime
capitalista, o que se espera e exige delas é, apenas a eficiéncia lucrativa,
admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial como um todo
exerca a tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar
servicos no espaco de um mercado concorrencial. Mas é uma perigosa
ilusdo imaginar-se que, no desempenho dessa atividade econdmica, o
sistema empresarial, livre de todo controle dos Poderes Publicos, suprira
naturalmente as caréncias sociais e evitara os abusos; em suma, promover
a justica social. (COMPARATO, 1996, p. 45)

E arremata o pensador, afirmando:

A tese da funcao social das empresas apresenta hoje o sério risco de servir
como mero disfarce retérico para o abandono, pelo Estado, de toda politica
social, em homenagem a estabilidade monetéria e ao equilibrio das financas
publicas. Quando a Constituicdo define como objetivo fundamental de nossa
Republica 'construir uma sociedade livre, justa e solidaria’ (art. 39, 1), quando
ela declara que a ordem social tem por objetivo a realizacdo do bem-estar e
da justica social (art. 193), ela ndo esta certamente autorizando uma
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demissao do Estado, como érgéo encarregado de guiar e dirigir a nagdo em
busca de tais finalidades. (COMPARATO, 1996, p. 46 — grifo do autor)

E Gevaerd segue exatamente esta mesma maneira de pensar, ou seja, a
empresa é capitalista e busca o lucro, e esse € a sua (real) finalidade. De fato, no
entender deste pensador, existe a necessidade de alterar a nomenclatura, passando

a adotar a maxima funcao social da empresa capitalista. Isso porque, dependendo:

[...] () do balanco de poder existente entre 0s estamentos sociais
envolvidos nas relagbes produtivas, e, (ii) das categorias juridicas que
presidem a apropriagdo, troca e circulagao de riquezas, estara ou nao 'apta’
a distribuir, pelo sistema juridico da propriedade (estrutural) e dos contratos
e obrigacdes (fisiologicos), mais (ou menos) beneficios, para maior (ou
menor) contingente de destinatarios. (GEVAERD, 2004, 1 v., p. 195 — grifo
do autor)

Com efeito, Tokars (2002, p. 80) também segue a mesma linha de
pensamento, e entende que, de fato, a empresa tem um papel relevante na
conjuntura econdémica, mas falar em funcéo social da empresa é “[...] fechar os
olhos ao mundo, construir um paliativo retérico aos efeitos concretos de nossas

politicas econdmicas”. E o mesmo autor vai bem mais a frente, expondo

entendimento segundo o qual:

No campo da determinacdo normativa da busca pelo atingimento da funcao
social da empresas, contudo, a inexisténcia de sancéo especifica torna os
comandos legais genéricos (LSA, arts. 116, paragrafo Unico, e 154)
completamente estéreis. (TOKARS, 2002, p. 84)

E, para finalizar, expde Tokars (2002, p. 96):

[...] ainda que seja socialmente exigida uma atuacdo empresarial que
apresente preocupacgédo social, a mera previsdo normativa ndo se faz capaz
de garantir materialmente os interesses da sociedade. A norma em si, esta
colocada como bandeira de conquista social, sem que, no campo concreto,
tenha representado algo de relevante.

Entrementes, por mais que ndo se chegue a um consenso a respeito da
funcdo social da empresa, e independente do rotulo que se queria apresentar,
entende-se que ela, por ser fundamental a economia e a propria sociedade como um
todo, tem papel relevante no seio da comunidade na qual se insere e sua atividade
produtiva interessa ao pais. Afastar pura e simplesmente tal fato, ai sim é fechar os

olhos a uma realidade mais palpitante. Nao obstante o fato que mundo vive, em
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pleno século XXI, uma era de economia globalizada, e cujo final talvez nédo esteja
tdo distante, tal como adverte Greenspan (2007), é imperioso destacar que a
empresa capitalista deve procurar sim o lucro, pois € insito a atividade econémica,
mas também deve procurar se reproduzir, buscando a perenidade, mas tambéem
com um olhar no principio da dignidade humana. Assim agindo, e pouco importando
o rotulo a que se dé, a empresa certamente passara ndo sO a ser uma entidade
importante como também desenvolvera uma atividade compativel com o que é
buscado pela propria Carta Politica brasileira, ou seja, tera um olhar também em
relacéo ao social.

Principio ndo menos relevante, o da seguranca juridica serve para que haja
estabilidade nos processos de faléncia e reorganizacdo empresarial, e inexistam
desvirtuamento de procedimentos. De acordo com o entendimento esposado por

Canotilho (2002, p. 257 — grifo do autor):

O homem precisa de 'seguranca’ para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo se
consideram os principios da 'seguranca juridica’ e da 'protecédo da confianga'
como elementos constitutivos do Estado de direito.

A seguranca juridica também é necessaria para que as partes ndo tenham
surpresas no curso do processo, e que 0s atos praticados ndo possam ser
reavivados, a ndo ser por recursos interpostos em tempo e modo corretos. O parecer
da Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado também enfeixou o principio da

seguranca juridica, aduzindo:

Deve-se conferir as normas relativas a faléncia a recuperacao judicial e a
recuperacao extrajudicial tanta clareza e precisdo quanto possivel, para
evitar que multiplas possibilidades de interpretacdo tragam inseguranca
juridica aos institutos e, assim, fique prejudicado o planejamento das
atividades das empresas e de suas contrapartes. (TEBET, 2003, p.21)

O texto supra, entdo, se refere a hermenéutica juridica, que trata da
sistematizacdo dos processos de interpretacdo para determinar o sentido e efetivo
alcance da norma juridica. Nao se ha de falar em interpretacdo univoca, obviamente,
sob pena de o Direito tornar-se mais uma ciéncia exata. O principio da seguranca
juridica, por sua vez, € uma das garantias fundamentais do Estado de Direito, tendo
como exemplo a norma contida no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal

brasileira, que se refere ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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Ajuda a promover “[...] os valores supremos da sociedade, inspirando a edi¢céo e a
boa aplicacdo das leis, dos decretos, das portarias, das sentencas, dos atos
administrativos etc”, conforme bem explica Carrazza (1999, p. 196).

Pela seguranca juridica os cidadaos tém, apenas e tdo-somente em tese, a
certeza que determinadas situacdes juridicas ndo poderdo (ou ndo poderiam) ser
modificadas. O principio tem como escopo primeiro apresentar a sociedade a
garantia que atos praticados em determinados momentos ganham status de direitos
adquiridos e tém a chancela da coisa julgada. Os fatos ja consumados, portanto, ndo
poderdo ser alterados. Por outro lado, aquelas empresas que passam por
dificuldades momentaneas terdo, observado tal principio, a certeza quanto ao
procedimento que podera ser adotado, os mecanismos juridicos e econdémicos
colocados a sua disposicéo para reerguimento, e também, no caso de processos ja
em andamento, as pessoas saberdo qual a linha a ser adotada quanto ao
procedimento. Evidentemente que o principio da seguranca juridica nem sempre é
aplicado na pratica juridica, mesmo (e principalmente) em sede de faléncia ou de
recuperacao judicial.

Na seara da reorganizacdo judicial, arrimada na Lei 11.101/05, é possivel
verificar que, em sendo observado o principio da seguranca juridica, e trilhando o
processo sempre sobre os trilhos da celeridade, observancia do principio da
bilateralidade e da audiéncia, e jamais olvidando do principio do devido processo
legal substantivo, € de todo evidente que poder-se-a falar em funcdo social. Isso
porque, buscando a reorganizacdo efetiva da empresa em crise, ou mesmo
liquidando o patrimoénio do devedor, em sede falimentar, tais fatos serdo benéficos a

sociedade brasileira, em ultima hipotese.

3.3 A SUSTENTABILIDADE E AS CRISES NA EMPRESA

O pensador La Boétie ha muito cunhou uma frase que cabe aqui ser desde
logo emprestada, diante da sua importancia também no ambiente do direito de
empresa. O texto, classico, foi escrito ha bem mais de 400 (quatrocentos) anos e
bem retrata uma realidade bastante efetiva, atual. La Boétie (2001, p. 24),
escrevendo especificamente acerca de Ulisses, assevera que este, “[...] por mar e
terra sempre procurava ver a fumaca de sua casa [...]", de modo que tal

pensamento também pode ser estendido aqueles sécios ou acionistas que estdo a
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frente da atividade econdmica organizada. Num mundo globalizado, torna-se notério
gue h& necessidade de delegar poderes de gestdo, competindo aos
administradores, diretores, acionistas controladores ou sécios majoritarios ter visdo
bem definida a respeito dos rumos dos negécios, restando dificil, na pratica, que tais
pessoas estejam sempre a frente da administracdo empresarial, até mesmo porque,
em se tratando de grandes corporacgfes, ha érgaos diretivos previstos na lei propria,
e nem sempre o acionista fundador, por exemplo, nem sempre participa das
decisGes tomadas. Com efeito, o empreséario deve desenvolver, quanto possivel, a
capacidade de antecipacéo, e agir para que a crise ndo se instale na empresa, e,
caso contrario, a crise, considerada como momentanea, podera se tornar perene,
sem que exista qualquer forma de salvacdo da entidade.

Mas isso nao significa dizer que os acionistas e socios principais devem (ou
podem) se afastar totalmente da empresa e ignorar 0s rumos tomados. Em ultima
instancia, cabe a eles, os incorporadores, aos verdadeiros titulares da atividade
econdbmica (seja organizada ou nédo), ter ampla visdo a respeito dos negdcios e
identificar eventual crise que possa estar se avizinhando, para fins de tomar as
medidas acautelatérias, até mesmo para fins de recuperacgéo judicial.

A fim de evitar a crise definitiva, irreversivel (failure bankruptcy), e que so tera
como caminho a faléncia; ou mesmo, ingressando em crise reversivel (financial
distress), o proprietario deve se precaver, e observar se se fazem presentes alguns

indicios de crise que se avizinha. O incorporador:

[...] pode e deve, a partir dos primeiros sinais de perigo, preparar-se para
ajuizar a acdo de recuperacéo judicial e propé-la a tempo e hora, evitando
gue se aproxime célere o estado pré-falimentar ou falir de seus negécios e a
debacle de sua empresa. (LOBO, 2005)

Aqui cabe a andlise, em carater ndo exaustivo, de alguns sinais de alerta para
0 empresario (controlador, diretor, administrador, sécio ou acionista) e também para
0s seus credores, em relacdo a eventual crise da empresa que se avizinha. E
primeiramente, cabe pbér em relevo o fato de que os proprietarios devem ter ampla
visdo a respeito da crise. Primeiro, a efetiva resolugdo dos problemas pode ser
caseira, estando as medidas a serem tomadas ao efetivo alcance da mao do

proprietario, e nesse exato sentido, Jorge Queiroz (2006, p.8) bem adverte:
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Contrariamente ao que muitos acionistas controladores pensam, a solucdo
guase sempre esta dentro da empresas — desde que agbes sejam tomadas
em tempo habil; é necessario fazer o trabalho de casa, pois é muito facil e
tentador iludir-se com justificativas perdedoras e irresponsaveis, imputando
a terceiros, credores e governo, problemas essencialmente de méa gestéo.

E prossegue, esclarecendo:

[...] € inquestionavel a necessidade de agir preventivamente e estar atento
aos sinais de alerta, pedindo ajuda em tempo habil, uma vez que é a
alternativa mais eficaz e econémica. Um dos maiores pecados capitais dos
empresarios é pedir ajuda quando ja é tarde demais.

A experiéncia brasileira demonstra que recuperacdes nas esfera judicial ndo
sdo muito animadoras.Apesar dos avancos introduzidos com a Lei n.
11.101/05 esta corresponde a um instrumento juridico de intencdes; sua
eficacia ira depender dos operadores da justica e do direito, além das partes
envolvidas. Sua eficacia demandara sem duvida uma mudanca cultural, na
linha até aqui exposta. (QUEIROZ, 2006, p. 13)

O empresario precisa ter uma posi¢cdo, por assim dizer, eminentemente
preventiva, cercando-se de profissionais habilidosos a fim de detectar eventual crise
e ndo permitir que tome proporcdes irremediaveis, fato que inexoravelmente ocorre
em relacdo as empresas nacionais. Com efeito, uma boa gestdo da empresa €&
imprescindivel para evitar a crise e sendo 0 caso, pedir a tutela estatal a tempo de
acudir a atividade desenvolvida. Caso e empresa, e seus incorporadores, ndo tenha
uma visdo estratégica, “se reinventando, se transformando”, de acordo com o
mesmo Queiroz (2006, p. 17), certamente deixard de adotar a palavra
aperfeicoamento. Os proprietarios, desde o momento em que assumem as
responsabilidades inerentes ao negocio também devem ter em mente o principio da
escassez e da necessidade, jA analisado no decorrer desta. Tém ciéncia de que
crises poderdo surgir ao longo do percurso e somente serdo mantidos no mercado
concorrente caso se utilizem de estratégias comerciais, ndo raras vezes preventivas.
E mais do que consabido um fato referente a atividade organizada. As empresas,
salvo raras excec¢des, tém um momento deveras exponencial, de inequivoca subida
no mercado, e permanecem em tal situagdo (confortavel) por um determinado
momento, e tal lapso temporal dependera muito da habilidade dos incorporadores.
Mas também se sabe que a empresas pode ter momentos de declive na escala
comercial, e eventualmente até mesmo um processo degenerativo, de crise, ndo
raras vezes acentuada e que podera levar a empresa ao ostracismo. E importante

ressaltar o posicionamento esposado por Nelson Abréo (1985, p. 60):
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Em virtude, portanto, de ainda ndo se ter encontrado, no Direito Positivo,
regulac@o que assegurasse na maioria dos casos a conservacao a empresa
e a satisfacdo dos plarimos interesses que em torno dela gravitam, é que se
buscaram nas solucdes preventivas para sua crise econdmica no sentido de
obviar aos graves inconvenientes patrimoniais, com repercussao na area
social, dela advenientes.

Os proprietarios devem buscar ndo somente o lucro, conforme exposto
alhures, competindo-lhes também uma ampla visdo a respeito do que, de fato,
ocorre na empresa. Compete-lhes cuidar do bem-estar dos colaboradores
(trabalhadores); uma relacdo harmoniosa com seus parceiros comerciais; ter uma
atencdo especial quanto ao meio ambiente, e também buscar cumprir seu objeto
social, sem descuidar dos compromissos assumidos para com 0 universo de
credores. Caso sO pense no lucro, e deixe de tomar decisbes importantes para a
correta conducao do negdcio, especialmente quando a crise se avizinha, o custo de
tal pensamento podera levar a empresa a derrocada. De fato, Francisco C. Oliveira
(2004, p. 115) bem adverte:

Para a atividade empresarial propriamente dita, a perda de controle na
tomada de decisbes se concretiza pela necessidade imposta aos
administradores de perseguir taxas de rentabilidade crescentes, como forma
de manutencdo do sucesso da atividade empresarial, conduta que,
invariavelmente, conduz a uma visao restrita de variaveis complexas que
influenciam o processo de produc¢do de riqueza em sociedade. No limite, a
restricdo de capacidade decisoéria, por parte do administrador empresarial,
acaba por resultar na reducdo de capacidade de geracao de lucros e na
perda do préprio negécio.

De fato, reiterando o que foi aqui exposto, 0 mesmo pensador entende que a
empresa deve ter uma determinada racionalidade administrativa, sendo certo que a

pessoa que tem o poder de gestéo:

[...] ndo pode estar preocupada apenas com 0s interesses exclusivos de
proprietarios acionistas. Do mesmo modo, a contabilidade ndo deve estar
reduzida a quantificacdo da lucratividade e da expanséo dos interesses do
capital. (OLIVEIRA, 2004, p. 120)

N&o se ha falar, destarte, de consideracédo a respeito tdo-s6 dos interesses
dos incorporadores, cabendo uma verdadeira e indispensavel renovagdo da
mentalidade do empresariado, primeiramente para buscar estratégias positivas e
éticas a fim de manter a empresa no mercado, jamais olvidando do principio da

dignidade humana, valorizando, também, o trabalho humano, ndo deixando de
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produzir com qualidade e prestar servicos que estejam com os padrdes exigidos. Por
outro lado, caso a crise se avizinhe, dever4d o administrador ter uma ampla e
completa a respeito da situacdo econdmico-financeira da entidade, para buscar,
ainda quando ha tempo, sair dessa crise. E, 0 mesmo Francisco C. Oliveira (2004, p.
125) bem adverte “A qualidade da producg&o de bens e servigos deve ser o elemento
estruturante de uma nova racionalidade administrativo-contabil, com repercusséo na
mensuracao da riqueza e do direito de propriedade empresarial’. Mas, aqui impende
destacar, mesmo que rapidamente, alguns fatos que podem ser decisivos e que se
apresentam como um verdadeiro sinal de crise da empresa.

