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    NOTA À 2ª EDIÇÃO


    O estudo do Direito da Insolvência está presente na minha vida há quase vinte anos. Passei pelo Decreto-lei nº 7.661/1945, durante a faculdade de Direito e os primeiros anos de atuação profissional. Acompanhei, atentamente, a chegada da Lei nº 11.101/2005 e o desenrolar de sua aplicação nos tribunais, até que recebi, com surpresa, as novidades trazidas pela Lei nº 14.112/2020. Embora as mudanças tenham sido amplamente divulgadas, é sempre um desafio desbravar novos caminhos, especialmente, diante do atual cenário social e econômico.


    Nesse contexto, surgiu a necessidade de atualizar esta obra. O “Plano de Recuperação Judicial” é um tema fundamental ao estudo do Direito da Insolvência e sobre ele me debrucei por mais de quatro anos, durante o doutorado na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, sob a orientação do querido Prof. Dr. Manoel de Queiroz Pereira Calças. Agora, cabe o desafio de estudá-lo à luz das novas disposições trazidas pela recente reforma legislativa.


    Importante lembrar que, desde o lançamento da primeira edição desta obra, além da mencionada reforma, tivemos o advento da Lei nº 13.874/ 2019, Lei da Liberdade Econômica que, ao inaugurar a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, com normas de proteção à livre iniciativa e ao livre exercício de atividade econômica, impactou diretamente no estudo da Falência e da Recuperação de Empresas.


    A natureza contratual do Plano de Recuperação Judicial parece incontroversa e traz consigo a possibilidade das partes – devedores e credores, coletivamente – buscarem as mais variadas soluções para a crise do empresário ou da sociedade empresária no caso concreto.


    Por isso, variadas também são as questões levadas ao Poder Judiciário quando se trata de avaliar a legalidade do plano aprovado ou rejeitado pelos credores, questões que vão desde a legalidade dos negócios pretendidos pelas partes, tais como, alienação de Unidades Produtivas Isoladas, busca de novos financiamentos pelo devedor, aos aspectos societários e até interrelacionados ao Direito Público, como nos casos de atividades econômicas reguladas pelo Estado. Tudo isso sem falar nas questões tributárias que, apesar de não serem objeto de negociação, também são relevantes para o sucesso do processo de Recuperação Judicial.


    A reforma da Lei nº 14.112/2020 trouxe, ainda, a possibilidade dos credores apresentarem Plano Alternativo ao proposto pelo devedor caso este não seja apreciado durante o stay period ou seja rejeitado pelos credores em assembleia, o que, por si só, representa mais um grande desafio para aqueles que atuam na área.


    Assim, nesta 2ª edição, insisto na tentativa de sistematizar o estudo de legalidade do Plano de Recuperação Judicial sob a ótica da Escada Ponteana, de Pontes de Miranda, que classifica os negócios jurídicos segundo as condições de existência, validade e eficácia, agora considerando as novas regras introduzidas pela reforma legislativa e os preceitos instituídos pela Lei da Liberdade Econômica.


    Desbravo essa nova jornada sem a pretensão de esgotar o tema ou de responder a todas as perguntas, mas com a intenção de contribuir para o estudo do Direito da Insolvência, fundamental para o tratamento jurídico da crise da empresa.


    São Paulo, setembro de 2021.


  

    


    


    PREFÁCIO


    Neste mundo do estudo de instituições do direito empresarial, necessariamente frio e objetivo por força do próprio tipo de raciocínio exigido para o exercício de qualquer atividade jurídica, várias vezes a gente encontra manifestações que sensibilizam de maneira tocante. Uma destas situações ocorre quando o autor (no caso, a autora), vem pedir que você faça o prefácio do livro que está lançando. Quem já escreveu um livro sabe que o autor o vê quase como um filho, com o amor paternal (no caso, maternal) que se dedica àquilo que é o resultado do próprio amor, da inteira dedicação. E pedir que você faça o prefácio, quase corresponde a pedir que você seja o primeiro a ver o filho e mais, que você seja o primeiro a ter um contato mais direto com ele, para apresentá-lo ao mundo externo, para dizer quem está vindo. É assim que reajo, com emoção, sempre que alguém me pede para escrever o prefácio.


    Com a minha querida amiga Cinira, é assim que me sinto, porém de forma especial, porque além de ter participado de sua banca de doutorado na PUC de São Paulo, tenho o privilégio de tê-la como colega no magistério da Universidade Presbiteriana Mackenzie, confesso que já com uma ponta de ciúme. Ela leciona recuperação e falência, entre outras matérias e, apesar de seu pouco tempo (pelo menos relativamente à minha senectude lá), já é considerada pelos alunos uma das mais queridas professoras desta matéria. Daí a minha santa inveja e, ao mesmo tempo, a minha alegria de confirmar mais uma vez que, por onde passa, a Cinira conquista os corações e as mentes.


    Este livro é o resultado da tese de doutoramento da autora, sob o título “O Plano de recuperação judicial como negócio jurídico plurilateral: a análise da existência, da validade e da eficácia”, elaborada sob a orientação do meu grande amigo e extraordinária pessoa humana, um dos mais profundos conhecedores da atual Lei de Recuperação e Falências, a LREF, Manoel de Queiroz Pereira Calças, hoje Presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo, banca composta também pelos igualmente brilhantes doutores e diletos amigos, Carlos Alberto Garbi, Fábio Ulhoa Coelho e Rosemarie Adalardo Filardi. Como não poderia ser diferente, após a brilhante apresentação de sua exposição oral sobre o texto e após os questionamentos dos componentes da banca (questionamentos sempre cordiais por parte dos examinadores e sempre assustadores para os examinados), a tese foi aprovada com distinção e agora vem a lume, cumprindo a meta que a universidade sempre visa, ou seja, propiciar a expansão do conhecimento científico.


    Este detalhamento da pesquisa necessária para a elaboração de uma tese, apresenta-se especialmente necessário neste campo de recuperação e falência, por força da jovem Lei 11.101, de 9.2.2005, ainda sob acesa discussão, não só pela sua constante aplicação nos foros judiciais, ante a pesada crise econômica que o País atravessa, como também por força de sua incompletude. O termo incompletude é adequado para dizer o mínimo sobre os defeitos da lei, aprovada às pressas, depois de ter sido discutida durante 12 anos, de 1993 a 2005, aprovação que se deu sob a sufocante pressão do capital financeiro, nacional e internacional. Além dos defeitos inerentes à sofrível qualidade da lei, que deu ensejo à criação de travas (bancárias, fiscais, societárias) que dificultam sobremaneira o atingimento dos fins visados, trata-se de lei que se imbrica com quase todos os demais campos da legislação, a exigir constante estudo, verdadeiramente holístico, do campo legislativo. E a par de tudo isto, a novidade para a qual as atenções se voltam, por se tratar do verdadeiro motor central, peça decisiva para o sucesso (ou não) do projeto de preservação da sociedade empresária, qual seja, o plano de recuperação. E sobre o plano de recuperação, a permanente discussão para se fixar o papel exato do poder jurisdicional na apreciação do plano, se amplo, se limitado aos aspectos da legalidade, se passível de inferência em aspectos de natureza econômica.


