FACULDADE DE TRES PONTAS - FATEPS
PROGRAMA DE GRADUACAO EM DIREITO
LUIZ FERNANDO FAGUNDES FILHO

A EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL NO INTUITO DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Trés Pontas
2017



LUIZ FERNANDO FAGUNDES FILHO

A EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL NO INTUITO DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Trabalho apresentado ao Curso de Direito da Faculdade
de Trés Pontas - FATEPS como pré-requisito para
obtencdo do grau de bacharel sob orientagdo do Prof.
Marcelo Figueiredo.

Trés Pontas
2017



LUIZ FERNANDO FAGUNDES FILHO

A EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL NO INTUITO DA
RECUPERACAO JUDICIAL

Monografia apresentada ao Curso de Graduacdo da
Faculdade Trés Pontas - FATEPS, como pré-requisito
para a obtencdo do grau de bacharel pela Banca
Examinadora composta pelos seguintes membros:

Aprovadoem: [/ /

Prof. Esp. Marcelo Figueiredo

Prof.2 Esp. Fabiana Muniz

Prof. Me. Paulo Henrique Reis Mattos

OBS:



DEDICATORIA

A minha familia, por sua capacidade de
acreditar em mim e investir em mim. Mie, seu
cuidado e dedicagdo foi que deram a esperanga
para seguir. Pai, sua presenca significou
seguranca e certeza de que ndo estou s0zinho
nessa caminhada.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, pelo amor, incentivo e apoio
incondicional, minha namorada Lyssa Ferreira
gue esteve comigo o tempo todo dando apoio e
forca para continuar, ao meu orientador
Marcelo Figueiredo, pelo suporte no pouco
tempo que lhe coube, pelas suas corregdes e
incentivos e a todos que direta ou indiretamente
fizeram parte da minha formagdo, o meu muito
obrigado.



“A base da sociedade ¢ a justica; o julgamento

constitui a ordem da sociedade: ora o

julgamento ¢ a aplicacdo da justi¢a.”
Aristoteles



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral o estudo do instituto da recuperagéo
judicial no Brasil bem como suas caracteristicas e objetivos como meio de efetivacdo do
principio da func&o social da empresa. Aborda-se, primeiramente, um estudo histdrico acerca
do direito falimentar desde os primérdios, no Brasil Colbnia, até os dias atuais, elencando as
principais reformas legislativas e as principais mudancas com rela¢do a visdo falimentar no
legislativo brasileiro. Para melhor compreensao, serd feito o estudo da recuperacdo judicial,
seus conceitos e objetivos, bem como seus principios, a fim de demonstrar a importancia de tal
instituto ndo somente ao sujeito diretamente ligado a atividade empresarial, mas, acima de tudo,
a sociedade como um todo. Especificamente, o objetivo deste trabalho € demonstrar a
efetivacdo do principio da funcéo social da empresa ligado ao instituto da recuperacao judicial.
A recuperacdo judicial da empresa é compreendida a empresa como manifestacdo e/ou
resultado do exercicio de liberdade de agir econdmica e juridicamente, poder-se-ia pensar que
eventuais dificuldades financeiras que venha a enfrentar sdo problemas que dizem respeito
apenas a seu titular, ou seja, apenas ao empresario ou a sociedade empresaria. Afinal, foi tal
pessoa (0 empresario ou a sociedade empresaria) que, no exercicio da liberdade contratar,
contraiu dividas, assumiu obrigacdes, e que, via de consequéncia, deve sofrer os efeitos diretos

da insolvéncia da estrutura e da atividade econdmica organizada.

Palavras Chave: Direito Falimentar. Recuperacdo Judicial. Recuperacdo Extrajudicial.

Principio da Funcéo Social.



ABSTRACT

The present work has as general objective the study of the institute of judicial recovery
in Brazil as well as its characteristics and objectives as a means of effecting the principle of the
social function of the company. First, a historical study of bankruptcy law from the earliest
days in Brazil Colonia to the present day is presented, listing the main legislative reforms and
the main changes in relation to the bankruptcy vision in the Brazilian legislature. For a better
understanding, the study of judicial recovery, its concepts and objectives, and its principles will
be studied in order to demonstrate the importance of this institute not only to the subject directly
related to the business activity, but, above all, to society as a whole. one all. Specifically, the
objective of this work is to demonstrate the effectiveness of the principle of the social function
of the company linked to the judicial recovery institute. The judicial recovery of the company
is understood as a manifestation and / or result of the exercise of freedom to act economically
and legally, it could be thought that any financial difficulties that it may face are problems that
concern only its owner, or either to the entrepreneur or to the entrepreneurial society. After
all, it was such a person (the entrepreneur or the entrepreneurial society) who, in the exercise
of his freedom to contract, contracted debts, assumed obligations, and that consequently he

must suffer the direct effects of the insolvency of the structure and organized economic.

Key Words: Bankruptcy Law. Judicial Recovery. Out-Of-Court Recovery. Principle Of Social

Function.
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1 INTRODUCAO

O trabalho em questdo aborda um estudo direcionado ao direito falimentar em todos
0s contextos, desde o principio no Brasil Col6nia, até os dias atuais, enfatizando as principais
reformas legislativas e as principais mudangas com a visdo falimentar no legislativo brasileiro.

O objetivo geral deste estudo tem por finalidade, intensificar as informacdes acerca do
instituto da recuperacdo judicial no Brasil. Dando énfase em suas principais caracteristicas, e
também discorrer sobre o principio da funcdo social da empresa.

Especificamente, o objetivo deste trabalho é demonstrar a efetivacdo do principio da
funcéo social da empresa ligado ao instituto da recuperacéo judicial. A recuperacéo judicial da
empresa é compreendida a empresa como manifestagéo e/ou resultado do exercicio de liberdade
de agir econémica e juridicamente, poder-se-ia pensar que eventuais dificuldades financeiras
que venha a enfrentar sdo problemas que dizem respeito apenas a seu titular, ou seja, apenas ao
empresario ou a sociedade empresaria.

Para isso se faz necessario também um estudo da histéria do direito falimentar no
Brasil, logo no capitulo segundo. O Cédigo Comercial, ao tratar da Lei de Faléncias, sofreu
duras criticas por parte da doutrina, uma vez que a lei dava amplos poderes aos credores,
cabendo ao juiz apenas homologar suas decisdes tomadas em Assembleia. Além disso, 0s
credores quirografarios (2/3) podiam conceder moratoria e decidir sobre a decretacdo da
faléncia. No ano de 1945 é promulgado o Decreto-lei n. 7661 (Lei de Faléncia e Concordata) o
qual regulamentou nosso sistema falimentar até 2005 quando houve a promulgacédo da Lei n.
11.101 (Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas). Referida lei (LRF) tem como fundamento
0 principio da preservacdo da empresa, o qual origina-se na prépria Constituicdo Federal, art.
170. Ha que se observar que a LRF foi objeto de uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n. 3424)!, a qual foi julgada improcedente em 27/05/2009.

Posteriormente, discorrer sobre o instituo da recuperacdo judicial, e também expor
sobre o principio da funcéo social, no terceiro capitulo.

Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada, a reorganizacdo de atividades
econbmicas € custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacdo, seja na forma de investimentos
no negdcio em crise, seja na de perdas parciais ou totais de crédito. Em ultima analise, como 0s
principais agentes econdmicos acabam repassando aos seus respectivos pre¢os as taxas de riscos

associados a recuperacdo judicial ou extrajudicial do devedor, o énus da reorganizacdo das

! https://www.conjur.com.br/2005-mai-12/fonteles_lei_falencias_constitucional
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empresas no Brasil recai na sociedade brasileira como um todo. O crédito bancério e os produtos
e servigos oferecidos e consumidos ficam mais caros porque parte dos juros e precos se destina
a socializar os efeitos da recuperagao das empresas (COELHO, 2011, p 412).

No quarto capitulo sera abordado de modo mais aprofundado o principio da fungédo
social da empresa. Por ultimo, elucidar-se-4 a importancia desse principio no nosso
ordenamento juridico.

Tal importancia, em especial, no direito empresarial e na recuperacdo judicial, com
vistas a esclarecer como o advento da Lei 11.101 de 2005 (Lei de Faléncia e Recuperagéo
Judicial) modificou drasticamente o parametro das empresas em situacdo de crise econdmico-
financeira no Brasil, disponibilizando esses instrumentos para que Se possa superar a presente

situacdo, dando assim efetivo cumprimento a sua fungéo social.
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2 HISTORIA DO DIREITO FALIMENTAR NO BRASIL

2.1 O Brasil coldnia

O periodo do Brasil Colénia ou Brasil colonial ocorreu entre os séculos XVI e XIX,
no qual o territorio brasileiro era uma colénia do império portugués.

Por estar sob o dominio da Coroa de Portugal, vigorou durante todo esse periodo, no
Brasil, as leis portuguesas, passando pelas Ordenac¢des Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

Dentre esses séculos, o periodo de maior relevancia para a evolucdo do direito
comercial, no Brasil, foi 0 de 1603 a 1808. Nessa época, foram editadas as Ordenac¢des Filipinas
em aluséo ao Rei Felipe 11, com o objetivo de compilar as normas juridicas em vigéncia a época
no Império de Portugal, que trazia em seu livro 1V disposicdes a respeito do direito comercial
do Império e como reflexo o do Brasil.

Findo este periodo, foi promulgado pelo Marqués de Pombal o Alvard de 13 de
novembro de 1756, que foi considerado como marco decisivo no Direito Falimentar Brasileiro,
pois introduzira ao ordenamento juridico da época um “originalissimo ¢ auténtico processo de
faléncia, nitida e acentuadamente mercantil, em juizo comercial, exclusivamente para
comerciante, mercadores ou homens de negdcio”, expds Waldemar Ferreira (FERREIRA,
1965, p. 29.)

Conforme Almeida (1996 apud THOME, 2000), aberto o processo de faléncia, o falido
deveria comparecer a junta comercial para fazer um juramento sobre o verdadeiro motivo da
faléncia. Fechava o comércio declarando os bens que tinha, entregando o Livro Diario com
todas as mercadorias discriminadas e despesas lancadas. Ao fim do inventario dos bens do
falido, havia a publicacdo do edital que solicitava os credores. De todo o0 montante arrecadado,
dez por cento iam para o proprio falido a fim de que se sustentasse e a sua familia e o restante
era dividido entre os credores. Por ultimo, se houvesse fraude na faléncia, decretava-se a
prisdo do comerciante seguida de processo penal.

Vé-se, com efeito, que as normas de faléncia que passaram a vigorar no Brasil traziam
consequéncias graves ao devedor, chegando inclusive a prever a sua puni¢cdo com pena de
prisdo, segundo elucida Lacerda “a falta de cumprimento da obrigacdo tinha a garanti-la a

pessoa do devedor e ndo seu patriménio” (LACERDA, 1959, p. 27).


https://jus.com.br/tudo/inventario
https://jus.com.br/tudo/prisao
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Com a proclamacdo da Independéncia do Brasil, passou-se a observar o Codigo
Comercial Francés de 1807 e, em consequéncia, com a influéncia do direito portugués e francés,
foi instituido no Brasil o Cddigo Comercial Brasileiro de 1850.