Ao perceber, por exemplo, que seus ativos ndo obtém razoavel preco no
mercado, ou que a clientela se afasta, cabera ao devedor tomar medidas enérgicas
a fim de mitigar os prejuizos advindos. Mais ainda. Ao perceber que a empresa esta
se descapitalizando, sendo obrigada a vender bens do ativo permanente, ou mesmo
sendo obrigada a reiteradamente a solicitar empréstimos bancarios, a juros
elevados, também é um efetivo sinal de crise. Em todas as situacdes que possam
afetar o regular andamento da atividade econdmica, o empresario devera agir com
ética, ter uma conduta reta e pensar que todas as empresas, de uma forma ou de
outra, mais cedo ou mais tarde, prestardo suas contas a sociedade organizada, se
estiver, efetivamente, instalada em um regime democratico. Ha crises anunciadas,
previsiveis (e o exemplo concreto é a crise internacional, que acaba chegando no
pais) e também ha crises imprevisiveis (até anos atras poder-se-ia argumentar em
torno da estabilidade da moeda norte-americana em relagdo a brasileira, mas néo
mais se permite pensar desta forma), como a quebra de importante maquinario,
imprescindivel a realizacdo de determinada atividade. Para tanto, e conforme ja se
vem expondo no decorrer dos escritos, a empresa deve estar minimamente
preparada para enfrentar os problemas. Prever a crise e montar planos de
administracdo e reestruturacdo sdo medidas que se impdem aqueles que se
aventuram como empreendedores no mercado globalizado e competitivo.

Ja quanto ao universo de credores, estes também poderdo detectar a crise
gue bate a porta do devedor, e também alertd-lo quanto aos rumos dos negocios.
Quando este, por exemplo, aliena ativos e ainda mantém a plena posse; quando
existem sucessivas entradas e saidas de sécios do contrato social, sem que se
confira o efetivo pagamento das quotas sociais; quando a empresa devedora

(sentido amplo) contrai sucessivos empréstimos bancarios, ou mesmo quando
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entrega valores aos administradores também a titulo de empréstimo; quando os
credores detectam que os balancos contabeis do devedor ndo expressam a
realidade da empresa; quando ha excessivas transacdes levadas a efeito em moeda
sonante, especialmente quando tais atos sdo envolvem funcionarios ou pessoas que
detém o poder de mando; quando os préprios credores comeg¢am a questionar a
postura da empresa, dentre outras hipéteses. Nesses casos, certamente a empresa
podera estar mergulhada em crise, competindo ao proprio mercado auxilid-la,
qguando possivel, conforme se vem exposto ao longo do texto. Muito embora reste
patente que somente o proprio devedor possui legitimidade para requerer a
recuperacéo judicial, ndo menos certo que os credores, ao detectar o menor sinal de
crise, podem levar a solucdo dos problemas ao mercado, que certamente podera
contribuir para a manutencdo da empresa em plena producéo, ou contribuir de forma
nao menos efetiva para que a faléncia seja decretada. A solucdo de mercado,
portanto, podera ser a mais correta e consentanea com a realidade, especialmente
quando o credor detectar a crise do devedor, na justa medida em que o favor legal
nao pode ser requerido sendo pela propria empresa ou empresario.

Cabem algumas palavras a respeito da crise em que pode estar mergulhada a
empresa. Primeiramente, ndo deve o hodierno hermeneuta descuidar que existem
crises fatais na empresa e que nem sequer permitem qualquer possibilidade de se
pensar em pedir a tutela estatal, via recuperacéo judicial. S8o os casos que inexiste
outro remédio sendo a retirada do devedor do mercado, via processo de faléncia
(incluindo-se a denominada autofaléncia). Segundo abalizado escélio de Coelho
(2005), duas situacdes devem ser colocadas em relevo, desde logo e bem
destacadas, para a perfeita compreenséo do tema ora em debate.

A primeira, importante, se refere ao fato de que a crise fatal da empresa
(sentido amplo) gera prejuizos ndo s6 a entidade e investidores (em se tratando de
uma companhia aberta), assim como para os “[...] credores e, em alguns casos, num
encadear de sucessivas crises, também para outros agentes econdémicos”
(COELHO, 2005, p.25), ndo se descuidando que a prépria sociedade é penalizada.
Nesse passo, todos sofrem com os problemas que envolvem a empresa em crise.
Nessa esteira, poder-se-ia dizer um pouco mais do interessante tema. A crise fatal
da empresa ndo € benéfica a sociedade como um todo e ao préprio Estado, que
permitiu o ingresso no mercado (principio da livre iniciativa), mas nao foi capaz de

emprestar mecanismos juridico-econdmicos para socorrer a empresa ainda quando
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havia tempo para tal. Outro aspecto ndo menos relevante é justamente o que diz
com a dispensa de funcionarios da entidade que atravessa determinada crise. O

mesmo pensador adverte que a crise fatal inexoravelmente nada mais:

[...] significa o fim de postos de trabalho, desabastecimento de produtos ou
servicos, diminuicdo na arrecadacdo de impostos e, dependendo das
circunstancias, paralisacao de atividades satélites e problemas sérios para a
economia local, regional ou, até mesmo, nacional. (COELHO, 2005, p.25)

Portanto, salta aos olhos que a crise da empresa, principalmente a crise fatal,
importa, e muito, a toda a sociedade brasileira, pois os reflexos de tal crise espraiam,
sem duavida, efeitos bastante deletérios a todas as pessoas, inclusive aos cidadaos
consumidores e aos trabalhadores. Mas também existe preocupacéo (efetiva)
guando a entidade atravessa momento delicado e sua crise ainda tem (no campo
tedrico) alguma salvacgéo, via Estado.

Em ocorrendo o pedido de recuperagdo judicial certamente € porque a
empresa passa por uma determinada crise financeira, por exemplo, e ndo dispde de
recursos financeiros suficientes para honrar (no tempo devido) dividas livres e
anteriormente assumidas (de forma livre) pelo devedor. A crise financeira deita
firmes e indisfarcaveis raizes na auséncia (completa) de liquidez da empresa
deficitaria para honrar os compromissos. Esta (a crise financeira), ao tempo de
vigéncia do Decreto-Lei 7.661.45, era a grande geradora de inumeras faléncias que
tramitaram nos mais variados foros do Brasil.

Rapidamente, e abrindo um breve paréntesis, e para ndo se afastar do fio
condutor da dissertacdo, se faz constar, conforme exposto alhures, que,
devidamente citado, o devedor ndo tinha outro caminho sendo depositar a quantia
reclamada no prazo exiglio de 24 (vinte e quatro) horas (elisdo da faléncia) para fins
de afastar a retirada do mercado. Caso ocorresse o depdsito da quantia reclamada
era de se falar em elisdo da faléncia, sendo que haveria significativo félego ao
devedor, quanto a sua permanéncia no mercado.

Evidentemente, caso quisesse discutir os termos da demanda ajuizada,
também poderia depositar a quantia reclamada, acrescida de juros, correcdo
monetaria, despesas processuais e honorarios de advogado, adredemente fixados
no despacho inicial positivo que recebeu a peticdo inicial e determinou, em

consequéncia, a citacdo por mandado do devedor. Paralelamente ao depdsito,



228

poderia o devedor também apresentar a defesa que tivesse, e em Ultima instancia
simplesmente apresentar a defesa, correndo sério risco de ver a faléncia decretada.
Em resumo, o fato de a empresa ndo dispor de numerario suficiente para
depositar em juizo, quando se tratava de pedido de faléncia formulado pelo
legitimado, era sinal de que a crise financeira estava mais do que patente. Esta crise
levada o devedor a ter sérias e talvez intransponiveis dificuldades de honrar as
obrigacdes livremente assumidas, criando risco, efetivo, de ser decreta a faléncia,
ainda mais quando inexistia qualquer limitador numérico quando se tratava de divida
liguida e impaga a tempo e modo devidos. Fabio Ulhoa Coelho cita um interessante
exemplo que bem demonstra a fragilidade da empresa no Brasil quando se
defrontava com uma crise internacional. Estabelece que a sociedade esta
endividada em moeda estrangeira e € surpreendida com uma crise cambial ou “[...] 0
nivel de inadimpléncia na economia esta acima das expectativas” (COELHO, 2005,
p. 24). Nao precisa recorrer muito a literatura juridica para verificar na historia
(recente) do Brasil que algumas crises internacionais, de grande e significativa
amplitude, foram decisivas para a retirada do mercado de importantes empresas

genuinamente nacionais. Lembre-se, uma vez mais, e desde logo:

Nem sempre o administrador da empresa €é responsavel direto pelo
insucesso (‘failure’) da atividade econémica e ndo se deve descuidar que
muitas sociedades faliram considerando planos econdmicos desastrosos e
fatores externos (ndo se olvide que no ano de 2002 'um dolar chegou a
custar quase quatro reais'). (CLARO, 2008, p. 272 — grifo do autor)

E importante fazer constar, uma vez mais, 0 pensamento de Francisco

Oliveira (2004, p. 115), quando categoricamente bem afirma:

[...] as crises financeiras, a devastacdo do meio ambiente, o crescimento
econdmico ciclico, o aumento do desemprego e da pobreza, entre outros
fatores que repercutem de forma negativa na vida social, sdo problemas
decorrentes de politicas econdmicas e financeiras implementadas pelo
Estado em prejuizo, inclusive, do desenvolvimento da atividade empresarial.

Portanto, a crise financeira sem duvida podera gerar o afastamento da
empresa do mercado, simplesmente porque ndo tem condicbes de honrar suas
obrigagdes, e pode se deparar com um pedido de faléncia, que acaba por espraiar
efeitos deletérios a toda sociedade. Coelho (2005, p. 24) ainda se refere ao fato de

que a sociedade empresaria pode, a fim de afastar a crise em comento, realizar
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operacOes de desconto de duplicata mercantil em instituicdes financeiras privadas,
ou outro “[...] titulo representativo dos créditos derivados das vendas ou contraindo
mutuo bancario mediante a outorga de garantia real sobre bens do ativo”. De fato, tal
modo de proceder até poderia ser uma saida razoavel para a tentativa de
soerguimento. Mas analisando a situacdo de forma bastante pratica, dificilmente
uma empresa em crise conseguird honrar as dividas pré-existentes, e entregando ao
banco duplicatas para cobranca certamente que sofrera efeitos talvez deletérios.
Caso ingresse em processo de recuperacéo judicial dificilmente o banco entregara
em juizo qualquer titulo de crédito e continuar4d descontando normalmente as
cartulas. Alias, no mundo da tecnologia ndo mais se fala em duplicata fisica.

As operacdes bancarias (e outras), quase que na sua totalidade, sdo on-line e
inexistem papéis para desconto, considerando a dindmica do mercado financeiro.
Pior ainda sera o caso quando tratar de empresa em crise que assume
financiamento bancario entregando ao banco determinado bem movel para garantia.
Conforme regra do artigo 49, 83° da Lei 11.101/05, muito embora a instituicdo
financeira seja obrigada a ndo agir judicialmente em face do devedor pelo periodo
de 180 (cento e oitenta) dias a contar do despacho inicial proferida na recuperacéo
(artigo 6°, 84°) ndo menos certo que a propria lei (artigo antes referenciado) abre
caminho efetivo e rapido para a propositura de (violentas) acfes reintegratorias e de
busca e apreensdo de bens, que efetivamente sdo céleres, e por que nédo dizer,
aguilhoam frontalmente os principios constitucionais da ampla defesa (bilateralidade
de audiéncia) e do devido processo legal substantivo, quase que sempre ajuizadas
em favor das grandes instituicfes financeiras que detém o capital financeiro, e que
desempenham suas atividades no Brasil. Nesse passo, dificilmente poder-se-a falar
na implantacdo de mecanismos juridico-econémicos, em sede de reorganizacao
judicial da empresa, se determinados credores sédo, a bem da verdade, deixados de
lado, e trafegam em via livre para a busca dos bens que |lhes foram entregues em
garantia pelo devedor. Ja ai é possivel vislumbrar um certo desequilibrio entre tais
credores e outros que nao detém, muitas vezes, qualquer garantia fiduciaria em
maos, bastando citar como mero, mas efetivo exemplo, o caso do trabalhador de
chdo de fabrica. No caso das empresas aéreas a situacdo € ainda bem mais
sombria, sendo certo que o artigo 199 da lei estabelece que, em tais casos, o credor
fiduciario ndo tera de aguardar o prazo de 180 (cento e oitenta) dias previsto no

artigo 6°, 84° da lei para agir judicialmente. Noutras palavras, e em resumo, 0S
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créditos decorrentes de tais instrumentos contratuais, desde que inadimplidos, nédo
se subsumem a qualquer processo de reorganizacdo da empresa em crise, sendo
gue basta ler atentamente os paragrafos incorporados ao referido artigo 199 da lei.
Além da crise financeira, ja referenciada, existe ainda a crise econémica, que
no sentir de Coelho (2001, 3 v., p. 232) ocorre “[...] quando as vendas de produtos
ou servi¢cos ndo se realizam na quantidade necesséaria a manutencao do negécio”. A
bem da verdade, a sensivel queda de faturamento da empresa pode ocorrem em
consequéncia da retracdo de vendas ou prestacdo de servi¢os, considerando até e
principalmente a concorréncia, inclusive com produtos chineses. No ambito das
grandes corporacdes, também pode ocorrer a diminuicdo de pedidos relativos a
produtos que o mercado ndo mais deseja consumir, e isso também gera a crise
econdbmica. No sentir de Francisco Cardozo Oliveira (2004, p. 116), as crises

econdmicas e sociais:

[...] no modelo de economia capitalista, resultam antes do descontrole das
decisdes tomadas no dmbito da atividade empresarial, do que propriamente
de uma politica essencialmente estatal, tomada a idéia de estatal na forma
de interesse do Estado ou da sociedade globalmente considerada, até
porgue a dindmica de acumulacéo de capital praticamente ndo deixa esfera
social autbnoma. A tendéncia € a de reduzir a socialidade a forma
mercadoria.

A crise econbmica pode ser setorial, ou ganhar uma maior amplitude, até
mesmo tornando-se nacional, colocando em risco a atividade econOmica
desenvolvida no Brasil. O que se verifica no mundo capitalista pés-moderno é que os
produtos se tornam descartaveis, e tal descarte pode ser até mesmo diario. Um
exemplo tipico é a tecnologia de computadores, que a todo tempo vem se
encontrando defasada, de modo que um varejista deve pensar a respeito da
encomenda de muitos produtos, tendo ciéncia que logo estardo em descompasso
com o avanco da computacdo. Com efeito, a empresa precisa estar bastante atenta
ao que ocorre no mercado concorrente, pois, compete-lhe também seguir as
tendéncias de seu setor, e caso contrario, podera simplesmente ser esmagada por
essa mesma concorréncia. Por fim, existe a denominada crise patrimonial, que
ocorre justamente quando ha insuficiéncia de ativos para fazer frente ao passivo da
empresa em crise, sendo que no ambito restrito da lei falimentar, tal insuficiéncia n&o
€ relevante, para fins de observancia do artigo 94, |, especialmente, sendo que,

consoante entendimento esposado por Coelho (2005, p. 25):



231

O patrimdnio liquido negativo pode significar apenas que a empresa esta
passando por uma fase de expressivos investimentos na ampliagdo de seu
parque fabril, por exemplo. Quando concluida a obra e iniciadas as
operacBes da nova planta, verifica-se aumento de receita e de resultado
suficiente para afastar-se crise patrimonial.

Entende-se, pois, que a crise patrimonial pode até mesmo ter origem na
auséncia de cumprimento de um principio basico inerente ao negécio. Diz com a néo
observancia do principio do aporte, tratado alhures, e que sem duvida pode ser um
dos significativos fatores para o insucesso patrimonial. De fato, cabe ao
empreendedor e ao investidor verificar qual, de fato, € o valor minimo necessario
para abrir o negocio e principalmente para manté-lo, até mesmo quando a empresa
atravessar crise financeira. Portanto, o objeto social da empresa leva a uma
inexoravel consequiéncia, que é justamente a necessidade de existir, de fato, na
empresa, o valor patrimonial minimo para consecucéo desse objeto social.

O que ocorre, na realidade, € que nao raras vezes a empresa tem ativo fixo
(bens moveis ou imoveis) e ndo dispbe de dinheiro para fazer frente as obrigagdes,
0 que gera seu estrangulamento, sem sombra de dudvida. Dispor de capital
imobilizado (como exemplo, bens imoOveis) nem sempre quer significar que a
empresa esta bem no mercado. No caso da lei falimentar de 2005, o legislador
ordinario houve por bem colocar em destaque a impontualidade do devedor, sendo
de consignar que o devedor até pode ter patrimbnio para fazer frente as suas
dividas, mas no momento do pedido de faléncia, compete-lhe precipuamente,
depositar a quantia reclamada. Evidente que em algumas hipéteses do artigo 94
podera o devedor simplesmente apresentar defesa em juizo, quando a alegacéo do
credor € de que se procedeu a liquidacdo incorreta e precipitada de ativos,
dilapidando o patrimbnio que se reveste justamente na garantia geral dos credores
da empresa. O acodamento de dilapidacdo de patrimbnio é a grande figura
verificada no artigo da lei de regéncia.