    E é a delimitação desta questão que este livro objetiva, ao perscrutar com profundidade o plano apresentado nos autos, à luz dos clássicos elementos de análise do negócio jurídico, ou seja, existência, validade e eficácia. Antes porém, como é recomendável em todo início de estudo, a autora traz uma preciosa análise histórica da crise das empresas, com o exame a partir de institutos do Direito Romano, para caminhar em direção às legislações da Europa, desaguando no Código Comercial de 1850 e no Decreto-lei 7.661, de 1945, até aportar na lei hoje em vigor e que introduziu em nosso sistema a recuperação judicial, antes desconhecida em nosso meio, pelo menos com este tipo moderno de roupagem. No exame da atual lei, a autora se preocupa em identificar seus objetivos e princípios a partir de uma visão bastante abrangente, para logo em seguida detalhar a sujeição dos credores ao procedimento da recuperação, como também examinar o próprio sistema de andamento de tal procedimento.


    Só depois de trazer todos estes elementos para a compreensão mais ampla da matéria, é que a autora passa a centrar seu exame na verificação da natureza jurídica do plano de recuperação, com a análise de sua existência, validade e eficácia. Logo após, parte então para a análise da angustiante questão sobre o limite da intervenção judicial no conteúdo do plano, questão que atormenta tanto os advogados quanto juízes e tribunais, no afã de trazer segurança jurídica para este ponto.


    Aplicando então todos os conceitos trabalhados ao plano de recuperação, conclui que sua aprovação torna-o existente, para em seguida verificar sua validade e ressaltar os diversos casos de nulidade integral ou de algumas de suas disposições, tais como: infringência às disposições do artigo 104 do CC, fraudes à LREF ou qualquer outra disposição legal, bem como diversas outras situações possíveis de levar a tal resultado de nulidade. Na vertente da eficácia, examina quem são os credores sujeitos (ou não) à recuperação, bem como a possibilidade de subordinação desta eficácia a condições ou termos do plano.


    Constatada, corretamente na obra, ser tarefa árdua esta do controle da legalidade do plano, lembra que é trabalho que só pode ser bem concluído com minuciosa análise de cada plano apresentado. Afirma ser indispensável, porém tal tipo de intervenção judicial para que se encaminhem todos, devedor e credores, em direção ao verdadeiro objetivo da lei, ou seja, a recuperação e a preservação da sociedade empresária viável, necessária para tanto a consistência do plano sob o aspecto econômico, bem como sua submissão ao princípio da legalidade, este a ser fixado pela atividade jurisdicional. Apesar de árdua, esta tarefa de controle “pode ser concretizada à luz da tricotomia existência-validade-eficácia, adotada por Pontes de Miranda”, como afirma o texto ao propiciar segura indicação do caminho a ser trilhado.


    Querida amiga Cinira Gomes Lima Melo, muito obrigado pelo honroso convite para o prefácio e parabéns pela obra, bússola a permitir o encaminhamento correto do pensamento para a instigante questão dos limites do controle da legalidade do plano pelo poder jurisdicional.


    São Paulo, setembro de 2019


    MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO


    

      Desembargador aposentado. Advogado na área de consultoria. 

    


    

      Professor de Direito Comercial da Universidade Presbiteriana Mackenzie e da Escola Paulista de Magistratura. Mestre e Doutor pela Universidade de São Paulo
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      Introdução

    


    A atividade econômica é um dos pilares da ordem econômica constitucional, sendo assegurado a todos o seu livre exercício. Isto se justifica em razão dos benefícios que tal atividade traz à sociedade, desde o emprego dos trabalhadores, arrecadação de tributos pelo Estado, estímulo à livre concorrência, circulação de riquezas, dentre outros.


    É incontroverso que toda atividade econômica envolve um risco inerente que deve ser assumido por aquele que se dispõe a exercê-la, ocasionando, por vezes, o que se denomina “crise da empresa”


    A Lei nº 11.101/2005, buscando meios para superação dessa crise da empresa, estabeleceu os institutos da recuperação judicial e extrajudicial, determinando os sujeitos, os créditos, os efeitos e procedimentos que podem ser utilizados pelos empresários e sociedades empresárias na tentativa de superação da crise.


    Dessa forma, o estudo do tratamento jurídico da crise da empresa é tema relevante, especialmente, no que tange aos seus impactos econômicos e sociais, em razão da necessidade de se estabelecer segurança jurídica a todos os agentes envolvidos na atividade econômica: os empreendedores, os trabalhadores, os consumidores e o Estado.


    Assim, a presente pesquisa aborda o plano de recuperação judicial, ou seja, o instrumento por meio do qual o devedor, no processo de recuperação judicial, apresenta os meios que julga adequados para superação da crise.


    O objetivo é o estudo do plano de recuperação judicial, notadamente, o seu conteúdo e limites legais, para compreender os elementos de existência, os requisitos de validade e os fatores de eficácia.


    Para tanto, o primeiro capítulo aborda a evolução histórico-legislativa do direito recuperacional e falimentar, trazendo os fundamentos que culminaram na adoção do sistema de recuperação de empresas vigente.


    No segundo capítulo, realizamos o estudo do instituto da recuperação judicial de acordo com a Lei nº 11.101/2005 com as alterações trazidas pela Lei nº 14.112/2020. São abordados os objetivos, os princípios basilares do instituto, o devedor sujeito à recuperação judicial, a competência, os créditos sujeitos, bem como, uma síntese do procedimento estabelecido pela legislação vigente.


    Quanto aos aspectos processuais, são estudados os legitimados para o pedido de recuperação judicial, os requisitos da petição inicial, a decisão que defere o processamento e seus efeitos, o administrador judicial e a verificação dos créditos.


    Ainda, tratamos da decisão concessiva da recuperação judicial, bem como do cumprimento e das consequências do descumprimento das obrigações assumidas no plano de recuperação judicial pelo devedor.


    No terceiro capítulo, inicia-se o estudo da natureza jurídica do plano de recuperação judicial, momento em que são abordados: o conceito, o conteúdo, a natureza jurídica, a forma de apresentação, objeção dos credores e o sistema jurisdicional de aprovação, com a manifestação expressa ou tácita dos credores, além do instituto do cram down, bem como a possibilidade de apresentação de plano de recuperação judicial pelos credores.


