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    Como já foi dito alhures, “deve-se perdoar o escritor, pois ele só pode dar o que tem...”.




    Este livro representa nossa singela oferta a quem, mais do que todos, merece a homenagem que está ao nosso alcance fazer: ao professor Erasmo Valladão A. e N. França, cuja vastidão tanto inspira, pela dedicação comovente aos seus orientandos e pelo carinho de um pai.
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    Nota à 4ª Edição




    A 4ª edição da presente obra, atualizada até 20 de outubro de 2022, vem a lume depois de praticamente dois anos de trabalhos ininterruptos de revisão, atualização e ampliação da edição de 2018.




    A reforma da Lei 11.101/2005, promovida pela Lei 14.112/2020, alterou substancialmente diversos aspectos dos regimes concursais. A evolução da jurisprudência, antes e depois da reforma, impactou em larga medida o sistema. O contexto econômico e social decorrente da pandemia da Covid-19 impôs novos olhares e formas de pensar o direito recuperatório e falimentar brasileiro. Todo esse panorama está, de certa forma, refletido nesta nova edição, substancialmente alterada em relação às edições anteriores.




    Repensar a presente obra, totalmente reescrita em diversos pontos, questionar velhas afirmações e aceitar novos paradigmas e diretrizes consistiu em trabalho árduo, talvez invencível sem a colaboração de queridos colegas e amigos.




    Fica, assim, nosso agradecimento à Daniela Fabro pelo incansável engajamento e contribuição em praticamente todos os debates e pesquisas necessários à revisão dos textos pós-reforma. À Sabrina Becue pelo fundamental auxílio para endereçar o espinhoso tema da insolvência transnacional, área que domina com maestria. Ao Luiz Eduardo Abarno da Costa pelas discussões e pela revisão dos complexos temas tributários ligados ao direito da insolvência. Expressamos, ainda, nossa gratidão a Henrique Wagner e a Lorenzo Galan pelo auxílio ao longo da pesquisa em geral, inclusive nos temas de direito penal concursal. Finalmente, à Lara Pizzatto, nossa revisora de todas as horas, pela sua irrestrita entrega ao projeto, pelo atendimento de nossos prazos irreais e pela precisão de sempre.




    Porto Alegre/RS e São Paulo/SP, outubro de 2022.


  




  

    Nota à 3ª Edição




    A 3ª edição da presente obra devidamente revista, atualizada e ampliada, assim como a edição anterior, foi elaborada na esteira da maior crise econômica da história do País. E isso fez com que a doutrina e a jurisprudência enfrentassem novos desafios. Nesse sentido, mais do que nunca, o aprofundamento constante da pesquisa mostra-se indispensável – especialmente diante do contexto de amplo debate sobre a reforma da Lei 11.101/05. Espera-se, ao fim e ao cabo, que a presente edição seja um registro do amadurecimento do direito concursal pátrio bem como na busca constante de sua evolução, algo tão importante para o desenvolvimento econômico do Brasil.




    Para que se pudesse levar a cabo a empreitada, foi imprescindível a colaboração de diversas pessoas – que se somam aos que participaram das 1ª e 2ª edições –, as quais contribuíram com sugestões e com a revisão do material originalmente publicado.




    Fica, assim, o agradecimento a Ariel Sagal, Aquiles Maciel, Bruno Carvalho, Camila Alencar, Camila Etchepare, Daniela Fabro, Felipe Guaspari, Felipe Querol, Felipe Todeschini, Fernanda Ganassini, Gabriel Garibotti, Gabriel Spiller, Gabriela Barcellos, Gabriela Franzoi, Gabriela Mânica, Júlio Ferro, Laura Frantz, Laura Scalzilli, Leila Fonini, Letícia Tomkoeski, Lucas Griebler, Miguel Kaghofer, Monalisa Artifon, Nathália Carlet, Patrício Alves, Pedro Paris, Pietro Cervelin, Pietro Webber, Vitória Campos. Pelo esforço final sem o qual não seria possível trazer a lume a 3ª edição dentro dos exíguos prazos acertados com a Editora, vale endereçar um especial agradecimento a Alessandro Hippler e a Lara Pizzatto — sendo que a esta última coube, ainda, o precioso e exaustivo trabalho de coordenação dos trabalhos de revisão.




    Se é verdade que o maior presente que se pode dar a alguém é o nosso tempo, porque, quando uma pessoa dá o seu tempo, ela dá uma porção de sua vida que nunca terá de volta, temos débito impagável com todos vocês.




    Porto Alegre/RS e São Paulo/SP, outubro de 2018.


  




  

    Nota à 2ª Edição




    A 2ª edição da presente obra, que ora vem a lume devidamente revista, atualizada e ampliada, guarda a particularidade de ter sido elaborada na esteira da maior crise econômica da história do País – a qual, por sua vez, ocasionou importante evolução do direito concursal brasileiro. Justamente por conta disso, buscou-se incorporar a ampla gama de discussões de direito recuperatório e falimentar atualmente existentes, bem como os posicionamentos que, aos poucos, vêm se consolidando, a partir do trabalho incansável da doutrina e dos tribunais no enfrentamento das complexas questões originariamente não imaginadas pelo legislador. Espera-se, portanto, que a presente edição seja um registro do amadurecimento do direito concursal pátrio.




    Para que se pudesse levar a cabo a empreitada, foi imprescindível a colaboração de diversos colegas – que se somam aos que participaram da 1ª edição –, os quais contribuíram com sugestões e com a revisão do material originalmente publicado. Fica, assim, o agradecimento aos colegas Andressa Garcia, Camila Etchepare de Araújo, Erika Donin Dutra, Gabriel Lucca Garibotti, Gabriela Mânica Passos, Maria Eduarda Fleck da Rosa, Otávio Domit, Pietro Webber, Vinícius Fadanelli e Vitória Suman Campos.




    Porto Alegre/RS e São Paulo/SP, 23 de março de 2017.


  




  

    PARTE 1




    TEORIA GERAL




    A primeira parte do presente livro abordará temas relacionados ao que se poderia denominar “teoria geral do direito recuperatório e falimentar”. No Capítulo 1, serão examinadas as noções introdutórias à crise empresarial, os antecedentes históricos dos regimes concursais e a trajetória legislativa brasileira até o advento da Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (Lei de Recuperação de Empresas e Falência – “LREF”). No Capítulo 2, será a vez de apresentar a LREF, traçando um esboço inicial de seus principais regimes jurídicos, objetivos e princípios informadores. No Capítulo 3, por sua vez, serão apresentados os destinatários da LREF e aqueles que a ela não se sujeitam. Finalmente, no Capítulo 4, será a vez de examinar variadas questões relacionadas à aplicação da LREF, quais sejam, a competência para processar e julgar as ações concursais e os consequentes conflitos de competência, a interação entre lei concursal e lei processual civil, os negócios jurídicos processuais concursais, o incidente de desconsideração da personalidade jurídica, as peculiaridades da contagem dos prazos no sistema recursal, a intervenção do Ministério Público, a publicidade legal e a interface da conciliação, da mediação e da arbitragem com regimes recuperatórios e falimentar, além de se analisar o regime da insolvência transnacional.


  




  

    CAPÍTULO 1




    NOÇÕES INTRODUTÓRIAS




    O direito da empresa em crise regula os regimes jurídicos projetados para lidar com a disfunção da atividade econômica1, materializada nas crises reversíveis (cujos remédios legais são a recuperação judicial ou extrajudicial) e irreversíveis (para as quais se prevê a falência)2. No Brasil, sua atual sede legislativa é a Lei 11.101, de 2005, diploma que cuida, portanto, da reorganização da empresa viável e da liquidação da empresa inviável.




    A crise e o sucesso de um empreendimento representam corolários de um complexo temperamento entre utilização do crédito e assunção de riscos3-4. Se a utilização do primeiro constitui o oxigênio da economia5 (permitindo construir o presente à custa do futuro e sendo fator indispensável para o desenvolvimento)6, lidar profissionalmente com o segundo elemento é dever inerente à atividade empresarial7 (a bem da verdade, a tentativa de domar o risco está diretamente relacionada ao progresso da humanidade)8.




    De um lado, o empresário (seja empresário individual ou sociedade empresária), ao fazer uso do crédito, assume os principais riscos da atividade; de outro, partilha-os com os credores, que também assumem uma parcela desse risco ao financiarem a empresa sob o seu comando e sua coordenação – por meio de operações econômicas e financeiras diversas, tais como mútuo, penhor, alienação fiduciária, venda a crédito, adiantamentos, entre outros9.




    Ocorre que os efeitos da crise empresarial não alcançam apenas o empresário e seus credores, estendendo-se também aos trabalhadores, consumidores, à comunidade e ao entorno da empresa10. Em razão disso, o adequado funcionamento do mercado exige a tutela do crédito conjugada com a proteção dos interesses das demais agentes, indivíduos e classes afetadas pela crise empresarial, sendo papel do direito concursal prover mecanismos para a satisfação, o mais rápido possível, de, pelo menos, uma parcela relevante dos créditos atingidos por esse desequilíbrio econômico-financeiro da empresa.




    Foi justamente a identificação dessa multiplicidade de efeitos e implicações que deflagrou o movimento de mudança no enfoque do direito concursal contemporâneo no sentido de eleger o princípio da preservação da empresa (economicamente viável), aliado à satisfação dos credores, como objetivo cardeal da legislação falimentar11.




    Essa transmutação é resultante de um longo processo de evolução histórica e precisa ser assimilada desde já pelo leitor para a adequada compreensão dos pilares de sustentação do sistema concursal atualmente vigente no Brasil. Mas não apenas isso: diante do fato inexorável que a vida das empresas tem um ciclo, o pleno entendimento dos mecanismos de crise da LREF – recuperação judicial, recuperação extrajudicial e falência – também depende do conhecimento das suas causas, dos seus diferentes tipos e da sua gravidade. Somente compreendendo, in concreto, tais elementos é que será possível lançar mão dos instrumentos jurídicos adequados para lidar com a crise.




    1. Crise empresarial




    Nenhum agente econômico opera no vácuo. As empresas atuam em mercados, caracterizados como ambientes destinados à troca de bens, serviços, tecnologia e informações.




    Esse locus está repleto de agentes que competem entre si. Os próprios mercados estão sujeitos às conjunturas micro e macroeconômicas, bem como às variabilidades de vetores de desempenho, produtividade e volatilidade (e.g., renda, emprego, produção, salário, câmbio, inflação, taxa de juros, expectativa de vida), inclusive às crises das mais variadas naturezas, formatos e durações.




    Etimologicamente, o termo “crise” advém do latim crĭsis, cujo significado remonta à ideia de mudança súbita12. Acima de tudo, o sentido de crise consiste em uma alternação significativa em relação a um padrão de normalidade, resultando em uma desordem no status original da situação.




    Partindo da premissa que negócios são realizados para gerar benefícios econômicos aos seus idealizadores, o advento de uma crise – que pode atingir os mais diversos graus – tende a ser um obstáculo relevante na trajetória da empresa, com potencial para (i) impactar negativamente seu mercado de atuação, reduzindo o retorno destinado aos sócios (crise econômica); (ii) gerar problemas de fluxo de caixa e liquidez (crise financeira); (iii) deteriorar o patrimônio propriamente dito (crise patrimonial).




    A depender da proporção da crise empresarial, em casos extremos, nos quais não é possível sua superação por meio da utilização dos regimes legais recuperatórios (recuperação judicial ou recuperação extrajudicial), seu efeito pode ser tão devastador a ponto de acarretar a falência da empresa. Nessa hipótese, a liquidação rápida dos ativos para pagamento dos credores, respeitada a ordem legal, mostra-se a melhor alternativa.




    1.1. Ciclo de vida




    Em Corporate Lifecycles, Ichak Adizes sustenta que os negócios estão sujeitos ao mesmo ciclo de vida dos seres biológicos: nascem, desenvolvem-se, atingem a maturidade, declinam e, inevitavelmente, morrem13.




    Assim como a vida dos seres humanos está diretamente relacionada à qualidade da sua saúde (física e mental) e à sua capacidade de resistir a doenças que podem levá-los ao óbito, a sobrevivência do empresário depende da sua aptidão para superar os azares da fortuna, tomando decisões que mensurem corretamente os riscos de mercado e aproveitem as oportunidades comerciais daí decorrentes.




    Nesse ambiente, enquanto alguns negócios perecem precocemente, outros persistem por décadas. Há, ainda, os que enfrentam crises, recuperam-se e alongam sua existência. A bem da verdade, quando se está diante de situações de crise, não há fórmula única de superação, mas sim diferentes soluções e abordagens que vão desde a negociação direta entre o devedor e seus credores até o ajuizamento de um processo de recuperação judicial. Em algumas hipóteses, as crises serão fatais e irreversíveis, culminando com a decretação da quebra da empresa.




    A longevidade empresarial, portanto, depende de uma série de fatores subjetivos e objetivos, dentre os quais as circunstâncias fáticas do negócio, as características do empresário (inclusive do seu apetite a risco e da sua capacidade de inovar) e do seu ramo de atuação no mercado. Da mesma forma, as crises assumem contornos próprios em cada momento histórico, com causas e intensidades bastante variadas.




    De qualquer sorte, em uma perspectiva temporal, a conclusão é uníssona: não há empresas eternas; nem empresários constantemente bem-sucedidos. Sucesso e insucesso empresarial, em proporções diferentes a depender da capacidade individual de resiliência e reinvenção, acompanham a trajetória dos negócios e de seus idealizadores e devem ser sempre medidos circunstancialmente




    Concorrência e ambição exponenciam a inovação e contribuem para o surgimento de empresas com soluções cada vez mais próximas de satisfazer o desejo e a necessidade imediata do público consumidor. Nesse ambiente, ideias tornam-se negócios e, como tais, transmutam-se em empresas. As inovadoras prosperam. As que se adaptam sobrevivem; as estabelecidas declinam e morrem. Ao fim e ao cabo, todas perecem. Nenhuma empresa é eterna, assim como nenhum homem é infinito14.




    O mercado pode ser traiçoeiro. O empresário aprende a sobreviver e a tomar decisões em um ambiente cheio de incertezas. Em mercados competitivos, uma decisão estratégica acertada pode escalar o negócio a proporções estratosféricas ao passo que um equívoco ou uma série de decisões infundadas pode levá-lo à bancarrota. Nada é para sempre. Mesmo as companhias mais bem sucedidas, que foram hegemônicas e inabaláveis ao seu tempo, acabaram por perecer, um dia15.




    Criação, pioneirismo, inovação, transformação, ascensão e declínio são estágios que formam, em maior ou menor grau, a essência da economia capitalista, cuja fórmula de sucesso tem entre suas variáveis mais importantes a relação entre risco e retorno, em um ambiente constante de incerteza. Não é à toa que o ancestral ideograma chinês para “risco” é revelador: trata-se de uma combinação das ideias de “perigo” e “oportunidade” 16.




    O direito da insolvência precisa compreender esse processo altamente dinâmico e contribuir qualitativamente com soluções reais para o enfrentamento das crises empresariais. Jamais lutar contra elas – algo que, no fim do dia, é impossível.




    1.2. Causas da crise




    Os fatores de crise têm os mais variados matizes. Em uma tentativa de classificação – certamente insuficiente para capturar a riqueza do fenômeno, mas didaticamente importante–, é possível dizer que (i) alguns são imputáveis à própria empresa (chamados “fatores internos” ou “endógenos”) enquanto (ii) outros decorrem de eventos que, de certa forma, fogem ao controle do empreendedor (denominados “fatores externos” ou “exógenos ”).




    Nesse contexto, os ambientes nos quais se desenvolve a crise empresarial podem ser graficamente demonstrados por meio da seguinte figura:




    

      [image: ]

    




    Cada uma dessas dimensões exerce influência na deflagração da crise empresarial. Na grande maioria dos casos, porém, as dificuldades são multifacetadas e de origem difusa, decorrentes de causas variadas e não de único fator isolado por mais grave ou inesperado que seja17.




    1.2.1. Fatores internos




    Os fatores internos estão comumente ligados à ineficiência empresarial, sendo, portanto, imputáveis à própria gestão/administração da empresa pelo empresário ou pelos profissionais por ele contratados.




    São exemplos de fatores internos: (i) conflitos entre sócios; (ii) problemas decorrentes da mudança de controle societário; (iii) falta de profissionalização da administração; (iv) inexperiência ou despreparo empresarial; (v) desqualificação da mão de obra; (vi) baixa produtividade; (vii) inadequação ou obsolescência dos equipamentos/maquinários; (viii) impossibilidade de realizar novos investimentos; (ix) excesso de imobilização do capital; (x) erro no dimensionamento do estoque; (xi) insuficiência do capital ou estrutura de capital inadequada; (xii) avaliação equivocada de mercado18.




    Trata-se, a rigor, de questões relacionadas à própria empresa, que, de forma paradoxal, concentram em si as causas da crise e suas potenciais soluções.




    1.2.2. Fatores externos 




    Os fatores externos ordinários são eventos não diretamente ligados à ineficiência empresarial, estando, na maioria das vezes, relacionados a problemas ou alterações nos ambientes econômico e institucional em que está inserida a empresa19.




    Dentre os fatores externos, merecem destaque: (i) mudanças na política cambial, com a consequente valorização ou desvalorização da moeda e perda da competitividade nos mercados nacional e internacional; (ii) redução das tarifas alfandegárias ou liberação das importações outrora proibidas, fatores esses que acirram a concorrência com os produtos nacionais; (iii) fechamento de mercados; (iv) aumento da carga tributária; (v) peso das obrigações trabalhistas e sociais; (vi) restrições creditícias, como a diminuição dos financiamentos bancários para determinados setores da atividade empresarial; (vii) retração do mercado consumidor; (viii) elevada inadimplência da clientela; (ix) aumento na taxa de juros, com o consequente aumento do custo do crédito; (x) variação brusca na cotação de insumos ou de produtos no mercado nacional ou internacional20.




    Há, ainda, os fatores externos extraordinários, que podem afetar substancialmente a economia da empresa, entre eles: (i) maxidesvalorização cambial; (ii) bloqueio de papel moeda; (iii) conflitos armados21; (iv) catástrofes climáticas, ambientais e pandemias (como a causada pelo coronavírus, no Brasil, a partir do ano de 2020)22. Os fatores externos também podem estar relacionados ao acirramento da concorrência empresarial ou às ondas contínuas do que se convencionou chamar, em Economia, de destruição criativa23, resultantes, por exemplo, (v) da chegada de produtos inovadores ao mercado, e (vi) da introdução de novas tecnologias.




    1.3. Tipos de crise




    Uma empresa pode passar por diferentes tipos de crise, que podem assumir as mais variadas formas. Em uma tentativa de sistematização, pode-se dizer que há três grandes grupos de crise: (i) a crise econômica; (ii) a crise financeira; e (iii) a crise patrimonial.




    1.3.1. Crise econômica




    A crise econômica caracteriza-se por um desajuste entre receitas e despesas decorrentes do exercício da atividade econômica24.




    Nesse contexto, é difícil que o remédio jurídico da recuperação (judicial ou extrajudicial), por si só, reverta a crise instaurada no devedor, sem prejuízo de servir como ferramenta para ganhar tempo, preparar e facilitar o contexto para que profissionais de outras áreas (e.g., gestores e consultores das áreas comercial, marketing, industrial, recursos humanos) promovam os ajustes necessários em direção à retomada da geração de resultados positivos.




    Deve-se ter em conta que a recuperação de empresas não gera, por si só, caixa para superação das dificuldades econômico-financeiras. E mais: ainda que, por hipótese, fosse possível eliminar todo o endividamento da empresa, no mês seguinte ao corte hipotético, o desencaixe nas receitas e despesas geraria novas dívidas, reiniciando um ciclo vicioso que já levou o devedor ao estágio de crise.




    1.3.2. Crise financeira




    A situação muda de figura quando se está diante de uma crise financeira, consubstanciada pelo desajuste entre prazo médio de recebimento (PMR) e prazo médio de pagamento (PMP).




    É consenso entre os especialistas que as figuras da recuperação extrajudicial e da recuperação judicial oferecem sua principal contribuição para o devedor no enfrentamento de uma crise de natureza financeira (embora existam outras possíveis soluções, como a negociação com clientes e fornecedores, com instituições financeiras, ou mesmo a utilização de títulos de crédito para antecipar recebimentos).




    Efetivamente, se o problema é de liquidez, porque o perfil de endividamento da empresa possui vencimento médio mais curto do que o de seus recebimentos, os institutos recuperatórios agem diretamente no coração do problema ao suspender as cobranças, execuções e pagamentos pelo prazo do stay period e, depois, ao reestruturar o fluxo de caixa pelos efeitos modificativos do plano de recuperação sobre as obrigações (e.g., carência, deságio e novação).




    Na prática, em muitas das recuperações bem-sucedidas, as obrigações de curto prazo são alongadas e desagiadas – isto é, remidas parcialmente, com descontos geralmente agressivos –, de modo que as parcelas previstas no plano sejam condizentes com a geração de caixa da empresa.




    Faz-se, assim, a sincronização financeira entre recebimentos e pagamentos, o que é especialmente importante em momentos de crise, já que, em regra, empresas não morrem por endividamento, mas por falta de liquidez. Como se diz, cash is king, time is queen.




    Porém, no limite, se a reestruturação da dívida for morosa e dessincronizada com as necessidades de fluxo de caixa do devedor – geralmente elevada, em um primeiro momento –, a asfixia causada pela falta de liquidez tende a conduzir à falência, ainda que a situação patrimonial da empresa não seja deficitária.




    1.3.3. Crise patrimonial




    A crise patrimonial se materializa quando o patrimônio líquido do devedor se apresenta negativo, hipótese em que o passivo exigível supera o ativo em função de prejuízos verificados em períodos anteriores.




    Nesses casos, a situação precisa ser examinada com cautela, já que, se há geração de caixa suficiente para fazer frente às obrigações, não necessariamente se está diante de um cenário falimentar, ou mesmo recuperatório. A existência de patrimônio líquido negativo não é, por si só, um problema para a continuidade da atividade empresarial, em que pese, por óbvio, não seja o ideal.




    Em regra, as recuperações judicial e extrajudicial servirão para alongar o passivo exigível, aplicar descontos sobre as dívidas sujeitas e permitir que o devedor utilize esse espaço temporal para estabilizar o patrimônio e o fluxo de caixa. Porém, dificilmente a superação da crise empresarial é bem-sucedida sem a adoção de medidas drásticas de gestão; de forma isolada, a LREF pouco tem a oferecer para os casos de crise patrimonial, razão pela qual esse cenário pode representar um sério problema ao devedor, com grande potencial de levar a empresa a uma liquidação falimentar, se não enfrentada adequadamente.




    1.4. Graus de crise




    A compreensão da gravidade das crises e o grau de severidade com que atingem as empresas é determinante para o correto entendimento e adequada aplicação dos regimes do direito concursal. Cientes de que não há classificações certas ou erradas, apenas úteis ou inúteis, parte-se para um esforço de sistematização com o objetivo de capturar, de forma organizada, uma realidade complexa e multifacetada.




    Além disso, no cenário da insolvência, o combate a crises empresariais por meio da utilização de medidas jurídicas adequadas é indispensável para apurar os níveis e graus de responsabilidade das pessoas (físicas e jurídicas) envolvidas. Eventual omissão na adoção das alternativas legais oferecidas pela legislação para a superação da crise pode ensejar a responsabilização (no plano societário) de quem conduz a atividade empresária (mormente dos administradores e controladores) à luz do potencial descumprimento de seus deveres25.




    1.4.1. Crise moderada




    As crises empresariais de menor gravidade geralmente são superadas sem a utilização dos remédios jurídicos disponibilizados pela LREF. A negociação direta entre devedor e seus credores, a adoção de alguma medida pontual de gestão ou alienação de determinado ativo para pagamento dos credores e reinvestimento no negócio tendem a ser suficientes para a retomada da atividade empresarial.




    É verdade, porém, que uma crise empresarial leve gerida de maneira equivocada, irresponsável ou negligente pelo devedor pode ser o estopim para a condução da empresa a uma situação econômico-financeira de maiores proporções (isto é, moderada ou grave).




    Nas crises moderadas, o empresário naturalmente empreende medidas de gestão para sanar a situação de dificuldade – com ou sem o auxílio de consultorias externas. Entre as medidas mais comuns, estão os cortes de despesas, os esforços para aumentar a receita (e.g., lançamento de novos produtos, marketing, contratação de vendedores/representantes comerciais), a introdução de melhorias na produção para gerar maior eficiência, a incorporação de controles internos e a utilização de ferramentas financeiras de gestão.




    1.4.2. Crise moderada-grave




    Nos casos de crise moderada-grave, o impacto no negócio do devedor se estende no tempo, sendo quase intuitiva a necessidade de buscar soluções externas (de forma extrajudicial) para o enfrentamento das suas dificuldades. A negociação com os principais credores, o emprego de técnicas de gestão financeira, a repactuação das dívidas com bancos e fornecedores e a seleção de novos parceiros financeiros para fomento da atividade empresarial são práticas que costumam ser adotadas pelo devedor nessas circunstâncias.




    Para crises de maior envergadura, o usual é o devedor buscar uma solução de mercado, consistente no estabelecimento de canais para uma negociação extrajudicial coletiva com os principais credores – expressamente permitida pelo art. 167, LREF26- 27. Se esse esforço for bem-sucedido, o devedor assina o chamado contrato de stand still, por meio do qual um grupo de credores se compromete a não adotar medidas jurídicas e de cobrança contra o devedor por um certo período, geralmente enquanto renegociam as novas condições de pactuação do débito.




    Caso as alternativas puramente consensuais não sejam capazes de reverter a situação de crise, parte-se para as soluções jurídicas previstas na LREF. Com a reforma de 2020, a primeira delas tende a ser a negociação preventiva (LREF, art. 20-B, IV e §1º), que será analisada no Capítulo 4, item 9.3.5. Em apertada síntese, trata-se de tentativa de composição com credores em procedimento de mediação extrajudicial já instaurado ao qual se busca agregar a suspensão das execuções (stay period) pelo prazo de 60 (sessenta) dias, por meio de uma tutela de urgência cautelar requerida ao Poder Judiciário.




    1.4.3. Crise grave




    As crises graves no geral não comportam soluções puramente consensuais nem unicamente extrajudiciais. A multiplicidade de interesses creditícios dificulta sobremaneira a negociação organizada com todos os credores, razão pela qual as recuperações extrajudicial e judicial se apresentam como alternativas viáveis para suspender a adoção de medidas judiciais por determinados credores, organizar coletivamente os créditos dentro de um mesmo ambiente legal e superar a minoria dissidente.




    Quando a empresa ainda não perdeu a credibilidade e a habilidade de negociar extrajudicialmente com os credores, sendo ainda capaz de construir um plano de recuperação que obtenha adesão mínima de créditos, a recuperação extrajudicial (prevista do art. 161 ao art. 166 da LREF) tende a ser a melhor opção. De formato mais enxuto, essa alternativa é rápida e menos interventiva, de modo a possibilitar a suspensão das execuções para permitir a negociação com os credores, representando um remédio adequado para debelar crises graves.




    Nada impede, porém, que a situação exija do devedor a adoção de uma medida mais enérgica e interventiva, materializada na recuperação judicial (LREF, art. 47 ss.).




    1.4.4. Crise gravíssima reversível 




    Nos casos em que a crise é grave a ponto de o devedor perder a habilidade de negociar extrajudicialmente com seus credores, a recuperação judicial tende a ser o caminho a ser seguido. De natureza interventiva e com efeitos jurídicos relevantes para os créditos sujeitos, essa medida permite que o devedor tenha maior tranquilidade para apresentar um plano de recuperação que será negociado com os credores no curso do processo. Diz que se trata de crise gravíssimo, mas reversível.




    No âmbito da recuperação judicial, a LREF oferece um instrumental mais robusto para a superação da crise do devedor, podendo-se lançar mão, por exemplo, da possibilidade de capitalização pela venda de ativos livres (sem sucessão) e desimpedidos, e da captação de recursos via DIP financing, com preferências especiais em caso de falência.




    Em outras palavras, o legislador disponibilizou ao devedor um arsenal mais rico e sofisticado em termos de técnicas recuperatórias.




    1.4.5. Crise gravíssima irreversível 




    Quando a crise do devedor for gravíssima e irreversível, apresenta-se a falência (LREF, arts. 75 a 160) como alternativa de encerramento regular do negócio, liquidando-se o patrimônio da empresa para pagamento dos credores conforme as preferências legais.




    Mesmo em caso de crise insuperável, seja ela econômica, financeira ou patrimonial, e a consequente quebra do agente econômico, os mecanismos de alienação de bens e unidades produtivas isoladas (UPIs) podem prestar uma importante contribuição para garantir a realocação de ativos na economia e a preservação da empresa nas mãos de outro titular28 – o que também se busca na recuperação judicial e na recuperação extrajudicial.




    Tem-se, assim, o seguinte quadro-resumo:




    

      [image: ]

    




    No Brasil, independentemente da natureza das causas da crise ou da sua gravidade, a LREF é o diploma legislativo responsável por regular as tentativas judiciais de superação do declínio empresarial e a liquidação da empresa na hipótese de sua inviabilidade29.




    2. Formação histórica dos regimes concursais: nota introdutória 




    A historicidade é um atributo essencial do Direito30. Sua construção é fruto de um tortuoso e pendular caminho de evolução (e involução) da civilização, o qual não pode ser compreendido senão à luz dos acontecimentos históricos que lhe deram origem e da unidade que tal contexto impõe31.




    Essa característica formativa se aplica especialmente ao direito comercial32, que nasceu para atender as necessidades dos empreendedores, tendo um inerente caráter histórico33. Não por outra razão o desenvolvimento do comércio é uma parte indispensável da história da civilização e o subsídio mais importante para a construção das bases do direito comercial34.




    O comércio35 é para as nações o que a imprensa pode ser para as palavras36, ao passo que o direito comercial – como ramo jurídico especial, de caráter fragmentário, 36universal-cosmopolita, de origem informal e espontânea, de formação eminentemente histórica, atento à observação dos costumes locais e da realidade fática que lhe é subjacente – acaba operando como instrumento para o desenvolvimento da economia capitalista37, como motor e freio do ímpeto do empreendedor38.




    A velocidade e a dinamicidade do universo dos negócios determinam o forjar das regras legais e costumeiras. Nesse observatório mercantil, direito e economia se imiscuem de tal forma que os limites fronteiriços de cada área se embaraçam, assumindo uma intensa e profícua relação de troca39. O direito comercial, nesse contexto, instrumentaliza – sob o formato da técnica – o bombeamento de oxigênio para os batimentos do coração da economia de mercado40, que tem no crédito seu alicerce de sustentação41 e cuja disfuncionalidade conduz aos regimes concursais42.




    A matéria concursal, na condição de desdobramento da área de concentração do direito comercial, que tem como objeto primordial regrar os azares da fortuna, do crédito e dos negócios43, apresenta – e nem poderia ser diferente – uma formidável construção histórica, bem como uma conexão umbilical com a economia44-45.