Caso a empresa se encontre em uma (ou mais) das crises ora apresentadas,
cabera buscar solucéo efetiva e rapida no proprio mercado no qual atua, conforme
sera mais exposto no item a seguir, sob pena de essa crise se tornar fatal,
intransponivel ao retorno da atividade econémica.

Prosseguindo, e ainda quanto ao tema ‘sustentabilidade e empresa em crise’
cabe escrever a respeito da entidade que se socorre da tutela estatal, para fins de

reorganizacdo. Entende-se que dificiimente uma empresa (ou empresario, ou
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mesmo a sociedade simples) que atravessa crise (em uma ou mais das modalidades
verificadas) tera condi¢gbes de manter-se no mercado, cumprindo fielmente com suas
obrigacbes; observando o plano de recuperacdo judicial e ainda com
sustentabilidade. Cré-se que uma empresa em crise, esteja ou hdo sob 0 processo
de recuperacgdo judicial previsto na Lei 11.101/05, dificilmente conseguird reunir
forcas econémico-financeiras para se manter no mercado de forma sustentavel, e
certamente alguém pagara a conta pela mantenca de tal empresa em tal mercado,
mantenca essa que sera levada a efeito de forma deficitaria. Lembre-se que raras
foram as empresas que pediram concordata preventiva e conseguiram cumprir
totalmente suas obrigagbes, ainda quando em plena vigéncia o Decreto-Leli
7.661/45. Significativa parcela das empresas em crise, antes da vigéncia do texto
normativo de 2005 conseguiram retornar ao mercado competitivo. A grande maior
viu 0 processo de concordata preventiva ser convolado em faléncia.

Ora, se é certo que o vocabulo sustentavel exprime, em linhas gerais, a firme
idéia de que a empresa reunira minimas condi¢cdes de cumprir 0S COmMpPromissos
assumidos (sentido amplo, ai incluindo o pagamento dos trabalhadores e
recolhimento correto dos tributos), dispondo de todos os elementos necessarios a
consecucao de seu objeto social, ndo menos certo que a empresa devedora, em
crise, e nao raras vezes com auséncia de recursos para fazer frente ao pagamento
das despesas mais imediatas, deixara de pensar em sustentabilidade. Assim, as
expressdes sustentabilidade e crise da empresa ndo podem ser ligadas de forma
alguma, para fins de perseguir o idedrio de mantenca da empresa em pé, atuante e
firme no mercado do qual faz parte, estando essa empresa em situagao
evidentemente deficitaria. Noutros termos, mas com igual alcance, uma empresa em
crise (estando sob o firme arrimo da Lei 11.101/05, ainda na fase de reorganizacéo
judicial) ndo reunira minimas condicbes para se manter no mercado com
sustentabilidade. Caso se pense na eventual possibilidade de se manter uma
empresa em crise no mercado, certamente que em sustentabilidade nao se ha falar,
e alguém assumira a responsabilidade pelos atos praticados por essa empresa. Aqui
se apresenta um importante dado: caso o plano de reorganizacdo judicial
apresentado em juizo seja, efetivamente sério, efetivo e consistente, a empresa ou
honrara o conteudo desse plano ou tentard manter-se no mercado se compondo
diretamente com seus credores ou ainda, optando pela primeira hipotese,

certamente que descumprira algum (ou varios) compromissos do seu dia-a-dia, e,
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seguindo o contido nos casos norte-americanos, os trabalhadores serdao os primeiros
penalizados. Depois, e talvez a sequiéncia possa até ser alterada pelo hermeneuta, a
empresa em crise deixara de recolher fielmente os tributos aos quais esta obrigada
por lei.

Uma empresa em crise, e que estd escorada no processo de recuperacao
judicial dificilmente tera restabelecido (amplamente) seu crédito perante seus
credores; uma empresa em recuperacao judicial também tera sérias dificuldades
para obter novos financiamentos pubicos ou privados para fins de aquisicdo de
maquinario ou de matérias-primas em grande quantidade, justamente porque seu
ativo estara comprometido neste mesmo processo de recuperacgéao judicial.

Dificilmente uma empresa em crise, e que pede a tutela estatal tera condicdes
de cumprir o acordado no plano de recuperacao e ainda continuar exercitando suas
atividades com certa normalidade. Lembre-se que, quando o caso tratar de média ou
de grande corporacdo certamente serdo instalados o comité de credores e a
assembléia de credores, e nesta especial situacdo a empresa podera enfrentar
problemas ainda de maior envergadura.

E essa a realidade, inquestionavel e deveras lastimavel. Por fim, se até
mesmo as empresas que se encontram desenvolvendo atividade econdOmica de
forma organizada néo raras vezes perdem de vista a sustentabilidade almejada, pois
podem se deparar com uma crise financeira, por exemplo, certamente que a
situacdo piora (e bem) para as empresas que enfrentam sérias e talvez
iremediaveis crises.Por fim, a analise que se faz é bastante simples:
sustentabilidade e crise empresarial (em sentido amplo) sao paralelas que jamais
encontrar-se-ao.

Conforme se vem ressaltando no decorrer dos presentes escritos, resta
entendido que dificilmente em crise, e que pede a tutela estatal, via reorganizacéo
judicial uma empresa reunird forgcas minimas para continuar no mercado competitivo,
observando o imprescindivel requisito da sustentabilidade. E ainda sendo mais
especifico, muito embora o asserto seja sombrio, caso a cultura empresarial no
Brasil ndo seja radicalmente alterada, dificil sera acreditar em sustentabilidade de
empresa que esta sob o regime da recuperacao judicial. Como dito ao longo da
exposicao, sustentabilidade e crise sdo vocabulos conflitantes, paralelas que jamais
encontrar-se-ao em se tratando do exame detido e coerente da Lei 11.101/05.

Impende destacar que a empresa deve ser socialmente responsével, contribuindo
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para o crescimento da economia, mas também zelando pela qualidade de vida da
comunidade na qual se insere. Cabe-lhe, por outro lado, reconhecer todos os
esforcos de seus colaboradores (trabalhadores) para a protecdo do meio ambiente,
na justa medida em que produzem respeitando todas as normas legais, e
comprometimento. Tal comprometimento, se na Europa é fiscalizado pela opinido
publica, no Brasil a situacdo é deveras diferente, pois inexiste pressdo para que
sejam cumpridas as leis ambientais.

De fato, toda a empresa que esta no mercado competitivo tem o dever ético
de ser sustentavel, cumprindo rigorosa e diariamente seu objeto social, dele ndo se
desviando em hipétese alguma, sem ferir o ecossistema, buscando uma atividade
econdmica devidamente necessaria a coletividade na qual se insere.

Mas quando o exegeta se depara com uma empresa em crise, que esta
escorada na Lei 11.101/05 entende-se que a situagdo ganha um outro relevo,
completamente diverso. O fato é que, uma empresa em crise, sob a recuperacao
judicial, ndo tera folego suficiente para se manter no mercado e exercendo sua
atividade regularmente. Noutras palavras, com igual alcance, a empresa em crise
precisara desenvolver suas atividades econdmicas até e principalmente para cumprir
Seus compromissos primarios, por assim dizer. Dentre eles estdo o recolhimento de
tributos; o pagamento da folha de salarios devidos a trabalhadores (colaboradores
da empresa); numerario suficiente para prover as despesas do dia-a-dia da
atividade; pagamento dos novos compromissos, assumidos poés-recuperacao
judicial, e também deverd ter lastro financeiro minimo para também contrair novos
contratos comerciais.

Mas a par destes compromissos primarios, torna-se evidente que a empresa
em crise tera de cumprir todas as clausulas assumidas no ambito do processo de
reorganizagao judicial, atendo-se a este, como exemplo. Cré-se que dificilmente o
hermeneuta podera falar em sustentabilidade de uma empresa que esta em juizo,
sob processo de reorganizacdo judicial. Isso porque, caso este seja realmente
conduzidos nos trilhos da legalidade, cumprindo-se o0s prazos legais e
principalmente observando-se os direitos de credores e devedores, fatalmente a
empresa em crise tera sérias dificuldades para ter félego e sair, por assim dizer, em
condicbes minimas de sair do tal processo e voltar a exercer regularmente sua

atividade.
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Explica-se, com outros termos. A Lei 11.101/05 se tornou mais bem rigorosa
em relacdo aos requisitos para que o devedor possa requerer os beneficios da
recuperacao judicial. Aléem de tais requisitos, devidamente expressos nos artigos 48
e 51, poderdo ainda ser considerados outros, que aqui séo rotulados como éticos, e
caso o intérprete considere como validos todos aqueles elencados no decorrer da
presente dissertacdo. Entdo, percebe-se que ndo sera toda e qualquer empresa em
crise que podera valer-se da recuperacéo judicial, caso se observe ndo somente a
lei, mas toda a atividade econdémica exercitada pela entidade.

O fato é que a lei impOe sérias obrigagbes ao devedor em crise, e agora ja
ultrapassando por assim dizer a fase pré-reorganizacional. Caso o juiz determine o
processamento da recuperacdo judicial, o devedor estard compelido a cumprir
determinadas obrigacdes, e dificiimente tera félego para observar todas as demais
que giram em sua contabilidade. O plano de recuperacdo, caso seja Serio,
consistente e devidamente consentdneo com a realidade, € o mais importante
documento pds-reorganizacdo. Dele constara quais sdo as pretensdes da empresa
para fins de reorganizacdo. A empresa tera um olho na sua atividade diaria e outro
naquilo que se comprometeu perante o juiz da causa. H4& um detalhes deveras
importante, e que cabe ser aqui ressaltado. Apdés a distribuicdo do pedido de
recuperacgédo judicial, ndo podera o devedor, de forma alguma (em tese) alienar ou
onerar seu patriménio, ou mesmo direitos de seu ativo permanente, sob pena de
faléncia (também em tese). Evidente que a interpretacéo sistematica do artigo 66 da
lei leva a uma concluséo indelével: pode ocorrer a venda de ativos caso o comité de
credores fique a par e concorde, isso quando houver o comité. Em caso negativo, o
fato deve ser considerado pelo administrador judicial e decidido pelo juiz. Isso, sem
davida alguma, se resume em problema para a empresa em crise, que ndo podera
valer-se do patriménio existente, ja que nada mais é do que a garantia de todos os
credores.

N&o se concebe, assim, a idéia de que a empresa em crise tera condicdes
salutares de cumprir suas obrigacdes diarias; honrar os compromissos assumidos
com credores posteriores ao favor legal;, cumprir com todas as obrigacdes
assumidas no plano e ainda ter sustentabilidade. Sdo situagbes que dificilmente
chegardo a um mesmo ponto, de modo que a empresa tem o poder-dever de evitar a
crise, buscando manter-se no mercado competitivo de uma forma tendente a cumprir

seu objeto social.
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3.4 A SAIDA NEGOCIADA

Inicialmente, saida negociada quer dizer, em poucas palavras, solucdo de
mercado, nos exatos termos da legislacdo estadunidense. A melhor negociacéo é
aguela que traz beneficios e sacrificios para ambos os lados envolvidos, de modo
gue s6 o0 consenso, a prudéncia e a cautela poderdo autorizar qualquer éxito em
processos de recuperacao judicial. As negociacfes, mesmo em sede de assembléia
de credores, sempre devem buscar uma saida salutar, negociada, para todos o0s
participantes e com o firme propdsito de colaborar para o soerguimento da empresa
em reorganizagao.

No tocante ao processo falimentar propriamente dito, a colaboracdo deve
existir a fim de que sejam colocados 0s meios mais consentaneos com a realidade, e
tendentes a liquidagao regular do patriménio do devedor, sempre com moderacao e
equilibrio. Toda a negociacdo que tiver um carater integrativo, e ndo distributivo, tera
condicbes plenas de resolver as questdes postas em discussao, sendo que todos os
envolvidos, com cedéncia reciproca, tolerancia muatua, razoabilidade e bom senso,
certamente terdo beneficios. Muito embora 0 novo texto normativo apresente alguns
mecanismos tendentes a salvacdo da empresa, impende destacar, na esteira de
parte da hodierna doutrina, que as solugdes sempre devem ser negociadas, dentro
dos parametros da razoabilidade, da prudéncia e da cedéncia mutua entre os
negociadores. Evidentemente que as saidas apresentadas pela lei ndo sdo as
Unicas tendentes a recuperacdo da entidade. Ha outras fornecidas pelo proprio
mercado no qual atua o devedor infeliz e de boa-fé e que ha muito sdo observados.
A nosso sentir, deve haver saida negociada para que a entidade saia da crise e nao
necessite bater a porta do Judiciario, a fim de requerer as benesses do processo de
recuperacéo judicial. Faz-se tal afirmacao a fim de que todos ganhem, e ndo exista
ainda maior prejuizo principalmente aos credores e a sociedade como um todo, com
a retirada de empresas do mercado. A saida negociada beneficia o devedor, que
podera se valer de meios tendentes ao soerguimento, em parceria com 0sS proprios
credores e outros fornecedores; a saida negociada também se torna importante para
o credor que talvez ndo receba tudo o que tem direito, mas nao ficara com a tortura
de pensar na faléncia e que podera néo ver um centavo. Para ele (o credor), mesmo

que perca parte do crédito (e isso fatalmente ocorrerd), eventuais valores recebidos
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poderdo entrar no giro comercial, e com isso tera fblego para cumprir seus
compromissos assumidos com terceiros.

A saida negociada, afastando a faléncia do devedor, faz com que nao se
tenha efeito multiplicador (efeito dominé ou efeito cascata) no mercado, fato esse
bastante corriqueira, quando da quebra de grandes grupos econémicos. Em sendo
afastados do mercado, certamente os menores fornecedores acabam por sofrer os
efeitos de tal ato. O plano de recuperacgéao judicial devera conter solucdes aplicaveis
na pratica, conter propostas palpaveis, reais, e ser aceito pelos credores. Em outras
palavras, deve o plano ser exequivel. Havera a necessidade, entdo, de perda de
determinadas posicdes, a fim de que o interesse maior prevale¢a, tudo dentro da
razoabilidade. Questiona-se qual €, de fato, o (real) interesse maior em jogo.

Efetivamente, interessa sim a ampla recuperacdo (judicial ou mesmo
extrajudicial) da empresa em crise, considerando os ditames e principios de cunho
constitucional. Mas também n&o se olvide que envidar esforcos para tentativa de
reorganizacdo confere obrigacGes a todos, inclusive e principalmente ao devedor
mergulhado em crise, que precisa apresentar um plano sério e condizente com a
realidade empresarial. Nao se pode, com efeito, analisar tdo-somente o carater de
recuperacdo da entidade. Deve buscar, quanto possivel, o reerguimento da entidade
em crise, mas ha de pensar também nos demais interesses envolvidos: funcionérios,
credores, fornecedores de bens ou servigos, fisco e a propria sociedade (a
coletividade) como um todo. Prepondera, pois, 0 coletivo, sempre. Deveras, a
conversacdo e o bom senso sempre devem ser o norte, e ndo ha de se pensar
somente nos interesses particulares. N&o obstante tais argumentos, a boa
negociacdo, aquela que da resultados praticos, separa as pessoas dos problemas;
impera o interesse coletivo, olvidando do pessoal; procura-se a melhor alternativa
global e a negociacdo onde ha a prevaléncia de uma parte nédo leva a lugar algum.

Por outro lado, deve existir colaboracéo a fim de que todos os problemas e
guestdes incidentes sejam resolvidos a contento. Em outras palavras, nesse tipo de
negociacdo, quem tem o poder mais favoravel de negociacdo sempre leva
vantagem. A Ultima palavra é daquele que tem maiores poderes. A parte que esta do
outro lado da mesa (em tese) acaba ficando em desvantagem e se subjuga aos
interesses da outra. Ja na negociacao intermediaria, razoavel, a solucao € benéfica

a todos a todos. Ha satisfacao geral, considerando a cedéncia reciproca por parte de
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credor e devedor. Por outro lado, h& necessidade de se mostrar claramente quais
sao os interesses colimados, a fim de se chegar a um denominador comum.
Busca-se a maximizacao de resultados, para o bem-estar de todos. Portanto,
fica alinhada a idéia central de que somente podera haver qualquer possibilidade de
reorganizagdo da empresa, caso haja efetiva vontade do devedor em se recuperar,
prevalecendo os interesses da entidade, além do bom senso do credor e a boa-fé de
deste e de todos aqueles que de uma forma ou de outra participam do processo
reorganizacional. Caso contrario, a lei, por mais que seja razoavel, ndo tera qualquer
aplicabilidade. Alias, ha varias leis boas no pais, mas nem sempre aplicadas dentro

do critério da razoabilidade minima necesséria.