A respeito do Codigo Comercial Brasileiro de 1850, Freitas (1876 apud BATALHA,
1999, p. 68) traz a seguinte informag&o:

[...] O Codigo Comercial de 1850 filiou-se ao Codigo francés de 1807. O interesse
principal da faléncia encontrava-se na apuracdo da responsabilidade criminal do
falido, de maneira que a liquidacdo da massa dependia da qualificacdo criminal da
faléncia. Por outro lado, para a homologagdo da concordata, o Codigo exigia a
aceitacdo da maioria dos credores em nimero, representando, pelo menos, 2/3 dos
créditos sujeitos a seus efeitos. [...] (Freitas, 1999, p. 68)

A atual lei de faléncias e concordatas, em vigor ha mais de 50 anos, ja esta ultrapassada
em muitos dos seus aspectos, sobretudo considerando a nova realidade da economia e dos
negocios, das sucessivas alteracfes na legislacdo que vem renovando os institutos juridicos do
nosso pais, a exemplo da propria Constituicdo Federal - CF e do Codigo Civil - CC que veio
recentemente estabelecer novas regras para as sociedades empresarias, notadamente na
regulamentacdo das sociedades limitadas. Portanto, é chegada a hora de se estabelecer novos
critérios para as questdes que envolvem a recuperacgdo judicial de empresas em dificuldades
(CREPALDI, 2010).

Foi publicada em edicdo extra do Diario Oficial da Unido no dia 9 de fevereiro de
2005, a Lei n° 11.101, que regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, por isso conhecida como “Nova Lei de Faléncia”. A
nova legislacdo falimentar brasileira, inovadora na criacdo do procedimento de recuperacao
judicial e extrajudicial de empresas, sem duvida, marcara uma nova fase do Direito concursal
brasileiro.

Ainda nas palavras de Crepaldi:

A justificativa de uma nova legislagdo para as crises econdmico-financeiras dos
setores produtivos deriva dos cendrios macroeconémico e microeconémico mundiais
apresentados neste inicio do século XXI, cendrios esses bastante distintos daqueles
existentes na década de 1940, inspiradores do Decreto-Lei n. 7.661, legislacdo essa
substituida pela nova Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. As turbuléncias e
incertezas trazidas por questdes macroecondmicas, atualmente, ndo encontram padrao
comparativo com aquelas apresentadas no decorrer do século passado. (CREPALDI,
2010, p. XX)

Além disso, em sede de recuperacdo judicial, a lei autoriza a concesséo de prazos e
condigBes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas ou vincendas, a reducéo
salarial, compensacdo de horarios e reducdo da jornada, mediante acordo ou
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convencao coletiva, a dagdo em pagamento ou novacao de dividas do passivo, a venda
parcial dos bens, a equalizacéo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer
natureza, dentre outras medidas para a reestruturacdo da empresa. Sob a perspectiva
da composicdo dos interesses, deve-se dar destaque especial a participacdo de
credores no exame, discussao e elaboracdo do plano de reestruturacdo da empresa, o
que devera representar a reducao do spread bancario, aumentando-se, assim, a oferta
de crédito no mercado (ld, 2010, p. 68).

Observa-se que havia muito mais preocupacdo com a punicdo a ser aplicada do que

com asituacdo do falido em si, situacdo que seria mudada a partir da Proclamacao da Republica.

2.2 O Periodo Republicano no Brasil

Em virtude da Proclamacgédo da Republica, no Brasil, em 15 de novembro de 1889,
cessou-se a interveniéncia da corte portuguesa em solo brasileiro. Diante disso, se fez necessaria
uma reformulagdo na legislacdo pétria sobre faléncia, a fim de estipular normas baseadas nos
costumes comerciais locais e ndo mais nos costumes da Corte. Assim, a primeira norma editada
com esse intuito foi o Decreto n® 917 de 1890.

Essa segunda fase caracteriza o estado de faléncia por atos ou fatos previstos na lei e
na impontualidade no pagamento de obrigacdo mercantil liquida e certa, no seu vencimento
(arts. 1 e 2), tendo instituido como meios preventivos: a moratoria, a cessdo de bens, o acordo
extrajudicial e a concordata preventiva.

Nota-se que a faléncia deixou de ser puramente punitiva para se buscar institutos

preventivos de sua decretagdo, de acordo com o que sera Visto a seguir.

2.3 Decreto n® 917 de 1890

Tal Decreto foi publicado no dia 24 de outubro de 1890 pelo Generalissimo Manoel
Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
a fim de revogar parcialmente o Cédigo Comercial de 1850, na sua parte Ill, que trata das
faléncias.

Apesar dos defeitos contidos na referida norma, abriu-se com o seu advento, novos
horizontes ao direito comercial patrio, especialmente instituindo meios de prevencdo da

decretacdo da faléncia, segundo dispunha seu artigo 12, que continha em seu texto:

Art. 12. N&o serd declarada a faléncia, mas ficard suspensa, definitiva ou
provisoriamente, se 0 comerciante, sua viliva ou seus herdeiros:
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a) antes do protesto por falta de pagamento de alguma obrigacdo mercantil requerer
moratoria; (grifo nosso)

b) tiver feito com os credores algum acordo ou concordata extrajudicial pela forma
indicada neste decreto; (grifo nosso)

c) dentro de dois dias depois da interposi¢do do protesto, requerer a convocacdo dos
credores para fazer-lhes cesséo de bens, pela forma indicada neste decreto. (grifo
nosso) (BRASIL, 1890).

Com efeito, a moratéria, 0 acordo ou concordata extrajudicial e a cessao de bens eram
meios de prevenir que fosse decretada a faléncia da empresa; no entanto, essa prevencgéo deveria
se dar previamente ao pedido de faléncia ou no maximo em 48 horas apds seu ajuizamento.

Neste sentido disciplinava o decreto quanto a moratoria:

Art. 107. O comerciante, cuja firma estiver inscrita no registro, antes de protesto por
falta de pagamento de alguma obrigacdo mercantil liquida e certa e em condicdes de
autorizar a declaracéo de faléncia, provando que esta na impossibilidade de satisfazer
de pronto suas obrigacdes por acidentes extraordinarios, imprevistos ou de forca
maior e que ndo se acha em estado de insolvéncia, tendo fundos bastantes para pagar
a todos os credores de principal e juros mediante alguma espera, podera requerer ao
juiz comercial, com jurisdigdo na sede do seu principal estabelecimento, a concessédo
de moratdria. (BRASIL, 1890).

Depreende-se do artigo supracitado que, tendo em vista o desejo do falido de pagar as
dividas geradas pelo negdcio e possuindo fundos para tal, o juiz poderia conceder moratoria a
ele.

Quanto ao acordo ou concordata extrajudicial, o artigo a seguir é claro:

“Art. 120. O devedor, com firma inscrita no registro do comércio, que antes de
protesto por falta de pagamento de obrigacdo comercial liquida e certa, tiver feito
extrajudicialmente algum acordo ou concordata com os credores representando pelo
menos 3/4 da totalidade do passivo, devera requerer sem demora a homologacéo pelo
juiz comercial com jurisdicdo na sede de seu principal estabelecimento e, obtida ela,
ndo podera ser declarado falido. (BRASIL, 1890).”

E em relacdo a cessao de bens:

“Art. 131. Ao devedor com firma inscrita no registro do comércio ¢ permitido, antes
de interposic¢do de protesto por falta de pagamento de obrigacdo mercantil ou dentro
de 48 horas precisas depois desse protesto, requerer, para evitar a declaracdo da
faléncia, ao juiz do comércio com jurisdicdo na sede do seu principal estabelecimento,
a imissdo de seus credores na posse da totalidade dos bens presentes para que por eles
se paguem e o desonerem de toda responsabilidade. (BRASIL, 1890).”
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No entanto os meios acima mencionados, como instrumentos de se livrar da eminente
faléncia eram falhos, levando, portanto a uma grande incidéncia de fraudes cometidas pelos
comerciantes a época.

Nessa ordem, ndo demorou muito para que o0 comercio comecasse a auferir criticas ao
Decreto uma vez que, eivado de falhas, ndo obteve a aplicacéo pratica esperada, 0 que resultou

na preparagdo de um novo preceito para regular a faléncia no Brasil.

2.4 Lei n° 859 de 1902

A Lei n° 859 foi publicada em definitivo no dia 16 de agosto de 1902 com a finalidade
de acabar com a fraude existente no periodo do Decreto n® 917/1890. Porém, a nova legislacéo
previa que os administradores da massa falida seriam escolhidos em meio a uma lista de
quarenta nomes, organizada pela Junta Comercial, cujos inscritos se encontrassem fora dos
quadros de faléncia (BRASIL, 1992).

Com isso, a nova lei ndo alcangou o resultado esperado para a solucdo dos conflitos
alusivos ao processo falimentar; em contrapartida, a famosa lista foi intitulada “Ali-Baba e 0s
quarenta ladroes”, sendo objeto de vdrias criticas. Uma dela tecida Mestre Carvalho de

Mendonca em que disse:

A ideia de sindicos nomeados pelas Juntas Comerciais deu na pratica funestos efeitos;
sacrificou a reforma. Os quarentas sindicos do Distrito Federal foram alcunhados de
‘Ali-Babas', alusdo ao conhecido conto ‘Ali-Babé e os quarenta ladrdes'. Entre outras
inovagdes estava a exclusdo quase completa do Ministério Publico do processo, fato
que gerou severas criticas. Tal foi o clamor gerado por esta reforma que alguns
Estados baixaram legislacdes proprias em algumas matérias (MENDONGCA, 1963, s.
p, apud NEGRAO, 2004, p. 5).

A referida lei tinha o intuito de vedar os abusos ocorridos na vigéncia do Decreto n°
917/90; contudo, o resultado ndo foi alcancado haja vista as inimeras criticas recebidas por
esta, em especial em relacdo a lista de administradores acima citada. Com isso, houve a

necessidade de aditar nova norma que regulamentasse o direito falimentar no Brasil.
2.5 Lei n°®2.024 de 1908
O surgimento dessa lei foi de grande importancia para o desenvolvimento do Direito

Falimentar Brasileiro. Apesar dos grandes avancos ja alcancados ao longo dos anos, foi muito

bem elaborada em todos os seus preceitos, extinguindo-se a possibilidade de concordata
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amigédvel e enumerando hipoteses de crimes falimentares. Na lei anterior somente havia
previsdo quanto a classificacdo da faléncia e dos crimes que dela decorriam, razdo pela qual
vigorou por muito tempo sendo a lei que disciplinava o Direito Falimentar Brasileiro. No
entanto, o Poder Judiciario da época se encontrava ineficaz, ndo sendo, portanto, o resultado da
lei 0 esperado.