    Embora extremamente rica, essa flexibilidade metodológica demanda uma descrição precisa da realidade dos fatos, despida de falhas e eticamente segura, o que torna o cumprimento da tarefa demasiadamente complexo. Somente a reconstrução histórica confiável permite ao intérprete e ao estudioso capturar a essência dos institutos jurídicos, identificando sua longevidade funcional e sua utilidade para o Direito contemporâneo46.




    Nesse ponto, há, ainda, um agravante: narrar a história do direito comercial a partir de fontes secundárias é tarefa, no mínimo, arriscada. Afinal de contas, que serventia teria um esforço de investigação sobre essas origens quando o único objeto de exame disponível são fontes históricas indiretas, isto é, os fragmentos da História colhidos dos relatos de outros autores? Em uma perspectiva investigativa, esse é um questionamento honesto a se fazer.




    Efetivamente, a diversidade das teorias propostas, as contradições quanto aos próprios fatos investigados e a impossibilidade de pesquisar diretamente as fontes primárias podem tornar a discussão analítica das fontes secundárias de duvidoso proveito.




    Entretanto, essa preocupação é relativizada se levarmos em consideração a profundidade e o valor dos trabalhos de estudiosos e jus-historiadores como Stracca47, Pertile48, Goldschmidt49, Huvelin50, Rehme51, Weber52, Lattes53, Bonfante54, Mossa55 e Galgano56 ou mesmo, para o caso específico da história do direito concursal, autores como Montluc57, Vainberg58, Lattes59, Kohler60, Sorani61, Thaller62, Carvalho de Mendonça63, Arcangeli64, Rocco65, Levinthal66, Noel67, Warren68, Cassandro69 e Santarelli70.




    Isso se deve ao fato de a maioria deles ter tido o interesse e a possibilidade de analisar as raízes históricas do direito comercial na sua própria fonte e essência, ou seja, nos remotos documentos e costumes comerciais oriundos e praticados em Roma e nas cidades medievais, sobretudo na Itália71, não se limitando a reproduzir o que os outros historiadores haviam escrito sobre determinada matéria.




    Como refere Collingwood – revelando o ofício do verdadeiro historiador –, a História atua por meio da interpretação das provas, dos documentos, não da simples reprodução daquilo que foi dito por outros72. Não apenas isso, como ressalta, ela tem como meta uma representação fiel: seu conceito de verdade é a correspondência com o que costumava ser realidade73.




    Vivante, no prefácio à quinta edição do Trattato di Diritto Commerciale, já alertava para a importância da investigação histórica e técnica do direito comercial74, conselho absolutamente coerente para alguém que dedica o primeiro volume da sua grande obra à Levin Goldschmidt, professor da Universidade de Berlim, cuja Universalgeschichte des Handelsrechts (“História Universal do Direito Comercial”) consiste em um dos marcos fundamentais do estudo das origens desse ramo do direito.




    A rigor, em quase toda bem-acabada obra de direito comercial há um relevante esforço de investigação histórica, revelando uma preocupação do estudioso sobre os aspectos mais profundos do instituto examinado. A preocupação é justificável: as ideias constituem os dados irredutíveis de um estudo histórico75. Uma análise depende da disposição do pesquisador em descer às entranhas mais profundas do instituto ou do seu regime jurídico76, investigação que pode revelar elementos cruciais para a sua boa compreensão e contextualização no universo jurídico.




    No entanto, como aponta Santarelli, o estudo da origem histórica da ciência exige mais do que a compreensão do progresso e da evolução das figuras e institutos identificados no espaço temporal da investigação. Demanda, especialmente, a apresentação de uma reconstrução fidedigna, sistemática, funcional e unitária sobre a matéria, na tentativa de validar conclusões definitivas sobre o surgimento da espinha dorsal do direito falimentar contemporâneo77.




    Nesse contexto, está correto Pontes de Miranda, para quem “não se pode conhecer o presente, sem se conhecer o passado, não se pode conhecer o que é, sem se conhecer o que foi”78-79. Não apenas isso, como bem ressalta Von Mises: “A história olha para trás, para o passado, porém a lição que ela ensina diz respeito ao que está por vir. Ela não ensina um quietismo indolente; ela instiga o homem a emular os feitos das gerações anteriores”80. E encerra Ascarelli: “O jurista assim terá o seu ponto de partida na história e voltará a olhar para a história no seu ponto de chegada”81.




    Evidentemente que o objetivo aqui é muito menos ambicioso82. O presente capítulo não tem pretensão de avocar para si a arriscada tarefa de confrontar as múltiplas teorias propostas acerca da origem exata de cada um dos institutos ou dos regimes de direito falimentar. O que se pretende – e esse, sim, é o real objetivo – é proceder à reconstrução da sua evolução histórica e de seus principais institutos para fins de situar o leitor sobre seu objeto de estudo, bem como fazê-lo descobrir a razão de ser de certos princípios, regras, regimes e institutos jurídico-falimentares que lhe serão apresentados83.




    2.1. Índia, Mesopotâmia, Egito, Grécia e povo hebreu: fragmentos 




    Os dados sobre a formação do fenômeno jurídico nas civilizações primitivas são bastante esparsos e pouco conclusivos, embora alguns estudiosos sustentem a existência de provas contundentes quanto à organização de sistema de regulação da vida em comum (ubi societas, ibi ius)84.




    Essa ausência de informações permite uma análise civilizatória pontual, de certa forma conjuntural, com saltos históricos relevantes e bases comparativas de baixa qualidade. No direito contemporâneo, por exemplo, o patrimônio é a garantia geral dos credores85. As obrigações que pesam sobre uma pessoa recaem exclusivamente sobre seus bens e direitos, a projeção econômica da sua personalidade86. A responsabilidade é, portanto, patrimonial e não pessoal87, razão pela qual o corpo do devedor não responde pelas obrigações assumidas no curso da sua existência.




    Sabe-se, porém, que nem sempre foi assim: o estudo da história de algumas civilizações antigas mostra que o regime individual de responsabilidade pelas dívidas sofreu uma série de mutações no decorrer dos séculos, passando de uma sistemática essencialmente pessoal para uma eminentemente patrimonial.




    O comércio era, evidentemente, praticado pelos antigos88 e a coação física do devedor sempre pareceu ao homem desse período histórico o caminho natural para a cobrança das dívidas89. Nas civilizações da Antiguidade90, o credor quase sempre podia, à margem da prestação jurisdicional do Estado, aprisionar o devedor, escravizá-lo e até executá-lo e esquartejá-lo, em caso de inadimplemento91 – o que evidencia o caráter originariamente penal e privado das regras endereçadas aos indivíduos que não cumpriam com suas obrigações92.




    Fragmentos desse momento da história são apresentados pela doutrina: na Índia, o direito hindu desenvolveu o Manusmrti ou “Memória de Manu”93-94, que possibilitava a submissão do devedor ao trabalho escravo, sem excessos brutais95. Mas, se o devedor fosse de casta superior, aceitava-se o pagamento em prestações, de acordo com as suas possibilidades96. Segundo relato de Marco Polo, permitia-se, também, a execução por meios indiretos: o credor se apossava da casa do devedor e não permitia sua saída do local (podendo levá-lo à morte) até o pagamento da dívida97-98.




    Na Mesopotâmia, havia um sistema jurídico desenvolvido, especialmente no âmbito do direito privado99. A Babilônia (especialmente no intervalo entre 1957 a.C. e 1534 a.C.), reconhecida como a grande civilização mercantil da antiguidade, formulou sofisticados arranjos mercantis e monetários entre seus comerciantes (tamkarum), especialmente os marítimos, o que pode ser explicado pela sua privilegiada posição geográfica situada entre os rios Tigre e Eufrates100.




    O Código de Hamurabi, por seu turno, continha previsão no sentido de que o devedor podia ser alienado a terceiros e reduzido à posição de escravo para pagamento do débito101. No entanto, após o decurso do período de seis anos, a dívida era remida e o devedor liberado102.




    No Egito103, diante do falecimento do devedor, havia a possibilidade de o credor tomar para si o cadáver (uma espécie de promessa de entrega104 para alguns, de penhor para outros105), a fim de privar o morto das honras fúnebres, coagindo parentes e amigos a pagar a dívida para resgatar o defunto106. No caso de o enterro já ter ocorrido, o inadimplemento autorizava o credor a remover a múmia e fechar a tumba, sem qualquer participação da família do devedor107.




    Os egípcios (na era de Bocchoris – 772-729 a.C.) entendiam que a relação entre Estado e devedor era superior à do devedor e seus credores, de modo que o Faraó podia requisitar a prestação de serviços públicos pelo devedor na condição de oficial em tempos de paz e soldado em tempos de guerra108.




    Já na Grécia antiga, a regra era a servidão pessoal do devedor ao credor, enquanto aquele estivesse impossibilitado de solver a dívida. Houve momentos mais extremos, quando, então, podia-se alienar o devedor e até matá-lo; as reformas de Sólon109 atenuaram a gravidade das penas110 por influência das transformações humanitárias do direito egípcio, adotando uma espécie de confisco patrimonial como forma de satisfação do débito111.




    A doutrina aponta, ainda, a inexistência de regras falimentares no Alcorão112 e a pequena relevância do instituto entre os hebreus113.




    Em síntese, é o que vale a pena ser referido de período tão longínquo da História114. O exame mais aprofundado e interessante inicia, inevitavelmente, em Roma.




    2.2. Roma: panorama geral




    Em uma perspectiva histórica, Roma (a “Cidade Eterna”) representa a vitória da ideia de universalidade sobre o princípio das nacionalidades115.




    A história da civilização romana ocidental (anos 754 a.C a 476/565 d.C.)116-117 pode ser dividida em três grandes períodos: (i) o monárquico (anos 754 a.C. a 510 a.C.); (ii) o republicano (anos 510 a.C. a 30 a.C.); e (iii) o imperial (anos 30 a.C. a 476/565 d.C.)118. Durante quase um milênio, Roma ditou as leis da civilização ocidental119.




    Durante esse extenso intervalo temporal, os romanos não se dedicaram exclusivamente à conquista, à agricultura120, à política e ao ócio121. Embora a atividade agrícola tenha sido sua fortaleza econômica, além de sinal de dignidade e honradez122, Roma também desenvolveu o comércio123 e a indústria124, inclusive por intermédio de corporações de ofício125 e engenhosos ajustes societários, que permitiram o tráfego nacional e internacional (incluindo comércio de escravos), a associação entre banqueiros, a exploração de minas, de obras públicas, a coleta privada de tributos (um dos grandes entraves dos mercadores), entre tantas outras atividades bastante sofisticadas126.




    É consenso que os romanos foram os grandes juristas da Antiguidade127. A história desse direito é a mais orgânica, contínua e progressiva que se tem conhecimento no universo jurídico. É o direito que manteve intacto, durante grande parte do seu desenvolvimento, seu espírito interpretativo e a essência de suas fontes, instituições, costumes, princípios e tradições – sendo justamente essa constância128 seu maior traço diferenciador129.




    129Em razão disso, a importância de Roma transcende a ideia de fonte ou origem do direito130. Sua autoridade reside justamente no ar revolucionário da transformação que orientou todo o pensamento jurídico e no fato de ter se tornado um verdadeiro “elemento de civilização moderna”131.




    A despeito do progresso no desenvolvimento de noções jurídicas complexas como a de pessoa e a de coisa/bem corpóreo (fruto da sua tendência à abstração e à centralização)132, os romanos não diferenciaram direito civil e direito comercial133. A rigor, também não chegaram a estabelecer uma separação nítida entre direito público e o direito privado134.




    E, nesse particular, sabe-se que a estruturação de uma disciplina jurídica especial de insolvência pressupõe a existência de condições institucionais mínimas, tais como o desenvolvimento do mercado de crédito, a definição de arquétipos legais bem formatados e o estabelecimento de normas claras quanto ao cumprimento de obrigações135, algumas das quais foram pouco desenvolvidas no contexto romano.




    Embora seja arriscado buscar uma conexão direta entre os institutos atuais com aqueles utilizados em Roma136 – pois não é dado confundir precedentes que apresentam afinidades estruturais e funcionais com as raízes históricas com as quais o instituto está diretamente conectado137 –, alguns tratadistas enxergam no direito romano as origens do direito concursal contemporâneo. Ainda que polêmica, essa orientação parece correta. Mesmo que o direito comercial propriamente dito tenha se formado organicamente só nas cidades italianas durante a Idade Média, não se pode deixar de reconhecer a influência de Roma sobre certas matérias mercantis medievais, inclusive a falência138-139-140.




    Feitas as advertências acima, pode-se dizer que o direito romano arcaico apresenta os primeiros traços de institutos do direito concursal, os quais encontraram amplo espaço para desenvolvimento na legislação estatutária medieval. A título ilustrativo, dentre tais inovações está o pactum ut minus solvatur que, em sua essência, representava uma espécie de concordata da maioria141, cujos efeitos se estendiam ao direito sucessório até o advento da figura do inventário142-143, introduzida por Justiniano em 531 d.C.144.




    Nesse contexto, porém, as condições impostas aos devedores eram rigorosas e cruéis145. Respondiam pessoalmente perante os seus credores com sua liberdade, sua honra, sua vida e seu corpo146. Submetidos à execução privada147 de caráter penal148, os devedores sofriam de infâmia, não possuíam capacidade de se tornar sacerdote e tinham a obrigação de prestar caução em juízo. Podiam, ainda, ser escravizados149, vendidos no exterior (trans Tiberim) e até sofrer, simbolicamente, esquartejamento para que a partilha do seu corpo pudesse ser feita entre seus credores150.




    Apesar de, efetivamente, responder com a sua liberdade, sua vida e sua honra, mesmo no direito romano arcaico, não se tem notícia de esquartejamento e partilha propriamente ditos do corpo de um devedor. Pareceu a alguns estudiosos que a divisão do corpo do devedor em partes e a sua posterior partilha entre os credores teriam um caráter místico, simbólico, não material/real – algo próximo de uma maldição, típicos da magia e religião romanas.




    Por meio dessa ação mística, as partes do corpo do devedor seriam entregues às divindades maléficas como uma espécie de castigo pelo inadimplemento da obrigação para com vários credores151. E pela conhecida supersticiosidade do homem romano é de se acreditar que tal maldição pudesse, de fato, ter algum efeito coativo importante sobre ele em direção ao adimplemento.




    A pessoa do devedor era, portanto, a garantia – inclusive convencional – do credor quanto ao adimplemento da obrigação assumida152.




    Esse quadro geral somente se alterou com a substituição da responsabilidade pessoal (prevista na Tábua III da Lei das XII Tábuas) pela responsabilidade exclusivamente patrimonial153. Os primeiros institutos de direito falimentar contemporâneo decorreram justamente dessa transição, como resultado da necessidade de instrumentalizar a execução meramente patrimonial – pois até então as obrigações tinham caráter eminentemente pessoal e as ferramentas executivas tinham por objeto a coação física do devedor, não a expropriação do seu patrimônio para pagamento da dívida154.




    Isso tudo porque, ainda que o devedor tivesse avantajado patrimônio, não podiam os credores tocá-lo, pois o pensamento jurídico dos romanos simplesmente não concebia a execução por outro modo que não o da agressão pessoal155. Como a explicação é contraintuitiva – pois aos olhos do homem contemporâneo a execução patrimonial simplesmente faz mais sentido do que a execução pessoal156 –, vale desvelar a razão histórica disso.




    Parte da doutrina aventa algumas hipóteses relevantes: (i) a existência de um instinto primitivo de vingança do credor contra a pessoa do devedor, que talvez se satisfizesse mais com a agressão do que com a recomposição patrimonial, sentimento típico de uma sociedade ainda rudimentar; (ii) o caráter privado, penal e processual da execução aliado à configuração de uma garantia da plebe contra eventual ganância dos patrícios, que tenderiam a se apoderar do seu patrimônio caso a execução patrimonial fosse admitida; e (iii) a existência de um enorme respeito dos romanos pela propriedade, de natureza coletiva (especialmente no que se refere a bens imóveis), decorrente de sua religião doméstica157-158.




    Como a seguir será examinado, é inequívoco que, em um primeiro estágio, a execução dava-se unicamente sobre o corpo do devedor ao mesmo tempo em que não tinha sido desenvolvido o conceito de cessação de pagamento, cujo aparecimento decorreu de uma necessidade eminentemente econômica durante o período medieval159.




    2.2.1. Lei das XII Tábuas: a responsabilidade pessoal do devedor 




    A investigação histórica conduz à severidade e à crueldade das penas romanas aplicadas à pessoa do devedor (qui non habet in oere solvat in corpore)160, que era chamado decoctus161 (i.e., dissipador, pessoa arruinada, a quem se dispensava tratamento degradante)162.




    Essa é, sem sombra de dúvida, a nota característica do direito romano primitivo em matéria de execução163 (o caráter pessoal da obrigação) aliada, em menor medida, à preocupação com a universalidade do concurso164 e ao tratamento igualitário dos credores (jus paris conditions creditorum)165, ainda que o objeto de interesse fosse o próprio devedor166.




    A Lei das XII Tábuas (Lex Duodecim Tabularum ou Codice Decemvirale, 451-450 a.C.)167, o primeiro marco na evolução do direito primitivo romano168, de cunho eminentemente privado, rústico e incompleto169, dispensava um tratamento crudelíssimo ao devedor, mais especificamente aquela que se acredita ser a Tábua III, que tratava das normas contra os inadimplentes – ou, como refere Bento de Faria, “Direito das Dívidas”170.




    Nesse particular, salienta Honório Monteiro que o direito anterior acabou sendo codificado na Lei das XII Tábuas171, restando o primitivo modo de lidar com o devedor insolvente (materializado na figura da in partes secare – divisão dos membros do devedor fugitivo e, por conseguinte, do seu patrimônio)172 literalmente entalhado na mais importante das leis de Roma, que deu início à distinção entre execução coletiva e individual173 e esboçou a ideia da repartição dos ativos do devedor174.




    Vainberg examina as minúcias das III primeiras tábuas, que continham normas de cunho processual, mencionando a discussão doutrinária sobre a existência de diferenciação legal e procedimental – que, segundo Savigny, existiu e foi mantida na Lex Gallije Cisalpinae – entre dívidas contraídas em dinheiro e dívidas de outra natureza175.




    Seja como for, a execução romana era eminentemente privada. A condição de devedor, quer por sentença condenatória (iudicatus) ou por confissão/admissão judicial (confessus), imputava ao inadimplente o dever de cumprir a obrigação após sua citação para estar em juízo (ius vocatio)176. Caso ele não o fizesse dentro do prazo esperado – 30 (trinta) dias (triginta dies justi) depois do julgamento ou da confissão –, sobre a sua pessoa recaiam os efeitos da manus iniectio177 (“pôr a mão sobre a pessoa do devedor”178), o mais antigo procedimento executivo romano, que consistia na sua detenção pelo credor e condução até um magistrado até que o pagamento fosse efetivado ou que alguém assumisse a responsabilidade pela dívida (sendo esse terceiro chamado de vindex)179-180.




    180Se nenhuma dessas hipóteses se materializasse, o credor podia levar consigo o devedor para sua casa (adjudicação – addictus), deixando-o amarrado com um nervo de boi ou com grilhões por 60 (sessenta) dias, período durante o qual vivia às suas próprias expensas, caso tivesse algum patrimônio, ou por conta do credor – que deveria alimentá-lo diariamente com uma libra de farinha ou mais, de acordo com a sua liberalidade181.




    O período de 60 (sessenta) dias servia para que credor e devedor pudessem chegar a um acordo acerca de como a dívida seria honrada – era possível fazê-lo, inclusive, com a sua força de trabalho. É, inclusive, relevante referir que, durante esse interim, o devedor não perdia sua cidadania, tampouco o seu patrimônio, caso houvesse182.




    Esse último ponto é interessante, pois ressalta o caráter eminentemente pessoal da responsabilidade, na medida em que a execução recaia efetivamente sobre a pessoa do devedor, ainda que existisse patrimônio disponível, o qual, a princípio, restava intocado183.




    Vencido esse intervalo temporal sem que se chegasse a um acordo sobre as dívidas, o devedor passava à condição de escravo184. Nesse momento, o credor já poderia levá-lo à feira para ser vendido ou resgatado, caso alguém aparecesse para pagar ou se responsabilizar pela dívida185. Se depois de três feiras não ocorresse a venda nem o resgate, o devedor sofria a capitis diminutio maxima, que consistia na perda da sua capacidade civil e na sua condição de propriedade do credor, que poderia mantê-lo aprisionado, vendê-lo fora do território romano (trans Tiberim), matá-lo, ou até esquartejá-lo, caso houvesse mais de um credor (Tertiis nundinis partes secanto)186 – pouco importando se cortassem para mais ou para menos187.




    Existia um consenso social e pedagógico em Roma, que foi absorvido pela cultura medieval, no sentido de que a insolvência era uma irresponsabilidade e, assim sendo, deveria ser exemplarmente punida188. Nesse contexto, a crueldade das penas aliada à natureza privada do procedimento executivo da manus iniectio – que, em contrapartida, exigia a exposição pública da dívida, com longos prazos para pagamento – buscava intimidar e pressionar o devedor (ou terceiro), induzindo-o ao adimplemento da obrigação189.




    Nessa primeira fase, a responsabilidade era eminentemente pessoal (i.e., un diritto verso il debitore e sul il debitore)190, ao passo que restava intacto o patrimônio do devedor. Não havia nenhum direito direto do credor contra os bens do devedor191. O patrimônio só era atingido por via indireta (efeito reflexo), pois a coação física fazia o devedor pagar, caso ele tivesse meios para tanto192.




    Aplicava-se, em Roma, literalmente, o provérbio antigo “he who cannot pay with his purse pays with his skin”193. Não era tolhida apenas a liberdade e a honra do falido; a própria vida do devedor era posta ao bel prazer do credor194. Esse aspecto pessoal da punição aliado às penalidades de caráter moral e religioso ajudam a compreender a inexistência – e até certo ponto a desnecessidade – de leis falimentares como procedimento especial de cobrança em Roma195. A rigor, é difícil imaginar que um devedor com patrimônio suficiente para adimplir a dívida iria se sujeitar ao procedimento executivo da manus iniectio ou do nexus196. 




    Como veremos a seguir, a segunda fase se caracteriza justamente pela transição da responsabilidade pessoal para um sistema de responsabilidade patrimonial.




    2.2.2. Lex Poetelia Papiria: a introdução da responsabilidade patrimonial




    O rigor das regras contra a pessoa do devedor foi atenuado por influência do direito pretoriano. Aproximadamente no ano de 428 a.C., a Lex Poetelia Papiria extinguiu a servidão como penalidade para o não pagamento das dívidas, assim como a possibilidade de vender ou matar o devedor, proscrevendo as cruéis disposições da Lei das XII Tábuas relativamente ao devedor inadimplente (non corpus debitoris sed bona obnoxia).




    Essa legislação prestou um grande serviço ao progresso da liberdade civil em Roma, representado o marco fundamental da substituição do sistema de responsabilidade pessoal do devedor para o de responsabilidade/execução patrimonial: isto é, a evolução de um sistema legal baseado na retaliação para a equivalência/compensação. Por isso, é interessante o exame do contexto em que veio a lume tal lei, justamente para compreender o porquê dessa transição.




    Durante a vigência das disposições da Lei das XII Tábuas, a rigidez e a impiedade da execução determinaram a criação de um contrato de bastante aceitação social: o nexus--. Por meio dele, para fugir à coação corporal, o devedor sem recurso se obrigava a prestar serviços ao credor, como se um servo fosse, a fim de pagar a sua dívida.




    Segundo a doutrina, esse sistema gerou inúmeros abusos, ocasionando uma reação bastante violenta contra a possibilidade de coação física do devedor, indignação que teve seu ápice em um episódio narrado por Tito Livio, envolvendo um jovem chamado Caius Publius.




    Consta que esse jovem contraiu dívida para pagar as despesas fúnebres de seu pai junto a um homem inescrupuloso e de tendências degeneradas. Em razão disso, foi celebrado o nexus com este pernicioso sujeito que, simpatizando com o jovem Caius, “tentou conquistar-lhe afagos libidinosos”. Porém, não tendo sucesso em sua investida, passou a maltratar e castigar o jovem rapaz, fato que teria gerado grande repúdio social.




    Em reação ao sistema que permitia tal tipo de abuso, especialmente em decorrência de pressões populares, passou a vigorar, no ano de 428 a.C., a Lex Poetelia Papiria, que proibiu ao homem livre se obrigar como servo para o pagamento de dívidas – assim como aboliu a faculdade do credor de encarcerar o devedor, de vendê-lo como escravo ou mesmo de matá-lo. Deste modo, restando proscrita a execução sobre o corpo do devedor – base do sistema de responsabilidade pessoal –, o foco da execução passou para os bens do devedor, inaugurando o sistema de responsabilidade patrimonial.




    2.2.3. Lex Aebutia e Lex Iulia: o surgimento dos institutos de expropriação patrimonial




    O progresso da civilização romana e o desenvolvimento de novas técnicas e conceitos jurídicos permitiram o alargamento da visão de pessoa. Antes considerada como ser dotado, única e exclusivamente, de personalidade física e psicológica, passa ser vista como um indivíduo, dotado de personalidade jurídica, capaz de ser proprietário de bens e direitos, que formam seu patrimônio, os quais respondem diretamente por suas dívidas.




    Compreendido esse avanço e banido o regime da responsabilidade pessoal (ou atenuada a crueldade das penas), foram criados instrumentos jurídicos capazes de efetivar a expropriação do patrimônio do devedor, devido, inclusive, ao despreparo técnico do processo civil romano para tanto.




    O primeiro grande passo nessa direção se deu com a simplificação do sistema existente, com o advento da Lex Aebutia, e, posteriormente, da Lex Iulia que extinguiram o sistema da Legis Actiones, inaugurando um novo regime processual (chamado de sistema formulário, simplificado e livre das antigas formalidades) e conduzindo a uma transformação radical no processo de execução.




    Nesse período surge, mais uma vez por criação pretoriana (em decorrência do poder de imperium que lhes fora outorgado e da Lex Iulia), a possibilidade de os credores serem imitidos na posse dos bens do devedor – a pignoris capio e, na sequência, a missio in bona –, medidas assecuratórias, de caráter cautelar (custodia rerum et observatio, sem, no entanto, transferir-lhes a propriedade dos bens, apenas a administração).




    De acordo com a nova sistemática, o devedor (solvente ou insolvente, com débito singular ou coletivo) era submetido ao mesmo procedimento: a pedido de credor e mediante a prática de determinados atos (e.g., fuga ou desaparecimento, negativa ou desídia de participar de julgamentos, admissão de débito sem qualquer iniciativa de pagamento), perdia a administração dos seus bens para evitar o desvio patrimonial. Após examinar o arrazoado (causa cognita), o pretor expedia um decreto judiciário (ex edicto), que autorizava a medida solicitada, adquirindo os credores (não apenas o requerente) um pignus praetorianum. Essa situação era apregoada em editais (proscriptiones) fixados durante 30 (trinta) dias, caso vivo fosse o devedor, e 15 (quinze), se estivesse morto, nos lugares mais públicos da cidade, para o conhecimento de todos, justamente para que alguém pudesse remir a execução, caso fosse do seu interesse.




    Vencido o prazo assinalado no edital (parte preliminar do processo), passava-se à segunda fase (execução), intitulada venditio bonorum232-233, na qual os credores, reunidos em assembleia, escolhiam um dos seus (denominado magister -bonorum, figura eminentemente privada), responsável por arrolar, vender em bloco os bens da massa e, se necessário, ajuizar ações judiciais.




    Esses procedimentos eram anunciados pelo prazo mínimo de 30 (trinta) dias mediante decreto do magistrado e editais contendo a lex bonorum vendedorum, cujo intuito era evidenciar que os bens representavam a universalidade do patrimônio do devedor, abrangendo a totalidade daqueles direitos, representação ou sucessão universal, dívidas a pagar, inclusive as de natureza hipotecária e seus valores.




    Os bens eram vendidos ao terceiro (bonorum emptor)197 que oferecia o maior quinhão aos credores, os quais deviam renunciar à possibilidade de cobrar o montante remanescente do terceiro adquirente, mas não do devedor, que permanecia responsável por tal quantia198 – isto é, pela integralidade da dívida199. Ao final, o produto da venda era partilhado entre todos200.




    Cabia ao juiz examinar a legitimidade dos credores que participavam do rateio decorrente da alienação dos bens do devedor para fins de evitar que o concurso abrangesse créditos insubsistentes. Os credores retardatários, por seu turno, tinham o direito de mover uma ação in factum para concorrer no rateio dos valores com os demais participantes do processo201.




    Daí a grande semelhança da prática romana com o processo falimentar dos dias de hoje, como anotaram grandes falencistas202-203.




    O devedor já não mais se tornava escravo, tampouco poderia ser vendido ou morto, como ocorria no período anterior. A responsabilidade era eminentemente patrimonial (apesar de o executado sofrer, ainda, uma “nota de infâmia”204), vislumbrando-se na missio in bona debitoris, na venditio bonorum205 e na distractio bonorum as origens do princípio da igualdade entre os credores206 e da universalidade da execução coletiva207.




    Em linhas gerais, essa evolução (i.e., de meio de coação da vontade do devedor para a execução direta do bem para fins de satisfação da prestação por equivalência – “satisfação por equivalência”208) foi a radical transformação que se sucedeu no processo executivo romano209.




    Era admitido, ainda, pela Lex Iulia, que o devedor de boa-fé (debitor bona fidei)210 oferecesse aos credores em pagamento do seu débito todo o seu patrimônio – chamada cessio bonorum, flebile adjutorium211 ou beneficium cessionis212 –, sem que os credores pudessem recusar a oferta213.




    Nesse caso, nem a nota de infâmia o devedor sofria e sua honra permanecia intacta214. Declarava-se a insolvência do devedor, os credores eram imitidos na posse dos bens (missio in possessionem)215, alienavam-nos (em uma espécie de realização do ativo) e se ressarciam, reservando-se ao devedor um valor mínimo para subsistência (beneficium competentiae). Restando dívidas impagas, ficavam com o direito de seguir a execução (in quantum facere potest), caso o devedor viesse a adquirir novos bens, salvo liberalidade dos credores216.




    Com o passar dos anos – nos primórdios do Império, especialmente no período de Julio César e de Augusto –, o processo de execução coletiva dos bens do devedor adquiriu contornos de sofisticação a partir da consolidação do princípio da satisfação dos credores por equivalência e da introdução da penhora e da alienação de bens de forma individualizada pelos credores (pignus in causa iudicati)217 e de venda separada dos bens por meio de um curator bonorum218 (além de regras mínimas de prescrição para cidadãos romanos e estrangeiros219-220, bem como medidas contra a diminuição fraudulenta do patrimônio do devedor)221-222-263.