3.5 RECUPERACAO OU FALENCIA

Seguindo a linha de raciocinio até aqui desenvolvida, se vem consolidando o
entendimento efetivo de que, de fato, cabem dois caminhos a empresa (ou
empresario) em crise. A primeira medida que pode ser tomada, aquela efetivamente
menos deletéria ao interesse todos os envolvidos direta ou indiretamente na crise,
seria requerer a recuperacgao (numa das suas modalidades previstas em lei). A outra
medida judicial, bem mais drastica e que se deve evitar, na medida do possivel, ja
que estremada, mas nem sempre dispensavel, e até mesmo observado o espirito da
lei, € justamente ser a empresa ou empresario retirados imediatamente do mercado
competitivo (de forma compulséria ou voluntéria), via processo de faléncia (ou a
chamada autofaléncia).

A Lei 11.101/05 afastou do ordenamento juridico a figura da concordata
(suspensiva da faléncia ou preventiva desta) apenas e tdo-somente em relacdo aos
casos regidos pelo texto normativo, conforme ja exposto. Mas, quanto a tais opc¢oes,
por assim dizer, existem alguns detalhes deveras importantes, 0s quais serao
examinados a seguir.

Surgem, pela Lei 11.101/05, as figuras juridicas para a (eventual) tentativa de
recuperagdo da empresa ou empresario em crise momentanea, as quais, a par da
reorganizacdo da microempresa e da empresa de pequeno porte, ttm as seguintes
denominacdes: a judicial (cujos aspectos principais fazem parte do presente texto), e
a extrajudicial, que, provavelmente sera menos observada. Mas entende-se que néo

devem ser simplesmente concedidas as op¢des ao empresario ou empresa em crise
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momentanea, por assim dizer, quanto aos processos judiciais a seguir para a
tentativa de superacdo da crise (e aqui também se inclui o trato da recuperagéo
extrajudicial).

Noutros termos, mas com igual alcance, entende-se que, dependendo do
caso concreto, além do proponente a recuperacao ser obrigado a preencher alguns
requisitos meramente legais (estritamente formais, ao alcance de todos aqueles que
se encontram em crise), tal como constante da Lei 11.101/05 (analise-se o artigo 48,
por exemplo), cabe aquele que estiver em crise demonstrar efetivamente que, desde
0 nascimento da empresa, todos 0s requisitos legais para a sua constituicdo foram
devidamente comprovados (subscricdo integralizacdo de capital social, por
exemplo), bem como provar a saciedade a crise que atingiu a entidade nao foi
causado em decorréncia de ma-gestdo (ma administracéo), ou, principalmente, em
virtude de gestéo fraudulenta dos proprietarios, ou ainda, e por fim, que a crise se
tenha dado em decorréncia de fatores externos a empresa.

Na questdo envolvendo o empresario ou a sociedade simples a linha de
argumentacao é exatamente a mesma, pois se torna inadmissivel simplesmente
determinar o processamento da recuperacao judicial, por exemplo (artigo 52) sem
qgue se verifigue, de forma correta, mesmo e principalmente em carater cautelar se
aquele que se diz em crise realmente tem o direito, por assim dizer, de buscar a
tutela estatal com base na Lei 11.101/05.

Cré-se, pois, que o juiz, por ser justamente o diretor do processo, 0 agente
que lhe da todo o impulsionamento apés a distribuicdo do feito, 0 que decorre da
propria lei processual civil brasileira, tem o poder-dever de observar todos os
pressupostos de admissibilidade da recuperacéo judicial, pressupostos estes que
nao assentam fundamento (base legal) apenas e tdo-somente na letra fria da lei de
2005, mas sim que devem ser buscados no especifico catalogo principiolégico do
direito societario. E justamente este catalogo de principios que da toda a
fundamentacédo para o ponto de vista exposto que se apresenta no decorrer dos
escritos.

N&o basta, de fato, cumprir os requisitos meramente formais da Lei 11.101/05
para que se possa valer da recuperagdo judicial; ndo pode (e nédo deve) o juiz
condutor do processo simplesmente determinar o processamento da recuperacao,
para fins do artigo 52, simplesmente porque houve a juntada de determinados

documentos estabelecidos pela lei; é um erro pensar-se na dissintonia,
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especialmente aqui, entre os ditames da Lei 11.101/05 e as disposi¢cées do Codigo
de Processo, pois este serve de arrimo aquela, que se mostra bastante omissa em
varios pontos deveras importantes para o desenrolar do processo de recuperacao
judicial, especialmente. Mais que tudo isso, ndo se pode pensar em recuperacao
judicial meramente como uma simples pletora de documentos concatenados, sem
perceber, efetivamente, que o juiz tem o poder-dever de verificar se, de fato, a
empresa ou empresario em crise sdo, com efeito, merecedores de estar em juizo
sob os trilhos especificos da recuperacao judicial.

A analise firme de todo o conjunto probatorio, inclusive de novos documentos
que venham a serem juntados no processo, por deliberagéo judicial, podera dar
ensejo a recuperacdo do devedor em crise, ndo bastando, definitivamente, que se
cumpra rigorosamente o contido no artigo 51 da lei falencial, sob pena, dai sim, de
serem criadas verdadeiras industrias de recuperacgéo judicial no Brasil, repetindo-se
a situacdo deletéria que vinha ocorrendo com a concordata preventiva. Nesse
passo, 0 papel do juiz certamente fara a diferenca fundamental para que sejam
mantidas no mercado as entidades regulares e com firmes (e sérios) propositos, e
gue, por outro lado, se lhes retire esse mesmo direito de permanéncia neste mesmo
mercado, mas este Uultimo papel, num primeiro momento, ndo sera do juiz,
certamente.

Nos itens que seguem serdo examinados com maior profundidade alguns
principios especificamente de direito societario deveras importantes e que deverao
nortear os rumos da empresa (desde o seu nascedouro, ou seja, assinatura do
contrato social ou assinatura do estatuto da companhia), a fim de que se permita a
tentativa de soerguimento, quando a crise ocorrer. O cumprimento de tais principios
ao longo da existéncia empresarial certamente dara maior suporte ao deferimento do
favor legal, e caso ndo presentes, entende-se que a faléncia sera de rigor, até e
principalmente para que os efeitos deletérios da entidade em crise ndo contaminem
0 proprio mercado no qual atua. Mais que isso, o sistema de crédito também devera
estar em lugar de destaque e quando o juiz deitar as vistas na peticao inicial
certamente bem ciente estara a respeito da necessidade de ponderacdo
imprescindivel entre determinar o processamento da recuperacdo ou estabelecer
prazo a fim de que se juntem documentos.

O tema é deveras instigante e entende-se que, arrimada a Lei 11.101/05 nas

disposicbes do Caodigo de Processo Civil, por forca do artigo 189 daquela,
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perfeitamente possivel ao juiz condutor do feito determinar sejam cumpridas todas
as medidas necessarias a perfeita compreensdo da matéria, inclusive que se
emende a peticao inicial, podendo até mesmo ocorrer o seu indeferimento de plano,
seguindo todo o regramento contido no Codigo de Processo Civil. Mas a faléncia, em
tal estagio do processo, ndo poderd ser imediatamente decretada, pois a
interpretacdo sisteméatica e teleoldgica do artigo 73 da Lei 11.101/05 n&do permite tal
conclusao por parte do hermeneuta. O maximo que podera ocorrer € a determinacéo
de emenda a inicial ou mesmo o indeferimento de plano, sem que o0 juiz tenha
poderes de imediatamente decretar a faléncia do devedor. Esta somente podera ser
viavel apés a observancia do artigo 52.

Enfim, 0 que se procura aqui demonstrar, certamente indo de encontro ao
contido em varios manuais de direito falimentar, procurando dar uma nova dinamica
a respeito da possibilidade de deferimento da recuperagdo especialmente judicial, &
gue, a par dos requisitos meramente formais constantes da lei de regéncia para que
seja possibilitado o pedido de reorganizacdo judicial, por exemplo, cabera a
empresa, ou empresario comprovar outros requisitos implicitos, por assim, dizer, sob
pena de desastroso processo de recuperacéo, sob pena de a crise ganhar outros
contornos, talvez irreversiveis. Nao basta, com efeito, que a empresa em crise
demonstre em juizo suas reais condicbes de soerguimento, tal como consta da lei
(artigo 53, inciso Il), mas compete-lhe demonstrar que ao longo de toda a sua
existéncia cumpriu minimamente com suas obrigacbes e a crise ndao foi em
decorréncia de atos equivocados seus, mas da prépria conjuntura local, nacional ou
mesmo internacional, considerando a globalizacdo econdmica. E este, talvez, um
dos principais pontos de vista apresentados no decorrer da presente exposicao, e
que se traduz em novidade, por assim dizer, em relacdo ao que se vem escrevendo
(repetidamente e na significativa maioria dos manuais e livros que tratam do
assunto) a respeito da Lei 11.101/05, especialmente no aspecto condizente com a
recuperacao judicial.

Uma empresa que desde sua formal mera constituicdo pode, com o decorrer
do tempo, sofrer diretamente as consequéncias pelos atos deletérios praticados
pelos incorporadores, conseqiéncias essas maléfica a propria coletividade. Isso
justamente porque as mazelas que afetaram a entidade continuaréo a surtir efeitos,

e dificilmente uma empresa que nao tenha observado certos principios de cunho



242

exclusivamente societario, e mesmo varios ditames legais, podera valer-se da Lei
11.101/05, e dela sair sem nenhuma ranhura e sem sequelas irreparaveis.

Sendo ainda mais explicito nas afirmativas ora apresentadas, entende-se que
a empresa em crise, que desde a sua constituicdo ndo teve um caminho saudavel,
ou mesmo que continuam mantendo em seus quadros investidores e
empreendedores que deixaram de cumprir suas obrigacdes legais (somente
subscreveram, mas nao integralizaram, a tempo e modo oportunos, sua participacéo
no capital social), de forma alguma podera valer-se dos remédios da recuperacao
(judicial ou extrajudicial), previstos na Lei 11.101/05.

A verificacdo do real estado econdmico-financeiro da empresa ou do
empresario em crise, por assim dizer, cabera inicialmente ao juiz da causa, que é
justamente aquele que tem o primeiro contato com a noticiada crise no ambito
judicial, bem como ao agente do Ministério Publico, credores e advogados, estes
altimos num segundo momento da etapa processual. Mas em qualquer uma das
hipdteses, torna-se imprescindivel ndo consentir que uma empresa em crise seja
mantida no mercado, se essa mesma empresa nao teve uma constituicdo em
consonancia com os ditames legais. E esse fato deve ser detectado pelo juiz, a
guem cumpre analisar todos os documentos apresentados com a inicial e se atentar
para um detalhe ndo menos relevante: o devedor inescrupuloso, aguele que de fato
tenta obter a reorganizacéo judicial com o firme propdsito de retardar o cumprimento
das obrigacdes, pode se valer de expedientes tendentes a confundir a mente do juiz,
especialmente quando este toma o primeiro contato com a pretensao esposada pelo
devedor dito em crise.

Ora, ingressando no mercado competitivo, a empresa que venha a praticar
atos em divergéncia com o objeto social pré-estabelecido, por exemplo, também né&o
podera valer-se da tentativa de recuperagdo. Coelho trata da viabilidade da
empresa, ou seja, se a entidade em crise tera condicdes de se valer da tutela
estatal. Segundo seu entendimento, tal exame deve verificar a importancia social da
empresa, ou seja, cabe ao juiz verificar dois aspectos relevantes: as condi¢des
econbmicas “[...] a partir das quais é possivel programar-se 0 reerguimento do
negocio, nem a relevancia que a empresas tem para a economia local, regional ou
nacional.” (COELHO, 2005, p. 128). Também cabe analisar a mao-de-obra e a

tecnologia empregadas pela empresa em crise.
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Na sua 6tica, assim como o volume de ativo e passivo, bem como o tempo de
existéncia da empresa, ndo se subsumindo somente aquele de 2 (dois) anos
estabelecidos pela letra da lei falimentar. Segundo o autor, 0s novos negocios,
agueles surgidos no mercado ha pouco tempo, ndo poderao ser tratados com iguais
condicbes em relacdo aos antigos empreendimentos, que colaboram muito mais
como a economia local.

Ainda, cabe ao julgador averiguar a respeito do porte econdmico da empresa
gue busca a tutela estatal, via reorganizacao (COELHO, 2005). Torna-se ponderado
concordar com os procedimentos indicados, podendo o juiz valer-se de pessoal
capacitado e técnico para proceder a um completo exame da situacdo fatica da lei,
jamais podendo sO \verificar se cumprir 0s requisitos meramente formais
estabelecimentos pelo diploma legal. Caso isso ocorresse, certamente que o pais
teria de conviver, uma vez mais, com a industria da recuperacédo judicial, situagédo
obviamente indesejada.

Destarte, os principios de direito comercial que, como resultado da pesquisa
cientifica, deverdo ser observados por todos aqueles que se querem valer do
instituto da reorganizagéo, prevista na Lei 11.101/5 ndo vem sendo analisados no
ambito de tal regramento juridico, sendo que significativa parcela da doutrina
nacional ndo desce a pormenores no que diz com as exigéncias legais e judiciais
que pode (e devem) ser impostas aos que estdo em crise e que pedem a tutela

estatal.

3.5.1 O Principio do Aporte

Todos aqueles que reunem o0s requisitos estabelecidos em lei poderéo
aventurar-se, empreender no mercado competitivo (e tendo ciéncia acerca dos
riscos do negodcio), com base no principio constitucional da livre iniciativa, e
observado o principio do risco, inerente a atividade econdmica. A exploracdo de
determinada atividade econb6mica, mediante a criacdo de um organismo, podera
livremente ocorrer, observada a convergéncia de interesses de dois ou mais
componentes, os quais sdo denominados pela doutrina como empreendedores e
investidores. A propadsito, confira-se 0 que consta especialmente do artigo 251 da Lei

6.404/76 (que tratada da chamada sociedade unipessoal).
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A affectio societatis ndo é (e nem sequer foi) um elemento, mas uma
caracteristica inicial para se constituir uma sociedade, e muito menos se traduz em
requisito para manté-la no mercado, pois esta (a empresa) simplesmente tera vida
propria, independentemente ou apesar, por assim dizer, de seus componentes. Faz-
se necessério, imprescindivel, afastar o mito de que a quebra da afeicdo é motivo
para a dissolugéo da sociedade, mito esse que provavelmente vem desde Ulpiano®.
O entendimento ora esposado € de que a afeicdo de se associar (abstraida a idéia
da subsidiaria integral, obviamente) ndo é elemento, jamais foi, tal como
demasiadamente repisado pela hodierna doutrina nacional, e cuja ética incorreta se
vem desenvolvendo desde os tempos mais remotos de Roma, pois nao é crivel que
uma simples discordia entre sécios, por exemplo, seja 0 bastante para comprometer
as atividades desenvolvidas pela empresa.

Evidentemente que a posi¢cdo aqui externada é minoritaria (ainda), mas ganha
fundamento e relevo juridico se observada rigorosamente a principiologia contida na
Constituicdo Federal. Prevalecem, pois, os interesses da entidade regularmente
constituida pelos incorporadores, e nao fica em degrau acima os interesses privados
de quem a constituiu, e isso € um principio basico de direito comercial. Mas esse
principio nem sempre € observado a risca pelos incorporadores, e falar-se em
recuperacdo de entidade constituida irregularmente é deveras incabivel, caso os
institutos sejam analisados tecnicamente pelo intérprete.

A combinacao de esforcos dos participantes a fim de que determina atividade
seja efetivamente explorada, mostra-se requisito importante a fim de que o negécio
dé certo, e traga resultados positivos para os participantes (lucro) e também para os
colaboradores e a prépria coletividade como um todo, na justa medida em que a
empresa € a célula desta.

Tome-se como simples exemplo a sociedade limitada (cuja regulacdo agora
esta contida no Codigo Civil). Podera ela ser constituida regularmente, a fim de que
haja desenvolvimento de determinada atividade, rigorosamente estabelecida no
objeto social. Para que haja a criacdo, por assim dizer, e a insercédo regular da
pessoa juridica de direito privada no mercado, ha alguns principios e requisitos de
ordem legal a serem seguidos de forma rigorosa pelos incorporadores.