    Por fim, analisamos os aspectos relevantes sobre a existência, a validade e a eficácia do plano de recuperação judicial.


    O plano de recuperação judicial é constituído a partir da manifestação das vontades dos credores e do devedor e está sujeito ao controle jurisdicional de legalidade. Por isso, relevante a análise da sua natureza e os limites do seu conteúdo como forma de nortear as partes – devedor e credores – no momento da sua discussão e aprovação nos autos do processo de recuperação judicial.


    Não pretendemos aqui tratar das peculiaridades que envolvem a assembleia geral de credores, como as relacionadas aos eventuais problemas decorrentes da sua convocação ou dos votos proferidos pelos credores. A abordagem será centrada no conteúdo da proposta apresentada pelo devedor.


    O estudo foi realizado à luz da doutrina e da jurisprudência dominantes, de forma a sistematizar as hipóteses objeto de julgamento pelos tribunais dentro desses três vetores basilares do negócio jurídico: existência, validade e eficácia.


    Assim, tentamos estabelecer os elementos de existência, os requisitos de validade e os fatores de eficácia a ele aplicáveis, estudando-se os precedentes jurisprudenciais, especialmente as cláusulas e disposições objeto de julgamento, como hipóteses que atendam ou ofendam tais preceitos, bem como, as consequências do reconhecimento de vícios ou abusos eventualmente contidos no plano pelo Poder Judiciário.


    A pesquisa foi construída à luz dos princípios basilares da recuperação judicial elencados no artigo 47 da LFR: a preservação da empresa e sua função social, bem como, contempla as alterações introduzidas pela Lei nº 14.112/2020.


    Entendemos que o estudo dos interesses envolvidos no processo de recuperação de empresas e os limites de cada um deles é essencial na busca de equilíbrio necessário e pretendido pela Lei nº 11.101/2005.


  

    


    


    

      1. Aspectos Históricos do Direito
 Recuperacional e Falimentar

    


    

      1.1. Falência

    


    

      1.1.1. Do direito romano às codificações europeias

    


    O fundamento do conceito de falência e recuperação de empresas está na existência do crédito, ou seja, na possibilidade de se prorrogar os pagamentos. Waldemar Ferreira, ao tratar das cautelas para o estabelecimento comercial, ensina que:


    (...) Fazendo as despesas primeiras a fim de instalar o estabelecimento e sorti-lo convenientemente: pondo-o em atividade – proceda com prudência, sempre atento ao fluxo e ao refluxo das entradas e saídas de dinheiro, para que o tenha sempre em caixa, no tanto quanto o suceder de seus pagamentos reclame. Não é isso apenas matéria de contabilidade.


    Quem compra a dinheiro para vender a dinheiro, realiza logo o lucro esperado. Ademais dos descontos usuais nas operações à vista, o suceder dos negócios em moeda aglutina os lucros. Nem sempre assim pode ser. Infiltra-se o tempo em tudo, irresistivelmente, tantas as seduções, que o crédito oferece. No comprar. No vender.


    Adquirindo a crédito, dispõe o comprador de prazo, mais ou menos longo, para pagar o preço. O tempo, porém, é dinheiro. O uso do dinheiro alheio compensa-se com juros proporcionais.1


    A partir da dinâmica descrita por Waldemar Ferreira, presente na vida de todo aquele que exerce atividade econômica, surge o risco inerente de não conseguir cumprir com as obrigações assumidas. A consequência do descumprimento das obrigações foi regulada pelo Direito Romano.


    Clóvis Beviláqua ensina que na vigência da Lei das XII Tábuas, assim era o procedimento adotado com o devedor insolvente:


    (...) Estabelecida judicialmente, a insolvência do devedor, podia o credor amarrá-lo ou metê-lo a ferros, não tendo que fornecer-lhe, para sustento, mais de uma libra de farinha por dia. Se, passado o tríduo do mercado, o infeliz não arranjava meios com que saldar suas contas, podia ser morto ou vendido além Tibre, não havendo fraude, se na hipótese de muitos credores, não fôssem as postas do cadáver proporcionais ao débito, como previne, com fia a sarcástica dureza, o velho código decenviral: partis secanto; si plus minusve secuerint ne fraude esto.2


    Waldemar Ferreira explica que, decorridos os trinta dias do julgamento, o credor poderia, por meio da legis actio per manus injectionem, arrestar a pessoa do devedor e adjudicá-lo. A partir disso, o devedor teria sessenta dias para pagar ou conseguir alguém que pagasse sua dívida. Findo o prazo, o credor podia vendê-lo. Havendo mais de um credor, seria realizada a partilha entre eles.3


    Observe-se que, no Direito Romano, não havia distinção entre devedor comerciante e não comerciante. Quando havia mais de um credor, determinava a lei que as partes fossem repartidas entre eles.


    Sampaio de Lacerda4 ressalta que a interpretação da partis secanto deu margem a divergências. Isto porque alguns afirmam que se partia o cadáver, outros que se partia o preço apurado com a venda do cadáver. De qualquer forma, a responsabilidade pela obrigação era pessoal, ou seja, o devedor deveria cumprir sua obrigação com o seu próprio corpo.


    Em 428 a.C. surgiu a Lex Poetelia Papiria que pôs fim à responsabilidade pessoal do devedor, substituindo tal conceito pela ideia de responsabilidade patrimonial.


    Rubens Requião5 ensina que foi instituída a bonorum venditio, sistema pelo qual os bens do executado eram alienados a uma pessoa que, recebendo-os, se obrigava a pagar os credores de acordo com um rateio proporcional para satisfação dos créditos. Alerta o autor que essa prática fez surgir muitas fraudes, razão pela qual, foi substituída pela missio in bona.


    A missio in bona permitia ao credor imitir-se na posse do patrimônio do devedor, sob a fiscalização do pretor, o que somente era deferido mediante a confissão do devedor, sua ausência ou fuga. Após, ocorria a venda dos bens para pagamento dos créditos pela bonorum venditio. Nela se encontram as primeiras linhas do instituto da falência.6


    Waldemar Ferreira explica que era determinada a publicação de um edital, afixado em lugares públicos, dando a oportunidade para que algum parente ou amigo do devedor viesse em seu auxílio. No silêncio, os credores eram convocados pelo pretor e elegiam o magister, responsável pela venda dos bens em bloco e o pagamento dos credores.7


    Em 737 a.C. surgiu a Lex Julia com o intuito de estabelecer procedimento diferenciado para o caso de insolvência de devedor de boa-fé. De acordo com essa norma, o devedor insolvente, mas de boa-fé, abandonava o seu patrimônio aos credores para saldar suas dívidas. Os bens eram entregues ao curator que ficava responsável pela venda e partilha entre os credores, que eram classificados segundo determinação do magistrado.