A esse respeito Rubens Requido, em sua obra, ressalta um relevante comentario

elaborado por Mendes:

Para que a Lei n® 2024 produzisse todos os bons resultados de que seria capaz, era
preciso que sua execucdo fosse fiscalizada e garantida por um juiz enérgico,
inteligente e ilustrado. Se a Lei n® 2024 nao deu esses resultados, a culpa é dos nossos
juizes, e ndo da lei. (MENDES, 1930, apud REQUIAOQ, 1998, p. 24).

2.6 Lei n®5.746 de 1929

Essa lei ndo trouxe grandes mudangas no Direito Falimentar Brasileiro, tratando-se,
em suma, de revisar alguns pontos da Lei 2.024, ndo havendo muitas alteracdes em relagédo a
lei antiga, mas uma adaptacdo dessa antiga lei as novas condi¢cdes em que se encontrava o pais.

As mudancas mais significativas trazidas pela lei foram: a diminuicdo do nimero de
sindicos de trés para apenas um e a instituicdo de porcentagem sobre os créditos para a
concessdo da concordata?.

Permaneceu em vigor até 1945, quando apareceu 0 Decreto-Lei 7.661 de 1945.

2.7 Decreto-Lei 7.661 de 1945

O referido diploma legal foi publicado no dia 21 de junho de 1945 e trouxe em seu
texto grandes mudangas e inovacgdes. Dentre essas inovagdes, as que valem destaque sdo: a
consideravel diminuicdo da influéncia das Assembleias de Credores no processo de faléncia,
dando assim mais forca ao Poder Judiciario para que pudesse tomar as decisdes necessarias sem
a influéncia direta destes; e a concordata (preventiva e suspensiva), que deixou de ser um
contrato celebrado pelas partes (credor e devedor), para ser um beneficio concedido pelo

Estado, através do Juiz.

2Art. 106. A proposta de concordata, para ser valida e produzir efeitos juridicos, se o pagamento for & vista, ndo
serd inferior a quarenta por cento e deverd ser aceita por maioria de credores:

[...] § 1° Se o pagamento for a prazo, que ndo podera ser maior de dois anos, a proposta devera ser apoiada por
dois tercos de credores, representando pelo menos 75 % dos créditos e ndo podera ser inferior (BRASIL, 1908)
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No entanto, o Brasil e o0 mundo passavam a época por um periodo de grande
desenvolvimento industrial, social e econémico, o que surtiu reflexos no comércio e nas
relacbes empresariais no territério nacional; por essa razdo, necessario se fez uma nova
reformulacdo do Direito Falimentar patrio, tendo em vista que a legislagdo falimentar
desprezava como poderia repercutir a insolvéncia no mercado e ainda procurava atender os
interesses dos credores em prejuizo da continuidade da empresa.

Vale-se ressaltar a Promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma ideia
social jamais pensada no Brasil. A Carta Magna, como argumenta Gongalves (2015),
conformou as dimensbes de um Estado Democréatico de Direito em que as questdes sociais
determinam a participacdo de vastos segmentos sociais, que levam a um debate comunicativo
entre os sujeitos de direito, sem negar as conquistas dos direitos individuais. Desse modo, a
esses sujeitos sdo dadas garantias sociais legitimas.

Assim, com o advento da Lei 11.101 de 2005, o instituto da Faléncia deixou de ser
simplesmente um meio de liquidagcdo com o encerramento das atividades da empresa, havendo
uma preocupacdo maior com a fungéo social da empresa frente a sociedade. Com o auxilio do
novo Direito Concursal (Recuperacdo Judicial), abriram-se portas para que qualquer
propriedade privada pudesse obter essa fungéo.

Por essa razéo, a seguir serd abordado sobre o processo de Recuperacdo Judicial de
empresas que, de modo eficaz e célere, procurard, apesar dos riscos, propiciar a subtracdo da
crise por parte da empresa e atenuar a irreversibilidade que um empreendimento poderia

alcancar se fosse a faléncia.
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3. CONCORDATA

3.1 Conceito

Segundo o artigo n° 156 da Lei Federal n°® 7.661 de 21 de junho de 1.945, "O devedor
pode evitar a declaracdo da faléncia, requerendo ao juiz, que seria competente para decreta-la,
lhe seja concedida concordata preventiva”. (BRASIL, 1945)

Assim, tinha direito a requere a concordata aquela empresa que em situagdo de crise,
estivesse na iminéncia de ver a decretacao de sua faléncia.

Amador Paes de ALMEIRA (1997) define que “no sentido juridico define o instituto
que objetiva regularizar a situacdo econémica do devedor comerciante, evitando (concordata
preventiva), ou suspendendo (concordata suspensiva), a faléncia”.

Sampaio de Lacerda por outro lado traz um conceito mais amplo:

Segundo o sistema atual de nossa lei podemos definir a concordata como sendo o ato
processual pelo qual o devedor propde em Juizo melhor forma de pagamento a seus
credores, a fim de que, concedida pelo juiz, evite ou suspenda a faléncia. O instituto
da concordata traz vantagens para o devedor porque evita a sua ruina, permitindo
possa ele permanecer ou voltar a suas atividades como homem de negécio.
(LACERDA, 1959, p, 270)

E continua:

Por outro lado também os credores aproveitam-se, pois melhores e maiores
percentagens obterdo que na faléncia, sendo preferivel, quase sempre, restabelecer o
devedor possibilitando que ele mesmo dirija seu negécio. (LACERDA, 1959, p, 270)

Portanto fica claro que a concordata ndo é um contrato ou acordo entre credores e
devedor, se tratando de um favor legal, um direito do empresario devedor a demandar em juizo

para prevenir ou suspender a declaracdo de faléncia.

3.2 Espécies De Concordata

Conforme ja citado acima, a concordata poderia se dar de duas forma, preventiva ou

suspensiva; conforme bem definido no 139 da Lei de Faléncia, que diz:

Art. 139 A concordata é preventiva ou suspensiva, conforme for pedida em juizo antes
ou depois da declaracdo de faléncia. (BRASIL, 1945)
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A concordata preventiva buscava evitar a faléncia, portanto era requerida antes da
decretacdo da faléncia, por isso preventiva, ela prevenia que o empresario falisse, conforme
pode-se ver do texto do artigo 156 de LF:

Art. 156 O devedor pode evitar a declaracéo da faléncia, requerendo ao juiz, que seria
competente para decreta-la, lhe seja concedida concordata preventiva. (BRASIL,
1945)

Ja& a concordata concedida apds a declaracdo judicial da faléncia é a suspensiva. Ela
somente poderia ser concedida na tramitacdo do processo falimentar, suspendendo a faléncia e
instaurando o procedimento da concordata, propiciando ao devedor vantagens de um estado
temporario de insolvéncia, afastando as consequéncias drasticas da faléncia.

Sobre a concordata suspensiva dispde o artigo 177 da LF:

Art. 177. O falido pode obter, observadas as disposicdes dos artigos 111 a 113, a
suspensao da faléncia, requerendo ao juiz lhe seja concedida concordata suspensiva.
(BRASIL, 1945)

3.3 Efeitos da Concordata

De acordo com Sampaio de Lacerda, as concordatas podem oferecer trés efeitos

importantes a serem frisados: remissoria, moratdria ou dilatoria e mista, sendo veja:

1) Moratéria ou dilatoria, isto €, quando o devedor propdes apenas uma prorrogacdo
de prazo para pagamento aos credores;

2) Remissoéria, isto é, quando o devedor prop8e suma remissao parcial dos débitos, ou
melhor, uma abatimento na importancia da divida;

3) Mista — quando o devedor conjuga as duas modalidades acima, isto é, propde pagar
com abatimento aos credores num prazo maior. E esta a forma mais usual.
(LACERDA, 1959, p, 274)

A concessdo concordata, seja ela preventiva ou suspensiva, possibilitava ao devedor
insolvente, a administracdo dos seus bens, diferente do que ocorria na faléncia. Com isso, 0
concordatario poderia continuar a frente da administracdo de seu negocio.

A este respeito discorre Almeida:

A concordata ao contrario do que sucede com a faléncia, ndo priva o concordatério da
administracdo de seus bens. Enquanto na faléncia os bens do falido passam a ser
administrados pelo sindico, na concordata o concordatario continua a testa dos seus
negocios, administrado-os pessoalmente. (ALMEIDA, 1997, p, 382)
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Lado outro, os efeitos da concordata atingia somente os credores quirografarios, ou
seja, os credores sem qualquer privilégio para o recebimento. Os credores privilegiados néo
sofriam os efeitos da concordata.

Sobre isso comenta Lacerda:

Os privilegiados ndo séo atingidos. O credos quirografario ndo habilitado, se o
concordatario recusar o cumprimento da concordata, podera acionar o devedor, pela
acdo que couber a seu titulo, para haver a importancia total da percentagem da
concordata. (LACERDA, 1959, p, 275)

Portanto, o instituto da concordata foi inicio de uma viséo diferenciada em relacdo a
situacdo de crise do empresario, possibilitando a ela a superacédo desta situacdo sem que este

sofresse a drasticidade da faléncia.
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4 O INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL

4.1 Conceito

O instituto da Recuperacéo Judicial adentrou no ordenamento juridico patrio com o
advento da Lei 11.101 de 2005, alterando profundamente os mecanismos de superacdo da
situacdo de crise que as empresas ou sociedades empresarias venham a passar, uma vez que
substituiu o instrumento da concordata.

Trata-se de uma acdo judicial em que cabe ao Poder Judiciario, tdo somente,
acompanhar a aplicacdo dos preceitos legais, ficando a cargo do empresario individual ou
empresario reelaborar a atividade empreséria (COELHO, 2011, p, 412).

Segundo Coelho (2011, p. 414), “A recuperagdo judicial ¢ um processo peculiar, em
que o0 objetivo buscado [...] pressupOe a préatica de atos judiciais ndo somente pelo juiz,
Ministério Publico e partes, como também de alguns 6rgéos especificos previstos em lei. ™.

N&o obstante, Tomazette (2014, p. 43) d& uma definicdo para recuperacdo judicial
como “um conjunto de atos, cuja pratica depende de concessdo judicial, com o objetivo de
superar as crises de empresas viaveis.”

Sérgio Campinho, por sua vez, a conceitua como:

Somatério de providéncias de ordem econdmico-financeira, econémico-produtiva,
organizacional e juridica, por meio das quais a capacidade produtiva de uma empresa
possa, da melhor forma, ser reestruturada e aproveitada, alcancando uma rentabilidade
autossustentavel, superando, com isto, a situagdo de crise econdmico-financeira em
que se encontra seu titular — o empresério —, permitindo a manutencdo da fonte
produtora, do emprego e a composi¢do dos interesses dos credores (CAMPINHO,
2006, p. 10-11).

Importante, portanto, ressaltar que a recuperacdo de empresas ndo € um instituto
destinado a todos os empresarios em crise econémico-financeira, conforme se pode verificar
nos conceitos acima colacionados; aplica-se apenas a empresas que Se mostrem
temporariamente em dificuldades e, além disso, que se revelem economicamente viaveis.