° A propésito, neste passo especifico, v. Rubens Requido em seu Curso de Direito Comercial . 1°
volume, 142 edicao, 1994, especialmente p. 282.
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Partindo-se da idéia de que se fazem presentes todos 0s requisitos de
validade do ato juridico a ser desencadeado (agente capaz, objeto licito e forma
legal), bem como os pressupostos de existéncia (que diz respeito a necessaria, em
tese, pluralidade de componentes e a tdo propagada affectio societatis), € possivel a
plena criagdo da empresa.

Particularmente, entende-se que o Ultimo pressuposto, qual seja, a disposicao
(afeicdo) para criar 0 negocio, para se associar, e criar a empresa, € apenas e tao-
somente inicial, ndo carecendo existir a afeicdo por toda a vida da sociedade
empreséaria, até mesmo porque existe nitida diferenca entre interesses desta e
agueles interesses particulares de seus componentes. A disposicdo de ndo mais
pertencer ao quadro social da empresa é facilmente resolvida (caso seja uma
sociedade de capital, obviamente), com a retirada do socio insatisfeito e o
pagamento de seus haveres. Constitui-se erro crasso, e verificado em grande parte
da doutrina hodierna nacional a afirmativa de que a ruptura da affectio societatis
entre os componentes da empresa se constitui em caso de dissolucao da sociedade.
A affectio societatis € uma caracteristica inicial e plenamente indisfarcavel das
sociedades de pessoas, jamais um elemento instaurador de qualquer atividade
econdmica, ao contrario do que nao raras vezes se apregoa.

Situacdo completamente diferente é quando o hermeneuta se depara com
uma sociedade de capitais, como a companhia, a sociedade anénima, por exemplo.
E de somente importancia qualquer afeicdo para se associar, importando para esse
tipo de sociedade a contribuicdo efetiva do acionista. Uma grande corporagdo que
coloca acdes na Bolsa de Valores nem sequer tem intencdo de saber que é o
interessado na aquisicdo de tais acdes e que poderd ser um acionista de uma
sociedade andnima aberta. H4 necessidade de repensar a respeito de alguns
dogmas que a codificagéo impos, tal como o do caso ora em comento.

Ora, como reiteradamente dito, esta € uma entidade completamente diversa e
ndo se subsume, de forma alguma, aos interesses particulares de seus
componentes que até mesmo podem ser afastados quando do processamento da
recuperacédo judicial, por forca do artigo 64 da lei de regéncia. Predomina aqui,
também, o principio constitucional da preservacdo da empresa, o qual € mitigado em
alguns casos. Destarte, a divergéncia entre sécios, principalmente, ndo pode e néo
deve desaguar, a principio, na dissolucdo total da sociedade, pois esta tem

existéncia propria, totalmente distinta da de seus membros. O maximo que podera
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ocorrer € a saida imediata de um componente e o ingresso de outro, no prazo de
180 (cento e oitenta) dias, se se tratada de uma sociedade limitada, por exemplo
(artigo 1033, IV do Cadigo Civil brasileiro). Mas boa parcela da doutrina hodierna
nacional entende que a falta de disposicédo por parte dos componentes para manter
0 negocio (a empresa, por assim dizer), poderd ele ser desfeito, com a retirada do
ente do mercado no qual atua. As divergéncias de pensamento quanto ao modo de
conducédo da entidade, ou mesmo a disputa interna pelo comando a empresa, ndo
poderdo dar ensejo a dissolucéo total societaria, tal como se 1€ em alguns manuais,
de modo que o principio da affectio societatis cabe ser analisado e até mesmo
significativamente mitigado pelo intérprete constitucional, tendo em vista 0s nortes
empresariais estabelecidos na propria Constituicdo Federal.

O mito da dissolucéo da sociedade empresaria, por assim dizer, da quebra de
afeicdo entre os participantes ainda impera na mente do jurista pds-moderno, que se
olvida, ndo raras vezes, dos principios constitucionais, que estdo em degrau bem
mais superior em relacdo ao Cédigo Civil. Ainda néo percebeu que os interesses da
empresa criada pelos incorporadores estdo bem acima dos interesses particulares
destes, e por mais que exista divergéncia entre socios ou acionistas, cabe pensar a
respeito do principio da preservacdo da empresa.

O capital social podera ser constituido regularmente mediante a transferéncia
de bens a entidade que estd sendo constituida, bem como tenham sido
corretamente elaboradas as clausulas contratuais, e observada a forma publica ou
particular, pode-se dizer que o0s sOcios estdo aptos a por a idéia inicial de
constituicdo do ente personalizado no mundo juridico. Assim, para aqui ndo
ingressar em pormenores outros condizentes com 0s requisitos supra, parte-se
desde logo para os detalhes mais importantes a serem aqui examinados, que sao
justamente os fios condutores para defender a idéia de que nem toda empresa em
crise pode ser beneficiada com a recuperagao (numa de suas modalidades).

A formacéo regular do capital social, ou seja, aqueles recursos indispensaveis
para a formacéo de um patrimdénio daquele ente totalmente distinto de seus titulares,

pressupde inequivocamente a subscricdo e a efetiva integralizacdo, por parte dos

sécios. O capital social podera ser constituido regularmente mediante a transferéncia
de bens a entidade que estd sendo criada (bens moveis ou imodveis), moeda
corrente ou créditos, grosso modo, ja que a unica excecado legal — a prestacao de

servicos como forma de integralizagdo de capital s6 condiz especificamente com a
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sociedade simples. A estimativa exata daquilo que foi incorporado ao patriménio da
sociedade limitada é de responsabilidade de todos os componentes, consoante se
infere da leitura do artigo 1055, paragrafo primeiro do Cédigo Civil. Portanto, € muito
séria, importante e significativa a subscricdo de capital social, cabendo ao
incorporador fazer o aporte (integralizagéo) daquilo que se comprometeu, sob pena
de a entidade ser constituida irregularmente, ja comecando de uma forma deletéria e
contraria aos ditames legais.

A subscricdo nada mais € do que o comprometimento do socio para com a
sociedade de que havera o aporte daquilo que pretende a ela incorporar. Por outro
lado, a integralizacdo € o efetivo aporte daquilo que se comprometeu o sécio quando
da assinatura do contrato social. Para tanto, confiram-se os dizeres do artigo 1004
do Cadigo Civil. A subscricdo nada mais € do que o comprometimento do socio para
com a sociedade de que havera o aporte daquilo que pretende a ela incorporar. Por
outro lado, a integralizacdo é o efetivo aporte daquilo que se comprometeu o sécio
guando da assinatura do contrato social. Para tanto, confiram-se os dizeres do artigo
1004 do Cadigo Civil.

A contribuicdo dos socios € requisito indispensavel, sem a qual inexistir4 (em
tese, apenas), a sociedade almejada. Tal contribuicdo, porém, ha de ocorrer de
forma a fazer com que na sociedade sejam aportados todos aqueles recursos
(sentido amplo do vocabulo) necessarios ao cumprimento rigoroso do objeto social.
Com relacédo a importancia do capital social, € de ser conferido o pensamento de
Carlos Henrique Abrao (2004, p.36):

Concentrado no principio ditado, as contribuicées governam o oxigénio que
se alastra na construcdo da sociedade, sem que o sOcio destine o recurso
ha natural comprometimento das funcfes contidas no objeto social,
podendo significar enfraquecimento da consecucéo de resultado positivo.

Para se entender de forma correta a abrangéncia que é pretendida neste
texto, e a fim de verificar se de fato a entidade devedora tem o direito de pedir a
tutela estatal, via pedido de recuperacédo judicial, aqui j& ha um primeiro principio
importantissimo, a ser observado. O principio do aporte é deveras importante, e ha
de ser rigorosamente observado pelos sécios incorporadores quando da assinatura

do instrumento proprio.
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A t80-s0 subscricdo do capital social (0 comprometimento para com o ente
que estd sendo constituido por livre vontade das pessoas) e a néo integralizacao
daquilo que foi prometido (o aporte efetivo, a transferéncia de bens, recursos
financeiros ou créditos), acabara influindo para o total fracasso do negdcio, que nao
poderd sobreviver e a empresa em crise também deixara de ter direito a
recuperacgédo judicial. Na pratica, isso ndo deveria ocorrer, pois, conforme estatistica
transcrita, o insucesso dos negdécios é muito grande, logo no primeiro ano de sua
regular constituicdo. Nesse passo especifico, Gevaerd (2001, 2 v., p. 310 — grifo do

autor) bem esclarece:

[...] & a partir da forc¢a instituinte da atividade empresarial societaria que se
(a) funda e (b) fundamenta a garantia de um sem-ndmero de interesses e
direitos, ndo so6 de incorporadores e dependentes, mas também de terceiros
e, em Ultima analise, do proprio mercado. E que a tutela dos interesses e
direitos dos incorporadores — individualmente e entre si — bastam os
enunciados dos arts. 288 e 289 do mesmo ‘codex’, bem como os principios
gue deles defluem. Sua virtuosidade abrange, sinteticamente, trés aspectos
cruciais, inapelavelmente co-implicados. Séo eles:

(a) a exigéncia de materialidade do aporte;

(b) a exigéncia de proporcionalidade na versao do aporte;

(c) remissdo dos incorporadores, ante a inexisténcia ou insuficiéncia do
aporte.

Dissertando a respeito de ndo menos importante principio, o da suficiéncia
patrimonial (reprodutividade), assim se posiciona o0 mesmo Gevaerd (2001, 1 v., p.
325):

Se a instituicdo visa, em regra, a permanéncia — na exata medida em que o
objeto social ndo se compadece de perseguicao limitada no tempo — os
meios patrimoniais que a suportam (e que possibilitam, precisamente, o
atingimento do fim social) ndo podem estar ao alcance do irresponsavel
desfrute, seja dos sdcios, seja de terceiros.

E prossegue, afirmando que sem meios patrimoniais e econdmicos
adequados, o fim social resta irremediavelmente prejudicado (GEVAERD, 2001).
Portanto, para que a sociedade possa cumprir rigorosamente o objeto social descrito
no instrumento de criacdo, devera ter o capital social minimo indispensavel, e
devidamente integralizado. Esse principio, entdo, € o primeiro a ser analisado, para

que se verifique a respeito das reais condicdes de soerguimento da entidade em

1% Note-se gue a obra foi publicada antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, e os artigos citados
pelo doutrinador se referem, basicamente, ao revogado Cédigo Comercial brasileiro de 1850.
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sede de recuperacéo judicial. A tdo-s6 subscricdo do capital, sem o aporte efetivo do
patriménio, ou, em ocorrendo a integralizagdo de modo insuficiente, ndo se ha falar
em possibilidade de conceder ao devedor o remédio legal para os males que afetam
a atividade empresarial. Nessa linha de pensamento, adverte Gevaerd (2001, 2 v., p.

329) com proficiéncia:

De outra parte — e tracando sinonimia com o Direito Comum — se a
capacidade de exercicio da pessoa moral esta ligada a extensdo e
abrangéncia do objeto social e se a auséncia de meios patrimoniais idéneos
implica perda de tal objeto, a insuficiéncia do capital incorporado, seja
originario ou superveniente, é equiparavel a incapacidade civil. Inviabiliza a
continuacdo da atividade institucional e pode ensejar, entre outras
conseqiiéncias ja versadas, ou a dissolugcdo ou a deflagragdo de
procedimentos de recuperacao da empresa (estes Ultimos — convenha-se —
pouco adequados, entre nés, aos fins a que se consagram).

Com efeito, pode o exegeta sistematico questionar um aspecto importante.
Em sendo certo que a entidade atravessa dificuldade, considerada, apenas e tao-
somente em tese, € porgue ndo tem capital de giro necessario para encetar novos
negocios etc., e por isso bate a porta do Poder Judiciario, a fim de por em pratica os
mecanismos engendrados pela Lei 11.101/05. A idéia é certa.

Ocorre, porém, que a sociedade empresaria muito bem pode ter sido
formalmente criada sem a observancia dos principios do aporte e da licitude, ou
seja, podera ter ocorrido a mera subscricdo de capital, sem o correspondente aporte,
ou mesmo este nédo foi suficiente para buscar o cumprimento do objeto social, e a
entidade deu inicio a uma curva descendente j& no seu nascedouro (DELANEY,
1998)'. Ainda, em se tratando de sociedade limitada, o capital social pode ter sido
incorporado de forma correta, no papel, e na pratica a estimativa ndo corresponde a
realidade. Nem se olvide que a Lei 6.404/76, de fato, prevé mecanismos deveras
contundentes para verificar se 0os bens que se pretende incorporar ao patrimoénio da
sociedade tém, de fato, o valor estimado e consonante com realidade. A causa da
crise que levou a empresa a pedir a tutela do Poder Judiciario, pode ja ter ocorrido
quando foi entidade criada, ou quando deu inicio a sua atividade econémica.

Esse fato precisa ser analisado, sob pena de conceder a tutela estatal sem
que inexista até mesmo capital social devidamente integralizado, ou apenas

subscrito. Portanto, a recuperacéo judicial, da forma como disposta na Lei 11.101/05

! Delaney, citando texto de autor desconhecido, transcreve o seguinte: It may become almost ‘in’ to
say, ‘We're under court protection, are you?'. (DELANEY, 1998, p. 11)
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somente se conferida a quem rigorosamente, e desde o nascedouro da empresa,
agiu de forma correta. Em outras palavras, somente poderia ser beneficiado pela lei,
0 empresario ou a empresa que desde o momento de sua criacdo, até aquele em
gue ocorreu a crise (em uma ou mais modalidades) agiram com lealdade, cumpriram
com todas as obrigacOes legais e observaram de forma rigorosa 0s principios
incidentes.

A crise, entdo, somente poderia se fundar em fatores externos a empresa, ja
gue esta ela inserida num sistema (com exemplo, a queda inesperada da cotacao da
moeda estrangeira; politicas governamentais abruptamente alteradas, ou mesmo
uma crise no mercado interno ou externo, tal como ja ocorreu ou mesmo diversas

possibilidades que também afetam os negocios da empresa).

3.5.2 O Principio da Licitude

Outro principio importante € o da licitude, que Jair Gevaerd (2001, 2 v., p.
307) explica “Tem a ver, pois, com o principio da boa-fé e da confianca” e que deve
ser sopesado quando o caso se referir a pedido de recuperacao judicial. O principio
deita raizes, ndo na simples e facil verificagdo material dos requisitos de validade do
ato, tal como se conhece, mas sim, na “[...] licitude material — de efetividade e
conduta, enfim [...]". O principio, entdo, tem maiores contornos, bem além do que se
possa imaginar, pois lida diretamente com a ética que deve pautar a conduta dos
incorporadores. E necessario, pois, que ocorra andlise ndo somente da crise
momentanea atravessa pela entidade, mas sim, perquirir-se a respeito de todo o seu
historico, desde o momento em que foi regularmente constituida até quando iniciou-
se a crise, 0 que a levou a formular o pedido judicial de recuperacéao.

Explica Gevaerd (2001, 2 v., p. 307) que deve existir “monitoracdo” a fim de
verificar se 0s principios insitos a atividade foram observados e se foram espraiados
os efeitos “[...] (a) em face dos direitos e interesses de incorporadores, (b) interesses
e direitos de dependentes, colaboradores e terceiros, (c) interesses e direitos da
concorréncia”. A monitoracdo referida pelo doutrinador nada mais € do que
apresentacdo de procedimentos préprios tendentes a verificacdo de todos os
aspectos relacionados ao proprio ente empresarial. Ha necessidade de analisar se a
empresa esta cumprindo de forma rigorosa com o objeto social; se a empresa esta

se comportando de forma adequada perante o mercado no qual atual; se direitos
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dos empregados estdo sendo cumpridos; se tributos sdo recolhidos dentro dos
prazos legais estabelecidos etc., de modo que tal principio € de ser o norte do
exegeta, a fim de analisar se a empresa, no decorrer de sua atividades, realmente
portou-se de forma adequada no decorrer de sua existéncia.

Caso contrario, em havendo algum resquicio de conduta incompativel,
principalmente relacionada aos componentes, ndo se ha falar em possibilidade de
emprestar mecanismo tendentes a recuperacao judicial. Argumentando-se, apenas
em tese, ao redor da quebra de principios no decorrer da atividade, utilizando-se a
empresa para fins obscuros, ilicitos ou mesmo fraudulentos, com o propdsito de
beneficiar os dirigentes, é sinal de que néo tera ela o direito de se beneficiar da lei
em comento. A empresa deve se ter comportado de forma correta, licita, ndo sé no
que diz respeito aos seus socios, mas sim em relacdo aos seus colaboradores,
clientes, fornecedores, credores, e também ao préprio mercado no qual atua. Nao se
pode pensar em conferir instrumentos juridicos, econdmicos etc., a que, durante
toda a sua existéncia, deixou de observar regras de procedimento proprias a quem
pretende se inserir na comunidade, e também € certo que, agindo assim, fatalmente

a recuperacgéao estara fadada ao total insucesso.