    223O direito romano concebeu, também, especialmente nos tempos de Justiniano, o instituto chamado de “concordato da maggioranza” ou “pactum de non petendo”224, cuja funcionalidade de permitir a negociação lícita com os credores para adimplemento da dívida e a dilação de prazos (moratória225 não superior a cinco anos) para pagamento se expandiu pelas legislações estatutárias e modernas226-227.




    A alternativa era estendida aos herdeiros do falido com o objetivo de evitar sua responsabilidade solidária e ilimitada pelas dívidas, a pena da infâmia e/ou a renúncia da herança. Exigia-se, para tanto, a negociação com os credores para o pagamento de uma parcela da dívida em questão. Se a negociação fosse aprovada pela maioria dos créditos (por valor) e homologado pelo pretor, vinculava a minoria dissidente e ausente228.




    Das referidas leis romanistas derivam alguns princípios fundamentais, como o que faculta aos credores disporem dos bens do falido, a nomeação de um curator bonorum para administração dos bens da massa falida229 e organização do procedimento, a divisão dos bens entre os credores em igualdade de condições (par conditio creditorum), bem como uma série de providências contra os desfalques eventualmente praticados pelo devedor em detrimento da comunidade de credores230 (entre elas a actio pauliana in personam, interdictum fraudatorium, actio in factum e restitutio in integrum231-232).




    Em apertada síntese, esse é era o arcabouço do sistema do concursus creditorum em Roma233-234.




    É inegável que as leis e os institutos romanos serviram de alicerce para a construção das bases do atual direito falimentar235, sendo irrelevante, para esse propósito, o fato de o processo de execução não diferenciar comerciantes e não comerciantes, adquirindo contornos amplos e irrestritos, sem distinção entre civil e comercial236-237.




    O foco era a cessão dos bens do devedor (quer diretamente, quer mediante equivalente em dinheiro) para pagamento dos credores238. Nesse contexto, enquanto para uma parcela da doutrina a missio in bona e a cessio bonorum devem ser consideradas as formas rudimentares do processo de falência contemporâneo239, para outra, somente a bonorum venditio e a bonorum distractio (e não a cessio bonorum) cumprem essa função240-241.




    Seja como for, é digno de registro que uma conexão histórica mais direta com o direito concursal moderno somente é possível de ser feita com o direito medieval, a seguir examinado.




    2.3. Idade Média e Idade Moderna




    A Idade Média compreende o intervalo de anos entre os séculos V e XV, iniciando com a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.)242 e encerrando com a conquista de Constantinopla pelos Turcos em 1453, segundo a clássica divisão da História Ocidental243.




    O Medievo nasceu sobre as ruínas da civilização romana, cujos destroços históricos e culturais serviram tanto como suporte, espécie de apoio para o assentamento da civilização bárbara, quanto como desvantagem na perpetuação de seus costumes, regras e tradições244. Nas palavras de Le Goff, “Roma foi seu alimento e sua paralisia”245.




    Com a queda do Império Romano246 – verdadeiro retrocesso civilizatório, para alguns247 –, a conquista do Mediterrâneo pelos árabes (séculos VII a XII) e a desordem social que se seguiu, a vida nos grandes centros urbanos (justamente onde o comércio florescia) regrediu e, em razão disso, uma parcela considerável da população (especialmente as classes mais humildes) deslocou-se para o campo, passando a viver sob a proteção de senhores feudais. Foi um período marcado pela intensa fragmentação política e pelo forte declínio da atividade comercial248.




    A estrutura política, social e econômica dominante a partir daí estava toda fundada na propriedade da terra e na relação de suserania-vassalagem, segundo a qual os reis eram os senhores feudais e, abaixo deles, havia outros senhores, em uma estratificação que descia até o mais humilde servo249. Os laços eram de proteção e de servidão e a economia eminentemente agrária e de subsistência, com pouquíssima poupança para o escambo250 – que decorre, direta ou indiretamente, do entesouramento eclesiástico, que contribuiu para esterilizar a vida econômica e drenar o comércio251.




    Não é à toa que os estudos históricos do direito comercial no Medievo252, inclusive no que se refere à matéria falimentar, decorrem, em larga medida, dos preciosos registros legislativos, repositórios culturais e doutrinários das cidades italianas253-254, especialmente a partir do século XI – mesmo que cada região tenha alcançado seu estágio de desenvolvimento em momentos distintos e cultivado peculiaridades locais, costumeiras e legais255.




    Entre as cidades mais pujantes do período256, Veneza, favorecida pela sua localização geográfica257 (chamada de “a senhora do Mediterrâneo”258 ou a “Sereníssima República”259), era o empório mundial, grande centro da indústria e do comércio (e.g., grãos, vinhos, lã, armas, artigos de luxo, especiarias)260-261.




    Tratava-se da potência intermediária entre Roma e Bizâncio. Consistiu, na época, na mais esplêndida cidade europeia, aquela que ditava a moda e os costumes, sede do prazer e do luxo – somente suplantada por Paris262 no final do século XVII263.




    O ducado de Milão264 e Bolonha265 eram notáveis praças industriais. Florença era o principal centro da manufatura italiana do algodão e da seda266: sede do poder dos Bardi, Peruzzi, Pazzi, Medici e outras proeminentes famílias de banqueiros florentinos267, a cidade se tornou, em dado momento, a mais importante praça bancária e cambiária da Europa – além de consistir em relevantíssima participante do comércio marítimo medieval a partir de suas conquistas (especialmente de Pisa e Livorno), que permitiram que concorresse nesse campo com Veneza268. Siena obteve semelhante destaque como centro financeiro269.




    Também desempenharam papel de relevo nestas e em outras áreas econômicas ao longo dos anos Lucca, Nápoles, Amalfi, Gênova, Pisa, Bruges, Antuérpia, Colônia, Champagne, Lyon, Amsterdã270, entre outras cidades271.




    Não é à toa que os estudos históricos do direito comercial no Medievo272, inclusive no que se refere à matéria falimentar, decorrem, em larga medida, dos preciosos registros legislativos, repositórios culturais e doutrinários das cidades italianas273-274, especialmente a partir do século XI – mesmo que cada região tenha alcançado seu estágio de desenvolvimento em momentos distintos e cultivado peculiaridades locais, costumeiras e legais275.




    Entre as cidades mais pujantes do período276, Veneza, favorecida pela sua localização geográfica277 (chamada de “a senhora do Mediterrâneo”278 ou a “Sereníssima República”279), era o empório mundial, grande centro da indústria e do comércio (e.g., grãos, vinhos, lã, armas, artigos de luxo, especiarias)280-281.




    Tratava-se da potência intermediária entre Roma e Bizâncio. Consistiu, na época, na mais esplêndida cidade europeia, aquela que ditava a moda e os costumes, sede do prazer e do luxo – somente suplantada por Paris282 no final do século XVII283.




    O ducado de Milão284 e Bolonha285 eram notáveis praças industriais. Florença era o principal centro da manufatura italiana do algodão e da seda286: sede do poder dos Bardi, Peruzzi, Pazzi, Medici e outras proeminentes famílias de banqueiros florentinos287, a cidade se tornou, em dado momento, a mais importante praça bancária e cambiária da Europa – além de consistir em relevantíssima participante do comércio marítimo medieval a partir de suas conquistas (especialmente de Pisa e Livorno), que permitiram que concorresse nesse campo com Veneza288. Siena obteve semelhante destaque como centro financeiro289.




    Também desempenharam papel de relevo nestas e em outras áreas econômicas ao longo dos anos Lucca, Nápoles, Amalfi, Gênova, Pisa, Bruges, Antuérpia, Colônia, Champagne, Lyon, Amsterdã290, entre outras cidades291.




    2.3.2. Direito falimentar estatutário




    A civilização medieval revigorou os traços legislativos da matéria falimentar292. E isso ocorreu por razões essencialmente históricas293.




    Ao longo desse período294, o direito comercial era cuidadosamente regulado na legislação estatutária, alicerçado em certas instituições delineadas no direito romano e inspirado nas práticas, usos e costumes dos próprios mercadores295 (lex mercatorum) – o que lhes garantiu um tratamento jurídico adequado às suas necessidades296, reforçado pela existência de uma jurisdição especial para o julgamento de seus processos297 (la giustizia dei mercanti298).




    Foi, portanto, a partir dos princípios do concurso de credores em Roma, bem como de alguns institutos importados do direito bárbaro (germânico, e.g., sequestro de bens), que se moldou, de acordo com os usos e costumes dos comerciantes, a falência na Idade Média299.




    Profundos conhecedores do direito romano300, os jurisconsultos medievais, em decorrência das contingências de sua época, viram-se forçados a adaptar os institutos romanos301 com o objetivo de reparar, na medida do possível, o dano social causado pela falência302.




    Assim como em Roma, no Medievo, em regra, não se distinguia a insolvência do devedor comerciante daquela do não comerciante303 – embora o devedor civil insolvente fosse geralmente tratado com maior indulgência304 – nem se reconhecia a autonomia do patrimônio da sociedade para responder pelas dívidas sociais305.




    A despeito disso, uma série de outros elementos da falência atual já estavam presentes, entre eles o período suspeito (stato sospetto)306, o vencimento antecipado dos créditos diante da decretação da quebra307, a verificação e a classificação dos créditos308, a assembleia e o comitê de credores309, as deliberações por maioria310 etc.311




    Já no século XIV, o instituto da falência estava delineado nos estatutos das cidades italianas, pelo menos em suas linhas essenciais (embora fragmentadas) como ocorreu em Siena com o famoso Costituto Senese de 1310312. Da mesma forma, a concordata majoritária, conhecida como instituto humanizador da falência313 – e que não era conhecido do direito romano314.




    Assim, os estatutos das cidades italianas comercial e industrialmente mais relevantes previam a execução coletiva do devedor insolvente por meio de um procedimento análogo à falência de nossos tempos315. O processo de execução coletiva apresentou características definidas nas cidades do norte da Itália, entre elas Veneza, Florença, Milão e Gênova, na quais era possível encontrar normas muito semelhantes àquelas da legislação falimentar hodierna316.




    De qualquer sorte, não se pode negar que, em matéria falimentar, a legislação estatutária do período retomou práticas de execução pessoal317 de natureza cruel, degradante e inquisitória, aliada à grande severidade no tratamento dispensado ao falido. Sofria ele a “pena de infâmia” – uma espécie de lepra empresarial –, além de ampla reprovação social318.




    Por exemplo, em Florença, no ano de 1286, vieram a lume leis que equipararam a falência aos maiores delitos penais (Falliti sunt fraudatores)319, cuja fonte de inspiração está em Baldo, que ditou a rigorosa teoria falimentar do direito italiano320. Em decorrência disso, não só o falido, mas também sua mulher e os filhos eram presos até que as dívidas fossem pagas. Seus herdeiros e parentes mais próximos também podiam ser multados e até banidos da sociedade321.




    Nesse sentido, as consequências infames do devedor eram estendidas à sua família322, incluídos ascendentes, descendentes, irmãos, conviventes e até sócios e auxiliares do comércio323. Os estatutos continham regras de intensa severidade324, chegando alguns a prever a pena de tortura e morte ao falido no caso de falência fraudulenta325.




    Os processos eram sumários e deviam ser finalizados com a maior brevidade possível. A tortura podia ser empregada na investigação das circunstâncias da falência326. Os devedores insolventes que não se apresentassem depois da primeira citação eram considerados culpados de um verdadeiro crime – e, se não pudessem ser postos em cárcere, eram tidos como fora da lei e tratados como bandidos327.




    Quando o devedor se apresentava espontaneamente, ele não era encarcerado imediatamente, gozando de alguns privilégios. No entanto, a lei lhe impunha uma série de obrigações, como a de entregar seus livros comerciais, o inventário de seus bens e o balanço de seu negócio. Caso não atendesse a essas obrigações, perdia o benefício de permanecer solto328.




    O público em geral podia ofender os devedores impunemente e, caso alguém lhes desse abrigo, poderia ser multado e até responder pelo seu débito329. Há relatos de que, em algumas cidades francesas e italianas, o falido era obrigado a usar um barrete/boné – de tom verde na França e de cores diversas na Itália – que caracterizava sua situação de bancarroteiro, a fim de que essa condição não fosse esquecida330.




    Havia, também, a prática da “pintura infamante”: instituto tipicamente florentino, que consistia em um retrato pintado do falido feito por ordem do magistrado e exposto em local público (geralmente nos muros do palácio comunal)331, uma espécie de registro ilustrado sobre a sua situação (acompanhado de seu nome e atividade que explorava), para conhecimento de todos, inclusive dos analfabetos. Essa medida tinha por objetivo tolher o falido de todo o resíduo de estima pública que pudesse lhe restar332.




    Assim, não é preciso ir muito longe para demonstrar que sobre a incipiente teoria falimentar da época pesava o axioma decoctor ergo fraudator333 – à semelhança do que se via em Roma334. Contra o falido, então, recaía a presunção de fraude335.




    Caminhando nesse sentido, veja-se, por exemplo, a bula papal de Pio IV, datada do ano de 1570, que condenou à pena de morte os bancarroteiros fraudulentos e a penas graves aqueles que quebrassem por negligência, por luxo, por prodigalidade ou para satisfazer seus caprichos336.




    Em regra, o magistrado não iniciava o procedimento por ato próprio (ex officio). Salvo nos casos de autofalência, seguida do depósito judicial, pelo peticionário, de todos os seus livros, registros mercantis e inventário de bens337, a declaração da quebra dependia da demonstração, por parte do credor, da existência e da legitimidade do seu crédito, bem como da cessação de pagamento por parte do devedor.




    Aquele que habilitasse um valor acima do que tinha direito perdia a totalidade do crédito. O procedimento era conduzido por um magistrado, em caráter público, abrindo-se aos credores a oportunidade de apresentar e defender a procedência e a legitimidade do seu crédito, o que podia ocorrer, inclusive, por meio de juramento338.




    A liquidação dos bens era judicial e pública, respeitando a regra da maior oferta, a existência de gravame prévio, o direito de preferência (diritto di prelazione) e assim por diante339.




    A rigor, três eram os caminhos que levavam à falência: (i) em casos de fuga do devedor (situação que gerava uma presunção de insolvência), que tinha um especial significado no Medievo, pois era considerada o manifesto sinal da sua condição de insolvência340 (devedor fugitivo era equiparado ao devedor falido341-342); (ii) a requerimento de um credor mediante demonstração da cessação de pagamento, uma das inovações dos estatutos medievais343; e (iii) a pedido do próprio devedor – não importava se comerciante ou não344.




    Alguns estatutos previam um ticket mínimo para o processamento da quebra, isto é, não autorizavam o pedido de falência do devedor caso o crédito não atingisse um determinado valor. Uma vez admitido o pedido, o devedor era citado para, em um curto espaço de tempo, garantir com uma caução o pagamento da obrigação reclamada. Se o falido não aparecesse para se defender ou não garantisse a execução, militava contra ele a presunção legal de insolvência, devendo ser determinado o seu encarceramento345.




    Não havia uniformidade nos estatutos com relação à forma de classificação dos créditos346 ou à categorização dos credores (grado dei creditori). Em algumas cidades, os créditos constituídos na semana anterior à abertura do processo de falência não tinham qualquer tipo de prejuízo, prioridade ou privilégio; em outras, as preferências eram expressamente proibidas, salvo no caso de dote ou débito decorrente de gestão tutelada. Havia, inclusive, previsão de nomeação de um iudex potioritatis com a função de decidir a existência e a classificação dos créditos347.




    O concurso se estendia a todos os credores, mesmo aqueles cujos créditos eram condicionados ou não se encontravam vencidos (futuros) no momento da abertura da falência. Era vedada a celebração de qualquer acordo pelos credores entre si ou com o devedor – e, se descoberta, severamente punida –, sendo o devedor obrigado a prestar juramento de que não realizou qualquer prática ou ato com o objetivo de causar dano aos interessados348.




    Os atos de disposição praticados pelo falido próximos da falência eram tidos por simulados ou fraudulentos e declarados nulos ou ineficazes, de modo que os bens objeto da transação retornavam à massa em razão da retroatividade dos efeitos da decisão349. Esse período suspeito variava muito entre os estatutos350.




    Quase todos os estatutos faziam menção a uma figura que fazia as vezes de síndico da massa: uma figura eleita pelos próprios credores ou escolhida pelo magistrado. Suas atribuições compreendiam a arrecadação dos bens do falido, sua liquidação e partilha entre os credores351.




    A bancarrota tinha por efeito a incapacidade absoluta do falido. Não podia o falido praticar o comércio, fazer parte das corporações de ofício e até ocupar cargos públicos. Alguns estatutos previam que fosse dada publicidade ao nome do falido, como forma de perenizar essa condição perante o público em geral352. Era possível, inclusive, que a referida incapacidade produzisse efeitos de nulidade relativamente aos atos praticados posteriormente à falência353. Os efeitos da falência estendiam-se, também, ao patrimônio dos parentes, ascendentes e descendentes do falido, que podiam ter seus bens apreendidos por alguma ordem falimentar, numa espécie de solidariedade passiva354.




    Durante muito tempo a suspeição gravitou sobre a pessoa do falido. No entanto, aos poucos, sobretudo a partir da segunda metade do século XV, foi sendo absorvida a ideia de que era possível distinguir as falências ocorridas por acidente e aquelas eivadas de culpa e fraude, reservando-se ao falido desta última situação tratamento mais severo355. Esse é mais um importante ponto de inflexão: se determinados estatutos presumiam fraudulenta a causa da falência (qualquer que fosse ela), em outros, com o passar do tempo, tal presunção surgia somente quando o devedor praticava ou deixava de praticar certos atos (no caso de fuga em vez de atendimento à citação ou falta de depósito dos seus livros no prazo assinalado), sendo admitido ao falido provar que a quebra derivou de caso fortuito356.




    Assim, aos poucos, a quebra começa a deixar de imputar ao falido uma presunção absoluta de cometimento de crime, passando a gerar uma presunção relativa – podendo, portanto, ser afastada357. A própria bula papal de 1570, anteriormente citada, começou a delinear, ainda que timidamente, essa distinção358. Contudo, são raras as disposições estatutárias claras acerca das causas da insolvência e da distinção clássica entre falência simples, culposa e dolosa359.




    Durante esse período vigorou em muitas legislações da Europa a regra de origem germânica de que o primeiro credor a realizar a penhora dos bens do devedor obteria a prioridade no pagamento. Tratava-se de uma regra que privilegiava o credor mais diligente (ou o mais aflito), tendo perdurado durante longo tempo no direito ibérico, chegando a ter aplicação no Brasil Colônia. Nada obstante, com o aumento de influência do direito francês a partir de 1673360, essa regra perdeu força diante do princípio romano da par condicio creditorum, um dos pilares do direito falimentar contemporâneo361.




    Note-se, por outro lado, que os credores inescrupulosos e os golpistas também eram punidos. Do credor era exigida prova plena de seu crédito, sendo que alguns estatutos exigiam, inclusive, um juramento. Havia um procedimento de habilitação de créditos. Aqueles que apresentassem documentos simulados ou tentassem habilitar valor maior acabavam punidos com a perda do crédito e com uma multa362.




    Finalmente, registre-se que todos os estatutos admitiam a concordata (concordato – amigável ou judicial/por maioria) dos devedores de boa-fé363. Em regra, tratava-se de um procedimento público, simplificado e célere, embora seu alcance (e.g., apenas ações e exceções líquidas) e suas características gerais variassem bastante364.




    Alguns previam a outorga de uma dilação no prazo de pagamento (dois anos, por exemplo, no caso de Veneza)365. Outros permitiam uma redução dos débitos na proporção do que restou de ativo no patrimônio do devedor.




    Em algumas cidades, não existia a obrigação de convocar os credores para deliberar acerca da concessão do benefício. Em outras, havia uma espécie de stay period (e.g., oito meses) para estimular a negociação/composição entre credores e o devedor366 e/ou a necessidade de realização de assembleia de credores, que deliberava por maioria especial367 – absoluta ou simples368 –, excluídos os votos da esposa, dos filhos e dos parentes próximos369.




    Já os estatutos de Florença e de Siena impunham ao devedor beneficiado por concordata, quando retornasse a melhor fortuna, a obrigação de pagar integralmente a todos os credores. A melhora na condição de vida do concordatário era passível de prova indiciária, geralmente associada a alguma demonstração pública de riqueza370. Por sua vez, em Veneza havia referência à possibilidade de anulação da concordata concedida em violação à letra da lei (1488) ou com base em créditos simulados ou fraudulentos (1611)371.




    Havia, ainda, estatutos prevendo que os acordos fossem feitos individualmente com cada um dos credores372; referência a procedimentos de oposição por parte de credores divergentes (ordine in forma ou constituto di nil transeat)373; e a exigência de crédito mínimo para fundamentar o pedido de falência374.




    Por derradeiro, muitos estatutos regulavam a figura do salvacondotto ou fida, espécie de autorização temporária que variava de 15 (quinze) dias a dois anos para que o falido (fugitivo ou preso) que se encontrava em processo de concordata pudesse se locomover territorialmente para negociar com seus credores sem ser ofendido ou receber represália de seus terceiros (e dos próprios credores)375-376.




    2.4. Idade Contemporânea




    A Idade Contemporânea é o período histórico que se inicia em 1789, tendo como marco inicial a Revolução Francesa, estendendo-se até os dias atuais.




    2.4.1. Influência dos períodos anteriores nos principais sistemas falimentares




    A Idade Média foi um período extremamente rico e produtivo para o direito falimentar, verdadeiro laboratório dessa prática377. As exigências relacionadas à tutela do crédito e à circulação da riqueza favoreceram a generalização e a expansão da legislação concursal378.




    Verdade é que os princípios constantes nos estatutos das cidades italianas – de natureza essencialmente privada – foram determinantes para a origem e construção dos sistemas legislativos falimentares de diversos países, como França, Espanha379, Alemanha380, Inglaterra381 e Holanda382 (embora haja alguma divergência na doutrina quanto à uniformidade do tratamento da matéria concursal nas mais diversas jurisdições da tradição romano-germânica e da commom law)383.




    Em linhas gerais, pode-se dizer que, se a falência em Roma, na Idade Média e em boa parte da Idade Moderna, foi marcada pelo estigma de que o falido era um fraudador e a ele se deveria reservar o mais cruel e degradante tratamento, a Idade Contemporânea e os novos ideais humanistas e liberais próprios do período influenciaram as diversas legislações para amenizar o tratamento dispensado ao falido.




    
2.4.2. Revolução francesa e os ideais humanistas e liberais





    O advento da Revolução Francesa em 1789 trouxe ares de liberdade à matéria e um esforço de combate à fraude nos negócios, os quais restaram atendidos no Código Napoleônico de Comércio de 1807384 – cuja base foi a L’Ordonnance de Commerce de 1673.




    O Código de Comércio francês manteve o procedimento restrito aos comerciantes, repeliu a concordata385, aprimorou o regime da administração dos bens do falido e a classificação dos credores386, outorgando-lhes amplos poderes na sua condução387. Trouxe progressos consideráveis em matéria falimentar, embora também tenha sido vítima – como sói ocorrer nessa seara jurídica – da complexidade do tema, da multiplicidade de interesses envolvidos e do envelhecimento precoce de suas soluções388.




    Esse monumento legislativo francês (reformado pela legislação 1838)389 influenciou o movimento subsequente de codificação do continente europeu390. Trata-se de um período da história em que a atenção foi desviada do tratamento dado ao falido para o aperfeiçoamento dos institutos falimentares, dando-se maior destaque ao aspecto econômico da falência do que ao seu caráter subjetivo-punitivo.




    Tal se sucedeu com a reforma da legislação falimentar em vários países da Europa391, como foi o caso do Código Italiano de 1865. Este recebeu influência direta de legislações de outras províncias locais (e.g., Ducato di Modena), do próprio Código Napoleônico de 1807392, da referida lei Francesa de 1838, da legislação Prussiana de 1855, da Austríaca de 1868 e da Bávara de 1869393.




    Merece especial destaque a legislação Belga de 1851 que, inspirada na legislação francesa, aperfeiçoou a figura da concordata e serviu de base para o Código Italiano de 1882394, elaborado após a unificação do país e reconhecido por especialistas como seguramente superior aos ordenamentos das demais nações europeias395.




    O Código Alemão de 1900 também inovou no cenário europeu ao não distinguir a insolvência do comerciante e do não comerciante396. A partir de então, procura-se deixar as prescrições de ordem punitiva para o direito penal falimentar, acionado apenas no caso de cometimento de crime397. Delineia-se, mais claramente, a distinção entre falência honesta e desonesta, reservando-se apenas ao devedor desonesto as disposições mais duras.




    2.4.3. Ascenção dos Estados Unidos, macroempresas e as business reorganizations




    O direito norte-americano passa a exercer influência direta no desenvolvimento do direito falimentar contemporâneo a partir do tratamento constitucional dispensado à matéria em 1787 e do Bankruptcy Act, de 1800398.




    Aliado a isso, o incremento do mercado de circulação de notas comerciais e de títulos de crédito redefiniu a conexão entre devedores e credores. O desenvolvimento da especulação como forma de investimento e as crises daí decorrentes – com amplo alcance no mais alto escalão da elite americana – permitiram a migração qualitativa da insolvência de delito moral para crime econômico, para o qual a prisão constituía uma sanção criminal inapropriada399.




    Nesse contexto, começa-se a falar em crise do direito falimentar e percebe-se – ou, pelo menos, explicita-se – que a lei de falências de um país é aquela que mais se desgasta diante da evolução da realidade dos fatos400. Também em virtude disso, o Estado se mostra cada vez mais interessado em retirar da órbita do direito falimentar, ao menos da sua aplicação direta, algumas atividades de maior repercussão econômica e social, como a bancária e a securitária. Não foi à toa que as instituições financeiras passaram a se submeter a procedimentos mais céleres consubstanciados na intervenção extrajudicial forçada, criando-se, ao lado do direito falimentar, sistemas parafalimentares especiais401, que constituem um universo paralelo à lei concursal.




    Por outro lado, com o crescimento da atividade econômica, fruto das Revoluções Industriais, e a formação de grandes corporações, a crise da macroempresa passou a chamar cada vez mais a atenção. Surgida na passagem do século XIX para o século XX, especialmente nos Estados Unidos, a sociedade anônima de enormes proporções estava sujeita a crises de mesma ordem, para as quais a falência e a concordata singularmente consideradas não davam respostas satisfatórias.




    A crise que se abate sobre as companhias ferroviárias norte-americanas nesse período foi sintomática402. Em termos de repercussão, poder-se-ia compará-las, guardadas as devidas proporções, à crise das empresas do setor aéreo, ocorrida a partir dos anos 1990403 e à bancária na primeira década do ano 2000. Em tais casos, o destino das grandes companhias passa a ser uma questão de cunho social, com consequências e reflexos poderosos não só para o devedor e seus credores, mas também para empregados, fornecedores, clientes (consumidores) e comunidades inteiras. Nesse contexto, o direito falimentar inicia novo momento de inflexão, desviando o foco da liquidação para se voltar à preservação da empresa404.




    A solução encontrada no direito norte-americano não foi a única405, mas foi provavelmente a mais emblemática e, com certeza, a que mais influência teve sobre a legislação brasileira em vigor (Lei 11.101/05). Desenvolveu-se a corporate reorganization, fruto da engenhosidade dos advogados das companhias devedoras, de acionistas, de credores e da chancela jurisprudencial dada a essa solução. Até a edição do Bankruptcy Act de 1934 (decorrência da depressão pós-1929), as business reorganizations – mais propriamente, o regime de equity receivership406 – eram uma técnica exclusivamente jurisprudencial.




    A experiência norte-americana (especialmente com a reforma do Bankruptcy Code de 1978, mais especificamente do seu Chapter 11407, que regula as business reorganizations)408, ancorada no princípio cardeal da preservação da empresa, foi responsável pelo começo de uma ampla discussão em âmbito global acerca da reavaliação de medidas possivelmente previstas em uma lei de insolvências a fim de sanear negócios em crise409-410.




    2.4.4. Crises dos anos 1990 e iniciativas em prol da eficiência dos sistemas concursais 




    No final do século passado, inicia-se um processo de elaboração de estudos de eficiência dos sistemas de insolvência. Os Principles and Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Rights Systems (aprovados no ano de 2001 e revisados em 2005, 2011 e 2015) e o Insolvency and Creditor Rights Standard (ICR Standard, revisado em 2011), do Banco Mundial, inserem-se nesse contexto411.




    São princípios e diretrizes estabelecidos pelo Banco Mundial em resposta às crises dos mercados emergentes ocorridas nos anos 1990, representando uma espécie de consenso internacional a respeito das melhores práticas a serem adotadas pelos sistemas mundiais de insolvência e um padrão necessário para medir seus graus de eficiência.




    Os princípios compõem uma ampla iniciativa global em prol da reforma convergente das leis de insolvência com o objetivo de promover mais certeza e previsibilidade nos resultados dos processos concursais, permitir a identificação dos riscos por agentes financiadores, estimular o cuidado com o endividamento e promover o tratamento de devedores e credores em situações de crise econômico-financeira.




    Os Principles and Guidelines influenciaram diretamente na padronização dos sistemas mundiais quanto ao tratamento dos créditos garantidos, ao estímulo das soluções negociadas e ao binômio “disposição de meios de recuperação para empresas viáveis” versus “liquidação rápida e eficiente de empresas não viáveis”412. Exemplos desse caminho em direção à convergência em matéria de insolvência são as diretivas da União Europeia sobre a crise empresarial413.




    Especialmente em decorrência das graves crises econômicas que assolaram a economia mundial no final do século XX e nos primeiros anos do século XXI414, houve reformas legislativas substanciais nos principais ordenamentos jurídicos do mundo ocidental, dentre os quais merecem destaque França415, Itália416, Alemanha417, Espanha418, Inglaterra419, EUA420, Portugal421, Argentina422, Uruguai423 e Colômbia424, inclusive para realizar ajustes decorrentes da crise do COVID-19.




    3. Desenvolvimento dos regimes concursais no Brasil




    A história do direito concursal brasileiro é marcada por uma fragmentação legislativa, cuja razão de ser decorre, direta ou indiretamente, da tentativa frustrada de o legislador resolver crises econômicas por meio de mecanismos jurídicos425 – confirmando, mais uma vez, a ideia de que a lei falimentar de um país é uma daquelas que mais depressa se desgasta com a crise e com a passagem do tempo426.




    Além das leis portuguesas, aplicadas em decorrência do pacto colonial com Portugal, o Brasil teve pelo menos sete principais leis concursais desde a sua Independência (1822), as quais podem ser divididas em quatro fases:
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    3.1. Período colonial




    Como colônia portuguesa, o Brasil valeu-se da legislação vigente em Portugal durante longo período da sua história427. O instituto da insolvência, originariamente designado de quebra e posteriormente de falência, encontra abrigo legislativo em Portugal desde tempos imemoriais, havendo referências à quebra nas mais diversas Ordenações428.