Quanto a viabilidade econémica da empresa disciplina o artigo 48 da Lei 11.101/05:

Art. 48. Poderd requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerca regularmente suas atividades hd mais de 2 (dois) anos e que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

I — N&o ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em
julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

I1 — N&o ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacéo judicial;
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111 — N&o ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperacao judicial com
base no plano especial de que trata a Secdo V deste Capitulo;

Il - N&o ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacdo judicial
com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo

IV — Néo ter sido condenado ou nao ter, como administrador ou sdcio controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei. (BRASIL, 2005)

Vale salientar a inteligéncia do artigo 48 da lei que visa proteger toda a sociedade, uma
vez que procura fazer uma anéalise prévia de viabilidade para propositura da recuperacao judicial
tendo em vista o custo ao erério publico que esta possa diferir; e, se utilizada de forma
negligente, pode causar prejuizos desnecessarios ao Poder Publico e em via de consequéncia a
toda a sociedade. Sobre esse assunto posiciona-se Fabio Ulhoa Coelho:

Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacdo de atividades
econdmicas é custosa. Alguém ha de pagar pela recuperacdo, seja na forma de
investimentos no negécio em crise, seja na de perdas parciais ou totais de crédito. Em
Gltima analise, como os principais agentes econdmicos acabam repassando aos seus
respectivos precos as taxas de riscos associados a recuperacdo judicial ou extrajudicial
do devedor, o 6nus da reorganizacdo das empresas no Brasil recai na sociedade
brasileira como um todo. O crédito bancério e os produtos e servicos oferecidos e
consumidos ficam mais caros porque parte dos juros e precos se destina a socializar
os efeitos da recuperacdo das empresas. [...] Para que se justifique o sacrificio da
sociedade brasileira presente, em maior ou menor extensao, em qualquer recuperacdo
de empresa ndo derivada de solucdo de mercado, 0 empresario que a postula deve se
mostrar digno do beneficio. (COELHO, 2011, p. 412/413)

Portanto, a fim de proteger a sociedade como um todo, o legislador foi sabio ao redigir
0 texto legal do artigo 48 da Lei, levando-se em conta que, como nas palavras de Tomazette:

“Apenas as empresas viaveis sdo capazes de justificar os sacrificios que terdo que ser realizados

pelos credores na recuperacao judicial.” (TOMAZETTE, 2014, p. 45).

4.2 Objetivos

A edicdo da Lei se deu com o fim claro de reforma do Direito Falimentar Brasileiro;
contudo, em relacdo a Recuperacdo Judicial, o texto legal traz de forma bem clara os objetivos
gue se visam alcancar, uma vez que 0 empresario ou a sociedade empresaria utiliza-se desse
instituto.

O artigo 47 da Lei dispbe claramente seus objetivos, conforme se Vér:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacéo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
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assim, a preservacdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade
econdmica. (BRASIL, 2005)

Embora o texto legal dé a impresséo clara de que o instituto da Recuperacdo Judicial
poderé ser invocado pelas empresas ou sociedades empresarias em situacdo de crise, ndo se
pode deixar de esclarecer que o objetivo principal é prevenir tal situacdo; ndo ha davidas de que
se a crise pode e devera ser evitada para o bem de todos. Sobre o assunto, opina Tomazette:

Pelos contornos da recuperacdo judicial, fica claro que seu objetivo final é a superacédo
da crise econdmico-financeira pela qual passa o devedor empresario. A finalidade
imediata ¢, portanto, afastar a crise, contudo, nada impede que o instituto seja utilizado
para prevenir uma crise que se mostre iminente. Embora o texto da Lei n&o parega ter
esse objetivo, a ldgica impde que se reconheca essa possibilidade, pois ndo ha divida
de que se a crise é evitavel, é muito melhor impedi-la de comecar do que deixa-la
acontecer, para sO entdo soluciona-la. Portanto, o objetivo mais amplo da recuperacéo
é a superacdo ou a prevencdo das crises da empresa. (TOMAZETTE, 2014, p. 47).

Contudo, dentro de uma ideia geral de que o objetivo direito principal da Recuperacao
Judicial € a superacdo ou a prevencéo da situacédo de crise da empresa, pode-se extrair do texto
legal objetivos especificos trazidos no artigo 47 da Lei, quais sejam: a) a manutencao da fonte
produtora; b) a manutengédo dos empregos dos trabalhadores; e c) a preservacao dos interesses
dos credores.

Embora a Lei ndo traga expressamente uma ordem classificatoria dos principios, por
6bvio o objetivo principal de que deve ser observado é a manutencéo de fonte produtora haja
vista que sem a efetivacdo deste primeiro objetivo ndo ha o que se falar nos demais, vez que
diretamente ligados ao desempenho da atividade empresaria.

Marlon Tomazette, nesse sentido, discorre:

Uma vez obtida a manuten¢éo da atividade, ainda que com outro sujeito, devem-se
buscar os demais objetivos. Vale dizer, o primeiro objetivo especifico prevalece sobre
0s demais, é ele que deve pautar todas as medidas da recuperacdo judicial. A
manutencdo da fonte produtora é essencial, os demais objetivos especificos sdo
secundarios (TOMAZETTE, 2014, p. 47).

4.3 Principios da Recuperacao Judicial

Enumerar os principios da Recuperacdo Judicial é um trabalho bastante dificil, pois
ndo ha na doutrina uma convergéncia em relacdo a esses. No entanto, segundo Tomazette:

“Apesar da diversidade na enumeracdo dos principios pela doutrina, podemos elencar como
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principios fundamentais da recuperacdo judicial: a) a funcéo social da empresa; b) a preservacdo
da empresa; e c) a dignidade da pessoa humana.” (TOMAZETTE, 2014, p. 51).

Dos principios elencados por Tomazette (2014), dois estdo intrinsecamente
relacionados, dependendo um do outro: a fungéo social da empresa e a preservagéo da empresa.
Seré&o falados deles a seguir.

4.3.1 Principio da Funcéo Social

O principio da funcdo social da empresa se apresenta de suma importancia, uma vez
que estabelece um paradigma orientador do comportamento da empresa, para que ela possa
desempenhar suas atividades atingindo assim seus interesses.

Embora tal principio ndo esteja expressamente disposto na Constituicdo Federal de
1988, o constituinte ao tratar do direito de propriedade®, vinculou o exercicio de tal direito ao
cumprimento da sua fungéo social.

Conforme ja explanado anteriormente, ndo havia outrora uma visao de se resguardar
os direitos coletivos, onde a propriedade era regulada por principios individualistas, razdo pela
qual prevalecia um direito absoluto voltado apenas a satisfacdo de interesses individuais.

Com o advento da carta magna em 1988, visou 0 poder constituinte se adequar as
necessidades da sociedade, em especial, de se afetar certas riquezas com a finalidade de
beneficiar a coletividade.

Importante ressaltar, que o principio ora abordado ndo tem a intencdo de privar o
proprietario do exercicio de suas prerrogativas inerentes ao direito de propriedade, muito pelo
contrario, permite que este o exerca trazendo consigo um dever social a ser cumprido.

Neste sentido é o texto constitucional, quando traz em seu artigo 5°, XXII, o direito de
propriedade como direito individual fundamental. Argumenta Tomazette, “Com tal dispositivo,
a Constituicdo garante o direito de apropriacdo, o direito de aquisicdo dos bens ou, mais
amplamente, de direitos patrimoniais pelos particulares” (TOMAZETTE, 2014, p. 51), e ainda
complementa “a todos os particulares ¢ assegurada também a propriedade dos meios de

producdo e consequentemente o exercicio de atividades econdmicas empresariais.”

(TOMAZETTE, 2014, p. 52).

3Direito de Propriedade. Fungdo Social da Propriedade. A Constituicdo Federal de 1988 considerou o direito de
propriedade como direito fundamental (art. 5°, XXII), o que significa dizer que ndo se trata de um direito abstrato,
mas pautadosnahistoria, além dos elementos filoséficos e tedricos (BRAGA, 2009).
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Ocorre que a propria Constituicdo Federal impde uma limitacdo a esse direito ao dispor

que a propriedade devera cumprir sua funcao social; sendo veja:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social; (BRASIL, 1988).

Né&o obstante, o legislador infraconstitucional trouxe a lume uma nova concepcao de
Direito Civil, com o Cédigo Civil de 2002, no qual disciplina um direito irradiado na tutela do
ser humano e da sua dignidade, com base em principios como o da boa-fé objetiva e da fungéo
social.

Com a evolugdo social, os tempos modernos e a globalizacdo, a empresa se tornou a
instituicdo de maior significado na sociedade contemporéanea, ndo podendo mais ser tratada
como mero instrumento de satisfagdo dos interesses privados dos empresarios. Criado um novo
paradigma, a empresa passa a ser obrigada a focar-se na realizagé@o de suas finalidades sociais.

Nesse sentido discorre Gladston Mamede:

A Constituicdo da Republica de 1988 consolidou no Direito Brasileiro uma tendéncia
juridica contemporanea, qual seja a afirmacdo do interesse publico como referéncia e
baliza que definem limite as faculdades individuais. Em suma, recusa-se o0 abuso de
Direito e impede-se que o arbitrio individual possa subverter a razdo de ser de uma
faculdade juridica. A funcdo social, portanto, é elemento inerente a cada faculdade
juridica e, portanto, sua adequada compreensao exige considerar seus fins econémicos
e sociais. (MAMEDE, 2011, p. 48).

Coadunando com esse entendimento, leciona Tomazette:

A expressdo funcgdo social traz a ideia de um dever de agir no interesse de outrem. A
partir dessa condicionante, o direito a propriedade passa a ser um poder-dever de
exercer a propriedade vinculada a uma finalidade. Esta é coletiva e ndo individual,
conforme se depreende da expressdo fungdo social usada pelo texto constitucional.
Assim sendo, ndo ha uma liberdade absoluta no direito de propriedade e, por
conseguinte, no exercicio das atividades empresariais (TOMAZETTE, 2014, p. 52).

E mais que dbvio que os objetivos do empresario, como por exemplo, o lucro, devam
ser descartados, e que este tenha que operar voltado tdo somente a interesses sociais; afinal, a
afericdo de riquezas € o principal atrativo ao empreendedor que assume 0s riscos inerentes a
atividade empresarial, sem o qual a atividade empresarial perderia sua natureza. No entanto,
este ideal ndo pode mais ser considerado como o objetivo principal da atividade empresarial,

um dever soberano da empresa, razdo Unica do seu existir.
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Nesse sentido disciplina, a Carta Magna quando impde restricdes a atividade

empresarial, em seu artigo 170, dispde:

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

| - Soberania nacional;

Il - Propriedade privada;

111 - Funcdo social da propriedade;

IV - Livre concorréncia;

V - Defesa do consumidor;

VI - Defesa do meio ambiente;

VI - Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo;

VII - Reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - Busca do pleno emprego;

IX - Tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

IX - Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (BRASIL, 1988).