3.5.3 Os Principios da Escassez e da Necessidade

O mesmo Gevaerd (2001 2 v., p. 303) faz referéncia aos principios da
escassez e necessidade, estabelecendo que a tendéncia da sociedade, ap0s regular
constituicdo é a “[...] (i) sobrevivéncia, (ii) continuacéo e (iii) reproducdo”, sendo que,
apos a inscricdo no lugar prépria (Junta Comercial ou Cartorio de Registro de
Pessoas Juridicas), a entidade serda uma pessoa juridica, e também tera, sem
qualquer duvida, vida prépria, totalmente distinta da dos seus membros, e andara
com suas préprias pernas. A distincdo necessaria entre sociedade regularmente
constituida e seus incorporadores se torna um ponto crucial, e que deve ser bem
analisado pelo intérprete, sob pena de conceder-se mecanismos para saneamento a
quem nao reune as minimas condi¢des, pois desde seu nascedouro ha problemas
estruturais e irremediaveis.

A sobrevivéncia da entidade livremente criada, juridicamente constituida,
dependera da colaboracéo de todos, ou seja, fornecedores, credores, funcionarios e

principalmente dos incorporadores, que deverdo ter em mente o fato concreto que a
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empresa € algo distinto, ndo podendo de forma alguma ser utilizada como manto
para pratica de atos abusivos. Segundo entendimento do autor citado, ndo podera
haver privilégio dos interesses daqueles que deram inicio a atividade da empresa,
mas sim, ha de se pensar no conjunto, no todo.

E leciona ainda que “As decisfes politicas e administrativas, em homenagem
a ética implicita ao sistema econdmico, devem se orientar para a provisao de
necessidades, que se reputam permanentes e invariaveis* (GEVAERD, 2001, 2 v., p.

303). Nesse particular passo, arremata 0 mesmo autor, asseverando basicamente:

Necessidade e escassez sao, portanto, principios de persecucgéo
compulsoéria pelos incorporadores, controladores e administradores da
instituicdo societaria mercantil, independentemente da qualidade ou
guantidade de recursos materiais que disponham para a consecuc¢éo do fim
social. Nessa conformidade, recursos institucionais devem ser
considerados, relativamente a sua natureza, como ‘escassos’ e finitos, ainda
gue, em expressao isolada, ndo o sejam. (GEVAERD, 2001, 2 v., p. 304 —
grifo do autor)

A partir do momento em que se verifica pequeno sinal de que esta ocorrendo
a sobreposicdo dos interesses dos socios sobre os da entidade constituida, ndo se
podera mais falar em recuperacdo judicial, de forma alguma, sob pena de
desvirtuamento do instituto. A reorganizacéao judicial € possivel sim, mas desde que
o administrador, o sGcio ou acionista ndo tenham contribuido para o nascimento da
crise. Os interesses da sociedade devem ser perseguidos, e sao prioritarios em
relacdo aos dos socios (lucros). Ora, se de um lado o direito a percepc¢éo de lucro é
insita ao incorporador, ndo menos certo que a sociedade tem metas préprias a
alcancar, metas que ndo podem ser obstada pela prevaléncia de interesses
privados. Também h& necessidade de minudente, circunstanciada analise da
empresa e vislumbrar, no caso concreto, se durante sua existéncia, foram
observados pelos incorporadores os principios da funcionalidade, da efetividade e
da organizacéo.

Portanto, ndo basta simples e superficial analise dos enunciados dispostos na
Lei 11.101/05, para conferir (ou ndo) o direito a tutela estatal, com a recuperagéo
judicial da empresa. Caso ela preencha outros requisitos implicitos, e tenha
observado durante todo o seu curso a principiologia inerente a atividade empresarial,
ai sim, a par dos regramentos legais cumpridos, poder-se-a falar em possibilidade de

tentar superacdo da crise (momentanea), com saneamento necessario e 0
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reerguimento. Em ndo cumprindo todos esses requisitos e principios, e em sendo
deferido o processamento da recuperagdo, o procedimento ja estar4d sendo
instaurado sem os alicerces basicos, o0 que significa, sem qualquer duavida,
insucesso da empreitada. O processo acabara por atolar a empresa numa série de
obriga¢gGes e comprometimentos, tendentes a ndo cumprimento, porque ao longo da
existéncia funcional inexistiu a observancia de detalhes importantes e tendentes a
sobrevivéncia da entidade e manutencao regular no mercado competitivo.

Ainda, e por fim, ndo buscada a propria sobrevivéncia no curso regular das
atividades, certamente que o aparato estatal, somado a contribuicdo de credores,
funcionarios etc., deixardo de sopesar para a tentativa de soerguimento. Isso porque
que a empresa tem problemas estruturais, 0os quais ocorreram desde a sua
constituicdo irregular e nédo afinada com os principios inerentes, e perduraram por
toda a sua existéncia. Entdo, antes mesmo de se falar em tentativa de recuperagao
da empresa, é necessario sejam analisadas as reais causas da crise, sob pena de
movimentar o aparato judicial sem qualquer necessidade, quando o procedimento,
inclusive, poderia ser simplificado com a imediata retirada daquele ente que nao

reine as minimas condi¢des de permanecer no mercado competitivo.

3.5.4 O Principio da Etica e da Responsabilidades dos Componentes da Empresa

O principio da ética também é relevante e cabe ser analisado no corpo desta
dissertacdo. Dallegrave Neto (2007a, p. 348) bem explica “Na atual conjuntura
soecieconOmica, verifica-se 0 aparecimento de um importante segmento empresarial
que se preocupa e, aplicar a Etica nas empresas e nos negécios (business)”.
Consoante ensinamento de Platdo, citado por Tonin (2006, p. 03), comportar-se
eticamente “[...] é agir de acordo com o logos, ou melhor, com retiddo de
consciéncia”. Ter ética € agir inequivocamente de modo a n&o criar qualquer prejuizo
na esfera alheia e ter uma vida publica e privada em consonancia estrita com as
virtudes morais. Na visdo de Cortina (2005), a ética € um tipo de saber que pretende
orientar a acdo humana em um sentido racional; é decidir que se trabalhe
racionalmente. E prossegue afirmando que se deve entender a ética como um
conjunto de mandatos que devem ser cumpridos sem atender nem as circunstancias
em que o sujeito deve atuar, nem as consequéncias que previsivelmente se seguiréo

da atuacdo (CORTINA, 2005). Para o presente texto interessa uma investigacao a
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respeito da ética ndo s6 da empresa, mas sim a ética que deveria ser 0 norte
daqueles incorporadores, mesmo antes da constituicdo regular da entidade. Ndo ha
davida de que a ética (em toda a sua extensdo) é uma virtude, a ser buscada por
todos os seres humanos. A propadsito, afirma com proficiéncia Lafer (1988, p. 251 —

grifo do autor):

No seu curso de 1970, assim como em '‘Between Past and Future', e no
artigo 'Thinking and Moral Considerations', Hannah Arendt aponta que a
consisténcia é a regra do pensar desde Socrates, por forca do principio de
n&o-contradigéo, tendo Kant estendido o principio da consisténcia a Etica,
através do imperativo categdrico, na esteira da necessidade de
concordancia do eu com a sua propria consciéncia, na qual se baseia a
ética ocidental.

A ética empresarial (sentido amplo), portanto pressupfe inexoravelmente a
ética dos seus componentes (sécios, acionistas, investidores), na medida em que os
homens sdo estruturalmente morais, tal como adverte Adela Cortina (2005), e esta
moralidade também deve ser transmitida a empresa, pois 0s objetivos desta é que
devem ser colocados num degrau mais elevado. A reforma da empresa,
devidamente tratada por Requido (1978), passa de forma inexoravel por um novo
comportamento, eminentemente ético que deve ter o proprietario, a fim de que
objeto social possa ser, de forma satisfatéria, concretizado.

Portanto, antes mesmo de se falar em ética da empresa faz-se imprescindivel
falar em ética dos participantes antes mesmo que esta mesma empresa seja
regularmente constituida.Todo aquele incorporador ou empreendedor que deseja
observar o principio constitucional da livre iniciativa deve perceber desde logo que
0s objetivos buscados no contrato social da empresa serdo aquilo que José Manuela
Moreira (1999, p. 67) denomina de “objetivos humanos”. E o0 mesmo autor vai bem
mais além, asseverando que somente havera empresa ética se as pessoas que a
integram “[...] forem integras, possuidoras de todas as virtudes morais” (MOREIRA,
1999, p. 68). Destarte, ndo obstante os objetivos pessoais perseguidos por aqueles
que resolvem se reunir para a criacdo de uma determinada empresa, ha de
prevalecer a ética dos incorporadores, antes e durante o exercicio da atividade
econdmica.

Todos aqueles que se reiunem para a formacdo de uma empresa certamente
gue buscam o lucro, conforme exposto alhures, utilizando-se de algumas estratégias

para que a entidade se mantenha no mercado e ao mesmo tempo possa cumprir sua
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funcdo social. A busca do lucro ndo pode ocorrer sem a observancia de alguns
principios morais e éticos, na medida em que esta busca do lucro “[...] se mistura de
maneira inseparavel com a busca do bem comum?”, consoante advertem Andrew W.
Savitz e Karl Weber (2007, p. 29). De fato, o lucro € o norte de toda a empresa
constituida, mas para que seja ele alcancado, cabera ao ente agir de forma ética
para com seus colaboradores, fornecedores, credores, e também em relagdo ao
proprio mercado no qual atua. Cabe, entdo, falar em ética empresarial, pois se
traduz em necessidade tal comportamento. No tocante especificamente ao lucro,
cabe um pequeno paréntesis para fazer constar o entendimento de Montaigne.
Afirma o pensador francés que o lucro de um é prejuizo do outro, e vai mais além,

fazendo constar:

O ateniense Démandes condenou um homem de sua cidade que tinha por
oficio vender as coisas necessdrias para 0s enterros, sob a alegacdo de
gue exigia um lucro excessivo e esse lucro nao lhe podia vir sem a morte de
muitas pessoas. O julgamento parece estar mal pronunciado, na medida em
gue nao obtém beneficio algum a ndo ser com prejuizo de outrem, e que
dessa maneira seria preciso condenar toda espécie de ganho.
(MONTAIGNE, 2004, p. 107)

Pressupondo, pois, que o0s incorporadores agiram com ética quando da
assinatura do contrato social, cabera também falar em ética empresarial. Adela
Cortina (2005) esclarece que de fato cabe resgatar a credibilidade das empresas,
mas para que exista a confianca na empresa, cabe a ela agir de forma ética, até
mesmo diante de sua responsabilidade social. Conforme bem esclarece a mesma
autora, a empresa tem responsabilidade pelo futuro, carecendo uma gestéo
empresarial de longo prazo (CORTINA, 2005). Para que se possa falar em
perenidade da empresa, € preciso antes ter em mente que somente havera sucesso
empresarial caso os incorporadores pratiquem atos éticos e essa pratica certamente
demonstrara que a entidade € sdlida e tem um comportamento compativel com a

relevancia de suas fungdes para com a sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Agora, em sede de considerac0des finais, ndo serdo retomadas as conclusdes
parciais ja enunciadas no decorrer da exposicao, e que certamente ndo passaram
despercebidas, ndo obstante a pletora de informacbes e o volume em que se
transformou o presente escrito. A tarefa, nesse passo especifico, agora é outra nao
sera a de apresentar uma retrospectiva a respeito de tudo o que foi escrito em cada
um dos pontos da dissertacdo. Ao contrario, mantendo-se integralmente todas as
posicdes até assumidas, e fundamentadas, e que nao raras vezes foram (e vao) de
encontro ao que consta da grande maioria de manuais e textos juridicos por ora
editados a respeito da Lei 11.101/05, impende destacar de forma conclusiva que a
dissertacéo efetivamente teve um matiz, por assim dizer, critico, muito embora tenha
ressaltado alguns pontos positivos do diploma legal a respeito da faléncia e da
reorganizagcdo empresarial no Brasil. Isso porque se entende que o legislador
ordinario, além de ter deixado escapar das maos um importante momento historico
para levar a efeito uma grande reviravolta legislativa — notadamente no que se refere
aos institutos falimentares e de reorganizacdo da empresa em crise — ainda
contribuiu de forma bastante significativa para minar qualquer expectativa de
restabelecimento da saude econdmico-financeira das microempresas e empresas de
pequeno porte, que tiveram seus interesses e direitos completamente olvidados na
lei em estudo.

Com efeito, e isso é de ser colocado em degrau superior, considerando a
honestidade cientifica que se buscou imprimir ao texto que ora se finda, a Lei
11.101/05 sem duvida alguma representa significativo avan¢o no que diz com o trato
da empresa e empresario em crise (médias e grandes corporacdes), até mesmo
porque afastou o anacronico Decreto-Lei 7.661/45, pelo menos em relagdo aos
novos processos de faléncia e de reorganizacao judicial, consoante exposto alhures.
Mas, de fato, € somente um texto normativo, elaborado num determinado momento
historico nacional, onde imperava a crise de algumas grandes corpora¢cdes sediadas
no Brasil, tais como a Viacdo Aérea Rio-grandense e a Parmalat, que se constituem,
sem davida, num dos grandes casos de crise empresarial verificados no pais.

Evidentemente que a letra fria da lei ndo se mostra suficiente para resolver os
problemas empresariais. A lei falimentar, sozinha, jamais resolveu os problemas

daquelas entidades em crise. O alinhamento das idéias (fundamentadas) que se
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buscou apresentar no decorrer do texto bem demonstra a verdadeira fragilidade da
Lei 11.101/01. Tal asserto preocupa e ao mesmo tempo € deveras importante para a
tentativa de compreensdo do vocabulo fragilidade. E se pode aqui apresentar
algumas das varias razdes justificadoras do porqué da fragilidade da lei falencial
brasileira.

Primeiramente, a lei, no que se refere ao instituto da reorganizacéo judicial, é
guase que totalmente importada do sistema normativo norte-americano, conforme
simples comparativo da Lei 11.101/05 com o Capitulo 11 do Bankruptcy Code de
1978. Mediante analise de alguns dos mais rumorosos processos de reorganizacao
sob a égide da legislacdo falimentar estadunidense, verificou-se sem muito esfor¢o
gue nos Estados Unidos os resultados almejados na seara reorganizacional ndo tém
sido positivos, e dificilmente uma empresa (grande corporagéo) que esta em crise - e
pede a tutela estatal -, tem plenas condi¢cdes de retornar ao mercado competitivo
ap0s o exaurimento de tal processo judicial. Os motivos sdo 0s mais variados, dentre
eles a barganha que se busca implementar, por parte do devedor, considerando
uma situacdo bastante peculiar, e que lhe é deveras favoravel, e que se resume na
automatic stay; a suspensao automatica de todas as demandas que dizem com o
devedor, coloca este, de fato, em posicdo de barganhar descontos, parcelamentos,
perddo de divida etc., com seus credores, 0 que sem dulvida causa uma situacédo de
razoavel desequilibrio. Mais do que isso, na América se tem verificado que as
grandes corporacdes, também nao raras vezes, se utilizam de artificios meramente
juridicos para crescer, expandir, abrir filiais em outros paises, inclusive nos
periféricos, como o Brasil, olvidando dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Em tal pais, ao que se percebe, existe outro viés de interpretacao do principio
da dignidade humana. Destarte, se a legislacdo falencial norte-americana esta
sendo insuficiente para resolver a crise empresarial, € mais do que notoério que sua
importacdo também ndo aponta para bons rumos. Ainda, se nos Estados Unidos,
gue sem duvida alguma jamais podera ser comparado com o periférico Brasil, que
se diz em desenvolvimento, busca-se a solucdo de mercado para a crise da
empresa, existindo um ambiente favoravel para a barganha e a discussao dos temas
na arena reorganizacional, tendo 0 empresario norte-americano uma Visao
completamente diversa daquela desenvolvida pelo nacional, sendo ndo menos certo
que este ainda se utiliza de lentes deformantes para encarar a crise, e porgue sO

tem em mira a busca do lucro, ndo menos certo que o Brasil se demorara muito para
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criar uma arena prépria para discussao condizente com a crise da empresa, até e
principalmente porque inexiste cedéncia de devedor e credor.

O fato (mais do que visivel), de o legislador nacional, decorridos varios anos
desde a iniciativa do Poder Executivo de incorporar ao sistema legal um novo texto
de lei a respeito dos institutos ora tratados, ndo teve capacidade minima necessaria
(ou ndo teve vontade politica) de redigir um texto consentaneo com a realidade
empresarial brasileira. Noutros termos, mas com exato sentido, as empresas, €
principalmente as microempresas e pequenas de pequeno porte, ndo foram ouvidas
a respeito de suas necessidades mais imediatas, especialmente quanto ao melhor
caminho para a tentativa de soerguimento, diante da crise.