    Aqui vigoraram as Ordenações do Reino, a saber, as Ordenações Afonsinas (1500-1514), as Manuelinas (1514-1603) e as Filipinas (1603-1916). Em linhas gerais, no que se refere ao concurso de credores, dada a influência do direito visigótico, prevaleceu durante algum tempo o princípio da prioridade do direito do primeiro exequente429. O devedor quebrado, por seu turno, podia ser preso até que o débito fosse saldado, sendo-lhe facultado, entretanto, ceder seus bens para evitar o encarceramento430.




    As Ordenações Afonsinas, por exemplo, na parte reservada à falência, reproduziam certas previsões do direito estatutário italiano, apesar de serem poucas as disposições acerca da quebra – cujo regramento estava inserido na parte do direito criminal, daí a razão do severo tratamento a que era submetido o falido431.




    A falência era verdadeiro regime liquidatório, aplicando-se penas graves ao devedor: a sentença de quebra definitiva levava à prisão, o que somente seria evitado com a cessão de bens que quitassem as obrigações do devedor432 (cessio bonorum, de origem romana)433. Havia, ainda, a moratória como forma de prevenir a quebra e obstar a prisão – a qual era concedida pela maioria dos credores pelo prazo máximo de cinco anos, sem que ao devedor fosse permitida a recusa quando direta e unanimemente conferida pelos credores434.




    Nas Ordenações Manuelinas também foi mantido um tratamento rígido do devedor435, sem inovações, até porque a edição do referido ordenamento decorreu muito mais do desejo de D. Manuel de ligar seu nome a um novo edifício legislativo do que de uma contribuição efetiva ao direito concursal. Como destaca José Jappur, “tanto as Ordenações Afonsinas como as Manuelinas tiveram a vida breve das girândolas de foguetes – iluminam por um momento e logo desaparecem”436.




    As Ordenações Filipinas, promulgadas em 1603, durante a União Ibérica (Portugal e Espanha), no reinado espanhol de Felipe II, vigeram em Portugal por mais de dois séculos437, e equiparavam os falidos a criminosos – embora também fosse prevista a concessão do prazo de cinco anos para que o devedor realizasse o pagamento de seus credores, em instituto análogo à concordata438.




    Apesar do agravamento das punições ao falido, existia a distinção entre falência culposa e inocente e a previsão de regras processuais para investigação e averiguação (e.g., arrecadação dos livros mercantis do devedor) das reais causas da quebra439.




    Noticia-se que inúmeros alvarás modificaram parcialmente as Ordenações Filipinas durante sua vigência, A doutrina conta que um alvará editado pelo Marquês de Pombal, um ano depois do grande terremoto ocorrido em Lisboa (1755), deu especial destaque para a matéria falimentar440, em atenção aos desajustes causados à economia da metrópole pelo cataclismo e os distúrbios causados pelos aproveitadores dos momentos sombrios441.




    Para uma parte da doutrina, esse foi o marco fundamental para o estudo do direito falimentar no Brasil442. As modificações introduzidas na legislação recrudesceram severamente o tratamento dispensado ao falido fraudador, punindo-o com pena de morte, banimento para o Brasil ou para outro lugar, de acordo com o valor do passivo443.




    Nesse contexto, ganhou força a distinção entre a falência culposa e a inocente, surgindo uma espécie de tratamento gradual: o falido criminoso sofria a pena de morte ou de degredo (exílio, banimento). O falido que perdeu os bens por sua culpa, seja pelo gasto excessivo, seja pelo jogo, mas que não houvesse incorrido em crime algum, podia ser degredado, mas não morto. O falido azarado, que caiu em pobreza sem culpa, seja em decorrência de perdas no mar, ou em terra, desde que em negócios ou tratos lícitos, ausente o dolo e a malícia, não sofria pena alguma, apenas se submetia ao concurso de credores444.




    A falência inocente do comerciante honesto, porém infeliz, deveria, obrigatoriamente, principiar pela confissão de quebra. O comerciante a quem faltasse crédito deveria apresentar-se de pronto na Junta – no mesmo dia ou, no máximo, no dia seguinte –, confessando sua falência. Deveria jurar a verdadeira causa que motivara a quebra e o montante das perdas sofridas. Nesse ato, deveria também entregar as chaves de seu estabelecimento, seus livros e papéis, descrevendo todos os seus bens, móveis, de raiz ou créditos, sem ocultar nenhum deles. Caso assim não procedesse, a quebra seria reputada como fraudulenta445.




    É desse período, ainda, a interessante regra que previa a entrega caritativa de 10% do valor obtido com a liquidação do patrimônio ao próprio falido para socorrer a indigência de sua casa e família, desde que já atendida a Fazenda Pública446. Outra norma curiosa era a que reputava civilmente morto o devedor como forma de extinguir as suas obrigações, evitando fosse ele perseguido pelos credores mesmo depois de entregar seu patrimônio. Assim, despojado de seu patrimônio, podia o falido “ressuscitar civilmente”447 para, livre e desembaraçadamente, voltar a explorar atividade econômica, como uma nova pessoa, que antes da dita ressurreição civil não houvesse existido no mundo448.




    Ainda nesse período, não pode passar despercebida norma específica editada para tratar a crise dos engenhos. O Alvará de 21 de janeiro de 1809, promulgado pelo Princípio Regente, após a vinda da família real ao Brasil, que concedeu “aos habitantes do Brazil o privilégio de não serem executados na propriedade dos engenhos e lavouras de assucar”, criando uma forma de parcelamento dos débitos existentes, a depender do seu montante449.




    3.2. Período imperial




    Após a proclamação da Independência em 1822, a Lei 1823 determinou que a legislação portuguesa permanecesse vigendo no Brasil até que fosse substituída, aos poucos, por leis brasileiras450.




    A Lei da Boa Razão, Alvará Português de 1769, que mandava aplicar, subsidiariamente, as leis das nações civilizadas, continuou sendo observada no Brasil. Criou-se, com isso, uma brecha legislativa para que especialmente as disposições do Código Comercial Napoleônico (1807) regulassem e decidissem todas as questões relacionadas ao tema falimentar no país451.




    Disso decorre a larga influência que o direito francês teve no direito brasileiro, inclusive no direito falimentar452 – período no qual, sugere-se, tenha o direito concursal passado a ser aplicado somente aos comerciantes, apesar de a atividade empresária no Brasil ser ainda bastante incipiente453.




    Ainda no período imperial, veio a lume o Código Comercial 1850, cuja terceira parte era dedicada às quebras. Dos artigos 797 a 911, foi regulada a falência, disciplina dirigida somente aos comerciantes454. Tratava-se de normas de direito material essencialmente455. O procedimento falimentar, orientado por princípios próprios, estava previsto no Decreto 738/1850 (arts. 102 a 187)456, posteriormente modificado pelo Decreto 1597, de 1855457.




    No que se refere ao aspecto penal, o Código Criminal de 1850, no art. 263, previa que “a bancarrota, que for qualificada de fraudulenta na conformidade das Leis do commercio, será punida com a prisão com trabalho por um a oito anos”, incorrendo na mesma pena os cúmplices458.




    A influência do direito francês, bem como, em certo sentido, do espanhol, era sentida desde o primeiro dispositivo, cujo teor determinava que se entenderia quebrado ou falido o comerciante que cessasse os seus pagamentos459, desenvolvendo o conceito concebido no direito estatutário italiano460. A referida lei impunha rigorosas penalidades ao falido, que, além de ser socialmente execrado, era julgado de acordo com seu grau de culpabilidade – o que ensejava a possibilidade de a falência ser casual, com culpa ou fraudulenta461.




    O Código Comercial não previa a concordata462 preventiva, cujo objetivo era obstar a falência – que foi introduzida somente em 1890 –, apenas a concordata suspensiva463, instituto sucessivo à decretação da quebra, cuja disciplina, na época, acentuou a necessidade de boa-fé, ou melhor dizendo, a ausência de fraude ou culpa do devedor para sua concessão (art. 848).




    A concordata suspensiva diferenciava-se, portanto, do instituto da moratória, que também se encontrava regulado nos arts. 898 a 906 da referida codificação464, e veio a ser abolido da legislação pela Lei n. 859, de 1902. Em ambos os institutos, o legislador preocupou-se com a participação dos credores no deslinde dos regimes de crise.




    Na concordata suspensiva, por exemplo, havia previsão de realização de assembleia de credores em duas ocasiões: na primeira, o juiz relatava o estado da falência e exibia a lista de credores conhecidos, propondo o magistrado uma comissão para verificá-los; na segunda, eram apresentados os pareceres da comissão verificadora, passando os credores a deliberar sobre uma possível concordata apresentada pelo devedor, a qual não era admitida se o falido houvesse quebrado com culpa ou fraude, ou quando já tivesse se valido, anteriormente, de igual benefício.




    Caso não apresentado o pedido de concordata, poderiam os credores passar a deliberar a forma de realização do ativo (contrato de união), entre outras medidas, como a nomeação de um ou mais administradores entre os próprios credores para administrarem a falência465.




    No início da vigência do Código Comercial, a concordata só podia ser concedida quando aprovada (i) pela maioria absoluta dos credores (isto é, a rigor, independentemente do comparecimento em assembleia) e (ii) desde que esses detivessem dois terços de todos os créditos submetidos à concordata (art. 847)466. Nessa sistemática, o destino do comerciante em crise estava nas mãos dos credores467.




    Exatamente por não ter podido atender a esses requisitos, especialmente em razão da enorme quantidade de credores estrangeiros que não puderam ser reunidos no âmbito da assembleia de credores, veio a ruir o império empresarial de Visconde de Mauá, sem que lhe fosse possibilitada a utilização da concordata. Diga-se, em atenção à particularidade e rigor do ato que, apesar de a lei permitir a conservação de bens de uso pessoal, Mauá optou por não os manter, entregando a própria escrivaninha e uma espreguiçadeira, bem como bens da Viscondessa468-469.




    A Exposição aos Credores de Mauá & Co e ao Público, de 1878, redigido em menos de um mês pelo próprio Visconde, com compreensível amargura e ceticismo470, corresponde a uma espécie de autobiografia empresarial, verdadeiro testemunho do empresário acerca do seu legado, do atraso da mentalidade pública e patrimonialista brasileira e das causas que o levaram à bancarrota. Foram expostas no texto as causas principais da sua quebra: a intervenção indevida do Executivo na sociedade bancária que ensejou a mudança na companhia, a legislação financeira inadequada e uma série de decisões judiciais471, dentre as quais algumas que tratam de dívidas internacionais prescritas de acordo com as leis inglesas472.




    O próprio Visconde de Mauá veio a sustentar perante o Parlamento a necessidade de alteração do referido preceito legal473 – o que veio a ocorrer pela Lei 3.065 de 1882, cuja sistemática estabeleceu a regra da maioria simples, isto é, da maioria dos credores que efetivamente comparecessem na assembleia474 (e não a maioria absoluta de todos os créditos do devedor). Pasmem: ainda não era autorizada a representação de credores por procuradores e por prepostos, o que veio a ser permitido pela referida legislação475-476.




    Digno de nota, também, o instituto da moratória previsto no Código Comercial, particularmente a partir da reforma de 1882477. Para que um comerciante pudesse fazer uso desse favor legal, buscando evitar a falência, haveria de demonstrar (i) a impossibilidade de solver suas dívidas de pronto em razão de acidente extraordinário imprevisível ou de força maior, e, adicionalmente, (ii) que tinha fundos suficientes para fazê-lo caso se pudesse aguardar por algum tempo, prazo que não poderia ultrapassar três anos478. Cumpridos esses requisitos, o tribunal poderia conceder a moratória (muito útil para empresas com problemas de caixa, mas com ativos imobilizados de elevado valor), sendo nomeados dois credores para fiscalizar a conduta do devedor479.




    Foi justamente nesse período histórico que sobreveio a onda de quebras decorrente da falência da famosa Casa Bancária Vieira Souto (1864)480, um dos competidores de Mauá na atividade bancária481. Essa falência gerou uma severa crise financeira na cidade do Rio de Janeiro, contexto em que veio a lume a primeira legislação sobre intervenção e liquidação forçada de instituições financeiras482.




    Fato é que, por diversas razões, o sistema falimentar instituído pelo Código Comercial de 1850 – e as normas processuais do Regulamento 738/1850 – não atenderam às necessidades da época. Nesse sentido, a terceira parte do Código Comercial, destinada às quebras, foi reformada pelo Decreto-Lei 3.065 de 1882483.




    3.3. Período republicano 




    Em 1890, toda a terceira parte do Código Comercial foi derrogada pela pena do jurista Carlos de Carvalho, por meio do Decreto 917 – que, segundo consta, foi elaborado, de afogadilho484, em apenas 14 (quatorze) dias485. Um dos principais vetores para a alteração da legislação foi a conhecida “Crise do Encilhamento”486 e a necessidade de conter a fraude generalizada nas falências.




    A estrutura da legislação foi profundamente modificada, marcando uma nova fase da evolução do instituto da falência no Brasil487. O ponto mais marcante foi a caracterização do estado de falência pela impontualidade do comerciante (matriculado ou não no Registro de Comércio)488.




    A impontualidade era identificada pela falta de pagamento de obrigação comercial489 líquida e certa no respectivo vencimento. Nesse contexto, importante ressaltar que a sistemática da impontualidade substituiu a cessação de pagamentos como elemento central do sistema490, suporte fático que se demonstrou de difícil definição491.




    Além da inserção da impontualidade como fundamento para o pedido de falência, tornou-se possível a decretação da quebra em decorrência da comprovação de fatos que indicassem a dissipação de patrimônio (prevendo-se, entre os atos falimentares, a execução frustrada)492. Isso porque, como explica Waldemar Ferreira, a demora em se decretar a falência apenas iludia os credores de boa-fé, cavando mais fundo a ruína do devedor e animando-o, muitas vezes, a por em prática fraudes, planejadas com calma e astúcia em prejuízo aos credores493.




    Apesar das críticas sofridas, a impontualidade como critério central do sistema falimentar mereceu aplausos de grandes juristas, que atribuíram o insucesso da legislação em questão mais aos juízes que não souberam bem aplicá-la do que às suas características intrínsecas494.




    Além dessas inovações, o Decreto 917 permitiu, judicialmente, tanto a concordata para pagamento quanto a concordata por abandono, advinda do direito francês495 – mas extinta, em conjunto com a moratória, em 1902.




    A concordata para pagamento previa a manutenção do devedor na posse da massa (objetiva – dos bens) pelo tempo acordado para o pagamento dos credores, de acordo com o que foi proposto e aceito. Já a concordata por abandono496 determinava que todos os bens da massa (ou parte deles, conforme o caso) deviam ser adjudicados em benefício dos credores para solução do passivo, importando na exoneração do devedor, que, assim, restaria liberado de todos os efeitos da falência497.




    A concordata dependia da aprovação de credores que representassem no mínimo três quartos da totalidade do passivo. De mais a mais, previa a possibilidade de realização da concordata preventivamente à decretação da quebra498, de modo que a concordata poderia ser utilizada tanto para encerrar quanto para prevenir a falência.




    Nesse contexto, foi instituído, também, o acordo extrajudicial (ou concordata amigável) sujeito à homologação judicial, que dependia do consentimento de credores que representassem no mínimo três quartos da totalidade do passivo –, além da existência da moratória, todas com o objetivo também de prevenir a falência499.




    Paralelamente, o Código Penal de 1890 previu, no art. 336, a pena de dois a seis anos para o responsável pela falência fraudulenta e de um a quatro anos em caso de falência culposa, sendo que a falência dos corretores e agentes de leilão tinha a presunção de ser fraudulenta.




    Apesar das inegáveis evoluções trazidas500, a lei foi mal compreendida e nada bem aplicada, provocando um forte movimento contrário ao seu espírito e suas previsões, o que acabou sendo reforçado pelos efeitos deletérios da Crise do Encilhamento e pelas práticas criminosas e fraudes empresariais perpetradas no período por meio da cessão de bens e da celebração de acordos extrajudiciais espúrios501.




    Para uma parcela crítica da doutrina, de um lado, o Decreto 917 concedeu excessiva autonomia aos credores, deslocando para o eixo creditício o poder de decisão que antes cabia ao juiz502; de outro, foi muito benevolente com os devedores, estabelecendo inúmeros meios preventivos para evitar a bancarrota (“Foram as portas por onde entrou, desabusada, a fraude maior que se tem visto”503). Tais fatores teriam contribuído para o descrédito da legislação504, provocando a necessidade de nova alteração legislativa505.




    Diante desse cenário, adveio, de forma atabalhoada, nova reforma da legislação falimentar pela Lei 859 de 1902 – regulamentada Decreto 4.855 de 1903, considerado de viés flagrantemente inconstitucional506. Embora a mudança fosse necessária, a motivação política para o trâmite legislativo do projeto de lei, apresentado pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, partiu muito mais da intensa pressão exercida pelas associações comerciais (principalmente de São Paulo e do Rio de Janeiro)507 do que não da preocupação legítima de aperfeiçoar o sistema existente508-509.




    Na falência, introduziu a figura do síndico de massas falidas, escolhido fora do quadro de credores – como ocorria até então – para evitar conluios e fraudes. A escolha se dava entre os nomes que eram indicados pelas juntas comerciais de cada Estado (i.e., os dez maiores contribuintes comerciantes)510, a exemplo do Código italiano de 1882511. A nova legislação previu, também, a formação de uma comissão fiscal, formada por dois credores constantes de listas oferecidas pelos próprios falidos512.




    Em linhas gerais, a nova legislação fracassou em praticamente todos os desideratos que pretendia concretizar513. Segundo consta, o diploma se mostrou inferior e muito mais danoso do que a lei que veio a reformar514. Ademais, provocou tantos escândalos que o Congresso tomou a iniciativa de substituí-la515.




    Em decorrência disso, veio a lume nova lei falimentar, a Lei 2.024, de 1908, da lavra de J. X. Carvalho de Mendonça, tido por muitos como o grande comercialista brasileiro de todos os tempos516. Considerada nobilíssima, marcou época na legislação mercantil brasileira517, na medida em que conseguiu sintetizar os princípios que inspiraram o Decreto 917 de 1890 ao mesmo tempo em que expurgou os defeitos desse e do Decreto 859 de 1902518.




    A Lei 2.024 admitiu a presunção de insolvência não só pela impontualidade, mas também pela prática de certos atos e a celebração de determinados contratos que justificavam seu pedido e o decreto judicial – prevendo-se a execução frustrada entre os atos falimentares519.




    Assim, o descumprimento de certos deveres ou a falta de pagamento das obrigações ensejava a falência. Foram mantidas as duas espécies de concordata: (i) a suspensiva, proposta diretamente pelo falido aos credores, a qual, homologada judicialmente, cessava o processo de falência; e (ii) a preventiva, cujo objetivo era evitar a decretação da quebra (por meio da qual eram apresentadas pelo devedor aos credores determinadas condições de pagamento, com ou sem garantias, as quais deveriam ser aprovadas em assembleia – oportunidade na qual também se realizava a análise dos créditos520).




    Por sua vez, extinguiu-se a concordata extrajudicial e a possibilidade de o devedor convocar credores para propor a dilação de prazos, a remissão ou a cessão de bens (o que passou a ser caracterizado como ato falimentar), por conta dos abusos perpetrados no passado em decorrência do seu mau uso521.




    A despeito das críticas522, a Lei 2.024, de 1908, resistiu por um intervalo temporal mais longo, sendo revista em 1929 pelo Decreto 5.746, sobretudo em razão da depressão causada pela Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e pelo período negro que a sucedeu, culminando com o crack da bolsa de Nova Iorque (1929).




    O texto do novo anteprojeto, encomendado pela Associação Comercial de São Paulo, ficou sob a responsabilidade de Waldemar Ferreira523. O propósito era o de “melhorar conservando”524, de modo que as inovações não desfiguraram o sistema de Carvalho de Mendonça525.




    Muito pelo contrário: a novel legislação reajustou a anterior às necessidades da prática mercantil e forense, reduzindo a margem para fraudes e chicanas; manteve até mesmo a numeração dos dispositivos526. Entre as principais alterações encontra-se a redução do quórum de aprovação da concessão da concordata em assembleia, além da instituição de tabela progressiva de pagamento dos credores na hipótese de a concordata ser a prazo527-528.




    A maior parte da doutrina aplaudiu a nova lei como uma das mais sofisticadas do mundo529. Porém, os resultados práticos decepcionaram em alguma medida. Mais uma vez a culpa do mau funcionamento da lei falimentar foi direcionada – ao menos por alguns – aos juízes, que não eram suficientemente enérgicos e diligentes ao aplicá-la530. Por outro lado, referiu Waldemar Ferreira: “Não podia (a legislação), evidentemente, operar o milagre de acabar com a fraude, mais dos homens, que das leis”531.




    Com o duplo objetivo de punir severamente o devedor desonesto, mas também auxiliar o devedor honesto a reerguer sua empresa, o Ministro da Justiça Francisco Campos nomeou Trajano de Miranda Valverde para elaborar um novo anteprojeto de lei falimentar, cuja principal inovação era tirar das mãos dos credores o poder de decidir sobre a concessão da concordata ao devedor532.




    Segundo as palavras do próprio autor do anteprojeto: “A autonomia excessiva de que continuavam a gozar os credores, no estado jurídico da falência ou da concordata, com muito direito e nenhuma obrigação, era, para nós, a causa primordial dos males de que se queixava o comércio”533.




    Com esse nobre propósito, o anteprojeto foi elaborado e publicado a fim de receber críticas por parte dos interessados e do público em geral, o que acabou não ocorrendo534. Em razão de não ter atingido o fim planejado, o trabalho foi substituído por outro, que, no entanto, manteve suas linhas mestras535.




    Em 1943, por iniciativa do Min. Da Justiça Alexandre Marcondes Filho, foi nomeada uma comissão de notáveis para elaborar um novo anteprojeto da lei de falências. Pela caneta dos juristas Noé Azevedo, Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Sylvio Marcondes Machado, Philadelpho Azevedo, Hahnemann Guimarães e Luís Lopes Coelho – que aproveitaram algumas das inovações apresentadas pelo projeto de Miranda Valverde536 –, adveio o Decreto-Lei 7.661, de 1945, a reboque do Estado Novo e da sua filosofia política fundada no aumento dos poderes do Estado537.




    Nessa ocasião, restou enfraquecida a participação dos credores (a tradicional assembleia de credores teve seu papel restringido, circunscrevendo-se à deliberação referente aos meios de realização do ativo) e foram fortalecidos os poderes do magistrado (representante do Estado).




    Não por acaso é que a figura da concordata, tanto na modalidade preventiva quanto na suspensiva, deixou de ser um acordo entre devedor e seus credores – um contrato, portanto – e passou a ser imposta pelo juiz em favor do devedor infeliz e honesto, desde que preenchidos os requisitos legais538. Nesse contexto, passou a ser considerada um verdadeiro “favor legal”539.




    Inaugurou-se um sistema com o propósito deliberado de favorecer os devedores em detrimento dos credores, disparou Waldemar Ferreira540. Essa legislação previu, como destacou Fábio Konder Comparato, pela primeira vez ao que parece na legislação universal, uma concordata que pode ser imposta pelo magistrado sem e até mesmo contra a vontade manifestada dos credores541.




    Não foi à toa que a concordata do Decreto-Lei 7.661/1945 foi chamada de “concordata fascista”, que tinha de concordata só o nome, pois os credores não tinham de concordar com nada542. Aqui, a “indústria das falências” encontrou o seu instrumento magnífico e o ambiente mais que propício, disse Waldemar Ferreira543.




    Como se isso não bastasse, o novo formato da concordata acarretou um grave efeito negativo ao sistema: a paralisia e/ou engessamento do instituto. Como o legislador optou por não dar poderes desmedidos ao devedor na apresentação de sua proposta de pagamento, acabou limitando excessivamente os contornos da concordata, como uma espécie de contrapeso à retirada do poder decisório das mãos dos credores.




    Nessa configuração, a concordada se tornou um remédio assaz limitado, incapaz de lidar com os diversos tipos de crise empresarial, dado que se restringia a ser (i) uma moratória, com a prorrogação da dívida no tempo, (ii) uma remissão parcial do quantum de crédito (pagamento/abatimento da dívida) ou (iii) mista (dilatória-remissiva), mas sempre limitada aos credores quirografários, seja na sua configuração preventiva (concordata preventiva544) ou suspensiva (concordata suspensiva)545.




    Quanto à falência, o processo previsto no Decreto-Lei 7.661/1945 demonstrou ser lento e ineficiente. Isso porque, a título de exemplo, a realização do ativo somente tinha início após a solução do inquérito judicial e a formação do quadro-geral de credores, o que sempre demandava muito tempo (mesmo porque todo o procedimento de verificação de créditos ocorria judicialmente). Assim, até que fosse iniciada a venda dos ativos, normalmente os bens já estavam depreciados ou mesmo perdidos546.




    Adicionalmente, a nova lei passou a regrar, também, os crimes falimentares, instaurando o que Sampaio de Lacerda chamou de “a marcha paralela do processo falimentar com o processo criminal”547.




    O Decreto-Lei 7.661/1945 vigorou por longos 60 anos, com regras jurídicas febris, obsoletas e absolutamente desconectadas da realidade econômica do país548-549-550. Após décadas de pressão da coletividade jurídico-empresarial, concluiu-se pela necessidade de reforma da legislação concursal, com especial enfoque no regime da concordata e nas alternativas para o saneamento da crise empresarial551. O contexto de mudança exigia a adoção da principiologia falimentar contemporânea, no sentido de que a discussão em matéria de crise empresarial deve ir além do binômio devedor-credor, devendo considerar (e buscar equacionar) também os interesses daqueles que gravitam em torno da empresa em crise.




    3.4. Período atual




    Em apertada síntese, o sistema concursal passou, nos primórdios, por um período eminentemente punitivo (focado na pessoa e no corpo do devedor). Entrou, depois, em uma fase patrimonial cujos objetivos eram exclusivamente liquidatórios, em prol da satisfação dos credores. Alcançou propósitos conservativos, mediante a utilização de mecanismos preventivos e suspensivos (concordata), fundados em interesses essencialmente privados do devedor.




    Por fim, atinge um período de valorização da preservação da empresa, em decorrência do reconhecimento dos interesses que em torno dela gravitam (trabalhadores, comunidade, fornecedores, entre outros). Migrou, assim, de um sistema que visava, inicialmente, à proteção individual do credor ou do devedor, para uma proteção funcional da economia e da coletividade devido ao reconhecimento de diversos interesses na manutenção da empresa552.




    O estudo da evolução histórica do direito falimentar brasileiro demonstra que os modelos legislativos adotados – como de resto em praticamente todos os demais países – estabeleceram, ao longo dos anos, com raríssimas exceções, procedimentos judiciais voltados à liquidação da empresa em crise ao invés da sua recuperação (eram sistemas liquidatórios-solutórios, voltados ao pagamento dos credores e que buscavam repelir do mercado o devedor inadimplente)553.




    A despeito dessa constatação, usualmente refere-se que teria predominado na história da legislação falimentar pátria uma verdadeira indefinição quanto ao seu escopo principal, consubstanciado ora na proteção do interesse pessoal do devedor, ora no interesse da comunidade de credores – e, assim, teria a legislação concursal brasileira seguido um ritmo nitidamente pendular (proteção do credor ou devedor), ao sabor da conjuntura econômica e da filosofia política do momento554-555.




    Até o advento da Lei 11.101/05, o legislador não fora capaz de oferecer soluções razoáveis para a recuperação da empresa em crise, independente de qual fosse a orientação legislativa556. A esse propósito, a constatação de Comparato (à época da vigência do Decreto-Lei 7.661/1945) é ilustrativa:




    (...) o dualismo no qual se encerrou o nosso direito falimentar – proteger o interesse pessoal do devedor ou o interesse dos credores – não é de molde a propiciar soluções harmoniosas no plano geral da economia. O legislador parece desconhecer completamente a realidade da empresa, como centro de múltiplos interesses – do empresário, dos empregados, do Fisco, da região, do mercado em geral – desvinculando-se da pessoa do empresário. De nossa parte, consideramos que uma legislação moderna de falência deveria dar lugar à necessidade econômica de permanência da empresa. (...). A vida econômica tem imperativos e dependências que o Direito não pode, nem deve, desconhecer. A continuidade e a permanência das empresas são um desses imperativos, por motivos de interesse tanto social quanto econômico557.




    Há tempos a doutrina nacional vinha salientando a necessidade de realizar uma profunda reforma na legislação concursal brasileira558, tendo como enfoque a recuperação das empresas economicamente viáveis e a rápida liquidação das empresas economicamente inviáveis559.




    A iniciativa do Banco Mundial – os Principles and Guidelines for Effective Insolvency and Creditor Rights Systems – foi um dos principais agentes causadores da mudança no perfil dos regimes de insolvência ao redor do mundo. No Brasil, não foi diferente560.




    As alterações introduzidas no sistema concursal brasileiro em 2005 (pela nossa atual LREF) inserem-se justamente nesse contexto. Influenciada por esse movimento internacional, mas também inspirada nas legislações norte-americana e francesa, a Lei 11.101/05 buscou quebrar o que seria o persistente – e culturalmente arraigado – paradigma pendular “credor-devedor”, atentando para a preservação da empresa, não em favor do devedor exclusivamente, mas em prol de todos os interesses que gravitam em torno da empresa, inclusive dos credores.




    Muito embora não se possa dizer que há uniformidade de objetivos entre os diferentes sistemas nacionais ao redor do mundo, a legislação brasileira se insere claramente no grupo de países cujas leis concursais são voltadas à preservação da empresa, sendo esse o objetivo cardeal do sistema561. Ao substituir a concordata (preventiva e suspensiva) pela recuperação judicial e pela recuperação extrajudicial, a LREF materializou uma relevante evolução no sistema da insolvência – além de importantes mudanças realizadas na falência.




    Na essência, é correto dizer que a recuperação judicial consistiu na contribuição da Lei 11.101/2005 para a renovação do direito concursal brasileiro, um sistema que simplesmente não tinha como alternativa a preservação das empresas sob a égide do Decreto 7.661, de 1945 (vigente até 2005). Tanto é verdade é que o instituto foi peça central na tentativa de superação de crises e reestruturações de alguns dos mais relevantes grupos empresariais brasileiros na última década562 –, sem que isso tenha evitado críticas (muitas delas corretas) de diversas ordens.




    Há algum tempo se apontava a necessidade de reformas e ajustes na legislação brasileira de insolvência empresarial563. A indispensabilidade desse movimento reformista ficou ainda mais patente após o País passar por relevantes distúrbios econômicos em pouco mais de uma década – reflexos da crise imobiliária americana (2009), da crise político-econômica (2014-2016) e da pandemia da Covid-19 (2020). A reforma da Lei 11.101/05 em direção a um sistema de insolvência mais eficiente e aderente à realidade econômica nacional – que não necessariamente foi atingido com as mudanças implementadas – passou a ser uma questão vital para a sobrevivência institucional do País.