A respeito do principio da funcdo social da empresa, discorre Fabio Ulhoa:

Cumpre sua funcdo social a empresa que gera empregos, tributos e riquezas, contribui
para o desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade em que atua, de
sua regido ou do pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecao do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuacdo é
consentanea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a que
se encontra sujeita, a empresa estd cumprindo sua fungdo social; isto é, os bens de
produgdo reunidos pelo empresério na organizacdo do estabelecimento empresarial
estdo tendo o emprego determinado pela Constituigdo Federal. (COELHO, 2014, p.
76).

Assim como a Constituicdo Federal, o Cédigo Civil de 2002 também nao fez previsdo
expressa da funcéo social da empresa. De acordo com Jacob e Lehfeld (2010, p. 291), no Codigo
Civil de 2002 ha “sobreposi¢do do individualismo pela atuagao solidaria com vistas ao interesse
coletivo”, o que caracteriza a socialidade implementando o modelo de empresa social, em face
da cadeia de mercado formada por varios agentes.

Sob o mesmo entendimento também se preocupou sabiamente o legislador
infraconstitucional em disciplinar a respeito da funcédo social, quando disp6s sobre tal principio
expressamente no artigo 47 da Lei n® 11.101/2005, ja citado.

Destarte, a legislacdo de um modo geral d& uma importancia imensa ao desempenho

da atividade empresarial como base de uma sociedade autossustentavel, atribuindo que a esta



28

ndo deve atingir somente o interesse de seu titular, mas sim um bem comum maior. Nesse

sentido, discorre Tomazette:

Pela fungdo social que lhe é inerente, a atividade empresarial ndo pode ser
desenvolvida apenas para o proveito do seu titular, isto ¢, ela tem uma funcéo maior.
N&o interessam apenas 0s desejos do empresario individual, do titular da EIRELI ou
dos sécios da sociedade empreséria, vale dizer, é fundamental que a empresa seja
exercida em atencdo aos demais interesses que a circundam, como o interesse dos
empregados, do fisco e da comunidade. (TOMAZETTE, 2014, p. 52

No mesmo diapasdo, € o entendimento de Mamede:

A protecdo da empresa, portanto, ndo é uma mera protecdo do empresario, nem da
sociedade empresaria, mas também protecdo da comunidade e do Estado que se
beneficiam — no minimo indiretamente — com a producéo de riquezas. [...] Fica claro,
nessa toada, que o principio da funcdo social da empresa reflete-se tanto a favor,
guanto em detrimento do empresario ou dos socios da sociedade empresaria, ja que se
retira deles a faculdade de conservacdo ou exercicio arbitrario da empresa,
temperando a titularidade desta com interesses publicos [...] (MAMEDE, 2011, p. 49).

Ainda nas palavras de Tomazette (2014, p. 52), “ao se trabalhar em uma recuperagao
judicial deve-se sempre ter em mente a sua funcdo social. Se a empresa puder exercer muito
bem sua fung¢do social, ha uma justificativa para mais esforcos no sentido da sua recuperagao”.
Assim, o principio da funcéo social no instituto da Recuperacao Judicial devera servir de base

para a tomada de decisdes e para a interpretacdo da vontade dos credores e do devedor.

4.3.2 Principio da Preservacdo da Empresa

O principio da preservacdo da empresa foi positivado no art. 47 que foi ja citado e
discutido anteriormente. Contudo, para entendé-lo deve-se ter em vista que o alvo desse
principio é a protecdo da atividade econdmica.

Nelson Nones argumenta neste sentido:

Do ponto de vista conceitual, o principio da preservacdo da empresa é um principio
geral de direito de aplicacdo pratica que tem por escopo preservar as organizacgoes
econdmicas produtivas, diante do prejuizo econdmico e social que a extin¢do de uma
empresa pode acarretar aos empresarios, sociedades empresarias, trabalhadores,
fornecedores, consumidores e & Sociedade Civil. Trata-se, portanto, de um principio
juridico geral a ser aplicado pelo Poder Judiciario aos casos concretos para garantir a
continuidade da empresa por sua relevancia socioeconémica. (NONES, 2008, p. 115)
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Pode-se depreender dessa colocacdo que esse principio ndo é exclusivo do direito
empresarial, mas tem uma aplicacdo prética. Ele norteia o instituto da Recuperacao Judicial,
visto que o interesse de preservar a empresa é do Estado, mas a protecdo abrange a sociedade
para que esta ndo sofra as consequéncias da faléncia.

Sob 0 mesmo prisma preceitua Fabio Ulhoa:

O principio da preservacdo da empresa reconhece que, em torno do funcionamento
regular e desenvolvimento de cada empresa, ndo gravitam apenas 0s interesses
individuais dos empresarios e empreendedores, mas também o metaindividuais de
trabalhadores, consumidores e outras pessoas; sao estes Ultimos interesses que devem
ser considerados e protegidos, na aplicacdo de qualquer norma de direito comercial.
(COELHO, 2014, p. 80)

Entende-se, entdo, que a empresa gera trabalho, empregos diretos e indiretos; além
disso, gera tributos ao governo, nas varias esferas, que retornardo para o investimento do Estado
na comunidade. Dessa compreensao, é possivel inferir que a empresa vai muito aléem de renda
tributaria: impele o mercado de concorréncia, dando mais opg¢des ao consumidor na selecéo de
produtos e servigos.

A Lei ndo se refere a esse principio diretamente, mas se pode encontrar sua conclusdo
na doutrina e na jurisprudéncia, quando consideradas as normas relacionadas a resolucéo da
sociedade ligada a um socio, a desconsideracdo da personalidade juridica e a recuperagéo
judicial. Nones (2008, p. 115) argumenta: “O principio da preservagdo da empresa encontra-se
implicito em varias disposicdes do Cddigo Civil brasileiro de 2002 (CC), e tem aplicacdo
pratica tanto nas empresas individuais quanto na manutencdo das atividades das sociedades
empresarias”.

O principio da preservacdo da empresa ndo € absoluto, mas € legal e esta implicito na
legislacdo. Nao se pode entender que, por conseguinte, tal principio impeca o encerramento de
empresas; ele € apenas um elemento que leva a reflexdo sobre se preservar ou ndo uma empresa.

Como dito anteriormente, “a preservacao da empresa ¢ um principio corolario do
principio da funcdo social da empresa em que ha um interesse publico na manutencdo e na
continuidade das atividades de producao de riquezas [...].” (NONES, 2008, p. 115).

Portanto, muitas solucGes para conflito de interesses podem nascer desse principio.
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5 A RECUPERACAO JUDICIAL

5.1 Viabilidade da Empresa

Segundo Coelho (COELHO, 2011, p. 36), é a sociedade brasileira como um todo que
arca, em Ultima instancia, com os custos da recuperacdo das empresas, € necessario que o
Judiciario seja criterioso ao definir quais merecem ser recuperadas, nem sempre todas as
empresas merecem ou devem ser recuperadas.

N&o se pode exigir a recuperacdo das empresas em um valor absoluto. N&o é qualquer
empresa que deve ser salva a qualquer custo. Na maioria dos casos, se a crise ndo encontrou
uma solucdo de mercado, o melhor para todos é a faléncia, com a realocacdo em outras
atividades econdmicas produtivas dos recursos materiais € humanos anteriormente empregados
na da falida. Em outros termos, somente as empresas viaveis devem ser objeto de recuperagéo
judicial (ou mesmo a extrajudicial). (COELHO, 2011, p.412)

De acordo com Coelho:

Para que se justifique o sacrificio da sociedade brasileira presente, em maior ou menor
extensdo, em qualquer recuperacdo de empresa ndo derivada de solugdo de mercado,
0 empresario que a postula deve se mostrar digno do beneficio. Deve mostrar, em
outras palavras, que tem condi¢cdes de devolver a sociedade brasileira, se e quando
recuperado, pelo menos em parte o sacrificio feito para salva-la. O exame da
viabilidade deve ser feito, pelo Judiciario, em fun¢éo de vetores como a importancia
social, a méo de obra e tecnologia empregadas, o volume do ativo e passivo, o tempo
de existéncia da empresa e seu porte econémico. (COELHO, 2011)

5.2 Meios de Recuperacdo Judicial da Empresa

A lei de recuperacdo judicial, em seu artigo 50, contempla uma lista exemplificativa
dos meios de recuperacdo da atividade econdmica. Nela, encontram-se instrumentos
financeiros, administrativos e juridicos que normalmente sdo empregados na superacao de
crises em empresas.

Os administradores da sociedade empresaria interessada em pleitear o beneficio em
juizo, devem analisar junto com o advogado e demais profissionais que 0s assessoram no caso,
se entre 0s meios indicados ha um ou mais que possam mostrar-se eficazes no reerguimento da
atividade econbmica.

Como se trata de lista exemplificativa, outros meios de recuperagdo da empresa em

crise podem ser examinados e considerados no plano de recuperacdo. Normalmente, alids, 0s
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planos deverdo combinar dois ou mais meios, tendo em vista a complexidade que cerca as
recuperagdes empresariais.

A lista legal compreende:

Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacdo pertinente
a cada caso, dentre outros:

I — concessdo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigacgdes vencidas
ou vincendas;

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

111 — alteracdo do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificacdo de
seus érgaos administrativos;
V — concessdo aos credores de direito de eleicdo em separado de administradores e de
poder de veto em relacdo as matérias que o plano especificar;

VI —aumento de capital social,
VI —trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida
pelos proprios empregados;

VI — reducdo salarial, compensacdo de horarios e reducdo da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva;

IX — dagdo em pagamento ou novacéo de dividas do passivo, com ou sem constituigao
de garantia prépria ou de terceiro;
X — constituicdo de sociedade de credores;
X1 — venda parcial dos bens;
XII — equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza,
tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacao judicial,
aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em
legislacdo especifica;
X1 — usufruto da empresa;
X1V — administragdo compartilhada;
XV — emissdo de valores mobiliarios;
XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor. (BRASIL, 2005)

5.3 Orgdos da Recuperacéo Judicial

A recuperacdo judicial é um processo peculiar, em que o objetivo buscado — a
reorganizacdo da empresa explorada pela sociedade empresaria devedora, em beneficio desta,
de seus credores e empregados e da economia (local, regional ou nacional) — pressupde a
pratica de atos judiciais ndo somente pelo juiz, Ministério Publico e partes, como também de
alguns orgdos especificos previstos em lei.

Neste sentido discorre Mamede:

No senso comum, o processo € compreendido como ambiente composto pelas pessoas
que tomam parte da demanda, devidamente acompanhas e representadas por seus
procuradores, eventualmente o Ministério Publico, sendo presidido por um juiz.
(MAMEDE, 2009, p. 68-69)
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A conducéo da faléncia e da recuperagdo judicial pressupdes a pratica de trabalhosos

atos de fiscalizacdo, acompanhamento e gestéo, cujo volume e complexidade em de
per se, inviabilizam sua realizagdo pelo préprio juiz. (MAMEDE, 2009, p. 69)

Portanto séo trés os 6rgdos especificos da recuperacgdo judicial: assembleia geral dos
credores (art. 35 da LF), administrador judicial (art. 52 da LF) e o comité (art. 26 da LF).