Tais entidades, as micro e pequenas empresas, dispdem de um regramento
juridico tacanho, singelo, e desigual em relacdo as grandes corporacoes,
simplesmente porque sua reorganizacdo judicial somente abarca os credores
considerados quirograféarios. De nada adianta aguardar-se por mais de uma década
e incorporar ao ordenamento juridico uma lei pifia, que em absolutamente nada
colabora para a superacéo da crise, considerando o fato, mais do que certo, que a
grande maioria dos credores tera caminho aberto para acionar judicialmente estas
empresas, que sao a grande maioria do pais e que, de fato, ddo a sustentacdo para
as médias e grandes corporacdes.

Também, a transicdo de um modelo tipicamente ligado a Teoria dos Atos de
Comeércio (francés), onde somente se dava importancia para o carater liquidatorio-
solutério, imperando os interesses dos credores, e ndo deixando muita margem para
a tentativa de soerguimento da empresa em crise, para um modelo de mercado,
seguindo as tendéncias mundiais e copiando a lei norte-americana, certamente que
nao sera assimilado tdo facilmente pelo empresariado nacional, pelo menos a curto
e médio espaco de tempo.

Ao contrario do Chile, por exemplo, que ha muito segue a cartilha capitalista
norte-americana, o Brasil tem uma certa instabilidade no que diz com o trato das
situacdes que envolvem as empresas. O empreendedorismo, a0 mesmo tempo que
€ incentivado pelo Estado (principios da livre concorréncia e da livre iniciativa)
também é totalmente desamparado quando se avizinha a crise, especialmente
quando se coloca em relevo a crise da pequena e da microempresa. A elevada
carga tributaria também ¢é outro fator preponderante para afastar o

empreendedorismo e 0 pais ndo possui uma politica séria para tratar das questdes
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envolvendo a crise da empresa, e as grandes crises internacionais que a histoéria
presenciou (da Asia, do México, da Russia etc.) bem demonstraram a instabilidade
do pais, que também assistiu a derrocada de grandes e genuinas empresas
nacionais. Entdo, ndo basta a simples e mera edicdo de uma nova lei de faléncias e
reorganizacdo. Nao basta a edicdo de uma lei eminentemente simbdlica, tal como
bem adverte Marcelo Neves (2007), e que foi formalizada para atender interesses
particulares (das grandes corporacdes e instituicbes financeiras), bastando ler a
respeito das companhias aéreas, que antes nao tinham em maos o beneficio da
recuperacéo judicial, e que agora o tem.

Também n&o basta uma lei que permite as instituicbes financeiras agir
livremente em face do devedor em crise, e mais especialmente se tiverem em maos
um contrato de arrendamento mercantil ou mesmo uma alienacéo fiduciaria; nao
basta uma lei que aguihoa o principio da dignidade humana, deixando de lado os
interesses dos trabalhadores, que, a uma, tém o (tacanho) limite de 150 (cento e
cinglienta) salarios-minimos para receber como privilegiado em sede de faléncia, e
que ainda recebem do legislador a ridicula argumentacdo que tal teto se faz
imprescindivel a fim de evitar fraudes, a duas, dispdem de um artigo legal que Ihes
da o direito (meramente formal) de receber determinados valores imediatamente, em
sede de recuperacao judicial, mas no caso da Via¢do Aérea Rio-Grandense (VARIG)
tal artigo (o 54 e seu paragrafo Unico) foi completamente varrido, sendo beneficiado
o grupo de ex-administradores, que receberam indenizacfes previamente e deveras
polpudas, afrontando definitivamente o principio maior da Constituicdo Federal.

A Lei 11.101/05 se torna, pelo que foi aqui analisado, uma verdadeira areia
movedica onde, seguindo as tendéncias norte-americanas de solucdo de mercado
para a crise, o devedor utilizar-se-4 do poder de barganha e o credores dos
instrumentos de coacdo, a fim de que a obrigacdo seja efetivamente cumprida.
Sobrevivera o mais forte, que da arena da reorganizacéo judicial certamente retirar-
se-a bem mais fortalecido. Um edificio construido sobre firmes pilastras, mas que
efetivamente deitam raizes na areia na praia, certamente nao resistird ao primeiro
leve assopro do vento.

A Lei 11.101/05, redigida com o firme propdsito de emprestar mecanismos
juridico-econémico e financeiros para a tentativa de soerguimento da empresa em
crise, com o ideario de superacéo da crise, certamente ndo sobrevivera em meio a

uma economia incipiente, e que depende da micro e da pequena empresa para ser
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impulsionada. Tais entidades, pelo que se constatou esta pesquisa cientifica, foram
totalmente ignoradas pela referida lei, sendo ndo menos certo que o texto legal
proprio a elas reservado é totalmente pifio e sem qualquer efetividade, contribuindo
para que a elas ndo se dé a possibilidade de continuar mantendo suas atividades.

Duas situagcdes sao importantes e que aqui devem ser enfatizadas desde
logo. Em primeiro lugar, se a legislacao falencial estadunidense prevé textualmente
0 automatic stay, que se traduz na imediata suspensdo de todas as demandas
acionadas em face do devedor, apos o deferimento da reorganizacao judicial, e cria,
a bem da verdade, uma ambiente mais do que propicio para a barganha em tal
arena, no Brasil a suspensdo ndo se da em relagédo a todas as acdes judiciais que
envolvem os interesses do devedor. A lei brasileira, sem qualquer davida, beneficia
alguns credores e coloca os interesses de outros completamente a margem,
possibilitando que aqueles busquem o recebimento de seus créditos de uma forma
bastante preferencial em relacdo a estes. Por outro lado, se a reorganizacao judicial
no Brasil pode ser considerada como um félego ao devedor em crise, a suspensao
automatica deveria ser em relacdo a todos os seus credores, se se quiser adotar o
principio da equidade.

No caso das companhias aéreas, a situacdo € bem mais periclitante, pois o
credor ndo carece aguardar o folego de 180 (cento e oitenta) dias, estabelecido pela
lei como periodo de suspensao, podendo agir livremente em face do devedor, sendo
esse credor tratado de forma diversa em relacdo aos demais. Esta € uma das
grandes incoeréncias da lei. Tal credor, por lei, pode acionar a empresa mergulhada
em crise livre e imediatamente.

Sustentabilidade e crise empresarial, conforme estudo aqui realizado, sdo
vocabulos que jamais terdo qualquer ligacdo no ambito da Lei 11.101/05, sendo que
se reafirma, nesta seara, que dificilmente uma empresa em crise, sob processo de
reorganizacdo judicial, tera condi¢cdes de cumprir corretamente tudo o que for
pactuado no plano de reorganizacdo e ainda ter sustentabilidade, a fim de
prosseguir regularmente com suas atividades econémicas. Certamente ndo existira
félego para aquela que esta em crise, e esse aspecto passou bem ao largo do
pensamento do legislador. Enquanto ndo se colocar em pratica uma lei que seja
efetivamente inovadora, moderna e que, de fato, crie condicbes mais favoraveis as

Micro e pequenas empresas, certamente que o texto normativo em vigor sera mais
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uma mera peca decorativa, que ndo € capaz de, na pratica, ajudar a resolver 0s
problemas que afligem a classe empresarial brasileira.

Diante de tudo o que foi estudado e pesquisado para fins de elaboracdo do
presente texto, € possivel chegar a uma conclusdo insofismavel: a recuperacao
judicial é uma verdadeira arena - ndo a romana onde as feras eram soltas e a platéia
presenciava o verdadeiro massacre humano — onde credor e devedor jogam suas
cartas a fim de sairem fortalecidos do processo; onde o devedor procura se valer,
guanto possivel, de seu poder de barganha para se sair fortalecido do processo de
reorganizagao, e continuar operando regularmente, mesmo sem quitar na totalidade
suas dividas, até mesmo causando prejuizo a seus credores.

De fato, o credor busca o cumprimento da obrigacdo assumida pelo devedor,
mediante pseudo-direito potestativo; o devedor, a seu turno, bem se utiliza de sua
crise (ndo raras vezes por ele mesmo provocada) para justamente buscar a
barganha perante o universo de credores e sair fortalecido, e no corpo do texto
foram citados alguns casos, e aqui se coloca em relevo o da General Motors
Corporation que, ao primeiro sinal de crise se senta a mesa do sindicato para discutir
reducdo salarial ou dispensa em massa de trabalhadores, fato esse mais do que
usual em relagéo a tal companhia. S6 que neste e em outros casos, ao contrario da
arena romana, quem assiste a tudo é justamente o trabalhador, aquele que tem
direitos dispostos em degraus bem superiores e distantes em relacdo as grandes
corporacOes e instituicdes financeiras, e percebe, ao fim, que o principio dos
principios — o da dignidade da pessoa humana -, passa bem ao largo do processo
de reorganizacéo efetivamente regido pela Lei 11.101/05.

Noutro ponto, tal texto ndo passa de uma lei ordinaria, por assim dizer
eminentemente simbdlica, editada num especial momento histérico (especialmente
de crise ética) brasileiro, onde a crise da empresa estava mais do que visivel, e o
legislador precisava, tinha o dever moral de dar uma satisfacdo a empresa em crise
e principalmente a sociedade nacional. E ndo menos certo que existia o proposito de
elaborar uma lei falencial tendente a recuperacdo da média e grande corporacao,
reforcando, por outro lado, o sistema de garantias do Brasil, seguindo o ideario e a
cartilha capitalista, especialmente a cartilha ditada pelas instituicdes financeiras, bem
como orientacbes do Fundo Monetario Nacional e do Banco Mundial, tal como aqui
se viu. Lendo-se atentamente a respeito de tudo o que ocorreu em relacdo aos

projetos de lei falencial que tramitaram na Camara Federal e no Senado da
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Republica certamente se chega a uma conclusédo insofismavel: a lei de faléncia e de
recuperacdo de empresa foi editada, de fato, para atender a determinados setores,
determinados interesses de grupos econdmicos, que sem duavida movimentam o
sistema de producéo de bens no Brasil e principalmente o préprio sistema financeiro.

A lei falencial, ao contrario do que se esperava ou mesmo Se imaginava,
deixou de lado, esqueceu estrategicamente, por assim dizer, os direitos dos
trabalhadores, aguilhoou de morte o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e certamente tera (espera-se) vida bem curta no ordenamento juridico
brasileiro, considerando todas as deficiéncias apontadas de forma exaustiva na
presente pesquisa cientifica, a par de outras varias razdes que se vém apontando
hodiernamente, por parte da doutrina mais critica.

Diante de todos esses argumentos, considerando o efetivo jogo de interesses
gue norteou o processo legiferante, bem como a vontade do legislador de conferir
(mais) seguranca juridica aos detentores do capital (instituicbes financeiras), com a
busca da preservacdo das garantias, é possivel delinear, como dito alhures, um
provavel caminho para a Lei 11.101/05: certamente ndo contribuira para a tentativa
de soerguimento da empresa em crise. Pelo contrario, emprestara mecanismos para
0 devedor inescrupuloso se escudar no processo de reorganizacao e, por outro lado,
nao reunira condi¢cdes minimas para evitar a faléncia da empresa.

Com efeito, a partir do momento em que se coloca o interesse particular
acima até mesmo da lei maior, a Constituicdo Federal, especialmente quando da
elaboracdo da lei, € mais do que correto afirmar que o diploma legal regulador da
faléncia e da recuperagdo empresarial no Brasil € totalmente ineficaz, direcionado a
recuperar grandes corporacdes e a0 mesmo tempo proteger o crédito da instituicao
financeira, estando, pois totalmente dissonante da realidade empresarial, realidade
essa que sem duvida é mais palpitante. Significa isso dizer que os micro e pequenos
empresarios merecem um outro tratamento, no minimo igual ao das médias e

grandes corporacoes, em termos da Lei 11.101/2005.
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203, 204, 206, 207, 208, 211, 212, 222, 223, 225, 226, 231, 238, 239, 240, 241, 242,
250, 256, 257.
Encol, 95.
Enron, 149, 157, 158, 159.
Espirito liquidatorio-solutorio, 10, 13, 87, 258.
Estado (estatal),
11, 13, 20, 24, 25, 26, 29, 31, 32, 37, 40, 43, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 52, 54, 55, 57,
59, 63, 64, 67, 68, 79, 84, 88, 91, 92, 93, 102, 103, 104, 105, 110, 117, 118, 120,
123, 124, 125, 131, 133, 153, 156, 161, 165, 170, 171, 174, 175, 190, 197, 198, 201,
202, 204, 205, 209, 211, 212, 213, 214, 215, 218, 219, 226, 227, 228, 230, 258.
Estados Unidos da América,
14, 15, 17, 19, 20, 58, 59, 63, 64, 120, 122, 123, 126, 131, 132, 133, 134, 135, 138,
139, 141, 143, 145, 146, 148, 149, 150, 154, 155, 158, 160, 168, 193, 257.
Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte ver Lei 9.841/1999
Etica,
16, 60, 63, 79, 110, 111, 193, 198, 199, 211, 212, 214, 215, 224, 225, 250, 252, 253,
254, 255, 261.
Exclusao social, 43, 59, 170.
Exegeta,
13, 69, 70, 71, 86, 99, 101, 102, 118, 132, 146, 172, 182, 195, 199, 218, 234, 249,
251.
Exposicdo de Motivos do Decreto-Lei 7.661/1945, 92, 93, 102.
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Failure Bankruptcy ver Bankruptcy.

Faléncia,

10, 11, 12, 14, 16, 17, 18, 20, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 45, 47, 57, 61, 62, 66, 69, 70,
71, 72,73, 74, 75, 82, 83, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99,
100, 101, 102, 103, 104, 105, 107, 108, 110, 111, 113, 114, 115, 117, 118, 119, 120,
121, 122, 124, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 138, 139, 140, 141,
142, 143, 144, 146, 147, 149, 153, 154, 156, 157, 158, 160, 161, 162, 163, 165, 167,
168, 169, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185,
188, 191, 192, 193, 194, 197, 198, 199, 200, 203, 204, 205, 206, 207, 212, 220, 221,
222, 226, 227, 228, 231, 232, 235, 236, 237, 238, 240, 241, 256, 259, 262.

Fazenda Publica ver também fiscal, 205.

Finalidade da recuperacéo judicial, 211.

Financial Distress, 222.

Funcéo social da empresa ver Principios.

Fundo Monetario Nacional (FMI), 196, 197, 261.

G

Garantia constitucional, 37, 38.

General Motors Corporation (GM), 148, 150, 151, 152, 154, 261.

Getty OIl Co., 139.

Globalizacdo econdmica,

24, 40, 47, 53, 54, 55, 56, 57, 59, 61, 63, 64, 65, 66, 67, 76, 79, 103, 129, 154, 170,
196, 241.

Governanca corporativa, 129, 158, 159, 217.

Governo Pinochet, 160.

Governo Sarney, 127.

H
Hermeneuta,

15, 17, 28, 29, 35, 57, 68, 69, 75, 97, 108, 109, 115, 124, 167, 179, 191, 194, 200,
202, 208, 226, 233, 234, 241, 245.

Humanizacao da empresa, 39, 76.
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In claris cessat interpretatio, 117.

Incluséo social, 12, 44, 50, 51, 52, 53, 81, 215

india, 43.

Industrializacao, 58, 91, 119, 122, 124, 125.

Instituicdo financeira ver também bancos,

17, 70, 99, 121, 123, 124, 145, 169, 172, 192, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200,
201, 229, 259, 261, 262.

Interesse da empresa, 63, 52, 68, 123, 132, 180, 185, 212, 238, 246.
Interesse do acionista, 185, 245.

Interesse dos credores ver também credor,

10, 11, 14,17, 75, 87, 90, 93, 94, 97, 98, 108, 138, 147, 178, 183, 198, 258.
Interesse dos socios, 185, 252.

Interesse publico, 96, 99, 107, 110, 117, 118, 119, 170, 171, 203
Interpretacao sistematica e teleoldgica,

13, 15, 18, 25, 69, 72, 75, 97, 99, 108, 112, 118, 169, 174, 176, 178, 179, 182, 183,
200, 235, 241.

Intérprete,

16, 17, 21, 35, 38, 69, 73, 108, 117, 191, 193, 198, 235, 244, 246, 251.
Italia, 88.

Insolvency Act, 94.

Involuntary Bankruptcy ver Bankruptcy.

J

Japéo, 43, 79, 80.

Juiz (Estado-juiz),

17, 20, 27, 28, 29, 37, 38, 84, 92, 93, 95, 96, 97, 98, 102, 103, 105, 106, 107, 108,
109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118, 121, 130, 146, 147, 155, 163, 175, 176,
178, 179, 181, 182, 183, 186, 187, 193, 198, 199, 206, 207, 208, 235, 239, 240, 241,
242, 243.