    Sampaio de Lacerda ressalta que, de acordo com a Lex Julia, ficava reservada certa parte dos bens do devedor para atender às suas necessidades para viver, era o chamado beneficium competentiae.8


    Waldemar Ferreira ensina que a origem dos conceitos de par conditio creditorum e massa falida surgiram desse procedimento.9


    Rubens Requião, por sua vez, afirma que esse instituto inspirou a criação da concordata preventiva da falência.10


    Na Idade Média surgem as primeiras normas do direito comercial, originadas dos usos e costumes e das decisões dos juízes consulares. Dentre elas, regras para regular a insolvência do devedor, comerciante e não comerciante. A insolvência era tida como um crime e, assim, sujeitava o devedor à prisão e penas das mais severas.11


    Na Itália, se estabeleceram regras sobre a falência. Em Florença, em 1286, a falência era equiparada aos maiores crimes. Além do falido, a sua mulher e seus filhos eram presos até a liquidação da dívida.12 Em Milão e Bolonha, o devedor era excluído de todo e qualquer benefício se não pagasse sua dívida em um ano.


    Na França, por sua vez, o devedor era obrigado a usar o “boné verde dos forçados”, para que não fosse esquecido pela comunidade.13


    Rubens Requião explica que os historiadores registram duas formas de execução do devedor insolvente. No caso de ocultação ou fuga, se expedia o primeiro decreto do cônsul, de cognição sumária, chamado de missio in bona, através do qual, os credores assumiam a custódia do patrimônio do devedor. Caso o devedor não liquidasse suas obrigações, era expedido um segundo decreto. Assim, classificavam-se os credores, nomeava-se o curator bonorum que administrava e vendia os bens para posterior rateio entre os credores.14


    Ressalta o autor que, em algumas legislações, vigorava a regra de que o primeiro credor a se manifestar teria prioridade no pagamento, mas tal regra não prevaleceu, dando preferência ao princípio romano da par conditio creditorum.15


    Fundamental é a observação de Waldemar Ferreira que salienta o interesse público do procedimento, já que cabia ao Estado conduzir a arrecadação, venda e partilha dos bens do falido:


    (...) Não era em virtude de direito próprio dos credores, mas de acôrdo com idéia de alta tutela do Estado, que o devedor se desapossava de seus bens. Não podia ter essa tutela outro fim senão o de atender aos credores; mas essa finalidade não afastara o caráter eminentemente público do instituto. Não se tratava apenas de direito dos credores a efetivar-se pela tomada de bens do devedor a fim de reduzir-se a dinheiro, mas de direito do Estado, exercitando com aquêle objetivo.16


    Com o passar dos anos, observa-se que as legislações passam a distinguir, como no direito romano, a falência fraudulenta da falência de boa-fé.


    Nesse sentido, a Bula do Papa Pio IV, de 3 de novembro de 1570, pronunciava pena de morte aos bancarroteiros fraudulentos e penas graves aos que quebrassem por negligência, por luxo, por prodigalidade ou para satisfazer a seus caprichos.17


    Em Portugal, desde as Ordenações Afonsinas, em 1446, a falência foi tratada com penas severas. Previa que “(...) não pagando o devedor no tempo prometido e sendo por isso condenado judicialmente ao pagamento, sem em tal caso o devedor andasse com burla, escondesse ou bens ou os alienasse, com o fim de não satisfazer a dívida, havendo todavia por onde, seria êle detido e preso na cadeia, até que pagasse, a menos que o credor quisesse que não o prendessem.”18


    Apesar da regra ser a prisão, as Ordenações Afonsinas admitiam as moratórias concedidas pelo Rei, desde que o pagamento ficasse assegurado por fiança idônea e houvesse fundamento justo e evidente, alegado pelo devedor, para a concessão.19


    Em 1521, as Ordenações Afonsinas foram revistas por ordem do Rei D. Manuel, razão pela qual, passaram-se a se chamar Ordenações Manuelinas. Nelas também havia regras para tratar da falência, prevalecendo a regra da prioridade do primeiro crédito exequendo, ou seja, sendo declarado falido ou quebrado (nomenclatura adotada por essas Ordenações), o devedor era preso até que lhe pagassem suas dívidas e o valor era partilhado entre os credores, priorizando-se o que primeiro executou.20


    Admitia-se, porém, a cessão de bens do devedor que confessasse a sua insolvência, hipótese em que, entregava todos os seus bens aos credores, deixando a ele somente “os vestidos, que a esse tempo tiver vestido, com tanto que não sejam de muito valor.”21


    Nas Ordenações Filipinas de 1603, o falido ainda era considerado um criminoso que deveria ser rigorosamente punido. Impunha-se ao mercador falido a inabilitação para o exercício do comércio. Nelas, fixaram-se as linhas do processo falimentar, com a introdução de institutos, tais como o da habilitação de créditos, da concordata majoritária e do sequestro geral do patrimônio do devedor.22


    Em 1756, ainda na vigência das Ordenações Filipinas, sob a égide de Marquês de Pombal, foi promulgado o Alvará de 13 de novembro que alterou tais Ordenações. Nele se distinguiam a falência dolosa, culposa e inocente. A falência dolosa era a fraudulenta, considerada crime e punida com pena de morte. Rubens Requião transcreve a redação legal, elencando as modalidades de fraude na quebra:]


    Porquanto alguns Mercadores quebrão de seus tratos, levantando-se com mercadorias, que lhe foram fiadas, ou dinheiro que tomarão a cambio, e se ausentão, e escondem suas fazendas, de maneira que delas se não pode ter noticia; e outros poem seus créditos em cabeça alheia; e para alegarem perdas, fazem carregaçoens fingidas: querendo Nós provaer, como os taes enganos, e roubos, e outros semelhantes se não fação: ordenamos, e mandamos, que os Mercadores e Cambiadores, ou seus Feitores, que se levantarem com mercadorias alheias, ou dinheiro, que tomaram a cambio, ausentandose do lugar, onde forma moradores, e esconderes seus livros Razão, levando comsigo o dinheiro, que tiverem, ou passando-o por Letras a outras partes, e esconderem a dita fazenda em parte de que se não saiba, assim neste Reyno, como fora dele, ou por qualquer outro modo a encobrirem; sejão havidos por públicos ladroens, roubadores, e castigados com as mesmas penas, que por nossas Ordenaçoens, e Direito Civil, os ladorens públicos se castigão, e percão a Nobreza, e liberdades, que tiverem para não haverem pena vil.23


    A falência considerada culposa era aquela em que os comerciantes perdiam seus bens, jogando ou gastando demasiadamente. Nessa hipótese, sofreriam as mesmas penas, mas não seriam equiparados aos ladrões públicos, nem condenados à pena de morte.24


    A falência inocente era aquela vivida por comerciantes que sofriam grandes perdas vindas do mar ou em terra, não se constatando dolo ou malícia, hipótese em que não seriam punidos criminalmente.25


    Além do procedimento criminal para a falência culposa e fraudulenta, o Alvará estabelecia o procedimento para liquidação do patrimônio do comerciante insolvente. Deveria o comerciante inocente procurar a Junta do Comércio e confessar a sua falência, entregando as chaves de seu estabelecimento, os seus bens e os livros. A Junta nomearia um de seus deputados para inventariar os bens do falido e vendê-los, partilhando o resultado entre os credores. Com o pagamento da dívida, o falido poderia ressuscitar, como uma nova pessoa.26


    Após o julgamento, caso se verificasse tratar de falência fraudulenta ou culposa, a falência era remetida ao Juiz Conservador do Comércio que mandava prender o devedor.