5.3.1 Administrador Judicial

Em toda recuperacéo judicial, como auxiliar do juiz e sob sua direta supervisao, atua um

profissional na funcdo de administrador judicial, que deverad ser nomeado no despacho que

deferir o processamento da recuperacio judicial®.

Nas palavras de Tomazette:

Deferindo-se o processamento da recuperacdo judicial, o devedor passa a gozar de
uma série de beneficios para poder negociar um acordo com seus credores. Em
contrapartida a esse beneficio, ele passara a ter sua atuacao fiscalizada. [...] Cabe ao
administrador judicial realizar essa fiscalizacdo de forma mais efetiva, desde o
momento em que é deferido o processamento da recuperacdo judicial.
(TOMAZETTE, 2014, p. 107)

Ele é pessoa da confianca do juiz, por ele nomeado no despacho que manda processar o

pedido de recuperacdo judicial, devendo ser pessoa id6nea, preferencialmente advogado,

economista, administrador de empresas, contador ou pessoa juridica especializada (art. 21 da

LF).

A este respeito discorre Mamede:

Estdo, porém,

Na defini¢do das qualidades do administrador judicial pelo artigo 21, caput, da Lei
11.101/05, trés elementos chamam a atencdo e, consequentemente, merecem um
maior cuidado por parte do jurista: (1) o conceito de idoneidade para o desempenho
da funcdo; (2) a preferéncia por advogado, economista, administrador de empresas ou
contador; e (3) a escolha por pessoa juridica para administrar a faléncia ou
recuperacdo judicial da empresa. (MAMEDE, 2009, p. 69-70)

impedidos de exercer a funcdo 0s que anteriormente ndo a

desempenharam a contento, quem, nos cinco anos anteriores, exerceu a funcdo de administrador

judicial ou membro de comité em processos de faléncia ou recuperacdo judicial e dela foi

4 Art. 52. Estando em termos a documentagcéo exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o processamento da
recuperacdo judicial e, no mesmo ato:
| — nomeara o administrador judicial, observado o disposto no art. 21 desta Lei (BRASIL, 2005)
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destituido, deixou de prestar contas ou teve reprovadas as que prestou, estd impedido de ser
nomeado para a funcdo (art. 30 da LF). Também h& impedimento que veda a nomeacédo de
pessoas com vinculo de parentesco ou afinidade até terceiro grau com qualquer dos
representantes legais da sociedade empresaria requerente da recuperagdo judicial, amigo,
inimigo ou dependente destes. (art. 30 8 1° da LF)

Na recuperagéo judicial, as fun¢bes do administrador judicial variam de acordo com
dois vetores: caso o comité, que é 6rgao facultativo, exista ou ndo; e caso tenha sido ou ndo
decretado o afastamento dos administradores da empresa em recuperagao.

De acordo com o primeiro vetor, uma vez instalado o comité, ao administrador judicial
cabera basicamente proceder a verificacdo dos créditos, presidir a assembleia dos credores e
fiscalizar a sociedade empresaria devedora. Ndo havendo comité, o administrador assumira
também a competéncia reservada pela lei a esse 6rgdo colegiado, exceto se houver
incompatibilidade.

Sobre o assunto discorre Coelho:

“Pelo segundo vetor, o administrador judicial ¢ investido no poder de administrar e
representar a sociedade empresaria requerente da recuperacdo judicial quando o juiz
determinar o afastamento dos seus diretores, enquanto ndo for eleito o gestor judicial
pela assembléia geral. Somente nesse caso particular tem ele a prerrogativa de se
imiscuir por completo na intimidade da empresa e tomar as decisdes administrativas
atinentes a exploracdo do negécio. Nao tendo o juiz afastado os diretores ou
administradores da sociedade empreséria requerente da recuperacdo judicial, o

administrador judicial serd mero fiscal desta, o responsavel pela verificacdo dos
créditos e o presidente da assembléia dos credores” (COELHO, 2011, p.419).

Portanto o administrador judicial € uma figura de suma importancia, sendo a de maior

importancia na tramitacdo da recuperacao judicial.

5.3.2 Assembleia Geral de Credores

O segundo 6rgdo da recuperacdo judicial prevista na legislacdo é a assembleia geral
de credores (art. 35 da LF).

Segundo Mamede:

A assembléia geral de credores, como seu proprio rétulo diz, é 6rgdo que congrega
todos aqueles que tém créditos contra o empresario ou sociedade empreséria,
constituindo-se como instancia auxiliar do juizo universal. (MAMEDE, 2009, p. 106)
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De maneira geral, sem que haja o agravamento do risco dos direitos dos credores, ou
pelo menos em parte, ndo ha viabilidade na recuperacdo de empresa.

Assim para atender aos interesses dos credores, a lei reserva a este, as decisdes mais
importantes relacionadas ao reerguimento da atividade econdmica em crise através das
assembléias.

Compete a assembleia dos credores:

Art. 35. A assembléia-geral de credores tera por atribuices deliberar sobre:

I — na recuperacao judicial:

a) aprovacdo, rejeicdo ou modificagcdo do plano de recuperacdo judicial apresentado
pelo devedor;

b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicdo;

c) (VETADO)

d) o pedido de desisténcia do devedor, nos termos do § 4° do art. 52 desta Lei;

e) o nome do gestor judicial, quando do afastamento do devedor;

f) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores; (BRASIL, 2005)

Fabio Ullhoa considera que “tém legitimidade para convocar a assembleia dos
credores 0 juiz, nas hipdteses legais ou sempre que considerar conveniente, e os credores, desde
que a soma de seus créditos represente pelo menos 25% do total do passivo da sociedade
requerente. O anuncio da convocacdo da assembleia deve ser publicado, no Diario Oficial e em
jornal de grande circulacdo, com a antecedéncia minima de 15 dias da data de sua realizacéo.”
(COELHO, 2011, p. 112)

Compete a assembleia dos credores:

Art. 35. A assembléia-geral de credores terd por atribuicdes deliberar sobre:

I — na recuperacéo judicial:

a) aprovacdo, rejeicdo ou modificacdo do plano de recuperagdo judicial apresentado
pelo devedor;

b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituicao;

c) (VETADO)

d) o pedido de desisténcia do devedor, nos termos do § 4° do art. 52 desta Lei;

e) o nome do gestor judicial, quando do afastamento do devedor;

f) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores; (BRASIL, 2005)

De acordo com Ulhoa:

Em principio, todos os credores admitidos na recuperacao judicial tém direito a voz e
voto na assembleia. S&o credores admitidos €, por conseguinte, em principio titulares
do direito a voz e ao voto na assembleia 0s que se encontram na Gltima lista publicada
(a relacdo de credores apresentada pelo devedor com a peticdo inicial, a organizada
pelo administrador judicial ou, por fim, a consolidagdo do quadro geral). (COELHO,
20011, p. 113)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0059-05.htm#art35ic
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0059-05.htm#art35ic
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De acordo com o artigo 36 da LF, a assembleia serd convocada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do administrador judicial (art. 22, 1, da LF), ou do comité de credores (art. 27, I,
d da LF), ou por credores que representem no minimo 25% do valor total dos créditos de uma
determinada classe (art. 36 §2° da LF).

A composicdo da assembleia se da nos moldes do artigo 41 da Lei 11.101/05 que
dispde:

Art. 41. A assembléia-geral serd composta pelas seguintes classes de credores:

| —titulares de créditos derivados da legislacdo do trabalho ou decorrentes de acidentes
de trabalho;

Il —titulares de créditos com garantia real;

111 —titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral
ou subordinados.

IV - titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno
porte. (BRASIL, 2005)

5.3.3 Comité de credores

O ultimo, porém ndo menos importante érgao da recuperacdo judicial € o comité de
credores.

Devido a complexidade de se criar as assembléias, sua convocacéo e instalagao, sendo
estas viaveis somente naquelas empresas onde o nUmero de credores seja muito grande, criou-
se um orgao de menor proporcao, o que torna mais agil a sua instalacdo e a convocacdo dos
credores.

Na letra da lei, compdes 0 comité de credores:

Art. 26. O Comité de Credores sera constituido por deliberacdo de qualquer das
classes de credores na assembléia-geral e teré a seguinte composicao:

I — 1 (um) representante indicado pela classe de credores trabalhistas, com 2 (dois)
suplentes;

Il — 1 (um) representante indicado pela classe de credores com direitos reais de
garantia ou privilégios especiais, com 2 (dois) suplentes;

Il — 1 (um) representante indicado pela classe de credores quirografarios e com
privilégios gerais, com 2 (dois) suplentes.

IV -1 (um) representante indicado pela classe de credores representantes de
microempresas e empresas de pequeno porte, com 2 (dois) suplentes.(BRASIL, 2005)

As atribuicdes do comité estdo prevista no artigo 27 da LF, in verbis:

Art. 27. O Comité de Credores tera as seguintes atribui¢des, além de outras previstas
nesta Lei:
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I — na recuperacdo judicial e na faléncia;

a) fiscalizar as atividades e examinar as contas do administrador judicial;

b) zelar pelo bom andamento do processo e pelo cumprimento da lei;

C) comunicar ao juiz, caso detecte violagdo dos direitos ou prejuizo aos interesses dos
credores;

d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer reclamacdes dos interessados;

e) requerer ao juiz a convocacao da assembléia-geral de credores;

f) manifestar-se nas hipdteses previstas nesta Lei;

Il —na recuperacdo judicial:

a) fiscalizar a administracdo das atividades do devedor, apresentando, a cada 30
(trinta) dias, relatdrio de sua situacao;

b) fiscalizar a execucdo do plano de recuperacéo judicial;

c) submeter a autorizacdo do juiz, quando ocorrer o afastamento do devedor nas
hipoteses previstas nesta Lei, a alienacédo de bens do ativo permanente, a constituicéo
de Onus reais e outras garantias, bem como atos de endividamento necessarios a
continuacdo da atividade empresarial durante o periodo que antecede a aprovacdo do
plano de recuperacdo judicial.

8§ 1° As decisdes do Comité, tomadas por maioria, serdo consignadas em livro de atas,
rubricado pelo juizo, que ficara a disposicdo do administrador judicial, dos credores e
do devedor.

§ 2°Caso ndo seja possivel a obtencdo de maioria em deliberagdo do Comité, o
impasse serd resolvido pelo administrador judicial ou, na incompatibilidade deste,
pelo juiz.

Percebe, portanto, que a principal competéncia do comité ¢ fiscalizacdo da recuperacgéo
judicial, ou seja. Cabe aos membros desse érgéo fiscalizar tanto o administrador judicial como
a sociedade empresaria em recuperacéo judicial.

Coelho, afirma que:

Além da competéncia fiscal, por cujo exercicio presta contas mensais, 0 comité pode
eventualmente exercer também duas outras: elaboracdo de plano de recuperacéo
alternativo ao apresentado pela sociedade empresaria devedora e deliberacéo sobre as
alienacbes de bens do ativo permanente e os endividamentos necessarios a
continuacdo da atividade empresarial, quando determinado pelo juiz o afastamento
dos administradores da empresa em crise. (COELHO, 2011, p.117)

O principio da preservacao da empresa nao € absoluto, mas é legal e estd implicito na
legislacdo. N&o se pode entender que, por conseguinte, tal principio impeca o encerramento de
empresas; ele € apenas um elemento que leva a reflexdo sobre se preservar ou ndo uma empresa.