    Diante disso, em meio à crise sanitária e econômica de 2020, foram encaminhadas ao Congresso Nacional uma série de projetos de lei estabelecendo alterações emergenciais e temporárias na LREF, as quais, por diversas razões, tanto de ordem técnica quanto de conveniência política, não vingaram564. Nesse cenário, entendeu-se que o caminho correto a ser trilhado era uma ampla reforma na LREF, o que foi implementado por meio da Lei 14.112/2020565, que, em regra, a partir da sua vigência, passou a ser aplicada inclusive quanto aos processos em curso566.




    No que diz respeito ao projeto reformista em si, é possível questionar se o momento em que veio a lume foi o mais adequado e se não seria importante um debate público mais amplo sobre o seu conteúdo. Além disso, a lei reformada é relativamente nova – tem quinze anos – e a jurisprudência estava em processo de amadurecimento sobre muitos temas alterados. A despeito da correção de algumas mudanças implementadas pela reforma de 2020, não é novidade que o ambiente de negócios depende de segurança e previsibilidade e que alterações legislativas não trazem exatamente isso.




    Não bastassem esses apontamentos, a reforma de 2020 deixou de observar algumas evoluções jurisprudenciais já consolidadas, ao mesmo tempo em que avançou demasiadamente – e de forma nebulosa – em alguns pontos, omitindo-se com relação a certos problemas congênitos que persistem na LREF em detrimento das melhores práticas concursais. Finalmente, o período de vacatio legis, indispensável para a assimilação conteúdo da nova lei pelo mercado e pelos profissionais do direito, foi mais curto do que seria desejável – na verdade, incompatível com a magnitude das alterações implementadas –, exigindo da comunidade jurídica uma capacidade de adaptação recorde.




    Alega-se que a reforma de 2020 alterou somente os pontos tidos como consensuais entre a comunidade jurídica, deixando temas ainda não maduros para ajustes posteriores na legislação. Essa é uma meia verdade. Há problemas que evidentemente precisavam ser resolvidos e não foram, ao mesmo tempo em que foram introduzidas mudanças mesmo cercadas de grande polêmica.




    Fato é que a reforma de 2020 parece ter endereçado algumas soluções adequadas para problemas existentes na recuperação judicial, na recuperação extrajudicial e na falência. Não há dúvidas de que o legislador poderia ter sido mais ousado, mas seria equivocado dizer que as alterações aprovadas, na sua maioria, não aprimoraram os regimes jurídicos em questão. Ao outorgar maior celeridade e transparência aos institutos da insolvência, o legislador adaptou seus contornos aos novos tempos, sem deixar de estimular o financiamento das empresas em crise e o reempreendedorismo, além de revisitar algumas premissas ultrapassadas do regramento da insolvência, introduzindo, inclusive, a transfronteiriça.




    Passemos, então, a estudar a Lei 11.101/2005, devidamente reformada.
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        187 Vianna. Das fallencias..., p. 4; Bento de Faria. Direito comercial, v. IV..., p. 15; Fernandez. Tratado teorico-practico de la quiebra..., p. 222. Como quer que seja, aqui já se referiu que o esquartejamento do corpo do devedor era meramente simbólico/figurado, não ocorrendo de fato (Ferreira. Tratado de direito comercial, v. 14..., p. 7). “Para a honra da natureza humana (...) nenhum historiador registra caso algum dessa prática.” (Bento de Faria. Direito comercial, v. IV..., p. 15). O esquartejamento simbólico serviria de gozo aos credores, ainda que eles pensassem que, dessa forma, poderiam perseguir o devedor na outra vida (Sampaio de Lacerda. Manual de direito falimentar......, p. 29). Reitere-se que o romano era muito supersticioso e que a religião e a magia – as quais, inclusive, se confundiam – exerciam forte influência em sua vida, daí a gravidade da pena, a qual era provavelmente encarada com grande seriedade, embora de pequena aplicação prática (Thaller. Des faillites en droit comparé, t. I..., p. 14 ss). No mesmo sentido: Ramella. Trattato del fallimento, v. I..., p. 12; Vivante, Cesare. Il fallimento civile. Torino: Fratello Boca, 1902, p. 5. Em sentido contrário, defendendo que a pena podia restar aplicada em face do devedor: De Semo. Diritto fallimentare..., p. 30.
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        191 Ferreira. Tratado de direito comercial, v. 14..., p. 6.
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        196 Rocco. Il fallimento..., p. 138.


      




      

        197 Ramella explica com precisão a figura do bonorum emptor e os efeitos jurídicos decorrentes da adjudicação dos bens do devedor: “In bonorum emptor, cui s’aggiundicavano i beni, succedeva in tutti i reali e obligatori diritti del patrimônio del debitore, cioè in tutti i diritti e doveri di lui, il quale quindi veniva ad esser liberato; tanto che, più che una esecuzione reale nel verso senso, si compieva una sostituzione nella persona dell’obligato, ciò che conferiva carattere aleatorio all’acquisto del bonorum emptor. Ond’è che il prezzo d’acquisto non consisteva in somma determinata di danaro, ma nell’olbbligazione di soddisfare i creditori in una quota parte dei loro crediti, nella misura cioè risultante dall’importo dell’aggiudicazione. Poichè l’acquisto del bonorum emptor rappresentava una sucessione universale, così egli godeva puramente della proprietà pretoria, non già iuris civilis; non acquistava quindi ipso iure i diritti dell’insolvente: aveva però le actiones utiles (rutilianae, servilianae), e così pure la vindicatio utilis, la bonitaria proprietà, e più tardi l’interdictum possessorium per impadronirsi delle cose corporali, acquistando poi, per mezzo dell’usucapione, al proprietà quiritaria.” (Ramella. Trattato del fallimento, v. I..., p. 21-22). Sobre o tema, especialmente a questão da sucessão universal do bonorum emptor e seu escopo de atuação, ver, também: Brunetti, Antonio. Diritto fallimentare italiano. Roma: Foro Italiano, 1932, p. 50; Bonfante. Storia del diritto romano, v. I..., p. 496-497.


      




      

        198 Rocco. Il fallimento..., p. 147, 157.


      




      

        199 Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. I..., p. 2.
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        202 Thaller. Des faillites en droit comparé, t. I..., n. 8; Levinthal. The early history of bankruptcy law…, p. 236; Ramella. Trattato del fallimento, v. I..., p. 20; Bonfante. Storia del diritto romano, v. I..., p. 497; Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. I..., p. 2; Vianna. Das fallencias..., p. 18; Monteiro. Preleções de direito comercial..., p. 4; e Provinciali. Manuale di diritto fallimentare..., p. 46.


      




      

        203 Em sentido contrário, é o entendimento de Brunetti, para quem o direito falimentar romano consistia em um processo de execução forçada dos bens do devedor. Em sua visão, a falência tinha um caráter eminentemente privado, governado pela iniciativa individual e muito distante do direito concursal moderno. Além disso, os conceitos de cessação de pagamento e desequilíbrio patrimonial eram desconhecidos entre os romanos, que baseavam a decretação da quebra na condenação do devedor (judicatus, confessus, indefensus) ou na confissão mediante juramento (Brunetti. Diritto fallimentare italiano..., p. 49-51). No mesmo sentido, defendendo a origem medieval e não romana do instituto da falência: Souza. Prelecções de direito comercial...., p. 353.


      




      

        204 Provinciali. Manuale di diritto fallimentare..., p. 46. Em dado momento da história de Roma, a nota de infâmia implicava, também, a exposição dos falidos nos espetáculos públicos, para serem objeto de riso e zombaria (Carvalho de Mendonça. Tratado de direito comercial brasileiro, v. VII..., p. 12-13). Não se pode deixar de lembrar que o caráter vexatório da falência se estende, em certa medida, até os dias de hoje, especialmente em países de tradição católica. Se o preconceito romano passou para a Idade Média na ideia de que o mercador inadimplente “falhava” (“falir” vem de “falhar”) e não mais poderia praticar o comércio – problema que era resolvido com a quebra da banca na qual ele expunha seus produtos na feira (daí a alusão à “quebra da banca” e às expressões “quebra” e bancarota como sinônimos de falência com suspeita de fraude) –, ainda nos dias de hoje a falência encerra, especialmente nos países em que o catolicismo é predominante, um juízo moral sobre o seu responsável, além de conferir-lhe a pecha, quase sempre irreversível, de mau comerciante, desonesto e fraudador.


      




      

        205 Lembre-se que o instituto da venditio bonorum também era aplicado às execuções individuais – e não apenas às execuções coletivas (Fernandez. Tratado teorico-practico de la quiebra..., p. 227).


      




      

        206 Segundo Bonfante, a venditio bonorum teve como inspiração a sectio bonorum, procedimento por meio do qual o Estado buscava a satisfação do seu crédito em face dos devedores. A venditio bonorum – cujas regras ainda não evidenciavam a plena transição para o regime da responsabilidade patrimonial do devedor – tinha o caráter facultativo, sendo utilizada por um ou mais credores – com benefício para a totalidade deles, mesmo diante de pedido individual ou de apenas uma parcela – em casos de necessidade – i.e., ausência ou fuga do devedor (Bonfante. Storia del diritto romano, v. I..., p. 495).


      




      

        207 Refere A. Ramella que: “Cosi, nella mission in bona, il creditore veniva immesso nelle sostanze del debitore, non soltanto per sè, ma per tutti i creditori. Onde è che la sua immissione non è un proprio possesso, ma una detenzione, una custodia nell’interesse proprio e degli altri creditore, essendochè l’esecuzione giovava a tutti; sicchè si genera senz’altro il concetto dell’università della procedura, di una massa di creditori che prende possesso dei beni del debitore e la cui realizzazione pode a beneficio di tutti, rispettando cosi la par conditio momnium creditori.” (Ramella. Trattato del fallimento, v. I..., p. 20). No mesmo sentido: Garrigues. Curso de derecho mercantil, t. V..., p. 10.
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        210 A criação de empecilhos pelo devedor para o comparecimento em juízo (tais como a fuga e o esconderijo) não determinavam, automaticamente, sua má-fé. Para aprofundamento sobre os efeitos dessa mudança principiológica entre a venditio bonorum e a cessio bonorum (i.e., migração de um sistema de execução direta com satisfação da dívida pela vontade do devedor ou de terceiros para um sistema de execução direta com satisfação da dívida pelo equivalente patrimonial do devedor), ver: Rocco. Il fallimento..., p. 144, 170-171.


      




      

        211 Refere a doutrina que esse foi o nome dado por Justiniano ao instituto (Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. II..., p. 201).
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        214 Vampré, Spencer. Tratado elementar de direito comercial: da fallencia, parte I. Rio de Janeiro: Briguiet e Cia, 1921, p. 19-20.


      




      

        215 Segundo Rocco, o universo de aplicação da missio in possessionem acabou sendo estendido pelos pretores aos devedores de má-fé (qui fraudationis causa latitat) e aos confessi o iudicati, mantendo, no entanto, seu caráter de mezzo di coazione della volontà do devedor (Rocco. Il fallimento..., p. 144 ss).


      




      

        216 Provinciali. Manuale di diritto fallimentare..., p. 46; Rocco. Il fallimento..., p. 172; Vianna. Das fallencias..., p. 15-16; Monteiro. Preleções de direito comercial..., p. 5; Fernandez. Tratado teorico-practico de la quiebra..., p. 226-227.


      




      

        217 Para aprofundamento sobre o tema, ver: Rocco. Il fallimento..., p. 173-178.


      




      

        218 Uria. Derecho mercantil..., p. 801. A figura do curator bonorum recaía sobre um dos credores ou um estrangeiro (Bonfante. Storia del diritto romano, v. I. 4 ed..., p. 496).


      




      

        219 PROVINCIALI. Manuale di diritto fallimentare..., p. 46-47


      




      

        220 Em 212 d.C., o édito de Caracalla concede o direito de cidadania a todos os habitantes do Império, o que marcou a aplicação do direito romano a toda sua vasta extensão territorial, evidenciou a ascensão provincial e a intensificação de forças centrífugas que contribuíram para a queda de Roma. A fundação de Constantinopla em 324-330 d.C. materializa a inclinação do mundo romano para Oriente e contribui para a perda de importância de Roma (LE GOFF. A civilização do ocidente medieval..., p. 18).


      




      

        221 ROCCO. Il fallimento..., p. 157 ss.


      




      

        222 É oportuna a síntese de Sá Vianna sobre a evolução das regras falimentares no direito romano: “Em cada modificação, que a execução por dívidas ia sofrendo, accentuava-se gradativamente o caracter patrimonial que a civilisação romana lhe imprimia. Assim a bonorum venditio, feria com a nota de infâmia o devedor e acontecendo que este fosse muitas vezes persona clara, foi estabelecido que em tal caso o pretor nomeasse um curator distrahendorum bonorum para o fim de vender a retalho os bens d’aquelle, de modo a evitar os inconvenientes da sucessão universal e obter somma bastante para o completo pagamento dos credores, o que era difícil pelo processo da bonorum venditio, que, proporcionando uma liquidação aliás muito simples, era embaraçosa na pratica em relação a bonorum emptor. A missio, entretanto, operava-se do mesmo modo, sendo que a sucessão não mais se realisava per universitatem. Assim como a bonorum sectio, modificada nos fins para os quaes foi creada, alongando-se, produziu a bonorum venditio, esta, adaptada a casos especiaes, mediante alterações diversas, generalisou-se aos poucos e afinal transformou-se na bonorum distractio. Durante algum tempo era livre ao credor usar indistinctamente da venditio ou da distractio, mas na época de Justiniano o desapparecimento da primeira foi completo.” (Vianna. Das fallencias..., p. 17). Segundo Fernandes: “La bonorum distractio, a diferencia de la bonorum venditio, no se acordaba indistintamente fueran o no suficientes los bienes del deudor para el pago de sus dudas, sino tan sólo en este último caso, es decir, cuando el procedimiento ejecutivo individual (el pignus in causa iudicati captum) podía crear desigualdades entre los acreedores (…). Este procedimiento presenta con la quiebra y el concurso modernos mayores analogías que la bonorum venditio. En efecto: a fin de asegurar la comparecencia de todos los acreedores, se estableció un término de dos anos para los acreedores presentes (de la misma provincia) y de cuatro para los ausentes (de otras provincias) (L. 10, pr. h.t); la administración de los bienes por el curador bonorum era, pues, prolongada; la designación de este funcionario la efectuaba el juez a propuesta de la mayoría de los acreedores (…) la venta de los bienes se efectuaba por el curador en detalle, sin ingerencia de la autoridad y sin necesidad de pública subasta (…), con el control de los acreedores y con la obligación para el curador de declarar bajo juramente haber procedido honestamente (L. 10, par. 3, C. VII, 72); el producido de la venta se repartía a prorrata entre los acreedores (…), respetando los privilegios.” (Fernandez. Tratado teorico-practico de la quiebra…, p. 228). Para aprofundamento, ver: ROCCO. Il fallimento..., 175 ss.


      




      

        223 Ramella refere a possibilidade de separação do patrimônio do devedor em diversas massas falidas, que, além da sua distinta composição patrimonial, tinham credores próprios, que permaneciam com direito de liquidar bens que estivessem sob a administração da família ou o escravo do devedor (Ramella. Trattato del fallimento, v. I..., p. 22-23).


      




      

        224 Vivante. Il fallimento civile..., p. 6.


      




      

        225 Segundo Carvalho de Mendonça: “O vocábulo moratória procede do latim moratorium, que os comentadores tiraram da expressão que se encontra na L. 2, Cod. 1, 19 ‘moratoria praescriptio’, significando excepção dilatória in genere.” (Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. II..., p. 156-157). Indo além, Bonelli ressalta que a moratória consiste em uma dilação negociada entre o devedor e seus credores para fazer frente a compromissos assumidos. Embora não seja um requisito legal para concessão da moratória, a razão para o devedor dela fazer uso estava geralmente relacionada a uma situação de iliquidez do ativo em face do passivo (e não de insuficiência de bens para pagamento das dívidas ou, pelo menos, de uma insuficiência superável e devida a circunstâncias extraordinárias). A moratória fixava um prazo durante o qual o devedor precisava encontrar/desenvolver soluções para sair da situação de crise sob pena de ser declarado falido (embora não fosse uma consequência imediata em algumas legislações) e perder a disposição de seus bens em favor dos credores. O autor italiano ressalta, também, que, na Itália, o Código de 1822 – que foi reformado posteriormente nesse sentido – admitiu a concordata preventiva como solução direta para a moratória, o que acabou aproximando, equivocamente, os dois institutos. Um dos fundamentos para refere-se ao fato de que a concordata pode assumir contornos remissórios e não apenas dilatórios, como a moratória (Bonelli. Commentario al codice di commercio (del fallimento), v. III..., p. 430-431).


      




      

        226 Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. II..., p. 155; Bonelli. Commentario al codice di commercio (del fallimento), v. III..., p. 53.


      




      

        227 Vainberg. La faillite d’après le droit romain..., p. 143 ss. Malagarriga refere que as quinquenales surgiram na época de Justiniano e consistiam em moratórias por não mais do que cinco anos e de pactos de non petendo, espécie de condordata (Malagarriga, Carlos C. Tratado elemental de derecho comercial, t. IV. 2 ed. Buenos Aires: Tipográfica Argentina, 1958, p. 5).


      




      

        228 De Semo. Diritto fallimentare..., p. 30-31; Rocco. Il fallimento..., p. 165 ss.


      




      

        229 A função do curator era distinta do antigo magister. Como destaca Levinthal: “Under the distractio bonorum, the case was different. Here, the Praetor committed the management of the debtor’s estate to a curator, whose duty it was to dispose of the estate in separate lots and pay the creditors pro rata out of the proceeds. Under this system, the bankrupt was not dispossessed of his whole property. The creditors were paid not by the bonorum emptor, but by the debtor himself, through the medium of the curator. The old magister was never anything more than a creditor acting exclusively in the selfish interests of himself and his electors, whereas the curator, appointed by the Praetor, represented to a limited extent the principle of the public interest which requires that bankruptcy proceedings shall be conducted on a uniform plan and that all the creditors shall obtain an equitable satisfaction of their claims. As Degenkolb points out, however, the curator never attained the position of a public officer charged with the conduct of a state-regulated procedure in bankruptcy.” (Levinthal. The early history of bankruptcy law…, p. 241).


      




      

        230 A doutrina identifica a presença inafastável de duas condições básicas para a interposição da medida: (i) a diminuição do patrimônio do devedor com dano aos credores e (ii) o consilium fraudis (Rocco. Il fallimento..., p. 164).


      




      

        231 Montluc. La faillite chez les romains…, p. 5-6; Brunetti. Diritto fallimentare italiano..., p. 50; Ferreira. Tratado de direito comercial, v. 14..., p. 8-9; Rocco. Il fallimento..., p. 157 ss.


      




      

        232 Até mesmo a doutrina especializada destaca a dificuldade de diferenciar os contextos de aplicação de cada um desses institutos: “As one of the most lucid and authoritative writers on Roman law says: ‘The relation between these remedies, and the precise purpose for which they were respectively employed, are so variously represented by the commentator that it is impossible to go further into the question.’” (Levinthal. The early history of bankruptcy law…, p. 239). No mesmo sentido: ROCCO. Il fallimento..., p. 158 ss.


      




      

        233 Para análise detalhada sobre as normas de direito falimentar em Roma, ver: VAINBERG. La faillite d’après le droit romain...


      




      

        234 Carvalho de Mendonça, com sua precisão característica, resume a sistemática falimentar romana da seguinte forma: “O concursus creditorum do insolvável abria-se em virtude de causas determinadas, taes como: a) Quando o devedor infeliz e de boa fé recorria à bonorum cessio, entregando a seus credores a totalidade dos bens presentes. Esta cessão que Justiniano chama flebile adjutorium (L. 7, Cod. VII, 7), conserva intacta a honra do devedor e evitava a detenção pessoal, independia de aceitação dos credores, e libertava o devedor, não de toda a obrigação, mas até a concorrência do valor dos bens abandonados. O devedor não podia ser executado para pagamento do saldo senão até a concorrencia dos bens futuramente adquiridos in quantum facere potest, e ainda assim lhe assistia o direito de conservar quanto fosse necessário para viver, favor denominado pelos romanistas modernos de beneficium competentiae; b) Quando o número de credores e a importancia dos créditos eram tão elevados que tornavam provavel a insufficiencia dos bens do devedor, este não queria consentir na cessão para pagamento; c) Quando o devedor fugia, ou quando à uma sucessão vaga concorriam muitos credores sendo manifesta a insufficiencia dos bens para pagamento de todos. A abertura do concurso, que era sempre pronunciada pelos credores, ordenada por decreto do magistrado, e iniciada pela mission in bona¸ trazia importantes efeitos já quanto à pessoa do devedor, já quanto aos credores; organizava o syndicato de todos estes e impunha-lhes como regra fundamental a mais completa igualdade, post bona possessa, par conditio omnium creditorum; formava dos bens arrecadados uma massa, cuja administração cabia ao curator bonorum, nomeado pelos credores por maioria de votos e confirmados pelo juiz; estabelecia a classificação dos credores em diversas categorias; credores reivindicantes, credores separatistas, credores da massa e credores chirographarios; auctorisava a annullação dos actos fraudulentos do devedor por meio da actio pauliana e do interdictum fraudatorium. Existiam também diversos meios de evitar a abertura real do concurso e afastar suas consequências. Taes eram, segundo expõem Mackeldey e Vainberg: 1ª A intervenção de terceiro pagando ou dando fiança pelo devedor; 2º A espera ou o moratorium concedido pelo Imperador ao devedor de boa-fé; 3º A espera concedida pelos próprios credores – moratorium conventionale, que era um pactum de non petendo intra tempus, isto é, limitado a certo tempo; a maioria dos créditos vencia e forçava a minoria a acceita-lo; 4º A concordata, isto é, pactum remissorium, ou o pactum de parte debiti non petenda, pelo qual os credores declaravam perder uma parte do seu credito, contentando-se com um dividendo.” (Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. I..., p. 3).


      




      

        235 Montluc. La faillite chez les romains…, p. 6; Carvalho de Mendonça. Das fallencias e dos meios preventivos de sua declaração, v. I..., p. 3.


      




      

        236 Monteiro. Preleções de direito comercial..., p. 6-7; Carvalho de Mendonça. Tratado de direito comercial brasileiro, v. VII..., p. 15.


      




      

        237 Segundo Levinthal, havia um processo especial de insolvência em Roma chamado de actio tributoria, aplicado somente aos escravos que exerciam o comércio por meio de um peculium outorgado pelo seu mestre (dominus). No caso de falência, os respectivos credores podiam iniciar uma actio tributoria em face do dominus, que era tratado como um credor ordinário. Se o peculium tivesse sido utilizado em diversos empreendimentos pelo escravo, os créditos eram separados por negócio e tinham como limite de recebimento o valor aportado naquele empreendimento propriamente tido (“A bankruptcy process of more limited application in Roman law was what was known as the actio tributoria. Where the master gave his slave a peculium in order that he might carry on a mercantile business with it, and the venture was a failure, then the commercial creditors of the slave might institute the action tributoria against the slave’s master. The creditors demanded to have the merx peculiaris (i. e., the property invested in the business) distributed among themselves in proportion to their respective claims. The division was made by the dominus, who was treated as an ordinary creditor, and therefore could not deduct debts owing to himself in full, though he had the privilege of paying all his own claims pro rata, whether arising out of the business or not. The actio tributoria lay against the dominus to compel the distribution or to bring it under judicial review, if any creditor was dissatisfied with it. If the slave had his peculium engaged in different business ventures, they were kept apart, the creditors in each being entitled to satisfaction only out of the capital embarked in that one upon which their debts arose. We have here perhaps the earliest instance of bankruptcy confined to tradesmen and trade debts.”) (Levinthal. The early history of bankruptcy law…, p. 237).




        Em síntese, cada um dos feudos era autossuficiente na produção dos bens e produtos que as pessoas precisavam para sobreviver. Nesse contexto, a decadência do Império Romano e a introdução do direito germânico (de cunho eminentemente oral) – em função das invasões bárbaras – recrudesceu o tratamento imposto ao devedor insolvente.




        Grande parte das conquistas em prol de uma execução exclusivamente patrimonial, decorrentes do desenvolvimento dos institutos concursais romanos ao longo do tempo, cederam ante um direito fundado em abomináveis formas de execução pessoal, dirigidas contra o próprio insolvente e seu corpo.




        2.3.1. Renascimento do comércio e formação do direito comercial




        O cenário foi, aos poucos, transformando-se com o reflorescimento do comércio no decorrer da Idade Média, principalmente a partir do século IX, em um processo que culminou com o renascimento comercial ocorrido, sobretudo, entre os anos 1300 e 1450 na Itália--, do qual a correspondente evolução do direito comercial foi um fruto esplendoroso, com destaque para técnicas jurídicas bem específicas como a concessão de crédito, mediante outorga de garantias imobiliárias.




        O peso cultural da região, sua posição estratégica entre o Ocidente e o Oriente, as cruzadas (desde 1096 até 1270), que promoveram o tráfico direto com o Oriente, o desenvolvimento da navegação, a formação de colônias no mar Mediterrâneo, o incremento da circulação de bens e pessoas, de capital e títulos, sem falar no recebimento de dinheiro pela cúria papal proveniente de todos os soberanos da Europa, todos esses foram fatores que favoreceram o desenvolvimento das cidades (especialmente as italianas)305.




        Verdadeiras ilhas de liberdade em um mar de servidão, as cidades estavam no centro desse ressurgimento do comércio (mormente o interno), do renascimento cultural e do descobrimento individual (e espiritual) do homem e do mercador medieval.




        A organização jurídica construída ao longo da Idade Média representa a mediação histórica entre o mundo antigo e o moderno, com papel de destaque para a classe mercantil – inclusive no que se refere à formação de novas tendências éticas, o estabelecimento de padrões de comportamento no tráfico mercantil e à redescoberta da vida econômica no interior e no entorno das cidades315.




        Nesse contexto, o moderno direito falimentar tem seu berço e certidão de nascimento na Itália, inspirado na civilização romana e nos costumes, práticas e atividades desenvolvidas pelos hommes d’affaires. É correto dizer, portanto, que a origem da Lex Mercatoria está intimamente conectada com o ressurgimento do comércio, feiras, mercados e portos medievais após os tumultuados séculos que seguiram à queda do Império Romano.
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        239 Provinciali. Manuale di diritto fallimentare..., p. 46; Carvalho de Mendonça. Tratado de direito comercial brasileiro, v. VII..., p. 14-15; Bento de Faria. Direito comercial, v. IV..., p. 17.
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        558 Exemplificativamente: Requião. A crise do direito falimentar brasileiro..., p. 23-33; Frontini, Paulo Salvador. O caso da falência da Sanderson e as tendências atuais do direito falimentar. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico, Financeiro, a. XIII, n. 15/16, p. 247-250, 1974; Lobo, Jorge. O moderno direito concursal. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico, Financeiro, a. XXXIV, n. 99, p. 87-97, 1995; Lobo. Direito concursal...; Toledo. A empresa em crise no direito francês e americano...; Abrão, Nelson. Curso de direito falimentar. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Com resumo das posições de Rubens Requião, Nelson Abrão, Jorge Lobo e Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, ver: Bezerra Filho, Manoel Justino. Lei de Recuperação de Empresas e Falências. 15 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 63 ss.


      




      

        559 Em 1974, em conferência proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros, no Rio de Janeiro, Rubens Requião já destacava que: “Se a empresa insolvente tem condições de recuperação ou restauração, esse deve ser o desiderato do Estado, através do instituto falimentar. O tema da recuperação econômica da empresa insolvente, sob o controle judicial, contraposta à álgida e insensível liquidação falimentar à outrance, constitui, sem dúvida, o mais fascinante tema do Direito falimentar atual.” (Requião. A crise do direito falimentar brasileiro..., p. 24).


      




      

        560 “A partir das últimas décadas do século passado diversos Países adaptaram suas leis concursais de forma a incluir a previsão de institutos que permitem a reestruturação e a recuperação de empresas em crise. Foi o caso, por exemplo, de Países como França, Alemanha, Itália, Portugal, Espanha e Argentina.” (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 85-86, 426-427).
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        562 Entre as recuperações ainda em curso: Odebrecht, Oi, Sete Brasil, Atvos, OAS, Ecovix, Viracopos, PDG, OGX, UTC, Renova, Wind Power, Heringer, Avianca, Tonon, Abengoa, Bom Jesus, Renuka, Enseada Naval e Seara, totalizando a quantia de aproximadamente R$ 240 bilhões em passivo sujeito à recuperação judicial. Valor Econômico. 07 jan. 2020. Disponível em: https://valor.globo.com/impresso/noticia/2020/01/07/divida-nas-20-maiores-rjs-soma-r-242-bi.ghtml. Acesso em: 26 out. 2022.


      




      

        563 Sobre o assunto, ver, entre outros: Toledo, Paulo Fernando Campos Salles de. A necessária reforma da Lei de Recuperação de Empresas. Revista do Advogado – Direito das Empresas em Crise, a. XXXVI, n. 131, p. 171-175, out. 2016; Paiva, Luiz Fernando Valente de. A eliminação da assembleia de credores e a escolha de foro: duas propostas para alteração da Lei nº 11.101/2005. Revista do Advogado – Direito das Empresas em Crise, a. XXXVI, n. 131, p. 123-132, out. 2016; PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Necessárias alterações no sistema falimentar brasileiro. In: Cerezetti, Sheila C. Neder; Maffioletti, Emanuelle Urbano (coord.). Dez anos da Lei nº 11.101/2005: estudos sobre a Lei de Recuperação e Falência. São Paulo: Almedina, 2015, p. 136-159; PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Recuperação extrajudicial: o instituto natimorto e uma proposta para sua reformulação. In: Toledo, Paulo Fernando Campos Salles de; Souza Junior, Francisco Satiro de (coord.). Direito das empresas em crise: problemas e soluções. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 229-263; Dezem. A universalidade do juízo da recuperação judicial..., p. 375 ss.


      




      

        564 Ganha destaque, entre elas, o PL 1.397, de autoria do Deputado Hugo Leal, que propunha, entre outras medidas, a adoção de um sistema de prevenção à insolvência (suspensão legal e negociação preventiva), bem como ajustes pontuais nos regimes de crise atualmente vigentes (recuperação judicial, falência e recuperação extrajudicial). E, quando a aprovação era dada como certa, tendo em vista a sua passagem na Câmara dos Deputados, o projeto perdeu força no Senado Federal, restando abandonado. O discurso político foi no sentido de que, dada a demora em sua aprovação, as medidas emergenciais previstas no PL 1.397 já não surtiriam o efeito planejado.


      




      

        565 Por meio de um acordo entre Executivo e Legislativo, buscou-se “modernizar” a Lei 11.101/05, adaptando-a também ao enfrentamento dos efeitos deletérios da crise do novo coronavírus. Para a tarefa, foi resgatado o PL 6.229, que havia ficado em segundo plano durante os primeiros meses da crise sanitária. Em pouco tempo, a Reforma ganhou impulso, sendo aprovada no Legislativo no dia 25 de novembro de 2020 e sancionada (com alguns vetos do Presidente da República posteriormente derrubados pelo Congresso Nacional) pelo Executivo no dia 24 de dezembro do mesmo ano, sob a forma da Lei 14.112/20.