    Na França, em 1673, surge a Ordenação que tratava da falência. Tal norma foi substituída pelo Código Comercial de Napoleão, de 1807-1808, que dividia os falidos em três categorias: os que faliam por desgraça, que mereciam a proteção legal; os que faliam por incontinência, que deveriam ser corrigidos, e os que faliam por fraude, que deveriam ser julgados pela Justiça Criminal.27 Em 1838 e 1889, houve reforma na legislação falimentar, no sentido de abrandar as penas impostas ao falido, considerando as hipóteses de falência decorrente da ausência de adaptação ao progresso econômico.28


    

      

        1.1.2. No Brasil: do Código Comercial de 1850 ao Decreto-lei nº 7.661/45

      


      No período colonial, vigoraram no Brasil as regras estabelecidas pelas normas vigentes em Portugal. Assim, a falência era regida pelas Ordenações. Mesmo com a independência, por força da Lei de 20 de outubro 1823, as Ordenações continuaram vigentes em nosso território, com a ressalva estabelecida pela Lei da Boa Razão, o Alvará de 18 de agosto de 1769, que mandava aplicar, de forma subsidiária, as leis das nações cristãs, iluminadas e polidas. Desse fato justifica-se a influência do Código Comercial de Napoleão no direito falimentar brasileiro.29


    


    A Constituição do Império, de 1824, previa a criação de legislação civil e criminal. O Código Criminal foi promulgado em 1830 e tratava dos crimes falimentares que seriam qualificados pela lei do comércio.30 Assim, em 1850, foi promulgado o Código Comercial, primeira legislação brasileira a tratar da atividade comercial e do comerciante. Era dividido em três partes: a primeira tratava do Comércio em geral; a segunda, do Comércio Marítimo; a terceira, por sua vez, se intitulava “Das Quebras” e tinha por objeto o tratamento da falência. O processo de falência era regulado pelo Decreto nº 738, de 25 de novembro 1850.


    De acordo com o artigo 797 do Código Comercial: “(...) todo o comerciante que cessa os seus pagamentos, entende-se quebrado ou falido.”


    O Código Comercial tratava ainda da concordata, na sua modalidade suspensiva, ou seja, uma modalidade de moratória que poderia ser requerida pelo devedor durante o processo de falência.


    Inspirado no Código Comercial francês, foi instituído no Brasil o contrato de união, por meio do qual, os credores dispunham em conjunto sobre a forma de liquidação do passivo. Rubens Requião explica que, após a instrução do processo, os credores eram reunidos em duas assembleias: na primeira, o magistrado trazia um relatório sobre o estado da falência e exibia a relação de credores, oportunidade em que se nomeava uma comissão para realizar a verificação dos créditos; a segunda, finalizava-se a consolidação da lista de credores e, havendo pedido do devedor, deliberavam sobre a concordata.31


    Em 1864, por força da falência da Casa Bancária Vieira Souto, se estabeleceu o sistema de liquidação dos estabelecimentos bancários.32


    Em 1882, por meio do Decreto Legislativo nº 3065, se instituiu a concordata preventiva que será abordada no próximo item deste trabalho.


    Importante mencionar a crítica formulada por Waldemar Ferreira: “(...) O de 1850, acolhido pelo comércio com esperanças, demonstrou-se, com o tempo, lento, complicado, dispendioso, a importar sempre na ruína do falido e no sacrifício dos credores.”33


    Nasceu então, a necessidade de reforma na legislação. Assim, Carlos Augusto de Carvalho foi indicado para elaborar um projeto de uma nova lei de falência no prazo mais curto possível. Cumpriu a missão em quatorze dias e em 24 de outubro de 1890, foi promulgado o Decreto nº 917 que derrogou o Código Comercial de 1850, na parte III, bem como, revogou o Decreto nº 738, de 1850.


    Dentre as principais mudanças, estavam a instituição da impontualidade como forma de caracterização do estado de falência, desde que não houvesse relevante razão de direito, e a figura do síndico, nomeado pelo juiz, entre os credores do falido. Somente em caso de absoluta falta de credores é que se nomeariam pessoas estranhas.34 Manteve-se, mesmo sob duras críticas, o contrato de união entre os credores.35


    Infelizmente, grandes também foram as críticas ao Decreto nº 917, de 1890, razão pela qual, foi reformado pela Lei nº 859, de 16 de agosto de 1902. A principal mudança introduzida foi a substituição da nomeação dos síndicos: o juiz passaria a nomeá-lo de acordo com uma lista de quarenta nomes elaborada pelas Juntas Comerciais e não mais dentre os credores do falido. O objetivo era coibir o conluio entre o devedor e os credores.36 Referida reforma, menos de um ano depois de sua entrada em vigor, já recebeu inúmeras críticas. Isto porque, constataram-se negociatas e disputas para formação das listas pelas Juntas Comerciais, chegando os síndicos a serem alcunhados de “Ali Babá” e de “os 40 ladrões”.37


    Diante das muitas queixas à legislação falimentar vigente à época, decidiu-se fazer mais uma reforma. O projeto foi apresentado por José Xavier Carvalho de Mendonça e deu origem à Lei nº 2.024 de 17 de dezembro de 1908. Esta lei vigorou por mais de vinte e um anos e recebeu vários elogios dos estudiosos da época.


    Waldemar Ferreira elenca os seus principais aspectos: i) a impontualidade passa a não ser a única forma de caracterização da insolvência, surgindo a falência por atos, fatos e contratos; ii) o Ministério Público deixa de ter legitimidade para requerer a falência; iii) a escolha dos síndicos volta a ser realizada dentre os credores do falido, de preferência os de maior valor e idôneos, residentes no foro da falência; iv) a exclusão do contrato de união de credores; v) a regulação das habilitações retardatárias, das revogações de atos anuláveis, reabilitação do falido, revisão de créditos, entre outros.38


    Em 1928, foi apresentado um novo projeto de Lei de Falências dessa vez elaborado por Waldemar Ferreira, que foi aprovado e constituiu o Decreto nº 5.746, de 9 de dezembro de 1929.