Como dito anteriormente, “a preservacdo da empresa € um principio corolario do
principio da funcdo social da empresa em que ha um interesse publico na manutencdo e na
continuidade das atividades de producado de riquezas [...].” (NONES, 2008, p. 115).

Portanto, muitas solucGes para conflito de interesses podem nascer desse principio.
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6 O INSTITUTO DA RECUPERACAO JUDICIAL COMO FERRAMENTA PARA
EFETIVACAO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Uma vez que a concordata havia se tornado obsoleta, dando ensejo a diversas fraudes
e ndo evitando mais a derrocada da empresa em crise, ocorreu a reforma das disposicdes
contidas no Decreto-Lei n. 7.661/45 e, por consequéncia, no Direito Falimentar Brasileiro, o
que se tornou um imperativo na sociedade brasileira.

O Decreto-Lei n. 7.661/45, criada com vistas em empresas individuais e de familia,
esse ndo era mais suficiente para satisfazer os interesses dos envolvidos da atualidade, grandes
e modernas empresas corporativas existentes no pais, dando entdo luz a nova Lei de Faléncias,
aLein. 11.101, de 09.02.2005 — LRF.

Nesse sentido, ao considerar que a empresa se apresentava com incontestavel
relevancia na cadeia produtiva e sua derrocada poderia causar danos graves a economia
nacional bem como para toda a sociedade brasileira, foi mister sedimentar uma nova visdo do
Direito Falimentar.

Esse novo prisma voltado a criar mecanismos de reorganizagdo das empresas, se
preocupando de forma efetiva com a preservacao da empresa e ndo apenas com a sua liquidacéo
judicial, faz com que a idéia de faléncia seja colocada em segundo plano. 1sso porque essa idéia
gera consequéncias severas como comprometer o funcionamento de outras empresas; a empresa
deixar de arrecadar seus tributos; postos de trabalho serem extintos; consumidores ndo mais se
beneficiarem com o fornecimento de certos servicos ou produtos; além também prejudicar com
a reducao da concorréncia naquele setor.

Tendo em vista todas essas consideracOes, faz-se necessario abordar sobre alguns
aspectos da Lei 11.101/2005 que trouxe consigo um fim social e econémico, com objetivos

claramente delineados como ja foi argumentado.

6.1 Natureza juridica da recuperacéo judicial

Quanto a natureza juridica da recuperacdo judicial, Lobo (2010 apud TOLEDO;
ABRAO, 2010, p. 173) explicita que ha controvérsias entre privatistas e publicistas. Os
primeiros compreendem a recuperacao judicial como um instituto do Direito Privado; por sua
vez os Ultimos preceituam que é do Direito Publico. Contudo, para ele, é instituto do direito

econdmico, que seria intermediario entre Direito Privado e Publico, uma vez que sdo criadas
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condicBes que possibilitem as empresas em crise se restabelecerem, ressaltando os interesses
coletivos e pautando-se na ética da solidariedade; destarte, harmonizam-se os direitos das partes
sem contenda entre devedor e credores.

Nesse sentido, Souza Jr. e Pitombo (2007, p. 84) discordam ao estabelecerem que “a
nova Lei disciplina um negocio juridico privado, bilateral [...]”. Os autores também
acrescentam que tal negdcio é supervisionado pelo juiz e, pois, vinculado ao cumprimento de
norma (art. 58, caput da Lei 11.101/2005), relacionado ao direito privado obrigacional
unificado.

Lobo (2010 apud TOLEDO; ABRAO, 2010) expressa 0s pressupostos subjetivo e
objetivo da Lei em pauta. O primeiro pressuposto liga-se a legitimidade para requerer a
recuperacdo judicial, tanto o empreséario individual quanto a sociedade empresaria, o devedor
(art. 1° da Lei n. 11.101/2005). Por outro lado, o pressuposto objetivo € o inadimplemento,
iliquidez ou insolvéncia do devedor.

Em consonancia com esses pressupostos, entende-se que estdo sujeitos a recuperagao
judicial os créditos vencidos ou vincendos quando do pedido do instituto (LRF, art. 49). Tais
credores titulares de créditos trabalhistas, acidentarios, quirografarios, com garantia real.
Porém, ndo abrange a recuperacéo judicial os seguintes créditos: de natureza tributaria (LRF,
art. 57 cc. CTN, art. 187); originarios de credores do devedor contra os coobrigados, fiadores e
obrigados de regresso (LRF, art. 49, 8 1°); aqueles vindos de importancias entregues ao devedor
como adiantamento em contrato de cAmbio para exportacdo (LRF, art. 49, § 4° cc. art. 86, I1);
e do arrendador mercantil, do proprietario fiduciario, do promitente vendedor de imével com
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade no contrato, do proprietario em contrato de
venda com reserva de dominio (LRF, art. 49, § 3°).

Contrapostos aos direitos assegurados a estes credores, ha a possibilidade de ao
devedor inviabilizar-se a recuperacdo judicial da empresa, se grande parte da divida tiver
ligagdo com eles (8§ 3° do art. 49 da LRF), uma vez que 0s bens de capital sdo essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial ndo podendo ser retirados do estabelecimento pelo

prazo de cento e oitenta dias (art. 6°, § 4° da LRF).

6.2 Requisitos e meios de recuperacao judicial

O art. 48 da LRF prevé os requisitos para se fazer uso da recuperacao de judicial de

empresas.
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Art. 48. Podera requerer recuperagao judicial o devedor que, no momento do pedido,
exerca regularmente suas atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

I — N&o ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em
julgado, as responsabilidades dai decorrentes;

I1 — Né&o ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacéo judicial;
111 — Nao ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperacao judicial com
base no plano especial de que trata a Se¢do V deste Capitulo;

IV — Néo ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou sdcio controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta lei. (BRASIL, 2005)

Desse modo, quem requer a recuperacdo judicial, em juizo, é empresario individual ou

sociedade empresaria que exerca regularmente atividade por mais de dois anos; ndo ter

alcancado concessdo de recuperacédo judicial ha pelo menos cinco anos; e nem ter adquirido

concessao de recuperacdo especial (microempresa ou empresa de pequeno porte) ha pelo menos

oito anos; ndo ser falido e nem condenado por crimes concursais. Tais requisitos s&o

cumulativos.

Beneti*discute que o art. 48 instituiu um requisito objetivo para a concessdo da

recuperacdo judicial, no caput (exercicio regular da empresa ha mais de dois anos), enquantoos

outros requisitos sdo subjetivos, de acordo com o elencado no referido artigo.

Quanto aos meios de recuperacdo judicial, estes sdo discorridos no art. 50 da LRF:

Art. 50. Constituem meios de recuperacgdo judicial, observada a legislacdo pertinente
a cada caso, dentre outros:

I —concessdo de prazos e condicdes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas
ou vincendas;

Il — cisdo, incorporacdo, fusdo ou transformacdo de sociedade, constituicdo de
subsidiaria integral, ou cess@o de cotas ou acdes, respeitados os direitos dos sécios,
nos termos da legislacdo vigente;

111 —alteracdo do controle societario;

IV — substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de
seus 6rgaos administrativos;

V — concessdo aos credores de direito de elei¢do em separado de administradores e de
poder de veto em relagdo as matérias que o plano especificar;

VI —aumento de capital social;

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

VI — reducdo salarial, compensacdo de horéarios e reducéo da jornada, mediante
acordo ou convencao coletiva;

IX —dagéo em pagamento ou novacéo de dividas do passivo, com ou sem constituicdo
de garantia prépria ou de terceiro;

X — constituicdo de sociedade de credores;

X1 — venda parcial dos bens;

SBENET]I, Sidnei Agostinho. “O processo de recuperagdo judicial”. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente
de(Coord.). Direito falimentar e a nova lei de faléncias e recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Quartier

Latin,2005. p. 230/231.
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XIl — equalizago de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza,
tendo como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperagdo judicial,
aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em
legislagdo especifica;

X1 — usufruto da empresa;

X1V —administracdo compartilhada;

XV — emissdo de valores mobiliarios;

XVI — constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos do devedor. (BRASIL, 2005)

Além desses meios enumerados, que podem ser combinados, ainda pode haver outros

associados e ndo previstos pela norma.

6.3 Deferimento da recuperacéo judicial

O art. 6° caput da LRF giza que o deferimento da recuperacdo judicial suspende o
prazo prescricional e todas as acdes e execucdes judiciais contra o devedor; excecdo se faz as
acOes trabalhistas e as execucdes fiscais, que tramitam nas justicas especializadas (LRF, art. 6°,
88 1°, 2% 79).

Nesse tocante relacionado as execucges trabalhistas e a recuperagéo judicial, ha um
conflito de interesses, pois de um lado esté o trabalhador individual em busca de seu crédito e
de outro a recuperagdo de uma empresa pretende favorecer sua manutencdo, a dos empregos,
atendendo, portanto, a sua funcdo social.

Em face disso, o Superior Tribunal de Justica tem feito prevalecer a recuperacéo da

empresa em desfavor da execucéo trabalhista individual:

Conflito positivo de competéncia. Vasp. Empresa em recuperacdo judicial. Plano de
recuperacdo aprovado e Homologado. Execucdo trabalhista. Suspensdo por 180 dias.
Art. 6° paragrafos Da lei 11.101/05. Manutencdo da atividade econdmica. Fungéo
social da empresa. Incompatibilidade entre o cumprimento do Plano de recuperagéo e
a manutencdo de Execucbes individuais. Precedente do caso Varig - cc 61.272/rj.
Conflito parcialmente conhecido. (BRASIL, 2008)
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7 RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL

7.1 Conceito

A recuperacédo extrajudicial nas palavras de Tomazette, nada mais ¢ que “um acordo
firmado entre o devedor e seus credores com 0 objetivo de superagdo da crise econdmico-
financeira, levando-se eventualmente a homologag¢ao do Poder Judiciario” (TOMAZETTE,
2014, p. 258).

Nas palavras de Mamede:

Trata-se de mais uma expressdo da compreensao da recuperacdo da empresa como um
assunto privado o qual o Estado é convocado apenas acessoriamente, para garantir
estabilidade e executoriedade ao que for deliberado, bem como para assegurar que a
dimensdo coletiva, assemblear, da tomada de decisdo, impeca a vontade arbitréria,
isolada, de um ou alguns possa atuar contra a dos demais e, principalmente, contra os
principios da preservacdo da empresa e sua funcao social. (MAMEDE, 2009, p.282)

Portanto, fica claro que a recuperacdo extrajudicial & um mecanismo pela qual o
devedor pode tentar se recuperar da situacdo de crise sem a intervencao efetiva do Poder

Judiciério, sendo este convocado em poucas ocasifes.