      




      

        566 O art. 5º da Lei 14.112/2020 assim dispõe: “Art. 5º Observado o disposto no art. 14 da Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil) , esta Lei aplica-se de imediato aos processos pendentes. § 1º Os dispositivos constantes dos incisos seguintes somente serão aplicáveis às falências decretadas, inclusive as decorrentes de convolação, e aos pedidos de recuperação judicial ou extrajudicial ajuizados após o início da vigência desta Lei: I – a proposição do plano de recuperação judicial pelos credores, conforme disposto no art. 56 da Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005; II – as alterações sobre a sujeição de créditos na recuperação judicial e sobre a ordem de classificação de créditos na falência, previstas, respectivamente, nos arts. 49 , 83 e 84 da Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005; III – as disposições previstas no caput do art. 82-A da Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005; IV – as disposições previstas no inciso V do caput do art. 158 da Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. § 2º As recuperações judiciais em curso poderão ser encerradas independentemente de consolidação definitiva do quadro-geral de credores, facultada ao juiz essa possibilidade no período previsto no art. 61 da Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. § 3º As disposições de natureza penal somente se aplicam aos crimes praticados após a data de entrada em vigor desta Lei. § 4º Fica permitido aos atuais devedores em recuperação judicial, no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da regulamentação da transação a que se refere o art. 10-C da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002 , apresentar a respectiva proposta posteriormente à concessão da recuperação judicial, desde que: I – as demais disposições do art. 10-C da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, sejam observadas; e II – o processo de recuperação judicial ainda não tenha sido encerrado. § 5º O disposto no inciso VI do caput do art. 158 terá aplicação imediata, inclusive às falências regidas pelo Decreto-Lei nº 7.661, de 21 de junho de 1945. § 6º Fica permitido aos devedores em recuperação judicial, no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da entrada em vigor desta Lei, solicitar a repactuação do acordo de transação resolutiva de litígio formalizado anteriormente, desde que atendidos os demais requisitos e condições exigidos na Lei nº 13.988, de 14 de abril de 2020 , e na respectiva regulamentação.” Sobre as diversas discussões sobre a entrada em vigor da reforma promovida pela Lei 14.112/2020, bem como sobre a incidência nos processos em curso, ver: Adamek, Marcelo Vieira von. A reforma da Lei de Recuperação de Empresas e Falência e o Direito Intertemporal (Lei nº 14.112/2020, arts. 5º e 7º). Revista do Advogado, n. 150, p. 169-179, jun. 2021.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 2




    APRESENTAÇÃO DA LEI 11.101/05




    A Lei 11.101/05 (LREF) é dividida em parte geral e parte especial, à semelhança de vários códigos, mesmo sem utilizar essa nomenclatura de forma direta. Ao projetá-la, o legislador adotou a divisão em capítulos, dedicando os dois primeiros às disposições preliminares (Capítulo I) e comuns à recuperação judicial e à falência (Capítulo II). Já os capítulos seguintes são destinados aos regimes em espécie: recuperação judicial (Capítulos III e IV), falência (Capítulo V) e recuperação extrajudicial (Capítulo VI).




    Ainda, com a reforma de 2020 (promovida pela Lei 14.112/2020), foi inserido um capítulo destinado a regrar a insolvência transnacional (Capítulo VI-A). São tratadas, ainda, em capítulos específicos, as disposições penais (Capítulo VII) e as disposições finais e transitórias (Capítulo VIII).




    A divisão adotada pelo legislador é passível de críticas, mormente quanto à deficiência de um índice sistemático, à ausência de concatenação apropriada entre os capítulos e as seções e às constantes referências a artigos inseridos em seções distintas, bem como à confusa divisão das matérias no corpo do texto. Essa desorganização sistêmica restou agravada com a reforma de 2020, especialmente diante da técnica legislativa moderna de incluir letras subsequentes dentro de um mesmo artigo (de A-Z).




    Além disso, atente-se para o fato de o regime da recuperação extrajudicial estar regulado no Capítulo VI (arts. 161 a 167), localizado na parte final da LREF, imediatamente após a falência, ao passo que essa, regrada pelo Capítulo V (arts. 75 a 160), está situada na parte intermediária do texto, imediatamente após o Capítulo IV (arts. 73 e 74) que, por sua vez, trata do processo de convolação da recuperação judicial em falência.




    A miscelânea e a ausência de um regime de sistematização mais criterioso confundem e pouco agregam à compreensão dos institutos. Melhor seria se o legislador tivesse optado pela divisão das matérias segundo o viés recuperatório ou liquidatório, dando tratamento sistemático às recuperações judicial e extrajudicial nas partes inicial e intermediária da Lei para, na parte final, dispensar atenção unitária e integrada à falência e às disposições penais, evitando-se, por exemplo, que o intérprete tenha de se deslocar no texto para consultar matérias relativas aos regimes recuperatórios.




    Por outro lado, vale elogiar outro aspecto: em contraposição à orientação processualista adotada pelo Decreto-Lei 7.661/1945, bastante criticada pela doutrina pátria e na contramão de ordenamentos jurídicos mais desenvolvidos567, a LREF privilegiou normas de direito material. Desta forma, outorgou ao sistema um caráter mais dinâmico, flexível e maleável às incontroláveis mudanças econômicas vindouras – principalmente nos regimes recuperatórios, em que restou valorizada a autonomia das partes, evitando comandos imperativos e fechados e relativizando a ingerência do juiz no mérito da solução escolhida pelos envolvidos –, sem com isso ignorar o fato de que os aspectos processuais estão, em boa medida, intrinsicamente vinculados aos processos concursais.




    Enfim, não resta dúvida de que o abandono da excessiva processualização e a valorização da liberdade contratual do devedor e dos credores são duas grandes conquistas da LREF568.




    1. Regimes jurídicos




    Em uma análise comparativa entre a sistematização dos regimes jurídicos previstos na LREF e o direito anterior, especialmente o Decreto-Lei 7.661/1945 (antiga Lei de Falências), o sistema atual manteve a linha estrutural. Permanece atual, portanto, a afirmação de que, em se tratando de crise irreversível, a tendência será a aplicação do regime liquidatório da falência; por outro lado, se a crise for sanável, são oferecidos meios para que a empresa busque se reorganizar.




    Porém, os regimes recuperatórios da empresa em crise na LREF (i.e., recuperação judicial e recuperação extrajudicial) em nada se aproximam da alternativa anteriormente existente. A concordata não passava de um privilégio (verdadeiro “favor legal”) garantido ao comerciante regular, através de combinações pré-concebidas de desconto (remissão parcial) e prorrogação de vencimento de dívidas em face dos credores quirografários.




    Tratava-se de remédio jurídico que não levava em conta as peculiaridades do devedor nem possibilitava a formulação de uma proposta diferenciada de solução para a crise. Em razão dessas limitações congênitas, o resultado prático da concordata era duplamente nefasto: empresas viáveis não tinham espaço para propor soluções adequadas aos seus problemas e empresas inviáveis postergavam a liquidação e se mantinham no mercado aumentando o potencial prejuízo de seus credores e da comunidade do seu entorno569.




    Alicerçada em uma base principiológica bem construída, a LREF adotou uma sistemática dúplice de solução para a crise empresarial: reorganização para as empresas viáveis (recuperações judicial e extrajudicial) e liquidação para as inviáveis (falência). A fim de propiciar uma visão panorâmica da Lei e facilitar a compreensão das análises detalhadas que virão nos capítulos próprios, abaixo será apresentada uma breve noção de cada um dos regimes legais do direito concursal brasileiro.




    1.1. Recuperação judicial




    A recuperação judicial está regulada nos Capítulos III e IV da LREF. Trata-se de ação judicial que possibilita ao devedor uma renegociação coletiva do seu passivo sujeito aos efeitos do regime. Foi concebida pelo legislador para combater crises econômico-financeiras complexas e de maior envergadura. Por isso, abrange praticamente todos os créditos existentes na data do pedido, salvo os créditos tributários e aqueles previstos nos arts. 49, §3º, e 86, II, da LREF.




    Quanto ao procedimento, em linhas gerais, deferido o processamento da ação, as execuções em face do devedor são suspensas inicialmente por 180 (cento e oitenta) dias, para que esse possa elaborar um plano apto a sanear a empresa e negociá-lo com seus credores. As medidas recuperatórias (parcelamentos e venda de ativos, entre outras) são apresentadas neste plano, o qual é apreciado pelos credores, reunidos em assembleia geral, no curso do processo.




    Alternativamente, a partir da reforma de 2020, em caso de rejeição do plano do devedor ou mesmo em função do vencimento do prazo do stay period sem a sua deliberação pela assembleia geral de credores, os credores podem apresentar um plano de recuperação alternativo, respeitadas algumas premissas.




    Aprovado o plano de recuperação (ordinário ou alternativo), as obrigações por ele abrangidas são novadas condicionalmente, devendo ser cumpridas em conformidade com o estipulado, sob pena de ser possível a decretação da falência do devedor – retornando os credores à posição original, descontados os valores pagos no curso da recuperação judicial.




    O devedor permanece em recuperação até que se cumpram as obrigações que vencerem até dois anos depois da sua concessão, podendo o plano e/ou o juiz, dependendo do caso, abreviar esse prazo ou mesmo encerrar o processo logo após a homologação do plano. Restando obrigações ainda por vencer após o encerramento do processo, essas são cumpridas extrajudicialmente, sem fiscalização do Poder Judiciário.




    Existe, ainda, previsão de recuperação judicial para microempresas e empresas de pequeno porte, também acessível ao produtor rural observado certo limite de endividamento (LREF, art. 70-A). Trata-se de procedimento especial que abarca todos os credores (à exceção dos decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e os previstos nos §§3º e 4º do art. 49), que se restringe, porém, a um mero parcelamento nos moldes estabelecidos na LREF, sem margem de flexibilização.




    1.2. Recuperação extrajudicial




    A recuperação extrajudicial está regulada no Capítulo VI da LREF. Consiste em acordo entabulado entre o devedor e seus credores sujeitos ao regime, que é levado ao Poder Judiciário para fins de homologação (por isso, em sua essência, releva-se um contrato entre devedor e credores, com eficácia suspensiva), podendo, em sua modalidade impositiva, superar votos negativos de grupos de credores, respeitadas determinadas premissas.




    Uma vez homologado o plano, o processo é encerrado, e as obrigações devem ser cumpridas extrajudicialmente. Seu objetivo também é a superação da crise empresarial, porém, em regra, de uma situação de dificuldade de menor envergadura e complexidade.




    Uma das vantagens desse regime é a sua flexibilidade; só aderem ao plano os credores que desejam dele participar ou aos quais o devedor tenta impor determinadas condições de pagamento, em nada se alterando a situação dos demais. Em relação aos acordos privados, assegura uma maior estabilidade ao pacto firmado, bem como eventual imposição aos credores dissidentes. Ainda, caso não se atinja a aprovação do plano de recuperação extrajudicial, não há o risco de convolação do processo em falência.




    1.3. Falência




    A falência está regulada no Capítulo V da LREF. É o processo judicial de liquidação do patrimônio do devedor para o pagamento dos credores, conforme as prioridades legalmente estabelecidas (bem como para a apuração de eventuais responsabilidades e crimes falimentares).




    Trata-se de liquidação por concurso de credores – espécie de execução coletiva –, de modo a garantir um tratamento igualitário entre eles, respeitadas as prioridades estabelecidas em lei. Pode-se dizer que a falência tem por objetivo a satisfação dos credores de modo célere e, na medida do possível, a preservação da empresa, conforme orientação principiológica da LREF. Para além disso, a liberação do devedor após o encerramento do processo falimentar e estímulo ao reempreendedorismo são princípios introduzidos pela reforma de 2020 (LREF, art. 75).




    A falência pode ser requerida pelo próprio devedor (autofalência) ou por seus credores (além da possibilidade de convolação da recuperação judicial em falência e da falência requerida por autoridade interventora nos regimes parafalimentares). Em linhas gerais, uma vez decretada a quebra, é nomeado um administrador judicial para liquidar organizada e sequencialmente o patrimônio do falido: isto é, para arrecadar os seus bens, avaliá-los, aliená-los e, com o produto da venda, pagar aos credores, conforme as prioridades legalmente estabelecidas.




    2. Objetivos da Lei 11.101/05




    A legislação falimentar é um importante marco regulatório para o ambiente de negócios de um país, na medida em que cria mecanismos de incentivo, que definem o comportamento dos agentes econômicos quando um deles se encontra em estado de crise.




    Diante de uma empresa em crise, a lei falimentar é tão mais eficiente quanto possa oferecer soluções adequadas para a rápida liquidação da empresa inviável e a recuperação consistente da empresa economicamente viável570. Em última análise, “o tratamento dispensado à empresa em crise influencia, em maior ou menor medida, o custo do financiamento empresarial, seja por agentes financeiros (bancos), seja por investidores (acionistas). Repercute, ademais, na propensão à assunção de riscos por potenciais empresários e no nível de empreendedorismo”571.




    No plano internacional, não há um consenso acerca do tratamento a ser dispensado à insolvência572. Nos Estados Unidos – país em que não há um estigma associado à crise empresarial tão intenso quanto em outros lugares573 –, existe um importante debate teórico acerca de quais devem ser os objetivos de uma lei concursal.




    De um lado, parte da doutrina (filiada à corrente da Law and Economics) defende a prevalência dos interesses dos credores, razão pela qual a legislação deve estar orientada para garantir a máxima satisfação dos créditos574. De outro, além da necessidade de tutelar o crédito, parte da doutrina entende que a preservação da empresa, com a consequente manutenção dos postos de trabalho e a minimização dos impactos sociais/ambientais decorrentes da crise, deve ser o objetivo mais importante da legislação concursal575.




    Por uma questão de política legislativa, o debate teórico norte-americano acerca dos propósitos do sistema concursal se reproduz nos grandes sistemas jurídicos atuais576. Em um grupo de países, a preservação da empresa é eleita como o objetivo principal do sistema (Estados Unidos e França). Em outro, a preservação é aceita, mas desde que maximize o retorno dos credores (Alemanha, Espanha e Portugal), motivo pelo qual está nas mãos destes a opção pela reorganização ou pela liquidação577.




    A legislação concursal brasileira (Lei 11.101/05), ainda que conte com intensa participação dos credores, filia-se à primeira concepção578, na medida em que elege como princípio cardeal a preservação da empresa, em atenção aos interesses de todas as classes que em torno dela gravitam579.




    Entre nós (assim como nos Estados Unidos e na França), as medidas recuperatórias preferem às liquidatórias sempre que se trate de empresa economicamente viável – conclusão amparada em estudos empíricos que demonstram a superioridade de um sistema de insolvência capaz de equilibrar a proteção conferida às diferentes classes afetadas pela crise empresarial580. Não obstante, quando não for possível recuperar a empresa, a legislação deve garantir, além da liberação do devedor para reempreender, uma rápida liquidação dos seus ativos, proporcionando a satisfação dos créditos ao maior número de credores possível581.




    Em suma, essa é a principal função que se espera de uma lei falimentar: possibilitar a recuperação do recuperável e liquidar rapidamente o negócio economicamente inviável582, alcançando uma espécie de “equilíbrio transcendental” entre os interesses do devedor, dos credores e das demais partes conectadas com a empresa em crise.




    Na busca desse objetivo, um sistema falimentar e de recuperação de empresas deve garantir a imparcialidade – ou o equilíbrio – na proteção dos interesses de cada parte envolvida no procedimento. Dito de outra forma, a lei não pode ser excessivamente favorável ao devedor, tampouco ao credor583.




    Explica-se: como o sistema econômico está alicerçado na disponibilidade de crédito, quando a lei garante excessiva proteção ao devedor, possibilitando que empresas inviáveis sigam operando no mercado – porque é leniente com o inadimplemento ou com o desrespeito aos contratos –, ela não garante a eficácia das garantias, nem protege eficientemente o direito de propriedade. Isso acarreta, ao fim e ao cabo, uma perda para a economia como um todo e desencadeia um significativo aumento no grau de incerteza do mercado, determinando uma provável redução do número global de negócios584.




    Por outro lado, uma lei excessivamente protetiva ao crédito – que garantisse a liquidação, a qualquer custo, de todo devedor em estado de crise – levaria à extinção de empresas economicamente viáveis, cuja reorganização possibilitaria a manutenção de postos de trabalho, a arrecadação de tributos, a continuidade das interações econômicas com outros agentes e o desenvolvimento das comunidades nas quais estão inseridos seus centros de negócios585.




    Em virtude disso, entende-se que uma das principais funções da legislação de insolvência é propiciar um ambiente de equilíbrio e cooperação entre os agentes envolvidos, sobretudo, nos processos recuperatórios, com a participação ativa dos credores, alocando, em sua esfera de ação, boa parcela do poder decisório sobre o esforço de soerguimento da empresa, uma vez que os credores são os mais afetados com as medidas de reorganização do devedor. A experiência econômica demonstra que os resultados globais das recuperações tendem a ser melhores quando as partes diretamente envolvidas no empreendimento cooperam entre si.




    Ao fim e ao cabo, com a promulgação da LREF, buscou-se criar um sistema de insolvência capaz de preservar as empresas viáveis e retirar rapidamente do mercado as inviáveis. É evidente que, para isso, é importante a tramitação célere dos procedimentos, bem como que exista maior previsibilidade das decisões; e isso a legislação falimentar brasileira procurou garantir, inclusive com as mudanças da reforma de 2020.




    3. Princípios da Lei 11.101/05




    Os princípios apontam o sentido e o fundamento de um sistema jurídico, sendo, nessa medida, considerados o “espírito da lei”. Estabelecem um fim a ser perseguido, ordenando que algo seja realizado na maior medida possível586. Possuem, portanto, viés de parcialidade587, funcionando como importantes pautas de interpretação e de aplicação das regras jurídicas588, e podem, ainda, estabelecer direitos e deveres de diversas ordens589.




    Por tudo isso, é relevante que se conheçam os princípios informadores de uma disciplina jurídica para a sua adequada compreensão e aplicação. Abaixo estão listados alguns princípios que se relacionam e informam o direito concursal brasileiro contemporâneo590.




    3.1. Preservação da empresa 




    O princípio basilar da LREF é o da preservação da empresa591, especialmente diante dos interesses que gravitam em torno dela592. A busca pelo atingimento deste objetivo deve perpassar toda a interpretação dos seus dispositivos legais593.




    A razão para tanto é simples: a empresa é célula essencial da economia de mercado594 e, como tal, cumpre relevante função social595. Desse modo, subjacente ao princípio da preservação da empresa, está a função social que ela exerce e os reflexos que geram no seu entorno.




    Curioso é que essa função social da empresa nada tem a ver com a prática de atos de caridade ou de cunho beneficente, como em um primeiro momento pode parecer. Na lógica do direito empresarial, a empresa não cumpre função social ao doar itens aos desabrigados de uma enchente ou ao plantar árvores em áreas ambientalmente degradadas. Claro que essas são práticas louváveis, mas não se relacionam com a função esperada das empresas em um regime de mercado – aliás, de acordo com a Lei das S.A., a prática de atos gratuitos só pode ocorrer com moderação, sob pena de responsabilização dos próprios administradores (Lei das S.A., art. 154, §2º, “a”).




    A função da empresa revela-se com o exercício de uma atividade lucrativa. Isso porque, ao perseguir o lucro, ela produz ou coloca ao alcance das pessoas a maior parte dos bens e serviços consumidos. Ao explorar a sua atividade, promove interações econômicas com outras empresas, movimentando a economia; compra, vende, paga salários e tributos, ajudando no desenvolvimento da comunidade em que está inserida; cria e, ao seu modo, distribui riqueza. É exatamente assim que a empresa cumpre função social.




    Interessante é que a empresa cumpre a sua função social não querendo fazê-lo – ou, ao menos, não objetivando isso –, mas como um efeito colateral benéfico do exercício da sua atividade e da perseguição do lucro; um efeito que os economistas chamam de “externalidade positiva”596.




    O art. 47 da LREF assim prevê:




    A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica597-598.




    O princípio da preservação da empresa está concretizado nos regimes recuperatórios legalmente previstos: a recuperação judicial e a recuperação extrajudicial, e, também, no regime de recuperação judicial pretensamente favorável para as microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP).




    Dentro da organização da LREF, o princípio pode ser visto em diversos dispositivos espalhados ao longo dos seus capítulos, consubstanciado em mecanismos auxiliares que buscam viabilizar os regimes recuperatórios, tais como a existência do período de proteção do devedor (stay period – arts. 6º, caput e 163, §8º)599; a proibição de retirada dos bens objeto de arrendamento mercantil e alienação fiduciária essenciais à atividade durante o stay period (art. 49, §3º); a novação das obrigações pela aprovação do plano (arts. 59 e 165); as regras de estímulo ao financiamento da empresa em crise (arts. 67600 e 69-A649); a possibilidade de alienação do estabelecimento sem a ocorrência de sucessão das obrigações do devedor (art. 60, parágrafo único)601602; a possibilidade de o juiz impor a recuperação “goela abaixo” (cram down)603 aos credores dissidentes quando o plano for rejeitado pela assembleia604; a regra de manter o devedor no comando da empresa recuperanda (debtor-in-possession) (art. 64, caput)605.




    O exame da lista exemplificativa dos meios de recuperação judicial prevista no art. 50, também aplicável à recuperação extrajudicial, é mais um elemento que reforça o espírito recuperatório que perpassa a LREF, cujo objetivo primordial é estimular o devedor a estudar e propor alternativas jurídicas capazes de reorganizar a empresa em crise – inclusive a venda integral da devedora, nos termos do art. 50, XVII.




    O princípio da preservação da empresa também deve animar a elaboração do plano alternativo dos credores (LREF, arts. 6º, §4º-A e 56, §4º), caso haja interesse desses sua apresentação em juízo. Nesse particular, não parece dialogar com a principiologia da LREF a propositura de plano que satisfaça exclusivamente o interesse dos credores, ensejando prejuízo ao devedor, aos trabalhadores e aos demais interesses que gravitam em torno da empresa.




    Mesmo na falência, percebe-se a preocupação do legislador com a preservação da empresa, especialmente nas regras previstas no art. 95 (que autoriza o devedor a pleitear sua recuperação judicial como meio de defesa, de forma incidental, dentro do prazo legal para contestação de pedido de falência apresentado por determinado credor) e no art. 140 (que indica a preferência legal pela venda do conjunto de estabelecimentos do falido, pelos estabelecimentos singularmente considerados ou, pelo menos, de blocos de bens aptos à utilização produtiva – além de ser possível, inclusive, a transferência de contratos).




    Também favorecem a preservação da empresa na falência a regra que possibilita a venda de bens assim que realizada a arrecadação (LREF, art. 139), ainda que não formado o quadro-geral de credores, e a possibilidade de continuação da atividade mesmo após a decretação da sua quebra (art. 99, IX). Finalmente, o próprio art. 75, I, dispõe que “[a] falência, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a” “preservar e a otimizar a utilização produtiva dos bens, dos ativos e dos recursos produtivos, inclusive os intangíveis, da empresa”606.




    É importante destacar, ainda, o papel da jurisprudência na aplicação e na sedimentação do princípio da preservação da empresa, bem como na correta utilização de institutos próprios da LREF em prol do soerguimento de empresas recuperáveis. Nesse quesito, o Poder Judiciário é protagonista607.




    Por fim, por se tratar de matéria multidisciplinar e de ordem eminentemente prática, as soluções adequadas ao caso nem sempre são encontradas de forma direta e objetiva na letra da lei, requerendo do julgador um exercício dinâmico de interpretação da norma conforme os princípios da legislação e, dentro dos limites impostos pelo ordenamento, às necessidades práticas do devedor em estado de crise608. Assim sendo, entende-se que o art. 47 deve servir como fundamento para que sejam propostas soluções interpretativas que busquem preservar a empresa viável e internalizar os interesses que gravitam em torno dela609-610.




    3.2. Separação da sorte da “empresa” e do “empresário” 




    Segundo a clássica lição de Alberto Asquini, “empresa” é um fenômeno poliédrico, com diversos significados. Pelo perfil funcional, empresa é a atividade empresária; pelo perfil subjetivo, é o sujeito que exerce a atividade empresária; pelo perfil objetivo, é o estabelecimento utilizado pelo empresário para o exercício da sua atividade611. E, de fato, no cotidiano, o termo “empresa” é empregado nos seus mais diferentes significados – o que também é feito, em diversas vezes, pelo próprio legislador.




    Todavia, tecnicamente, “empresa” significa a atividade (econômica e organizada, exercida profissionalmente para a produção ou a circulação de bens ou de serviços), enquanto que “empresário” é quem exerce a atividade empresária (seja um empresário individual, seja uma sociedade empresária), por meio do “estabelecimento” (entendido como complexo de bens organizados para o exercício da empresa por empresário individual ou por sociedade empresária)612.




    O foco de regulação da LREF não é o sujeito, isto é, o empresário individual ou a sociedade empresária (ou o seu controlador) propriamente ditos, mas sim os fatores de produção devidamente organizados para o exercício da atividade empresária613.




    Tanto é assim, que são possíveis as seguintes soluções para sanear a crise, todas elas prevendo a substituição do titular da atividade empresarial: na recuperação, (i) o trespasse ou arrendamento de estabelecimento para outro titular, inclusive à sociedade constituída pelos próprios empregados (art. 50, VII); (ii) o usufruto do estabelecimento pelos credores (art. 50, XIII); (iii) a constituição de sociedade de propósito específico (SPE) para adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor (art. 50, XVI); na falência, (iv) a venda integral da devedora, desde que garantidas aos credores não submetidos ou não aderentes condições, no mínimo, equivalentes àquelas que teriam na falência, hipótese em que será, para todos os fins, considerada unidade produtiva isolada; (v) a preferência pela alienação do conjunto de estabelecimentos do devedor, dos estabelecimentos singularmente considerados ou, ao menos, blocos de bens suficientes para a utilização produtiva em relação à venda de bens singularmente considerados (art. 140).




    É evidente que a LREF busca proteger a atividade, não necessariamente o seu titular, e o faz prevendo várias hipóteses de transferência da titularidade ou de exploração dos estabelecimentos do devedor. Como o estabelecimento empresarial possui aptidão funcional, sua existência depende do fato de o complexo de bens organizado pelo empresário estar a serviço de uma atividade econômica614. E quando não é possível a transferência da titularidade ou da exploração dos estabelecimentos do devedor, em conjunto ou individualmente considerados, a LREF dá preferência, ao menos, à transferência de blocos de bens suficientes para a utilização produtiva. Eis o objetivo da LREF tanto na recuperação judicial (LREF, art. 47) e na recuperação extrajudicial quanto na falência (LREF art. 75)615.




    3.3. Retirada da empresa inviável do mercado 




    Nem toda empresa merece ser preservada. Não existe, no direito brasileiro ou em qualquer outro dos que temos notícia, um princípio da “preservação da empresa a todo custo”616. Na verdade, a LREF consagra, no sentido exatamente oposto, um princípio complementar ao da preservação da empresa, que é o da retirada da empresa inviável do mercado.




    Não é possível nem razoável pretender que se mantenha uma empresa a qualquer custo. Quando os agentes econômicos que exploram a atividade não estão aptos a criar riqueza e podem prejudicar a oferta de crédito, a segurança e a confiabilidade do mercado, é sistematicamente lógico que eles sejam retirados do mercado, o mais rápido possível. Isso para o bem da economia, sempre com a finalidade de se evitar a criação de problemas e distúrbios no mercado617.




    Do ponto de vista estritamente econômico, a falência não é necessariamente má, pois se os recursos (capital, trabalho etc.) são escassos – como de fato o são, mesmo que essa premissa econômica seja desconhecida (ou até mesmo negada) em algumas searas jurídicas –, devem ser realocados para aqueles agentes que tenham efetiva capacidade de gerar riqueza618.




    Além disso, a total inexistência de consequências para alocação equivocada de recursos – ainda que sejam de caráter jurídico-econômico – poderia estimular a irresponsabilidade e a adoção de práticas ainda mais danosas por parte dos empresários. Como já foi dito alhures, “capitalismo sem quebra é como cristianismo sem inferno: falta um pedaço essencial”619.




    Tem-se, portanto, que somente deve ser passível de recuperação a empresa economicamente viável620. Nesse sentido, cabe essencialmente aos credores da empresa em dificuldades o poder de julgar a sua viabilidade, seja aceitando o plano de recuperação apresentado judicialmente pelo devedor, apresentando um plano alternativo ou aderindo ao plano de recuperação extrajudicial.




    A materialização do princípio da retirada da empresa inviável do mercado se dá em pelos menos em três níveis normativos: (i) na existência do regime liquidatório falimentar em si (art. 75 ss); (ii) nas cláusulas de barreira dos arts. 48 e 161, que afastam da recuperação judicial e da recuperação extrajudicial empresas presumidamente inviáveis; e (iii) nas hipóteses de convolação da recuperação judicial em falência (art. 73).




    3.4. Tratamento paritário dos credores 




    O princípio da par conditio creditorum (igualdade entre os credores) é clássico no direito falimentar. De origem opaca na história desse ramo jurídico621 e finalidade conturbada – para alguns, encontra fundamento no direito público de garantir a igualdade na execução coletiva do devedor622, enquanto, para outros, seu respaldo está na proteção do interesse geral da sociedade623, de interesses essencialmente econômicos624 ou numa regra de justiça para sujeitos privados em conflito625 –, esse princípio carrega consigo, em uma visão tradicional, a garantia de dispensar tratamento igual aos credores do devedor em crise que ocupem as mesmas posições jurídicas, com exceção dos casos legítimos de preferência, que já se apresentam no próprio concurso como desiguais626.




    De uma maneira geral, objetiva garantir que créditos da mesma natureza sejam tratados uniformemente e quitados de maneira proporcional, na tentativa de minimizar os efeitos coletivos de uma comunidade de perdas (i.e., distribuição das perdas em igual medida ou de forma proporcional entre os credores) decorrentes da quebra do devedor627.




    Esse princípio busca, especialmente na falência, a satisfação proporcional dos credores, excluindo a sistemática de que prior in tempore potior in jure (“o primeiro no tempo, preferente no direito”)628, que constitui o cerne das execuções individuais.




    Porém, essa situação muda radicalmente quando o devedor se encontra em uma situação de insolvência patrimonial, em particular quando há uma pluralidade de credores, razão pela qual deve prevalecer, nessas circunstâncias, a igualdade de tratamento e um processo de execução coletiva em favor da comunidade de credores629.




    Nessa linha, enquanto, nas execuções individuais, o princípio da prioridade (Prioritätsprinzip) está em primeiro plano, as execuções coletivas são cunhadas pelo princípio da igualdade de tratamento dos credores (Gleichbehandlungsgrundsatz). Assim, a noção básica de um processo de insolvência está no objetivo de satisfazer de modo igualitário os credores da mesma natureza, ainda que parcialmente630.