    Em 31 de outubro de 1939, Trajano de Miranda Valverde apresentou projeto de nova Lei de Falências que acabou não sendo submetido à votação.


    Em 1943, uma comissão nomeada pelo então Ministro da Justiça Alexandre Marcondes Filho, formada por Philadelpho Azevedo, Hahnemann Guimarães, Noé Azevedo, Canuto Mendes de Almeida, Silvio Marcondes de Luís Lopes Coelho, elaborou outro projeto que culminou no Decreto-lei nº 7.661/45, de 31 de julho de 1945.


    O Decreto-lei nº 7.661/45 representou uma profunda mudança na legislação falimentar vigente à época, chegando a receber a alcunha de “regime autoritário de falência” por Waldemar Ferreira, que entendia que o novo regime tinha o propósito de beneficiar o devedor em detrimento dos credores.39


    O autor elencou as principais alterações: i) os sócios de responsabilidade ilimitada não são mais considerados falidos com a sociedade da qual fazem parte, apesar de sofrer os efeitos dela; ii) desaparece a figura do liquidatário, pessoa eleita pelos credores para acompanhar a liquidação, passando a ser de atribuição exclusiva do síndico, nomeado entre os maiores credores; e, iii) instituição da chamada concordata de autoridade, sem qualquer participação dos credores na sua concessão.40 Referido decreto foi alterado pela Lei nº 7.274, de 10 de dezembro de 1984.


    O Decreto-lei nº 7.661/45 dividia-se em dois grandes institutos: a falência e a concordata. A concordata será especificamente tratada no próximo item deste trabalho.


    A falência, de acordo com a legislação de 1945, era o estado jurídico de insolvência do devedor comerciante. Deveria ser reconhecida judicialmente, por meio de requerimento apresentado pelo próprio devedor, por credor titular de crédito de qualquer valor, pelo sócio ou pelo cônjuge, herdeiro ou inventariante, no caso de comerciante individual falecido.


    A declaração judicial da falência dependia da prova da configuração de uma das hipóteses de insolvência, que eram: a impontualidade, sem relevante razão de direito, deixa de pagar obrigação líquida no vencimento (art. 1º, Decreto-lei nº 7.661/45) e, os atos de falência, ou seja, a prática de uma das condutas elencadas no artigo 2º do Decreto-lei nº 7.661/45.


    Reconhecida a falência e declarada por sentença, se iniciaria a arrecadação dos bens do falido e sua avaliação, bem como a verificação dos créditos para formação do quadro geral de credores.


    Ressalte-se que a venda dos bens somente poderia ser iniciada após a publicação do quadro geral de credores e a apresentação de relatório específico pelo síndico, previsto no artigo 63, XIX, do Decreto-Lei nº 7.661/45, o que implicava, quase sempre, no perecimento dos bens que compunham a massa falida. Realizado o ativo, iniciava-se a fase de satisfação do passivo de acordo com a classificação legal.


    Havia ainda, a possibilidade de reabilitação do falido, chamada, pelo Decreto-lei nº 7.661/45, de “extinção das obrigações do falido”, desde que cumpridos os requisitos ali estabelecidos.


    Referida norma tratava, ainda, dos crimes falimentares, apurados mediante inquérito judicial.


    O Decreto-lei nº 7.661/45 vigorou por mais de sessenta anos, mas com o passar dos tempos, revelou-se extremamente burocrático e ineficaz. Isto porque, quanto à falência, em raras hipóteses, alcançava o objetivo de satisfação dos credores. Com relação à concordata, não era instrumento útil para superação da crise do comerciante e acabava, na maioria dos casos, em falência.


    Waldo Fazzio Junior tece duras críticas:


    O Decreto-lei nº 7.661/45, produzido logo após a guerra mundial concluída em 1945, concebia um modelo de empresa próprio da economia nacional defasada que refletia as coordenadas da ordem capitalista instaurada, em 1944, a partir da Conferência de Bretton Woods. Concebia o crédito como, simplesmente, mais uma espécie de relação obrigacional, desconsiderava a repercussão da insolvência no mercado e concentrava-se no ajustamento das relações entre os credores e o ativo do devedor.


    Por uma sistemática processual que prestigiava a morosidade e condenava ao relento os créditos não públicos, e enfatizando o componente punitivo do concurso coletivo, a LFC (Lei de Falências e Concordatas) já não dava conta dos intrincados problemas diuturnamente gerados pelos processos de concordata e de falência, cada vez mais complexos, burocratizados e inócuos.41


    Por todas essas razões, em 1993, foi apresentado o Projeto de Lei nº 4.376/93, com o texto de uma nova Lei de Falências. Referido projeto tinha por objetivo realizar uma profunda modificação no regime de regulação da crise do comerciante no Brasil, inspirado também pelo surgimento do conceito de empresa que viria o substituir o de comércio e o de comerciante.


    Referido projeto sofreu inúmeras emendas e tramitou por mais de vinte e cinco anos, até que, em 9 de fevereiro de 2005, foi promulgada a Lei nº 11.101/2005, hoje em vigor no Brasil, alterada pela Lei nº 14.112/2020, objeto deste trabalho.


    

      

        1.2. Concordata 

      


      

        1.2.1. Do direito romano às codificações europeias

      


      A falência, como já visto, era entendida como uma forma de punir o devedor, prevalecendo o caráter repressivo e punitivo, já que era vista como um crime.


      Com a evolução, muitas legislações passaram a admitir que o estado falimentar poderia advir de motivos alheios à vontade do devedor, de infortúnios sobre os quais o devedor não tinha controle. Por isso, começam a surgir alternativas para auxiliá-lo na superação da crise, possibilitando a continuação de seu negócio. Nesse sentido, Sampaio de Lacerda esclarece: “(...) passou-se a cogitar de meios que moderassem a severidade para com os devedores desventurados, mas que, ao mesmo tempo, não sacrificassem os direitos e interesses dos credores e de terceiro.”42


    


    Ricardo Negrão aponta uma mudança de paradigma: “(...) É o fim utilitário do instrumento que interessa e não mais a punição ou vingança social a impor penas difamatórias que o passado conheceu.”43


    Nessa toada, o instituto mais conhecido e aplicado foi a concordata, a par da existência de outros que serão mencionados a seguir. Rubens Requião definiu concordata como: “O instituto da concordata visa resolver a situação econômica de insolvência do devedor, ou prevenindo e evitando a falência (concordata preventiva) ou suspendendo a falência (concordata suspensiva), para proporcionar a recuperação e restauração da empresa comercial.”44