7.2 Requisitos

Muitas vezes pode ocorrer de a recuperacdo judicial depender da revisdo de
determinados créditos, cujos titulares resistem a qualquer proposta de renegociacdo. Se esses
credores representam uma minoria do passivo da empresa em crise, ndo € justo que se frustre a
recuperacdo pela falta do apoio deles.

A recuperacdo representa a possibilidade de todos os credores virem a receber seus
créditos, em razdo do sacrificio que eles (ou parte deles) concordam em suportar. Nao
se justifica o comprometimento dessa possibilidade por forca da negativa de uma
parcela minoritaria dos credores em aderir ao plano de recuperacdo. Para evitd-lo, a
lei prevé que o plano de recuperacédo extrajudicial apoiado pela maioria dos credores
atingidos pode ter seus efeitos estendidos aos demais, mesmo contra a vontade desses
(hipdtese em que a homologacdo judicial é obrigatoria) (COELHO, 2011, p. XX).

Coelho, 2011 (COELHO, 2011, p. 365) diz que, para simplesmente procurar seus
credores (ou parte deles) e tentar encontrar, em conjunto com eles, uma saida negociada para a
crise, 0 empresario ndo precisa atender a nenhum dos requisitos da lei para a recuperacéo

extrajudicial.
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Estando todos os envolvidos de acordo, assinam o0s instrumentos de novacgdo ou
renegociacdo e assumem, por livre manifestacdo da vontade, obrigacBes cujo
cumprimento espera-se proporcione o reerguimento do devedor. Quando a lei
estabelece requisitos para a recuperacéo extrajudicial, ela esta se referindo apenas ao
devedor que pretende, oportunamente, levar o acordo a homologagao judicial. Se essa
ndo é necessaria (porque todos os atingidos aderiram ao plano) nem conveniente
(porque ndo tem interesse 0 devedor em arcar com as despesas do processo), €
irrelevante o preenchimento ou néo das condicfes legalmente referidas (COELHO,
2011, p. 366).

Os requisitos legais para a homologacdo do plano de recuperagéo extrajudicial sdo de
duas ordens: subjetivos (dizem respeito a sociedade empresaria requerente) e objetivos (séo
pertinentes ao plano submetido a homologacéo).

Assim, o devedor que precisa ou pretende requerer a homologacédo da recuperagéo
extrajudicial deve preencher os seguintes requisitos: a) atender as mesmas condigdes
estabelecidas pela lei para o acesso a recuperacao judicial, a saber; b) ndo se encontrar em
tramitacdo nenhum pedido de recuperacéo judicial dele (LF, art. 161, 8 3°, primeira parte); c)
ndo lhe ter sido concedida, ha menos de 2 anos, recuperacéo judicial ou extrajudicial (art. 161,
§ 3°, segunda parte).

De outro lado, séo cinco os requisitos objetivos:

a) ndo pode ser previsto no plano o pagamento antecipado de nenhuma divida (LF,
art. 161, § 2°, primeira parte);

b) todos os credores sujeitos ao plano devem receber tratamento paritario, vedado o
favorecimento de alguns ou o desfavorecimento apenas de parte deles (art. 161, § 2°,
segunda parte);

¢) o plano ndo pode abranger sendo os créditos constituidos até a data do pedido de
homologacdo (art. 163, § 1°, in fine);

d) do plano sé pode constar a alienagéo de bem gravado ou a supressdo ou substituicdo
de garantia real se com a medida concordar expressamente o credor garantido
(hipotecario, pignoraticio etc.) (art. 163, § 49);

e) o plano de recuperacéo ndo pode estabelecer o afastamento da variagdo cambial nos
créditos em moeda estrangeira sem contar com a anuéncia expressa do respectivo
credor (art. 163, § 5°). (BRASIL, 2005)

7.3 Homologacao Facultativa

Na lei, ha duas hipdteses distintas de homologacdo em juizo do plano de recuperacéao
extrajudicial.

A primeira denominada facultativa é a homologacao do plano que conta com a adesdo
da totalidade dos credores atingidos pelas medidas nele previstas.

Sobre o tema discursa Tomazette:
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J& que a homologacéo judicial ndo € essencial, pode-se denominar essa modalidade
de recuperacdo extrajudicial de homologacéo facultativa. [...] Nessa hipotese, cabera
as partes decidir se levam ou ndo o acordo a homologagdo. Levando o acordo a
homologacdo, ele passara a ter a condi¢do de titulo executivo judicial, vale dizer, ele
terd mais forca no eventual cumprimento. (TOMAZETTE, 2014, p. 261)

Dois sdo 0s motivos que podem justificar a homologacéo facultativa. O primeiro é
revestir o ato de maior solenidade, para chamar a atengéo das partes para a sua importancia. O
segundo é possibilitar a alienacdo por hasta judicial de filiais ou unidades produtivas isoladas,
quando prevista a medida (LF, art. 166).

Ao requerer a homologacgédo facultativa, o devedor deve instruir o pedido com a
justificativa do pleito e o instrumento de recuperacao extrajudicial (plano, acordo, termo etc.)
assinado por todos os credores aderentes.

Apos receber a petigdo inicial devidamente instruida, o juiz determina a publicagdo de
edital convocando os credores a apresentarem eventuais impugnagoes.

O prazo para impugnar o plano de recuperacdo extrajudicial é de 30 dias, seguintes a
publicacdo do edital. Nos mesmos 30 dias, 0 devedor requerente deve provar que comunicou,
por carta, todos os credores sujeitos ao plano, domiciliados ou sediados no Brasil, informando-
Ihes a distribuicdo do pedido de homologacéo extrajudicial, as condi¢Bes do plano apresentado
e 0 prazo para a impugnacao.

Processada a impugnacéo, se houver, o juiz decide o pedido, homologando o plano de

recuperacdo extrajudicial ou denegando a homologacao.

7.4 Homologacéo Obrigatdria

Ao lado da homologacdo facultativa do plano de recuperacdo extrajudicial ao qual
aderiram todos os credores alcangcados por seus termos (art. 162), prevé a lei também a
homologacdo obrigatdria. Trata-se, agora, da hipdtese em que o devedor conseguiu obter a
adesdo de parte significativa dos seus credores ao plano de recupera¢do, mas uma pequena
minoria destes resiste a suportar suas consequéncias.

Nesse caso, € injusto que a oportunidade de reerguimento da empresa do devedor se
perca em razdo da recusa de adesao ao plano por parte de parcela minoritaria dos credores. Com
a homologacao judicial do plano de recuperacédo extrajudicial, estendem-se os efeitos do plano

aos minoritarios nele referidos, suprindo-se desse modo a necessidade de sua adesdo voluntéria.
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Para ser homologado com base no art. 163, o plano de recuperacgdo extrajudicial deve
ostentar a assinatura de pelo menos 3/5 de todos os créditos de cada espécie por ele abrangidos.
Por “espécies” de crédito se deve entender, para os fins de aplicagdo desse dispositivo, as

classes referidas nos incisos 11, 1V, V, VI e VIII do art. 83, a saber:

a) crédito com garantia real;

b) crédito com privilégio especial;

c) crédito com privilégio geral;

d) crédito quirografario;

e) crédito subordinado (BRASIL, 2005)

S0 essas cinco as espécies de crédito a serem consideradas na recuperacao
extrajudicial. A adesdo ao plano, para autorizar sua homologacdo obrigatéria, deve ser de
credores titulares de pelo menos 3/5 dos créditos com garantia real, de pelo menos 3/5 dos com
privilégio especial, de pelo menos 3/5 dos com privilégio geral e assim por diante. SO tém
relevancia considerar, na afericdo do elevado grau de adesdo ao plano de recuperacao
extrajudicial, os créditos alcancados pelo plano (LF, art. 163, § 2°).

O processamento da homologacao obrigatoria é idéntico ao da facultativa, exceto no
que diz respeito a instrucdo da peticéo inicial. Para o pedido de homologacéo facultativa, a lei
estabeleceu instrugéo singela, consistente na justificativa e no plano. Nao ha mesmo sentido em
exigir-se mais do devedor nessa hipotese, porque os efeitos da homologacdo facultativa sao
modestos.

O plano conta com a adeséo de todos os credores por ele alcancado, e a homologacao
ndo lhes afeta os direitos creditorios.

Contudo, a instrucdo do pedido de homologacao obrigatoria, em vista do maior alcance
dos efeitos desta, deve ser mais complexa. Além da justificativa e do plano (com a assinatura

da maioria aderente), deve o devedor apresentar em juizo:

a) exposicao de sua situacdo patrimonial;

b) demonstracdes contébeis relativas ao Ultimo exercicio;

c) demonstragdes contabeis referentes ao periodo, desde o fim do dltimo
exercicio e a data do plano, levantadas especialmente para o pedido;

d) documento comprobatério da outorga do poder para novar ou transigir
para os subscritores do plano em nome dos credores (por exemplo: ato de
investidura do administrador de sociedade empresaria acompanhado do
estatuto ou do contrato social, instrumento de procura¢do com poderes
especificos etc.);

e) relagdo nominal de todos os credores, com enderego, classificacdo e
valor atualizado do crédito, além da origem, do vencimento e da remisséo
ao seu registro contabil (BRASIL, 2005).
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8 CONCLUSAO

Com base nos quesitos apresentados no respectivo trabalho, pode-se observar que a
nova Legislacdo Falimentar Brasileira é um grande avango no aspecto do Direito brasileiro e
também na economia no ambito empresarial, pois, amplia o Instituto Falimentar e gera dois
novos mecanismos juridicos: Recuperacdo Judicial e Extrajudicial.

Assim, apresentasse de suma importancia o estudo sobre o Direito Falimentar e a
Recuperacdo Judicial e Extrajudicial, uma vez que repercute em uma série de economia
privadas, originando, as vezes, crises de extrema gravidade.

O Direito Falimentar resumia-se a satisfazer o crédito a qualquer custo, chegando ao
ponto de admitir a escraviddo por dividas, tal como no direito romano, em que o devedor era
obrigado a vender sua forca de trabalho para seu credor.

Ficou claro que o instituto da concordata, instituido pelo Decreto Lei 7.661/45,
assumia a total intervencao estatal nas relagdes privadas, que resultava na falta de participacédo
ou anuéncia dos credores, se tratando exclusivamente de um beneficio concedido pelo Estado,
atraveés do Poder Judiciario aos devedores que preenchessem os requisitos leais.

Na medida em que surgiram as instituices, o Direito Falimentar foi evoluindo e se
desenvolvendo com o objetivo de dar seguranca ao devedor, e especialmente a continuidade da
atividade empresarial.

Como advento da Lei 11.101/05, a situacdo de crise econémico-financeira sofrida pelo
empresario se tornou assunto essencialmente privado, passando a ser de interesse proprio de
credor e devedor, respeitando, no entanto, sempre, 0s principios norteadores do direito
brasileiro.

Atualmente, o Direito Falimentar no Brasil tem evoluido no sentido de assegurar ndo
somente que ndo haja cobrancas excessivas, mas também que o devedor possa recobrar sua
capacidade econdmica, com manutencdo de empregos, fazendo com a empresa possa cumprir

sua funcéo social.
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