Juros, 127, 129, 144, 169, 190, 195, 199, 200, 225, 227.

Justica social, 46, 213, 217, 218
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Legislagao italiana, 95.
Legislador,
12, 16, 18, 26, 33, 34, 35, 37, 38, 70, 72, 94, 126, 131, 132, 133, 139, 148, 154, 164,
166, 171, 173, 176, 184, 188, 191, 193, 194, 198, 199, 200, 212, 231, 256, 258, 259,
260, 261, 262.
Lei 859/1902, 36.

art. 78, 36.
Lei 2.024/1908, 36, 90.

art. 91, letra d, 36.
Lei 6.024/1974, 70.
Lei 6.404/1976, 186, 202, 219, 243, 249.

art. 116, paragrafo unico, 186, 219, 243.

art. 154, 219.

art. 155, 186.

art. 251, 243.
Lei 9.841/1999, 187.
Lei 11.101/2005,
17, 24, 26, 27, 28, 29, 33, 35, 41, 69, 70, 72, 77, 101, 105, 106, 133, 148, 163, 166,
175, 176, 178, 179, 181, 183, 184, 185, 186, 187, 189, 190, 191, 194, 195, 199, 205,
208, 229, 230, 235, 239, 240, 241, 245, 259, 262.

artigo primeiro, 69, 70, 72, 133, 189.

artigo segundo, 69.

artigo sexto, paragrafo quarto, 190, 229.

artigo sétimo, 176.

artigo sétimo paragrafo primeiro e segundo, 176.

artigo nono, paragrafo unico, 101.

art. 21, 163.

art. 35, inciso |, letra a, 178.

art. 41, 178.

art. 47, 70, 179.

art. 48, 181, 235, 239.

art. 49, paragrafo terceiro, 181, 229. (continua...)
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50, 41, 77, 166, 179, 183, 187, 208.
art. 50, todas as letras, 208.
art. 50, inciso VIII, 41, 77.
51 a 69, 191.
51, 175, 191, 235, 240.
52,147, 175, 176, 191, 239, 241.
art. 52, paragrafo primeiro, inciso I, 176.
53,176, 178, 191, 241.
art. 53, parte final, 176.
art. 53, inciso 11, 241.
art. 53, paragrafo unico, 176.
54, 26, 27, 28, 29, 191, 194, 199, 259.

art. 54, paragrafo anico, 176, 194, 199, 259.

55, 176, 178, 191.
art. 55, paragrafo unico, 176.
art. 55, paragrafo quarto, 178.
56, 178.
58, 175, 179, 191.
art. 58, paragrafo primeiro, 179.
63, 175, 191.
64, 191, 245.
66, 191, 235.
70a72,189, 191.
70, 189, 190, 191.
72,189, 191.
73, 28, 106, 176, 241.
art. 73, inciso 1, 176.
art. 73, inciso 1V, 28.
83, 24, 33, 35, 181, 195, 199.
art. 83, inciso |, 35.
art. 83, inciso 11, 181.
94, 101, 205, 230, 231.
art. 94, inciso 1, 19, 101, 230. (continua...)
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LEI-MAS
art. 94, inciso 1V, 205.
art. 94, paragrafo primeiro, 101.
art. 98, 101.
art. 99, 183, 184.
art. 99, inciso Xl, 184.
art. 108, 184.
art. 109, 183, 184.
art. 114, 106, 184.
art. 161 a 167, 191
art. 189, 175, 240.
art. 192, 72, 105.
art. 192, paragrafo primeiro, 72.
art. 199, 229, 230.
Lei 11.638/2007, 180, 202.
Lei 18.175/1982, 161, 162, 163.
art. 178 n. 6, 161.
Lei das XIl Tabuas, 83.
Lei Sarbanes-Oxley, 157.
Lex Julia Bonorum, 84.
Lex Poetilia Papiria, 83.
Liquidatorio-solutério ver espirito liquidatério-solutério.
Livre concorréncia ver Principios.
Livre iniciativa ver Principios.
Lucro,
28, 39, 41, 42, 43, 44, 48, 49, 51, 54, 65, 76, 78, 79, 80, 91, 95, 129, 148, 150, 159,
185, 186, 192, 195, 196, 212, 214, 215, 217, 218, 219, 220, 224, 244, 252, 254, 255,
258.

M

Ma-fé, 16, 96, 103, 137, 148, 203.

Magistrado, ver juiz.

Mandado de Seguranca n. 398.196-4/7-00, TJ-SP, 73

Massa falida, (continua...)
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73, 96, 98, 99, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118, 163,
164,172,182, 183, 184.
massa falida objetiva, 100, 111.
massa falida subjetiva, 111, 115.
Maximizacao de ativos, 106, 107, 108, 109, 238.
Medida proviséria 275/2005, 187.
Mercado,
10, 11, 12, 13, 14, 16, 32, 33, 39, 40, 41, 42, 43, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 52, 53, 54,
56, 57, 58, 59, 60, 61, 63, 66, 67, 70, 72, 73, 74, 75, 77, 79, 80, 82, 87, 88, 90, 91,
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126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 136, 139, 140, 141, 144, 148, 149, 150, 155,
156, 157, 158, 159, 160, 161, 165, 166, 167, 168, 169, 171, 172, 174, 177, 179, 180,
181, 183, 184, 185, 186, 192, 193, 194, 195, 197, 198, 200, 201, 202, 203, 204, 205,
206, 207, 208, 209, 212, 214, 215, 218, 223, 224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231,
232, 233, 234, 235, 236, 237, 238, 240, 242, 243, 244, 246, 248, 250, 251, 253, 255,
257, 258, 259.
Mercado competitivo,
11, 13, 14, 32, 39, 40, 41, 42, 43, 45, 47, 48, 50, 52, 53, 57, 66, 67, 74, 75, 77,
79, 80, 91, 95, 97, 99, 104, 105, 131, 136, 148, 155, 166, 167, 173, 179, 183,
185, 192, 193, 194, 200, 201, 202, 203, 205, 206, 207, 209, 212, 232, 233, 234,
235, 238, 242, 243, 253, 257.
Mesbla S.A., 95.
Método de interpretacdo (conforme a Constituicdo Federal de 1988), ver
interpretacdo sistematica e teleoldgica
México, 48, 129, 150, 193, 259.
Microempresa ver também pequena empresa,
13, 18, 22, 72, 75, 82, 132, 133, 169, 172, 173, 174, 185, 187, 188, 189, 191, 194,
212, 238, 256, 258, 260, 262.
Ministério Publico, 27, 98, 106, 110, 111, 114, 115, 118, 242.
Modernidade, 22, 62, 65, 76, 170.

N

Neoliberalismo, 54, 67.
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Objeto social, 185, 215, 224, 231, 232, 234, 235, 242, 244, 247, 248, 249, 250, 254.
Objetivo da faléncia, 93, 101, 254.
Objetivo da recuperacéo judicial, 42, 44, 76, 154, 176, 178, 179, 187.
Ordem Econdmica,
10, 12, 24, 30, 31, 32, 33, 39, 43, 48, 49, 50, 53, 127, 145, 193, 205, 213, 216.
Ordenacéao francesa de 1673 (anterior ao Code de Commerce), 88.
Ordenacdes Afonsinas, 89.
Ordenacdes Filipinas, 89.

Ordenacdes Manuelinas, 89.

P

Pagamento dos credores, 83, 86, 97, 102.

Paragrafo 1141 ver Bankruptcy.

Parecer 534/2004 ver Camara Federal.

Parmalat, 256.

Pennzoil Inc., 139.

Pequena empresa ver também microempresa,

13, 18, 22, 47, 72, 82, 104, 132, 133, 141, 169, 173, 185, 187, 188, 190, 191, 208
258, 260, 262.

Peru, 196.

Pinochet ver Governo Pinochet.

Plano de Recuperacéo Judicial,

137,176,177, 178, 179, 189, 199, 206, 212, 232, 233, 235, 237.

Plano Real, 128.

Pleno emprego ver Principios.

Pds-guerra, 43, 55, 65, 80, 92, 94, 105, 119, 122.

P6s-modernidade, 22, 62, 76.

Prepackaged, 180.

Preservacdo da empresa ver Principios.

Principios,

11, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 21, 22, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37,
38, 39, 40, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 55, 57, 59, 68, 69, 70, 72, (continua...)
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251, 252, 253, 254, 255, 257, 258, 259, 260, 261, 262.

principio affectio societatis, 244, 245, 246.

principio do aporte, 231, 243, 247, 249.

principio da boa-fé ver também boa-fé, 250.

principio da celeridade e da economia processual, 178, 221.

principio do devido processo legal, 221, 229.

principio da dignidade da pessoa humana,

12, 24, 25, 26, 28, 29, 33, 36, 37, 38, 39, 169, 261, 262.

principio do néo retrocesso social, 24, 33, 34, 37, 38.

principio da escassez e da necessidade, 170, 223, 251, 252.

principio da ética e da responsabilidade dos componentes da empresa, 253.

principio da funcao social da empresa,

14, 20, 40, 44, 50, 51, 53, 70, 76, 79, 81, 128, 170, 177, 191, 211, 214, 216,

217,218, 219, 221, 255.

principio da licitude, 249, 250.

principio da livre concorréncia,

12, 31, 45, 49, 50, 55, 57, 59, 201, 202, 206, 258.

principio da livre iniciativa,

12, 31, 32, 45, 46, 48, 50, 59, 169, 170, 186, 201, 206, 226, 243, 254, 258.

principio da par conditio omnium creditorum, 84.

principio da preservacdo da empresa, 12, 29, 70, 170, 191, 202, 209, 245, 246.

principio da preservacdo do mercado, 200, 202, 203.

principio da seguranca juridica, 37, 38, 118, 194, 196, 211, 220, 221, 262.

principio do profissionalismo e da habitualidade, 89.

principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade),

37,70, 72,98, 190, 191, 198, 217, 248.
Poder Judiciario, 14, 20, 90, 132, 147, 181, 197, 207, 249.

Processo, (continua...)
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10, 12, 13, 16, 20, 27, 28, 29, 30, 33, 40, 44, 45, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 75, 84, 88,
90, 91, 93, 94, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 113,
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179, 180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 190, 191, 193, 194, 199, 203, 206, 208, 209,
212, 220, 221, 226, 229, 230, 232, 233, 234, 236, 238, 239, 240, 241, 253, 256, 257,
260, 261, 262.
processo de concordata preventiva, 12, 102, 232.
processo de concordata suspensiva, 12.
processo de faléncia,
10, 12, 33, 70, 88, 90, 93, 94, 96, 97, 98, 99, 101, 105, 107, 108, 110, 113, 114,
115, 117, 118, 119, 121, 144, 147, 163, 167, 182, 183, 185, 203, 212, 226, 236,
238.
processo de recuperacao,
13, 16, 20, 30, 40, 44, 45, 69, 71, 75, 94, 131, 140, 175, 179, 180, 181, 184,
191, 193, 209, 212, 220, 229, 232, 233, 236, 239, 240, 241.
processo de recuperacdo extrajudicial ver também recuperacao
extrajudicial,
69, 71, 180, 181, 191, 220, 239.
processo de recuperacao judicial ver também recuperacéo judicial,
20, 30, 40, 44, 75, 131, 140, 175, 179, 209, 229, 232, 233, 236, 240.
processo para micro e pequena empresa, 172, 174, 187, 188.
Projeto de Lei 71/2003 ver Camara Federal.
Projeto de Lei 4.376-E ver Camara Federal.
artigo primeiro ver Camara Federal.

art. 181, paragrafo quinto ver Camara Federal.

Q
Quadro geral de credores, 73, 74, 110, 172.

Quebra,
82, 89, 90, 132, 135, 136, 150, 157, 158, 159, 161, 162, 163, 164, 165, 166, 167,
168.
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R-SEG
R
Recuperacgdo da empresa ver também processo de recuperacao,
12, 19, 27, 74, 75, 82, 94, 100, 102, 131, 132, 142, 147, 154, 161, 169, 170, 171,
176, 187, 191, 200, 238, 249, 253.
Recuperacéo extrajudicial ver também processo de recuperacéo extrajudicial,
69, 71, 180, 181, 191, 220 239.
Recuperacéo judicial ver também processo de recuperacéo judicial,
16, 19, 20, 23, 26, 27, 29, 30, 40, 44, 69, 70, 71, 75, 99, 131, 137, 140, 141, 146,
155, 163, 166, 168, 171, 172, 175, 176, 178, 179, 181, 182, 183, 186, 189, 190, 191,
199, 200, 202, 209, 211, 220, 221, 222, 226, 227, 229, 232, 233, 234, 235, 236, 237,
239, 240, 241, 243, 245, 247, 248, 249, 250, 251, 252, 259, 261.
Recuperacédo para micro e pequena empresa, 22, 82, 187, 188, 190, 191, 238.
Reestruturacao da empresa, 94, 151.
Regulamento 35, 90.
Relatério Brundtland, 215.
Renovacao da empresa, 39, 74, 75, 79.
Reorganizacao judicial,
12, 13, 14, 15, 17, 19, 20, 27, 29, 40, 75, 92, 124, 126, 130, 132, 134, 135, 136, 137,
138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 146, 147, 149, 151, 152, 153, 154, 157, 159, 168,
173,177, 182, 198, 200, 202, 212, 221, 229, 232, 233, 234, 241, 242, 252, 256, 257,
258, 259, 260.
Responsabilidade da empresa, 88.
Responsabilidade dos sécios, 53, 83, 93, 107, 143, 166, 180, 195, 211, 232, 247.
Responsabilidade social, 40, 52, 215, 216, 255.
Revolucao capitalista, 160.
Roma, 83, 244.

S

Saida negociada, 145, 209, 236, 237.

Santiago, 162.

Sarbanes-Oxley Act, ver Lei Sarbanes-Oxley.
Sarney,ver Governo Sarney.

Segunda Guerra Mundial, 55, 63, 65, 88, 120, 135.
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Sequestro, 85.
Senado da Republica, 17, 71, 72, 121, 194, 197, 204, 220, 261.
SERASA, 168.
Sindico ver também administrador judicial,
10, 73, 90, 96, 97, 98, 99, 106, 107, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 162,
163, 164, 165, 166.
Sociedade simples, 69, 70, 71, 72, 99, 170, 173, 182, 188, 189, 203, 232, 239, 247.
Saocio,
16, 42, 76, 87, 97, 147, 173, 174, 185, 186, 187, 209, 221, 222, 225, 244, 245, 246,
247, 248, 251, 252, 254.
Soerguimento,
10, 11, 12, 13, 27, 28, 72, 76, 88, 93, 94, 96, 98, 103, 104, 105, 110, 131, 132, 152,
155, 156, 166, 167, 169, 170, 171, 173, 174, 175, 177, 180, 182, 187, 193, 196, 198,
201, 202, 205, 207, 208, 211, 229, 236, 240, 241, 248, 253, 258, 259, 262.
Solucéo do mercado, 74, 179.
Spread bancario, 171, 192, 195, 196, 198, 199.
Superintendéncia de Quebras, 162, 163.
Sumula 264 do STJ, 105, 175.
Superior Tribunal de Justica (STJ), 105, 109, 175.
Superprivilégio, 95.
Suspenséao de acéo, 137, 139, 145, 147, 190, 257, 260.
Sustentabilidade,
13, 22,52, 53, 129, 132, 177, 202, 211, 213, 214, 215, 221, 231, 232, 233, 234, 235,
260.

T
Teoria da Empresa, 11, 72, 95, 171.

Teoria dos Atos de Comércio, 72, 87, 88, 89, 92, 119, 121, 200, 211, 258.

Texaco, 139.

Toyota, 150, 153, 154.

Trabalhador,

13, 14, 17, 27, 28, 29, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 57, 59, 61, 67,
68, 76, 77,78, 81, 92, 112, 127, 129, 132, 140, 148, 150, 151, 152, (continua...)
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154, 157, 159, 168, 172, 177, 188, 193, 194, 198, 199, 206, 211, 215, 224, 227, 229,
232, 233, 234, 257, 259, 261, 262.
Tributos, 47, 48, 50, 59, 71, 79, 99, 170, 186, 232, 233, 234, 251.

U

Unido Soviética, 66.

United Airlines, 155.

United Auto Workers, 150, 151.

Universo de credores, 20, 88, 114, 206, 208, 224, 225, 261.
Usina de Volta Redonda, 120.

Vv
Valorizacdo do trabalho humano, 39, 170.
Viacdo Aérea Rio-Grandense (VARIG), 27, 40, 41, 256, 259.

W
WorldCom, 158.
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Deposite-se na Secretaria do Mestrado.

Curitiba, / /

Professor Orientador Francisco Cardozo Oliveira