    A concordata não surgiu no direito romano, mas havia dois institutos que se assemelhavam. O primeiro deles era o pactum ut minus solvatur, segundo o qual, em caso de falecimento do devedor, os herdeiros, em acordo com os credores, entregavam os bens do devedor para pagamento das dívidas por ele deixadas. Observe-se que, naqueles tempos, os herdeiros respondiam pelas dívidas do falecido e, se o patrimônio deixado por ele não fosse suficiente, a memória ficava marcada com a infâmia. Assim, por esse pacto, os credores renunciariam a parte de seu crédito para que as obrigações fossem quitadas. A decisão era tomada pela maioria dos credores, computados pelo valor do crédito. Ainda, havia necessidade de homologação do magistrado.45


    O segundo instituto era o induciae quinquennales. Tratava-se de um benefício concedido pelo imperador ao devedor infeliz e de boa-fé que sustentava a impossibilidade momentânea de pagar os credores. O benefício tinha prazo máximo de cinco anos. Ainda, durante esse período, as ações movidas pelos credores e o curso da prescrição eram suspensos. Era a chamada praescriptio ou exceptio moratória que, mais tarde, passou a depender da deliberação dos credores, computados pelo valor do crédito, por ordem de Justiniano.46


    Rubens Requião sustentava que os modelos romanos representavam apenas embriões da concordata. Para ele, foi no século XIII que a concordata se delineou com a reunião dos credores com o objetivo de firmar um pacto com o falido para superar a insolvência. Para tanto, havia necessidade da adesão da maioria, bem como, da homologação do juiz.47 No século XV, a concordata foi acolhida pela Lei das Sete Partidas, em Portugal, e depois foi incorporada às Ordenações. Waldemar Ferreira transcreve o texto legal:


    (...) antes de ceder seus bens, o devedor de muitos, os juntar a todos, e pedir certo prazo para pagar, poderá acontecer que o conceda a maior parte dêles, embora os outros não queiram; e se há de entender maior parte os que têm maior quantidade de suas dívidas. Se ocorrer discórdia entre os que concederem e os que negarem o prazo, sendo iguais uns e outros, assim a quantidade das dívidas como o número de pessoas, deverá prevalecer os votos dos que derem prazo, porque parece que se moverão por piedade: sendo todavia iguais em dívidas e desiguais em pessoas, valerá o que determinar o maior número destas.48


    A concordata foi adotada, ainda, pelo Código de Napoleão, na França, em 1808.


    

      

        1.2.2. No Brasil: do Código Comercial de 1850 ao Decreto-lei nº 7.661/45

      


      No Brasil, a concordata esteve presente desde o Código Comercial de 1850. Este Código previa, em sua Terceira Parte, duas modalidades para recuperação do devedor comerciante em crise: i) a concordata, abrangendo os credores quirografários e excluindo os credores de natureza real, privilegiados e hipotecários e; ii) a moratória, que poderia ser utilizada pelo comerciante que demonstrasse a sua boa-fé e, ainda, que a crise pela qual passava advinha de fatos extraordinários, bem como, que possuía patrimônio para pagar integralmente seus credores, necessitando, apenas, de prazo para tanto.49


    


    Na vigência do Código Comercial de 1850, a concordata somente era admitida na modalidade suspensiva, ou seja, após a decretação da falência com o objetivo de possibilitar ao devedor a retomada do seu negócio. Já a moratória era sempre preventiva, pois servia para evitar que o devedor tivesse sua falência decretada.


    A concessão da concordata dependia da concordância de mais da metade dos credores, em número, e mais de 2/3 (dois terços) de todos os créditos, computados pelo valor, como previsto no artigo 847 do Código Comercial de 1850.50


    Assim, pela Lei nº 3.065, de 1882, reduziu-se o quórum de aprovação da concordata suspensiva.


    A Terceira Parte do Código Comercial de 1850 foi derrogada e substituída pelo Decreto nº 917, de 1890. Nele, havia previsão de alguns meios para recuperação do devedor comerciante.


    O primeiro deles era a concordata por abandono, na modalidade suspensiva, por meio da qual o devedor adjudicava os seus bens aos credores para satisfação do passivo, livrando-se de todos os efeitos da falência.51


    A segunda era a concordata por pagamento, também suspensiva, proposta por qualquer dos sócios, pela qual o devedor se mantinha na administração do seu negócio e apresentava proposta de pagamento aos credores. Referida proposta deveria ser aprovada por 3/4 da totalidade do passivo52.


    Havia ainda as modalidades preventivas: a moratória que só poderia ser proposta por aquele que comprovasse a existência de fatos extraordinários e imprevisíveis para justificar a insolvência53; a concordata preventiva, pela qual o juiz convocava a reunião de credores para aprovação da proposta apresentada pelo devedor. Em todas, a homologação judicial dependia da aprovação por 3/4 dos créditos.54


    Havia ainda, o acordo extrajudicial que deveria ser assinado pelos credores que representassem mais de 3/4 do total do passivo e homologado pelo juiz.55


    A Lei nº 859, de 1902, excluiu a possibilidade de propor concordata por abandono, bem como, a moratória.56


    O Decreto nº 2.024, de 1908, extinguiu a concordata extrajudicial e estabeleceu apenas duas espécies de concordata, a preventiva, que servia para evitar a decretação da falência, e a suspensiva, que era proposta incidentalmente no processo falimentar já instaurado.


    A Lei nº 5.746, de 1929, apenas alterou o quórum de aprovação para concessão da concordata, mantendo as duas espécies.


    O Decreto-lei nº 7.661/45, por sua vez, representou verdadeira mudança de paradigma no conceito de concordata. De acordo com essa norma, a concordata deixou de depender da vontade dos credores e passou a ser considerada um direito do devedor comerciante que preenchesse determinados requisitos legais.


    Nesse sentido, é o comentário de Sampaio Lacerda: “(...) Visou, com isso, a lei, evitar os acordos extraprocesso, entre alguns credores e o devedor, quebrando o princípio da igualdade que deve haver entre os credores.”57 Assim, a concordata passa a ser concedida mesmo sem a concordância dos credores. Fundamental é a observação de Waldemar Ferreira:


    (...) a concessão da concordata independerá inteiramente da vontade dos credores. Estes, ainda que todos, em conjunto, se oponham ao pedido, embargando-o, poderão ser vencidos, se o Juiz o julgar procedente: sua sentença, disse a exposição ministerial justificativa da lei, “substitui a manifestação da vontade dos credores”. Empregou-se, nessa frase, verbo impróprio. Evidentemente, a sentença não substitui a manifestação dos credores. Seria inadmissível; ademais, de manifesta impossibilidade. A sentença, em verdade, dispensa aquela manifestação da vontade. Isso, sim; e quem a dispensou foi a lei, que dela abstraiu.58


    Conclui o autor: “Eis porque a concordata não é concordata.”59


    De acordo com o Decreto-lei nº 7.661/45, havia duas espécies de concordata: a preventiva, proposta pelo devedor antes da decretação da falência com o objetivo de evitar a decretação da falência; e a suspensiva, proposta no curso do processo falimentar já instaurado, com o objetivo de suspendê-lo.