    Trata-se de um dos pilares de sustentação do regime falimentar631, estando refletido, direta ou indiretamente, em uma série de dispositivos legais da LREF (arts. 7º, §§2º e 3º, 76, 83, 126, 129 e 130, além das regras penais que buscam punir o falido que favorece um credor em detrimento de outro)632, ainda que exista uma ordem de pagamento previamente estabelecida pela lei633. Ou seja: a igualdade de direitos convive com uma ordem de preferência, uma vez que os credores não formam um grupo homogêneo634.




    Por se tratar de princípio de direito privado, entende-se aplicável às comunhões de interesses635. Assim, há influência do princípio do tratamento paritário a todos os credores (par conditio creditorum) na recuperação judicial – bem como na recuperação extrajudicial –, ainda que não exista disposição legal expressa nesse sentido636.




    As classes que formam a assembleia geral de credores (LREF, art. 45) e o tratamento que deve ser dispensado a elas no plano de recuperação judicial materializam a influência do referido princípio dos regimes recuperatórios. Por exemplo, credores da mesma classe e nas mesmas circunstâncias devem receber o mesmo tratamento, apesar de se permitir o tratamento diferenciado desde que respeitados determinados critérios (como agora está expresso no art. 67, parágrafo único, embora fosse possível tal interpretação ainda antes da reforma, mediante leitura do art. 58, §2º, da LREF, bem como do art. 161, §2º)637.




    3.5. Interesse e participação ativa dos credores 




    Os credores são os principais afetados com a crise da empresa, seja porque acabam por financiar compulsoriamente a atividade do devedor, ou mesmo porque, na maior parte das vezes, recebem o seu crédito de modo diverso do originalmente pactuado. Isso sem mencionar o custo que lhes é imposto para a tutela de seus direitos no bojo dos processos de recuperação e de falência.




    Em função de tudo isso, cabe reconhecer a relevância do interesse dos credores, bem como atribuir a eles um papel mais ativo dentro do sistema concursal638. Assim, diferentemente do que ocorria no regime anterior, em que a concordata era imposta aos credores após a avaliação judicial acerca do simples cumprimento de certos requisitos, a LREF reservou um papel de destaque aos credores nos regimes de crise, tanto na recuperação judicial quanto na recuperação extrajudicial, além de tê-lo feito, também, na falência. O credor passa, então, de coadjuvante a protagonista na cena dos regimes da LREF.




    Na recuperação judicial, a aprovação do plano depende da chancela dos credores reunidos em assembleia (aprovação expressa) ou, no mínimo, da não apresentação de objeções ao plano (aprovação tácita), conforme se depreende do exame dos arts. 55 e 56. A possibilidade de os credores apresentarem plano alternativo, introduzida pela reforma de 2020, reforça o seu protagonismo (arts. 6º, §4-A e 56, §4º). A desistência do devedor do pedido de recuperação já deferido depende de prévia aprovação pela AGC, nos termos do art. 35, I, “d”, c/c art. 52, §4º, da LREF. Ademais, a rejeição do plano pela assembleia geral de credores implicará na convolação da recuperação judicial em falência (art. 73, III), ressalvadas as hipóteses dos art. 58, §1º e 56, §4º.




    Na recuperação extrajudicial, a participação dos credores é, igualmente, essencial, pois a adesão ao regime é, em regra, facultativa (art. 162). Também nesse regime é possível a impugnação judicial do plano, sem que exista, no entanto, o risco de ser decretada a quebra do devedor em caso de procedência de tal impugnação (art. 164).




    Mesmo nas hipóteses de cram down (seja na recuperação judicial, seja na recuperação extrajudicial), situação em que o plano é imposto à minoria dissidente, a adesão dos credores é relevante, pois, ainda assim, um número mínimo de créditos deve tê-lo aprovado para que seja imposto (arts. 58, §1º, e 163). A fórmula do “cram down à brasileira” nada mais é do que um rebaixamento do quórum de aprovação pelo juiz à luz da verificação, no caso concreto, da função social da empresa – o que não significa, em hipótese alguma, a desconsideração total da vontade dos credores.




    As regras que preveem uma participação ativa dos credores consistem em uma importante mudança de perspectiva. Afinal de contas, como são os credores que sofrerão os efeitos da recuperação, nada mais justo que o poder decisório acerca disso recaia sobre eles. Ademais, parte-se da premissa de que os credores tenderão a cooperar para a solução da crise do credor, pois os resultados advindos da conduta cooperativa costumam ser economicamente mais eficientes.




    No que se refere especificamente à falência, também é possível verificar a materialização do princípio em exame em uma série de regras, dentre as quais se destacam: a previsão genérica que estabelece a necessidade de deliberação da AGC sobre qualquer matéria que possa afetar o interesse dos credores (art. 35, II, “d”); as específicas que requerem sua manifestação nas hipóteses de constituição do comitê de credores; a escolha de seus membros e a sua substituição (art. 35, II, “b”); a adoção de outras modalidades de realização do ativo (art. 35, II, “c”, c/c art. 145); e a autorização do comitê de credores, quando constituído, para celebrar contratos que produzam renda para a massa falida (art. 114).




    3.6. Transparência 




    O colapso patrimonial do devedor gera uma espécie de associação para repartição dos danos (associazione pel riparto dei danni)639 ou comunhão de perdas (Verlustgemeinschaft)640, da qual participam, em menor ou maior grau, todos os envolvidos. O destino da empresa em crise passa a não importar apenas aos seus titulares, mas também a toda comunidade de credores, a quem é dada a prerrogativa de acompanhar o deslinde dos regimes de crise, bem como de decidir sobre relevantes questões de seu interesse (LREF, art. 35).




    É nesse contexto que se insere o princípio da transparência, dado que o conhecimento acerca da real situação da empresa é necessário ao exercício dos direitos conferidos aos credores. Em outras palavras, do princípio da transparência deriva o direito à informação (full and fair disclosure), que, assim como o direito ao voto, é instrumental à defesa do crédito.




    Dentro desse ideal de transparência e ampla divulgação de informações no contexto da insolvência, estão, por exemplo, as regras que estabelecem a necessidade de se expor as causas concretas da situação patrimonial do devedor e as razões da crise já na petição inicial das ações de recuperação judicial e extrajudicial, bem como as regras que determinam sejam acostados certos documentos que detalham e comprovam em números o relatado (LREF, arts. 51, 162 e 163, §6º). Na mesma linha, as regras que exigem a elaboração e juntada aos autos de relatórios mensais por parte da recuperanda (art. 52, IV) e do administrador judicial (art. 22, II, “c”), uma vez que o acesso às informações deve ser contínuo e essas devem estar sempre atualizadas.




    A reforma incrementou os níveis da informação disponibilizada aos credores e aos demais interessados nos regimes de crise. A melhora se dá em ao menos três planos: (i) volume de informação prestada (novas informações: arts. 51, II, “e”, III, X e XI); (ii) qualidade da informação (checagem da informação: arts. 22, II, “c” e “h”; 51-A); (iii) acesso à informação (disponibilização no site do administrador judicial e pronta resposta a ofícios de outros juízos e órgãos públicos: art. 22, I, “k” e “m”). Ademais, há regras que apontam para um aumento na fiscalização da recuperanda e dos próprios credores (art. 22, II, “e”, “f” e “g”), o que tende a aumentar a transparência também, além de oferecer um contexto informacional mais amplo acerca da situação da empresa em crise.




    Veja-se, por exemplo, que a petição inicial das ações de recuperação judicial e extrajudicial deve agora indicar: (i) se a autora faz parte de um grupo societário, de fato ou de direito, e, em caso positivo, precisa descrevê-lo (LREF, art. 51, II, “e”); (ii) a relação de credores não sujeitos aos efeitos da recuperação (art. 51, III); (iii) o passivo fiscal (art. 51, X); (iv) a relação de bens e direitos do ativo não circulante, incluídos os bens envolvidos nos negócios jurídicos descritos no art. 49, §3º (art. 51, XI). Antes da reforma, em que pese a sua relevância, a apresentação pelo devedor dessas informações não era obrigatória.




    As reais condições de funcionamento e regularidade, assim como a completude da documentação acostada na petição inicial, podem ser objeto de constatação prévia (LREF, art. 51-A). Em outras palavras, as informações constantes da inicial podem ser objeto de escrutínio e checagem por profissional indicado pelo juiz ainda antes da decisão que defere o processamento da recuperação judicial. A perícia prévia, como é conhecida na prática, tinha alguma aceitação jurisprudencial, embora carecesse de positivação antes da reforma. Agora a Lei a põe como uma opção para magistrado, o que tende a incrementar sua utilização.




    A obrigação de checagem – “fiscalização da veracidade” – das informações constantes tanto dos relatórios mensais quanto do plano de recuperação (LREF, art. 22, II, “c” e “h”), de disponibilização das informações atualizadas do processo e de suas principais peças em site da administração judicial (art. 22, I, “k”) e o incremento da fiscalização (art. 22, II, “e”, “f” e “g”) são medidas previstas na reforma de 2020 que devem reduzir a assimetria informacional entre credores profissionais (v.g., bancos e grandes fornecedores) e credores não profissionais (v.g., pequenos fornecedores e trabalhadores), bem como devem propiciar um ambiente de reestruturação mais hígido.




    Muito embora administradores judiciais oficiosos já seguissem muitas das regras e diretrizes positivadas na LREF pela reforma, não deixa de ser uma medida salutar obrigar, por força da lei, os profissionais a agirem da mesma forma, sob pena de substituição ou, em casos mais graves, de destituição do cargo.




    Além disso, como qualquer processo, e talvez com muito mais razão nos concursais, a regra é que não há tramitação judicial em segredo de justiça. O processo deve ser público e qualquer pessoa deve ter acesso aos autos e a todas as informações apresentadas em juízo. A justificativa para o acesso irrestrito ao processo está no fato de que os casos de insolvência envolverem interesses de toda uma coletividade641, ressalvadas situações em que é preciso resguardar a intimidade das partes diante de alguns fatos ou em que é preciso viabilizar a adequada apuração de ilicitudes642.




    Por exemplo, algumas informações, mormente referentes aos bens particulares de sócios e administradores que devem ser apresentados na exordial da recuperação judicial (LREF, art. 51, VI), são resguardadas pelo Poder Judiciário mediante pedido expresso e justificado do devedor. Nesses casos, tais documentos são autuados em apartado e tramitam em segredo de justiça, ficando à disposição do juízo. Entende-se que, se estiverem presentes indícios fraude643, essa documentação deve ser acostada, sem restrição, ao processo de recuperação judicial, embora haja decisões em sentido contrário na jurisprudência644.




    É verdade que a abertura de informações deve, no entanto, respeitar o direito constitucional de privacidade (CF, art. 5º, X e XII) e os segredos de negócio. As normas sobre transparência precisam ser interpretadas com razoabilidade e de modo a conjugar os objetivos da LREF com outros direitos e garantias existentes.




    Nessa linha, o administrador judicial deve interpretar cum grano salis o comando contido no art. 22, I, “m”, que ordena sejam respondidos ofícios de outros juízos e órgãos públicos no prazo de 15 (quinze) dias, sem a necessidade de prévia deliberação do juízo universal. Isso porque o princípio da transparência não autoriza uma devassa nos dados e informações da empresa por qualquer interessado, ainda que autoridade pública. Assim, se alguma requisição de informações parecer despropositada e alheia aos interesses em jogo no processo concursal, deve o administrador judicial submeter a questão ao juízo, ouvindo-se o devedor.




    Finalmente, os relatórios e informações prestadas pelo administrador judicial não podem expor dados e informações sensíveis do negócio da recuperanda ou mesmo da falida, prejudicando-a comercial e industrialmente, porquanto os segredos de negócio possuem valor em si e não devem ser objeto de exposição desnecessária.




    3.7. Redução do custo do crédito 




    Embora nem sempre verificada na prática, a redução do custo de crédito é mais um dos princípios norteadores da LREF. Em vários dispositivos, é possível verificar regras que criam direitos especiais para as instituições financeiras, reduzindo os riscos que elas normalmente enfrentariam em suas operações de crédito. Em razão disso, poderiam cobrar juros proporcionalmente mais baixos, segundo a lógica: quanto menor o risco, menores os juros. Exemplo disso é a imunização de certos créditos em relação aos efeitos da recuperação645.




    Outra vantagem encontra-se na composição da AGC: os titulares de garantias reais (geralmente instituições financeiras) formam uma classe própria (LREF, arts. 41, II, c/c 45), com direito de voto em separado para deliberar sobre o plano, o que lhes garante um virtual poder de bloquear a aprovação do plano caso com ele não concordem. Da mesma forma, a própria posição do crédito bancário na ordem de pagamentos da falência (art. 83, II) revela o objetivo de reduzir o custo do crédito: o crédito com garantia real – a modalidade típica de garantia exigida pelos bancos em suas operações de financiamento – ocupa o segundo grau na ordem de pagamento dos créditos concursais, logo abaixo dos créditos trabalhistas e acima do Fisco.




    3.8. Proteção ao trabalhador 




    Quis o legislador proteger, também, aqueles que trabalham na empresa em crise, bem como os que já foram desligados, mas que possuem crédito contra ela. É o princípio da proteção do trabalhador, consubstanciado em vários dispositivos da LREF.




    Na falência, destaca-se a própria classificação do crédito trabalhista no quadro dos credores: conforme dispõe o art. 83, I, o crédito trabalhista, como regra, está em primeiro lugar entre os créditos concursais – além do previsto nos arts. 84, I-A e 151, que ordenam o pagamento imediato de determinadas verbas salariais. Ainda, também protetiva é a regra que considera extraconcursal o crédito dos trabalhadores pelo serviço prestado depois da decretação da falência da empresa (LREF, art. 84, I-D).




    No âmbito da recuperação judicial, o dispositivo preambular do regime já contém uma norma de natureza programática no sentido da necessária tutela do trabalhador (LREF, art. 47)646. Além disso, o art. 54 prevê um prazo máximo de um ano dentro do plano de recuperação para o pagamento dos créditos trabalhistas já vencidos (caput), extensível para três anos caso não seja proposto deságio e sejam prestadas garantias reputadas suficientes pelo juiz do pagamento integral do crédito (art. 54, §2º), e um prazo de 30 (trinta) dias para o pagamento dos créditos de natureza estritamente salarial, vencidos até três meses antes do pedido de recuperação, no limite de até cinco salários-mínimos por trabalhador (art. 54, §1º).




    Assim sendo, a natureza alimentar do crédito trabalhista faz dele um crédito superprivilegiado no sentido de que o seu pagamento deve ocorrer quase imediatamente se comparado aos prazos de pagamento de outros créditos647.




    No entanto, reconhece-se que a proteção conferida aos trabalhadores e à sua participação no deslinde da recuperação judicial ou da falência se dá, basicamente, apenas quando esses detiverem também a posição de credores. Nas situações em que não são titulares de créditos, os trabalhadores não participam da AGC, não nomeiam membros do comitê de credores nem podem apresentar impugnações a créditos constantes da relação de credores apresentada pelo administrador judicial.




    Em outras palavras, não havendo inadimplemento dos créditos trabalhistas antes do pedido, a classe não tem voz na recuperação judicial ou na falência. Veja-se, então, que não é conferida uma participação aos trabalhadores enquanto trabalhadores, mas tão somente na qualidade de trabalhadores-credores, o que é objeto de crítica por parte da doutrina648.




    Por outro lado, a LREF, aparentemente com a intenção de tutelar o trabalhador, os exclui do regime da recuperação extrajudicial se não estiverem representados coletivamente na negociação (art. 161, §1º), crendo que uma negociação extrajudicial conduzida individualmente poderia causar graves prejuízos à classe – possivelmente em razão da dificuldade de coordenação de tais credores, da extrema necessidade que pode gerar o inadimplemento do crédito destinado ao sustento do empregado e de sua família e de outras peculiaridades envolvendo esse tipo de crédito.




    Em suma, são regras que existem em atenção à natureza eminentemente alimentar do crédito trabalhista e da conhecida hipossuficiência do trabalhador, agente que usualmente não consegue negociar garantias em seu contrato de trabalho, tampouco embutir em sua remuneração uma taxa de risco – tal como o fazem as instituições financeiras e os grandes fornecedores, por exemplo.




    3.9. Preservação e maximização dos ativos do falido 




    Para atender um maior número de credores na falência e para aumentar as chances de recuperação da empresa em crise, a LREF oferece mecanismos a fim de assegurar a obtenção do máximo valor possível pelos ativos do falido, (i) evitando a deterioração provocada pela demora excessiva do processo, (ii) priorizando a venda da empresa em bloco para evitar a perda dos intangíveis e (iii) possibilitando ao administrador judicial celebrar contratos que gerem renda a partir da exploração dos bens da massa falida, enquanto esses não forem alienados.




    Os incisos I a III do art. 75, introduzidos na reforma de 2020, são exemplares ao disporem que a falência visa a “I – preservar e a otimizar a utilização produtiva dos bens, dos ativos e dos recursos produtivos, inclusive os intangíveis, da empresa; II – permitir a liquidação célere das empresas inviáveis, com vistas à realocação eficiente de recursos na economia; e III- fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio da viabilização do retorno célere do empreendedor falido à atividade econômica”. Dispõe ainda o §2º do mesmo dispositivo que: “A falência é mecanismo de preservação de benefícios econômicos e sociais decorrentes da atividade empresarial, por meio da liquidação imediata do devedor e da rápida realocação útil de ativos na economia”.




    Em outras palavras, busca-se, na falência, (a) a maximização dos ativos do falido e (b) a realocação dos ativos na economia, além (c) da liberação do falido para reempreender.




    Nesse sentido, a LREF prioriza a preservação e a maximização dos ativos do falido: (i) na regra que permite ao administrador judicial fazer a avaliação dos bens do falido arrecadados, se tiver conhecimento técnico para tanto; possibilitando, ainda, (ii) a avaliação dos bens em bloco, se isso for possível (art. 108); (iii) na permissão, em razão dos custos e no interesse da massa falida, de aquisição ou adjudicação, de imediato, pelos credores, dos bens arrecadados, pelo valor da avaliação, atendida a regra de classificação e preferência entre eles, desde que autorizado pelo juiz e ouvido o Comitê de Credores, se houver (art. 111); (iv) na hipótese de venda antecipada dos bens perecíveis, deterioráveis, sujeitos à considerável desvalorização ou que sejam de conservação arriscada ou dispendiosa (art. 113); e (v) na permissão de celebrar contratos para gerar renda a partir dos bens da massa (art. 114).




    Ademais, o princípio materializa-se: (vi) na preferência legal pela venda do mais abrangente conjunto de bens possível (art. 140), iniciando pela venda da empresa em bloco, com todos os seus estabelecimentos (art. 140, I); (vii) na alienação da empresa por estabelecimento (art. 140, II); (viii) na alienação de bens em bloco (art. 140, III); e, como última opção, (ix) na alienação individual de bens (art. 140, IV). Como é evidente, as hipóteses iniciais permitiriam obter um maior valor de venda e até a continuação da atividade nas mãos de outro empresário.




    É importante, ainda, lembrar das técnicas de recuperação que importam o trespasse do estabelecimento (art. 50, VII), o usufruto da empresa (art. 50, XIII) e a venda integral da empresa (art. 50, XVIII), hipóteses essas que consideram que o conjunto de bens pode gerar valor para o devedor – estando, a rigor, a noção de maximização e de preservação dos ativos do devedor igualmente ínsita aos regimes recuperatórios (judicial e extrajudicial).




    3.10. Celeridade, eficiência e economia processual 




    Os princípios da celeridade, da eficiência e da economia processual prescrevem que as normas procedimentais sejam interpretadas e aplicadas de modo a privilegiar a condução ágil, adequada e econômica dos regimes recuperatórios e falimentar649.




    Nesse sentido, o art. 75, §1º, da LREF, afirma que: “O processo de falência atenderá aos princípios da celeridade e da economia processual” – o que, logicamente, deve abranger todos os seus incidentes, apensos e recursos650. Dispõe ainda o §2º do mesmo dispositivo que: “A falência é mecanismo de preservação de benefícios econômicos e sociais decorrentes da atividade empresarial, por meio da liquidação imediata do devedor e da rápida realocação útil de ativos na economia”. Como referido acima, lembre-se que o art. 75, II, prevê que a falência objetiva “permitir a liquidação célere das empresas inviáveis”.




    Também são aplicáveis ao procedimento falimentar os arts. 6º e 8º do Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015), bem como a previsão contida na Constituição Federal, em seu art. 5º, LXXVIII651.




    A doutrina, abordando especificamente a questão no processo concursal, esclarece que o magistrado, ao definir as questões incidentais ocorrentes no processo, deverá pautar-se pelas decisões que tenham uma produção jurídica de efeitos mais rápida, pois a demora no processo traz a deterioração do patrimônio e a perda de seu valor econômico, acarretando prejuízo irrecuperável tanto para o devedor quanto para os credores.




    O princípio da economia visa a garantir ao credor o menor gasto possível na busca da satisfação de seu crédito, bem como na definição por parte do magistrado, acompanhado pela manifestação (apenas quando assim exigido) do Ministério Público, de medidas menos burocratizantes que não só prolongarão a tramitação do processo como também o tornarão mais oneroso652.




    Um processo caro e longo torna-se desinteressante ao credor, que acabará buscando formas alternativas para a satisfação do seu crédito ou, mesmo, poderá, diante da ineficiência sistêmica, restringir sua participação na atividade econômica do País, pesquisando mercados mais seguros com regimes jurídicos mais eficientes653. Isso sem mencionar que um processo demorado está na contramão da necessidade de preservação dos bens do devedor, inclusive dos intangíveis envolvidos na exploração da atividade empresarial e da sua destinação para uma atividade produtiva capaz de preservar a empresa.




    A LREF buscou, em diversas oportunidades, concretizar tais princípios. O art. 79, por exemplo, dispõe que os processos de falência e os seus incidentes preferem a todos os outros na ordem dos feitos, em qualquer instância654.




    Tal prioridade na tramitação dos processos falimentares foi, corretamente, ampliada pela reforma de 2020 com a inserção do art. 189-A na LREF, segundo o qual todos os processos previstos na LREF, incluindo os recursos, “bem como os processos, os procedimentos e a execução dos atos e das diligências judiciais em que figure como parte empresário individual ou sociedade empresária [incluindo a massa falida] em regime de recuperação judicial ou extrajudicial ou de falência terão prioridade sobre todos os atos judiciais”, ressalvados os casos de habeas corpus e eventuais prioridades estabelecidas em lei especial655 – seguindo orientação (Decreto-Lei 7.661/1945, art. 203).




    Igualmente, faz-se referência à previsão do art. 40, o qual impede o deferimento de qualquer medida judicial para a suspensão ou adiamento da AGC em razão de pendência de discussão acerca da existência, da quantificação ou da classificação de créditos. Vale mencionar, ainda, as regras que possibilitam a prática imediata de atos ao longo do procedimento falimentar, tais como a alienação dos ativos do falido no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da data da lavratura do auto de arrecadação, independentemente da formação do quadro-geral de credores, de acordo com os arts. 139, 140, §2º e 142, §2ª A da LREF.




    A reforma de 2020 reforçou a ideia de celeridade. Além das já citadas alterações no art. 75, o legislador previu que o administrador judicial deve apresentar um plano de alienação dos ativos do falido no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da sua nomeação (LREF, art. 99, §3º), bem como proceder a venda no prazo de 180 (cento e oitenta) dias da juntada do auto de arrecadação no processo (arts. 22, III, “j” e 99, §3º). São dispositivos que concretizam o comando programático de liquidação célere/imediata dos ativos da massa (art. 75, II e §2º), propiciando a sua realocação na economia (art. 75, II e §2º) e a liberação do falido para reempreender (art. 75, III).




    Na mesma linha, a regra que permite o encerramento sumário da chamada “falência frustrada”, assim entendida a falência desprovida de bens minimamente suficientes para as despesas do processo (LREF, art. 114-A). A positivação dessa prática de eliminar processos que geram mais custos do que trazem benefícios para as partes envolvidas, que já encontrava alguma guarida jurisprudencial, está entre os grandes avanços da reforma de 2020.




    Ainda, a fim de permitir o encerramento célere da falência, o §10 do art. 10, inserido pela reforma de 2020, previu que: “O credor deverá apresentar pedido de habilitação ou de reserva de crédito em, no máximo, 3 (três) anos, contados da data de publicação da sentença que decretar a falência, sob pena de decadência”. Também, por economia de tempo e de recursos, os livros obrigatórios, os documentos e as senhas de acesso aos sistemas contábeis, financeiros e bancários, bem como a relação de credores são, agora, entregues diretamente ao administrador judicial (art. 104, II, V e XI).




    A reforma de 2020 foi intensa na tentativa de acelerar o processo de recuperação judicial. Nesse desiderato, limitou as prorrogações do período de proteção (stay period) a no máximo uma vez por mais 180 (centro e oitenta) dias (LREF, art. 6º, §4º)656, restringiu a prerrogativa de os credores suspenderem a AGC ao prazo máximo de 90 (noventa) dias (art. 56, §9º) e ordenou que o administrador judicial assegure que devedor e credores não adotem expedientes dilatórios inúteis ou prejudiciais ao regular andamento das negociações (art. 22, II, “f”).




    Em prol da eficiência e da economia processual, o site da administração judicial deverá disponibilizar as principais informações e peças processuais e disponibilizar modelos (templates) de pedidos de habilitação e divergência que facilitem a participação dos credores (LREF, art. 22, I, “j”, “k”, “l”). Ofícios e solicitações de outros juízos e órgãos públicos deverão ser respondidos no prazo máximo de 15 (quinze) dias, sem a necessidade de intimação judicial (art. 22, I, “m”). Tudo aplicável, igualmente, à falência.




    A AGC poderá ser virtualizada (LREF, art. 39, §4º, II) ou até substituída por termo de adesão ao plano (arts. 39, §4º, I; 45-A; e 56-A) ou outro mecanismo reputado suficientemente seguro pelo juiz, como o envio de cartas com os votos, o lançamento de votos em plataforma disponibilizada pelo administrador judicial ou, ainda, a criação de um incidente de votação para manifestação dos votos por petição (art. 39, §4º, III).




    A recuperação poderá ser finalizada pelo juiz logo após a homologação do plano de recuperação (LREF, art. 61), independentemente da consolidação do quadro geral de credores (art. 63). Nessa hipótese, as habilitações e impugnações retardatárias serão redistribuídas como ações autônomas (art. 10, §9º) e os créditos se submeterão normalmente aos efeitos do plano.




    De todo o exposto, cumpre destacar que cabe a todos os envolvidos no processo de falência, de recuperação judicial ou extrajudicial, e especialmente ao magistrado, concretizar tais princípios, adotando-se uma perspectiva instrumentalista da jurisdição e afastando-se do formalismo exagerado em prol da efetividade657.




    3.11. Liberação do falido 




    Um dos grandes méritos da reforma de 2020 foram as regras tendentes a acelerar o processo de falência e liberar o falido para reempreender, embora o legislador tenha adotado uma postura tímida com relação ao conteúdo e à extensão dos efeitos jurídicos das regras relativas à liberação do devedor.




    O direito falimentar deve ser entendido como um ramo do direito em constante evolução, não como uma realidade dada e imutável. Em sistemas concursais mais evoluídos e bem resolvidos, esse ramo do direito possui como um de seus principais pilares de sustentação a liberação do devedor individual (fresh start)658, que se materializa na regra da liberação das dívidas sujeitas ao regime concursal após a entrega dos bens e direitos para pagamento de suas obrigações (discharge)659.




    A liberação do devedor falido é uma política legislativa da maior relevância, pois faz da falência uma opção real para o empreendedor desafortunado, que, diante da impossibilidade de reverter a crise da sua empresa, pode liquidá-la e, então, liberar-se das dívidas concursais que sobejarem o valor arrecadado660.




    Em sentido oposto, uma falência morosa e que não distinga, rapidamente, a quebra honesta da fraudulenta, de modo a liberar os falidos de boa-fé para empreender novamente, consiste em regime jurídico ultrapassado e ineficiente do ponto de vista econômico, bem como um incentivo para que o empreendedor se utilize de formas jurídicas para burlar a proibição (um “laranja”, por exemplo) e voltar ao mercado, ou que pura e simplesmente acabe por encerrar irregularmente a exploração da atividade.




    Embora em outro contexto histórico e sob roupagem mais moderna e elegante, o direito vigente ainda reproduz certa tradição de algumas cidades medievais francesas e italianas, nas quais o falido era obrigado a usar um boné – de tom verde na França e de cores diversas na Itália – para caracterizar sua situação de bancarroteiro, a fim de que essa condição fosse do conhecimento de todos661.




    Não se trata de revisitar a distinção medieval entre falência honesta e fraudulenta, mas sim de encontrar um ponto de equilíbrio. A remissão da dívida diante da sua insuficiência patrimonial do devedor após o decurso de determinado período, desde que não haja indício de fraude aos credores, é consequência que se impõe.




    A introdução da regra da liberação do falido na LREF não busca estimular a possibilidade de o devedor não pagar suas dívidas, muito menos a lógica de que o empresário deve se habituar à ideia de não adimplir integralmente seus credores, cabendo ao Estado o dever de socorrê-lo em épocas de crise. O direito de recomeçar não é sinônimo de moratória indiscriminada. Essa equiparação é incorreta.




    Em regra, o devedor falido não é o caloteiro contumaz que convive bem com dívidas. Não se trata de dilema moral, mas sim de solução pragmática: não é razoável esperar ad infinitum para que um patrimônio insuficiente gere frutos capazes de cobrir a totalidade dos créditos concursais. Então, é preciso lidar com essa realidade.




    O discharge e o fresh start são regras de humanização do direito falimentar contemporâneo. Dessa forma, precisam ser examinadas como pilares universais do direito da insolvência, cabendo ao sistema jurídico equilibrar pesos e contrapesos, endereçando os incentivos corretos para que o devedor faça o uso adequado desse favor legal, sem prejudicar seus credores.




    Ignorar essa verdade significa lançar no mar da ilegalidade e da informalidade milhares, senão milhões, de empreendedores (os quais, muitas vezes, em nosso País, empreendem por necessidade). Eles não deixarão de explorar empresas662; o farão por interposta pessoa, gerando custos de transação e distorções que poderiam ser evitadas caso se encarasse a falência com maior naturalidade – dado que, assim como a morte, ela faz parte da vida.




    Nesse contexto, o caso do pequeno empreendedor é ainda mais grave, haja vista que seu principal ativo é ele mesmo (seu capital humano, assim entendida a experiência, as relações etc.)663, ao passo que seus ativos não são especializados, motivo pelo qual, em regra, não possuem relevante sobrevalor por estarem agregados664.




    Sobretudo no caso do pequeno empreendedor, impedir seu retorno imediato ao mercado significa lançá-lo à informalidade. Agora, se a falência for um caminho viável – uma forma de entregar o patrimônio empresarial, liberar-se das dívidas e poder recomeçar depois do decurso de determinado período –, a tendência é que haja menos tentativas de recuperar o irrecuperável ou do que não vale a pena recuperar, especialmente quando se trata de pequenos negócios665.




    Nas legislações em que a falência se tornou uma via crucis sem redenção e prazo para acabar, um vórtice que devora o falido e consome parte considerável de seus bens (senão a totalidade deles), ou um locus no qual imperam a presunção de culpa, medidas restritivas, tais como a indisponibilidade cautelar de bens de sócios e administradores, a inabilitação do falido por longos períodos e a extensão dos efeitos da falência666, a utilização da recuperação judicial tende a sofrer graves distorções.




    Isso porque, ao invés de “queimar” no inferno falimentar, o devedor vai preferir se arrastar por anos em uma recuperação sem perspectivas – ou atuar na informalidade, encerrando, por vezes, a atividade de modo irregular. Em troca de uma falência horrorosa, os credores vão preferir uma recuperação indecorosa. E assim por diante. Parece uma combinação paradoxal, senão contraditória, mas não é: para a fortalecer recuperação (judicial ou extrajudicial), deve-se aperfeiçoar a disciplina da falência.




    Somente dessa forma o devedor e seus credores poderão optar, verdadeiramente, pela reorganização ou pela liquidação, diferenciando a empresa viável da inviável. Em síntese, é muito melhor, para todos, um fim horrível do que um horror sem fim.




    Feita essa justificativa teórica da importância das regras relativas à liberação do falido – e a despeito da timidez do legislador ao tratar do tema –, é preciso reconhecer que a reforma de 2020 deu um passo à frente, buscando amainar uma das suas facetas mais primitivas da falência: o instinto de vingança do credor667, simbolicamente incrustrado no provérbio medieval “who cannot pay with his purse pays with his skin”668.




    De um lado, parece fora de dúvidas que o direito falimentar brasileiro avançou no tratamento do tema; de outro, é preciso reconhecer que o legislador não adotou o discharge e o fresh start nos moldes previstos, por exemplo, nos Estados Unidos. Registrada essa ressalva, o “fresh start à brasileira” – expressão se admite apenas para fins de referência – é um conjunto de normas que (i) permitem a extinção mais célere das obrigações do falido (LREF, arts. 158 e 159), (ii) buscam reforçar a proteção de sócios de responsabilidade limitada (arts. 6º-C e 82-A) e (iii) enunciam princípios fomentadores do empreendedorismo e do retorno célere do empreendedor falido à atividade econômica (art. 75, III).




    Ao admitir a extinção das obrigações do falido no prazo de três anos após a decretação da quebra (LREF, art. 158, V) ou imediatamente com o encerramento da falência (art. 158, VI) – o que, todavia, não abrange o passivo tributário, uma vez que demandaria lei complementar –, permite-se a reabilitação mais célere da pessoa física empresária (especialmente se comparada à redação original da LREF).




    Reitera-se: o legislador reformista poderia ter sido mais ousado neste ponto. Por exemplo, era plenamente possível o estabelecimento de um sistema de presunções em favor do falido de boa-fé com base na própria lógica da LREF. Nesse sentido, se ficasse constatado no relatório do administrador judicial (art. 22, III, “e”669) que o falido entregou a contabilidade em ordem e que não há indício relevante de irregularidade em suas atividades, poder-se-ia, ainda que provisoriamente, presumir sua boa-fé, liberando-o para voltar ao mercado em poucos meses670.




    De mais a mais, ao reforçar regras de proteção aos sócios de responsabilidade limitada (arts. 6º-C e 82-A), a reforma de 2020 buscou restringir as perdas desses ao capital aportado no negócio, mecanismo básico de alocação de riscos de qualquer empreendedor, estimulando o investimento privado na atividade produtiva. A rigor, o mecanismo da limitação da responsabilidade permite, metaforicamente falando, que os sócios construam um muro para proteger seu patrimônio pessoal dos credores sociais671, um verdadeiro limitador de perdas672.




    Trata-se de mecanismo que, concebido pelo direito marítimo e disseminado por meio das sociedades anônimas, constitui – ao lado dos títulos de crédito e dos seguros – um dos maiores legados do direito comercial para o desenvolvimento econômico da humanidade673-674. A reforma procurou preservar essa conquista.




    Por fim, ao declarar a intenção de fomentar o empreendedorismo pela viabilização do retorno célere do empreendedor falido à atividade econômica (LREF, art. 75, III), o legislador forneceu um cânone interpretativo para os dispositivos da LREF, unindo-os com base em um propósito comum e direcionando sua aplicação em prol de um resultado prático: a liberação do falido e o incentivo ao reempreendedorismo regular.




    Não se pode olvidar, também, que, ao erigir um conjunto de regras aceleradoras do processo falimentar (LREF, arts. 10, §10; 22, III, “j”; 99, §3º; e 104, II, V e XI), inclusive reconhecendo a inutilidade de se seguir com uma falência frustrada e a possibilidade de encerrá-la sumariamente (art. 114-A), a reforma de 2020 prestou relevantes serviços aos propósitos declarados no art. 75, materializando-os em regras cogentes. Nesse sentido, a liberação do falido e o estímulo ao empreendedorismo não consistem em normas de caráter meramente programático, atingindo efeitos práticos.




    Esse conjunto de alterações conferiu novos ares ao direito concursal brasileiro, configurando um primeiro e promissor passo rumo à evolução da falência. Trata-se de um importante amadurecimento. A falência deve ser encarada como um evento natural. Estigmatizar o falido é ruim para todos, inclusive para os credores; por isso é fundamental exorcizar velhos preconceitos.




    3.12. Favorecimento das empresas de menor porte 




    A LREF também busca conferir um regime favorecido à microempresa (ME) e à empresa de pequeno porte (EPP), cuja matriz constitucional está nos arts. 170, IX, e 179 da Constituição Federal.




    Nesse sentido, foi projetado o plano especial de recuperação judicial (arts. 70 a 72), que objetivou realizar o princípio da simplificação da recuperação das empresas de menor porte ao prever, entre outras medidas, a desnecessidade de realização de assembleia geral de credores para apreciar o plano de recuperação e a predeterminação dos meios de recuperação675.




    O objetivo é que tais empresas não sejam oneradas pelo trâmite da recuperação judicial tradicional, mais lento e custoso. A partir dessa lógica, as microempresas e empresas de pequeno porte teriam ampliado seu acesso à recuperação. No entanto, curiosamente, as supostas vantagens – como se verá em maiores detalhes no Capítulo 13 – tendem a ser um importante fator a inviabilizar a recuperação pelo regime especial, em razão dos riscos embutidos na ausência de AGC e na reduzida maleabilidade dos meios de recuperação disponíveis676.




    A LC 147/2014, responsável pela alteração da LC 123/2006 (Estatuto das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte), acrescentou regras que favorecem as empresas de menor porte no contexto recuperatório e falimentar, dentre as quais se destacam a criação de uma classe específica para os credores enquadrados como microempreendedor individual (MEI), ME ou EPP na assembleia geral de credores (classe IV) e a redução do teto da remuneração do administrador judicial de 5% para 2%. Além disso, estabeleceu nova classe de credores na recuperação judicial (a Classe IV) para as MEs e EPPs, sem contar o fato de ter concedido aos credores assim enquadrados a classificação de credores com privilégio especial, o que foi revogado pela Lei 14.112/2020677.




    A reforma de 2020 autorizou a utilização do plano especial de recuperação judicial aos produtores rurais com dívida sujeita não superior a R$ 4,8 milhões de reais (LREF, art. 70-A), o que tende favorecer o pequeno produtor rural. No mais, o legislador manteve o regime especial com todas suas mazelas, o que tende a manter sua aplicabilidade prática e seu caráter de letra morta.




    




    

      

        567 Para uma crítica acerca da orientação processualista do regime anterior: Comparato, Fábio Konder. Aspectos jurídicos da macro-empresa. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 107-108. Ver, também: Toledo, Paulo Fernando Campos Salles de; Pugliesi, Adriana Valéria. Capítulo II: A preservação da empresa e seu saneamento. In: Carvalhosa, Modesto (coord.). Tratado de direito empresarial, v. V – recuperação empresarial e falência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 58-59.


      




      

        568 Ver, também: Toledo; Pugliesi. Capítulo II: A preservação da empresa e seu saneamento..., p. 87-88.


      




      

        569 Pugliesi, Adriana Valéria. Direito falimentar e preservação da empresa. São Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 54.


      




      

        570 Warren, Elizabeth. Bankruptcy policy. University of Chicago Law Review, v. 54. Iss. 3, article 1, 1987, p. 775-817; Warren, Elizabeth. Bankruptcy policymaking in an imperfect world. Michigan Law Review, v. 92, p. 336-387, 1993; Lisboa, Marcos de Barros; Damaso, Otávio Ribeiro; Santos, Bruno Carazza dos; Costa, Ana Carla Abrão. A racionalidade econômica da Nova Lei de Falências e de Recuperação de Empresas. In: Paiva, Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito falimentar e a nova Lei de Falência e Recuperação de Empresas. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 31-32.


      




      

        571 Buschinelli, Gabriel Saad Kik. Abuso do direito de voto na assembleia geral de credores. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 70.


      




      

        572 Cerezetti, Sheila Christina Neder. A recuperação judicial de sociedade por ações – o princípio da preservação da empresa na Lei de Recuperação e Falência. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 132, nota 152.


      




      

        573 E até louvam-se empresários que recorrem aos regimes concursais, na medida em que comprovam a disposição de assumir os riscos necessários à promoção do capitalismo (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 93-94).


      




      

        574 Os principais teóricos dessa corrente são Douglas Baird e Thomas Jackson (Baird, Douglas G.; Jackson, Thomas H. Corporate reorganizations and the treatment of diverse ownership interest: a comment on adequate protection of secured creditors in bankruptcy. University of Chicago Law Review, v. 51, p. 97-130, 1984; Baird, Douglas G. Loss distribution, forum shopping, and bankruptcy: a reply to Warren. University of Chicago Law Review, v. 54, p. 815-834, 1987; Jackson, Thomas H. The logic and limits of bankruptcy law. Washington: Beardbooks, 1986).


      




      

        575 Nesse sentido: Warren. Bankruptcy policy…; Warren. Bankruptcy policymaking in an imperfect world... No plano legislativo, porém, não há dúvidas de que o sistema norte-americano possui a preservação da empresa como o objetivo principal a ser alcançado.


      




      

        576 Ao ponto de um dos autores do anteprojeto da lei alemã de insolvências (Insolvenzordnung) ter declarado que o diploma seria uma codificação das ideias do professor Thomas Jackson. Na verdade, como bem destaca Sheila Cerezetti, os sistemas europeus dividem-se em dois grandes grupos e cada um deles reflete os posicionamentos doutrinários encontrados nos Estados Unidos (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 132 (nota 141), 145-146).


      




      

        577 O direito alemão é o grande paradigma desse grupo, tanto que influenciou, decisivamente, os direitos espanhol e português (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 135, 145).


      




      

        578 Assim como o direito norte-americano e o francês (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 91, 153-154).


      




      

        579 Buschinelli. Abuso do direito de voto na assembleia geral de credores..., p. 69.


      




      

        580 Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 153-154.


      




      

        581 Westbrook, Jay et al. A global view of business insolvency systems. Washington: The World Bank, 2010, p. 51 ss.


      




      

        582 Lisboa; Damaso; Santos; Costa. A racionalidade econômica da nova Lei..., p. 34-35.


      




      

        583 Evitando aquilo que Fábio Konder Comparato chamou de “movimento pendular da legislação falimentar brasileira”, ora tendente para o lado de um, ora para o do outro (Comparato. Aspectos jurídicos da macro-empresa..., p. 95-98).


      




      

        584 Lisboa; Damaso; Santos; Costa. A racionalidade econômica da nova Lei..., p. 34-37.


      




      

        585 Lisboa; Damaso; Santos; Costa. A racionalidade econômica da nova Lei..., p. 34-37.


      




      

        586 Alexy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.


      




      

        587 Ávila, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 16 ed. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 102.


      




      

        588 Martins-Costa, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tópica no processo obrigacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 427 ss.


      




      

        589 Martins-Costa. A boa-fé no direito privado..., p. 427 ss.


      




      

        590 A relação dos princípios informadores da LREF foi extraída, basicamente, do PARECER 534, de 2004, da Comissão de Assuntos Econômicos sobre o PLC 71, de 2003, que regula a recuperação judicial, a extrajudicial e a falência de pessoas físicas e jurídicas que exerçam a atividade econômica, de relatoria do Senador Ramez Tebet. A relação apresentada pelo referido Parecer também faz referência a outros princípios que perpassam a LREF e todo o ordenamento jurídico – como o princípio da segurança jurídica (consubstanciado nas regras da não sucessão, previstas nos arts. 60, parágrafo único, e 141, II, da novação das obrigações, de acordo com o art. 59, e da manutenção da deliberação da Assembleia Geral de Credores, conforme art. 39, §§2º e 3º) e ao rigor na punição dos crimes falimentares (existindo as previsões do Capítulo VII da LREF, em que encontramos as disposições penais do art. 168 ao art. 188). A reforma introduzida pela Lei 14.112/2020 trouxe outros princípios ao direito concursal brasileiro, tais como o incremento das regras de transparência (que, em certa medida, já existiam na versão original da Lei 11.101/2005) e a busca por maior celeridade na liberação do falido (cujo objetivo é incentivar o reempreendedorismo, algo que não recebia um tratamento adequado na redação original da LREF).


      




      

        591 Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 300; STJ, 2ª Seção, AgRg no CC 129.079/SP, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 11/03/2015; STJ, 2ª Turma, AgRg no REsp 1.462.032/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/02/2015; STJ, 4ª Turma, REsp 1.173.735/RN, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 22/04/2014; STJ, 2ª Seção, CC 111.645/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 22/09/2010; STJ, 2ª Seção, CC 108.457/SP, Rel. Min (Des. Conv.) Honildo Amaral de Mello Castro, j. 10/02/2010; STJ, 1ª Turma, REsp 844.279/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 05/02/2009; STJ, 1ª Seção, CC 79.170/SP, Rel. Min. Castro Meira, j. 10/09/2008; STJ, CC 129.626/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi (decisão monocrática), 15/08/2013; STJ, CC 115.081/SP, Rel. Min. Marco Buzzi (decisão monocrática), j. 06/02/2012; e TJSP, Câmara Especial de Falências e Recuperações Judiciais de Direito Privado, AI 461.740-4/-00, Rel. Des. Pereira Calças, j. 28/02/2007 (assim decidindo: “a preservação da empresa é o maior princípio da Lei n. 11.101/2005, não se olvidando que os princípios têm peso e densidade, devendo ser mensurados. Violar um princípio é mais grave do que violar uma regra, mercê do que, havendo conflito entre um princípio e uma regra, o juiz deve dar prevalência ao princípio”).


      




      

        592 Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 300. Sobre o tema, ver, ainda: SILVA, Vinicius Spaggiari. O princípio da preservação da empresa na LRE 11.101/2005: conceito e crítica. Dissertação (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2013.


      




      

        593 Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 206, 208, 236.


      




      

        594 Comparato, Fábio Konder. A reforma da empresa. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 22, n. 50, p. 57-74, abr./jun. 1983; Antunes. Estrutura e responsabilidade da empresa..., p. 29.


      




      

        595 Comparato, Fábio Konder. Estado, empresa e função social. Revista dos Tribunais, São Paulo, a. 85, v. 732, p. 38-46, out. 1996; e Comparato, Fábio Konder. Função social da propriedade dos bens de produção. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 25, n. 63, p. 71-79, jul./set. 1986.


      




      

        596 Wonnacott, P.; Wonnacott, R. Ecomonia. 2 ed. São Paulo: Makron, 1994, p. 25; Coase, Ronald. The problem of social cost. The firm, the market and the law. In: ____. The problem of social cost. Chicago: The University of Chicago Press, 1988, p. 95-156 (Coase, Ronald. O problema do custo social. In: Salama, Bruno M. (org.) Direito e economia – textos escolhidos. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 59 ss). Sobre as externalidades – positivas e negativas – decorrentes do exercício da empresa, ver, exemplificativamente: Krugman, Paul; Wells, Robin. Introdução à economia. Trad. de Helga Hoffmann. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 395-408; Nusdeo, Fábio. Curso de economia – introdução ao direito econômico. 5 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 152-161; Yazbek, Otávio. Regulação do mercado financeiro e de capitais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 47-49; e Verçosa, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial, v. 1. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 174-180. Existe, em razão disso, a conhecida equação: “quanto maior a iniciativa privada em determinada localidade, maior o progresso econômico.” (STJ, 2ª Turma, REsp 363.206/MG, Rel. Min. Humberto Martins, j. 04/05/2010).


      




      

        597 Em regra, a empresa tem maior valor quando está em atividade (going concern) do que liquidada, porquanto a organização dos fatores de produção agrega utilidade aos bens que, somados, constituem seus ativos. É o caso, por exemplo, de uma empreiteira que possui excelentes clientes e fornecedores, know-how, mão de obra qualificada, mas que não possui bens materiais de valor relevante; as máquinas, os equipamentos e os imóveis que utiliza no desempenho de sua atividade são todos alugados ou arrendados de terceiros. Trata-se tipicamente de uma empresa que, se liquidada, resultará em perdas, se comparado ao potencial de geração de riquezas. Nesse sentido, a liquidação de uma empresa viável economicamente, por mais que se procure manter agregados os fatores de produção no momento da venda, provavelmente resultará em perda da mais valia que a atividade lhe conferia.


      




      

        598 Ainda que de forma indireta, a acomodação de interesses em torno da empresa em crise e a discussão conjunta acerca da melhor forma de recuperá-la retoma as premissas dos debates doutrinários acerca do interesse social, em especial das correntes ligadas ao contratualismo e o institucionalismo. Calixto Salomão Filho enxerga na essência do art. 47 o ideário institucionalista, consubstanciado no princípio da preservação da empresa, “verdadeiro ponto comum de encontro” dos interesses dos trabalhadores, dos credores, da comunidade, dos acionistas da sociedade devedora, entre outros. Sobre o tema, ver: Salomão Filho, Calixto. Recuperação de empresas e interesse social. In: Souza Junior, Francisco Satiro de; Pitombo, Antonio Sergio A. de Moraes (coord.). Comentários à Lei de Recuperação de Empresas e Falências. 2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43-54. Ver, ainda: Cerezetti. A recuperação judicial da sociedade por ações... Sobre interesse social, institucionalismo, contratualismo e poder de controle, temas fundamentais para o estudo do direito societário, mas, também, para aquilo que aqui nos interessa (direito recuperatório e falimentar), ver, entre outros: Rathenau, Walther. Do sistema acionário – uma análise negocial. Trad. e introd. de Nilson Lautenschleger Jr. Reprodução do texto clássico. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 41, n. 128, p. 199-223, out./dez. 2002; Jaeger, Pier Giusto. L’interesse sociale. Milano: Giuffrè, 1972; Jaeger, Pier Giusto. Interesse sociale rivisitato (quarant’ anni dopo). Giurisprudenza Commerciale, n. 1, p. 795-812, 2000; Berle, Adolph A. Corporate powers as powers in trust. Harvard Law Review, v. 44, p. 1.049-1.079, 1931; Dodd Jr., Merrick E. For whom are corporate managers trustees? Harvard Law Review, v. 45, p. 1.145-1.163, 1932; Hansmann, Henry; Kraakman, Reinier. The end of history for corporate law. Georgetown Law Journal, Washington, n. 89, p. 439-468, jan. 2001; CLARK, Robert. Corporate law. Boston: Little Brown and Company, 1986, p. 20, 675-681, 702; Easterbrook, Frank H.; Fischel, Daniel R. The economic structure of corporate law. Cambridge: Harvard University Press, 1996; Comparato, Fábio Konder; Salomão Filho, Calixto. O poder de controle na sociedade anônima. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005; Leães, Luiz Gastão Paes de Barros. Comentários à Lei das Sociedades Anônimas, v. 2. São Paulo: Saraiva, 1980, p. 248; Guerreiro, José Alexandre Tavares. Sociedade anônima: poder e dominação. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 23, n. 53, p. 73-80, jan./mar. 1984; Guerreiro, José Alexandre Tavares. Sociologia do poder na sociedade anônima. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, a. 29, n. 77, p. 50-56, jan./mar. 1990; Bulgarelli, Waldirio. Regime jurídico da proteção às minorias. Rio de Janeiro: Renovar, 1988, p. 70-74; França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes. Conflito de interesses nas assembléias de S.A. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 21-63; Munhoz, Eduardo Secchi. Empresa contemporânea e direito societário: poder de controle e grupos de sociedade. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 36-60; Salomão Filho, Calixto. Interesse social: a nova concepção. In: ____. O novo direito societário. 4 ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 27-51; Szterling, Fernando. A função social da empresa no direito societário. Dissertação (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2003.


      




      

        599 Que suspende o curso das execuções e ações que possam agredir o patrimônio do devedor por 180 (cento e oitenta) dias depois de deferido o processamento da recuperação judicial ou da distribuição o pedido de recuperação extrajudicial, podendo, de qualquer sorte, o stay period ser antecipado (LREF, art. 6º, §12, e art. 20-B, §1º).


      




      

        600 Que faz extraconcursais os créditos gerados durante a recuperação judicial, em caso de falência da recuperanda (LREF, art. 67), e permite o tratamento diferenciado aos créditos sujeitos à recuperação judicial pertencentes a fornecedores de bens ou serviços que continuarem a provê-los normalmente após o pedido de recuperação judicial (art. 67, parágrafo único). Na jurisprudência: STJ, 4ª Turma, REsp 1.399.853/SC, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ acórdão Min. Antônio Carlos Ferreira, j. 10/02/2015 (assim decidindo: “Créditos relativos a negócios jurídicos formalizados após o momento em que deferido o processamento da recuperação judicial (art. 52) possuem natureza extraconcursal. Aplicação do princípio da preservação da empresa (art. 47). A expressão ‘durante a recuperação judicial’, gravada nos arts. 67, caput, e 84, V, da Lei de Falências e de Recuperação de Empresas, abrange o período compreendido entre a data em que se defere o processamento da recuperação judicial e a decretação da falência, interpretação que melhor harmoniza a norma legal com as demais disposições da lei de regência e, em especial, o princípio da preservação da empresa”). Também nesse sentido: STJ, 3ª Turma, REsp 1.398.092/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 06/05/2014; STJ, 4ª Turma, REsp 1.185.567, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ acórdão Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 05/06/2014. Nesse sentido caminha o Enunciado 10 da Edição 35 da Jurisprudência em Teses do STJ. Ver, também: TJRS, 6ª Câmara Cível, AI 70025116567, Rel. Des. Liége Puricelli Pires, j. 26/03/2009 (assim decidindo: “Os créditos de fornecedores que realizam operações comerciais com a empresa em recuperação – classificados como extraconcursais – preferem aos demais, inclusive aos de natureza trabalhista”); e TJRS, 6ª Câmara Cível, AI 70025116567, Rel. Des. Liége Puricelli Pires, j. 25/09/2008. Sobre o financiamento do devedor em recuperação – um dos aspectos mais sensíveis de qualquer processo recuperatório –, ver: Dias, Leonardo Adriano Ribeiro. Financiamento na recuperação judicial e na falência. 2 ed. São Paulo: Forense, 2022; Kirschbaum, Deborah. A recuperação judicial no Brasil: governança, financiamento extraconcursal e votação do plano. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009, especialmente p. 127 ss; Trovo, Beatriz Villas Boas Pimentel. Captação de recursos por empresas em recuperação judicial e Fundos de Investimentos em Direitos Creditórios (FIDC). Dissertação (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2013.


      




      

        601 Que instituiu o financiamento do devedor e do grupo devedor durante a recuperação judicial, conhecido na prática como DIP financig.


      




      

        602 Benefício este que, infelizmente, não está disponível para o regime da recuperação extrajudicial.


      




      

        603 “Crammed down in the throats of the objectors”, na expressão em inglês.


      




      

        604 Desde que observadas as condicionantes legais (LREF, art. 58, §§1º e 2º), hipótese também presente na recuperação extrajudicial relativamente aos credores que a ela não aderiram (art. 163).


      




      

        605 Benefício que estimula a recuperação, na medida em que o titular da empresa não precisa ter o receio de perder o controle sobre ela para se valer do regime recuperatório – além de garantir a elaboração de um plano por quem está ciente das questões relevantes do negócio. Sabe-se que credores que temem seu afastamento retardam ao máximo a solução recuperatória (Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., p. 101, 106, nota de rodapé 55).


      




      

        606 A propósito da preservação da empresa em contexto falimentar, ver: Toledo, Paulo Fernando Campos Salles de. A preservação da empresa, mesmo na falência. In: De Lucca, Newton; Domingues, Alessandra de Azevedo (coord.). Direito recuperacional: aspectos teóricos e práticos. São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 517-534. Ver, também: Abrão, Nelson. A continuação do negócio na falência. Tese (Livre-Docência em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 1975; Pugliesi. Direito falimentar e preservação da empresa...


      




      

        607 Cerezetti, Sheila C. Neder; Maffioletti, Emanuelle Urbano. Fotografias de uma década da Lei de Recuperação e Falência. In: _____; _____ (coord.). Dez anos da Lei nº 11.101/2005: estudos sobre a Lei de Recuperação e Falência. São Paulo: Almedina, 2015, p. 38.


      




      

        608 Sica, Ligia Paula Pires Pinto. Recuperação extrajudicial de empresas: desenvolvimento do direito de recuperação de empresas brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009, p. 251-302, em especial em p. 283-302. Nesse sentido, vale destacar interessante precedente da 6ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS, 6ª Câmara Cível, AI 70040733479, Rel. Des. Ney Wiedemann Neto, j. 28/04/2011). A leitura da ementa do caso é suficiente para apreender o sentido da interpretação adotada pelo Tribunal: “Agravo de instrumento. Recuperação judicial. Pedido de convocação de nova assembléia de credores, formulado pela empresa recuperanda, com o intuito de apresentar proposta de modificação do plano anteriormente aprovado. Situação não prevista pela lei que, ao mesmo tempo, não está nela vedada. As particularidades do caso concreto, em face do princípio da preservação da empresa, pela sua função social, na forma do art. 47 da Lei n. 11.101, recomendam seja concedida a oportunidade. Recurso provido.” A matéria objeto de recurso foi bem examinada e resumida no seguinte trecho do voto de autoria do Desembargador Ney Wiedemann Neto: “Como bem captou a culta Procuradora de Justiça, em seu parecer, o agravante antecipou que nesta assembléia pretende apresentar a proposta de dação em pagamento, o que está expressamente previsto no art. 50, inciso IX, da Lei n. 11.101. E, assim, mal algum haveria em oportunizar aos credores que se manifestem a respeito do desiderato. Além do mais, é fato incontroverso que a agravante está em mora quanto ao cumprimento do plano, o que de certo modo teve a concordância tácita de todos os que estão afetos ao plano, porque até então não se insurgiram. Como já se passaram tantos meses, não há mal algum em conceder-se essa derradeira oportunidade de readequação do plano, com o objetivo maior da preservação da empresa, que exerce na comunidade local importante função social, antes já destacada.”


      




      

        609 Cerezetti. A recuperação judicial de sociedade por ações..., 203-238; Buschinelli. Abuso do direito de voto na assembleia geral de credores..., p. 73. Nesse sentido, “(...) se houver duas situações possíveis não previstas na lei, deve-se escolher aquela que melhor atenda o princípio que privilegia a possibilidade de recuperação” (se for o caso) (Bezerra Filho, Manoel Justino. Capítulo IX: Procedimento da recuperação judicial – exame dos dispositivos dos arts. 55 a 69. In: Carvalhosa, Modesto (coord.). Tratado de direito empresarial, v. V – recuperação empresarial e falência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 231).


      




      

        610 Observe-se que a Jurisprudência em Teses do STJ, no Enunciado 1 da Edição 35, assim dispõe: “A recuperação judicial é norteada pelos princípios da preservação da empresa, da função social e do estímulo à atividade econômica, a teor do art. 47 da Lei n. 11.101/2005.”


      




      

        611 Faz-se, também, referência ao perfil corporativo, vislumbrando a empresa como instituição. Sobre o tema, ver: Asquini, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. de Fábio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, n. 104, p. 108-126, out./dez. 1996.


      




      

        612 Vide regra dos arts. 966, 980-A, 982, 983 e 1.142 do Código Civil. Nesse sentido, ver: Ascarelli. Corso di diritto commerciale..., p. 145 ss; Ascarelli, Tullio. A atividade do empresário. Trad. de Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econômico, São Paulo, v. 42, n. 132, p. 203-215, out./dez. 2003; Ascarelli, Tullio. O empresário. Trad. de Fábio Konder Comparato, Revista de Direito Mercantil Industrial, Financeiro e Econômico, São Paulo, n. 109, p. 183-189, jan./mar. 1998; Marcondes, Sylvio. Problemas de direito mercantil. São Paulo: Max Limonad, 1970, p. 1-38, 129-161; Marcondes, Sylvio. Questões de direito mercantil. São Paulo: Max Limonad, 1977, p. 1-28; Gonçalves Neto, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentários aos artigos 966 a 1.195 do Código Civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 33 ss, 573 ss; França, Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França. Empresa, empresário e estabelecimento. A nova disciplina das sociedades. In: ____. Temas de direito societário, falimentar e teoria da empresa. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 511-530.


      




      

        613 Vale destacar que o direito concursal desconheceu por muito tempo a distinção entre empresário ou sociedade empresária (como sujeito), empresa (como atividade) e estabelecimento (como objeto). Nesse particular, interessante é a construção de Fábio Konder Comparato: “(...) A empresa segue a sorte do empresário como se fora simples objeto de sua propriedade.” (Comparato. Aspectos jurídicos da macro-empresa..., p. 102). Em outra passagem, o Professor da Faculdade de Direito da USP defende que a diferenciação entre o titular da atividade econômica (o empresário) e a atividade econômica em si (a empresa) penetrou de forma muito menos audaciosa e rápida no direito comercial do que no direito trabalhista, por exemplo. Isso ocorreu porque, no direito laboral, a evolução no tratamento do problema da sucessão nas dívidas e obrigações trabalhistas, quando da transferência do controle societário, ressaltou o fato de a empresa transcender o empresário (Comparato; Salomão Filho. O poder de controle na sociedade anônima..., p. 282-284). O Professor Calixto Salomão Filho ressalta a tentativa da Lei 11.101/05 de dissociar a ruína da empresa da ruína do empresário, de modo a possibilitar que a primeira sobreviva ao último (Salomão Filho. Recuperação de empresas e interesse social..., p. 54). Sobre a empresa na LREF, ver: Cavalli, Cássio. Teoria da empresa na recuperação judicial. In: Cerezetti, Sheila C. Neder; Maffioletti, Emanuelle Urbano (coord.). Dez anos da Lei nº 11.101/2005: estudos sobre a Lei de Recuperação e Falência. São Paulo: Almedina, 2015, p. 200-236.
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