    Tanto a concordata preventiva como a suspensiva podiam ser remissória, dilatória ou mista. A concordata era remissória quando o devedor apresentasse proposta de desconto no valor do passivo. Era dilatória quando a proposta envolvesse apenas a concessão de prazo para pagamento. Era mista quando o devedor requeresse remissão parcial da dívida e dilação de prazo.


    A concordata suspensiva remissória previa desconto de 35% sobre os valores dos créditos habilitados. A remissória-dilatória ou mista previa remissão de 50% dos créditos para pagamento no prazo máximo de dois anos.


    A concordata preventiva admitia as seguintes possibilidades: i) remissória, com o pagamento à vista, com desconto de 50% dos créditos; ii) dilatória, com o pagamento do valor total da dívida em vinte e quatro meses; iii) remissória-dilatória ou mista, com três possíveis cenários: pagamento de 60% do passivo no prazo de seis meses, 75%, no prazo de doze meses e 90%, no prazo de dezoito meses.


    A concordata extrajudicial deixa de ser admitida e passa a ser considerada ato de falência, sob o argumento de que, nessa modalidade, não havia possibilidade de se fiscalizar a observância do princípio da par conditio creditorum, ou seja, do tratamento paritário dos credores, devendo o devedor em crise requerer concordata judicial.


    

      

        1.3. A Lei nº 11.101/2005: a falência e a recuperação de empresas

      


      A Lei nº 11.101/2005 foi promulgada em 09 de fevereiro de 2005 e entrou em vigor em 09 de junho do mesmo ano. É dividida em cinco grandes partes: a primeira trata dos institutos comuns à Recuperação Judicial e à Falência; a segunda trata somente da Recuperação Judicial; a terceira trata da Falência; a quarta, da Recuperação Extrajudicial e a quinta, das disposições penais. Além das disposições preliminares e finais.


    


    No que tange à falência, algumas mudanças foram trazidas pela legislação de 2005, com o objetivo de tornar o processo falimentar mais célere e eficaz, possibilitando, inclusive a preservação da empresa e consequente manutenção da atividade empresarial.


    A primeira mudança fundamental promovida pela Lei nº 11.101/2005 está no pedido de falência fundado na impontualidade injustificada, ou seja, na hipótese de impossibilidade de pagamento de suas obrigações pelo devedor empresário. Na vigência do Decreto-lei nº 7.661/45, qualquer credor, titular de crédito de qualquer quantia, poderia requerer a falência do devedor, mesmo sem prévia tentativa de execução, daí surgiu a ideia de que a falência era utilizada como meio de cobrança. A LRF resolveu a questão estabelecendo que, no caso de impontualidade, o credor somente ajuizará pedido de falência se o seu crédito for de valor superior a 40 (quarenta) salários-mínimos, medida que se mostrou eficaz para coibir a vontade voraz de credores que utilizavam o processo falimentar como forma de coagir o devedor ao pagamento da obrigação inadimplida.


    As outras alterações relevantes estão relacionadas ao processo falimentar propriamente dito, à fase de liquidação do ativo e satisfação do passivo. Possibilitou-se o início da realização do ativo, ou seja, da venda dos bens do falido antes da formação do quadro geral de credores. A medida era necessária, já que o procedimento de verificação de créditos demanda certo tempo para sua finalização, especialmente, quando há muitos credores envolvidos, o que ocasionava o perecimento dos bens que compunham a massa falida. Assim, a realização da venda dos bens logo após a sua arrecadação e avaliação mostrou-se eficaz à manutenção do valor econômico dos bens e, consequentemente, à negociação em melhores condições.


    Ainda, com o objetivo de preservar o exercício da atividade empresarial, em cumprimento à função social da empresa, estabeleceu-se uma ordem de preferência na venda dos bens do falido. Essa ordem privilegia a venda do estabelecimento em bloco. Somente em caso de insucesso parte-se para venda de cada uma das unidades em separado. Após, a venda de blocos de bens e, somente em última hipótese, a venda dos bens separadamente.


    É notório que aquele que adquire o estabelecimento em bloco ou cada uma das unidades produtivas de um negócio tem a intenção de continuar exercendo a mesma atividade ou atividade semelhante, o que servirá para fazer cumprir o postulado no princípio da preservação da empresa, da fonte produtora e, quiçá, dos empregos dos trabalhadores.


    Outra alteração legislativa importante é a que estabelece que o adquirente de bens da massa falida os recebe livre de ônus. Assim, não há sucessão do arrematante nas obrigações do falido. Os credores se sub-rogam no produto da venda dos bens, ficando o arrematante livre, inclusive, para contratar os mesmos empregados, mediante novos contratos de trabalho.


    Como já esclarecido, a Lei nº 11.101/2005 privilegia a aquisição do estabelecimento em bloco, com o objetivo de incentivar a continuação da atividade empresarial exercida pelo falido. O sócio da sociedade falida, outra sociedade controlada por ele, seus parentes ou agentes poderiam adquirir o estabelecimento durante o processo de falência, mas assumiriam a qualidade de sucessor do falido nas suas obrigações.


    Essa medida foi objeto de Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI nº 3937/DF) proposta pelo Partido Democrático Trabalhista (PDT) e julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal, prevalecendo o entendimento de que a ausência de sucessão do arrematante nas obrigações do devedor representa um importante incentivo para a continuidade da atividade empresarial.


    Por fim, a Lei nº 11.101/2005 realizou alterações na classificação dos créditos. A primeira foi a inclusão de limite para pagamento dos créditos trabalhistas. Pelo novo sistema, os credores trabalhistas com créditos de até 150 (cento e cinquenta) salários-mínimos são classificados em primeiro lugar dentre os concursais, mas o saldo será reclassificado como quirografário. Tal medida também foi objeto da ação acima mencionada, julgada improcedente pelo Supremo Tribunal Federal.


    Ainda, os créditos com garantia real passaram a ocupar o segundo lugar dentre os concursais, até o limite do bem gravado, enquanto os créditos fiscais foram classificados em terceiro lugar, dentre os concursais.


    Com relação à recuperação de empresas, as mudanças foram mais amplas. A mais importante delas foi a extinção da concordata em todas as suas modalidades e a criação de procedimentos de Recuperação de Empresas.


    A Lei nº 11.101/2005 estabelece dois procedimentos para que o empresário ou sociedade empresária possam superar a crise: i) a Recuperação Judicial, que será objeto de estudo neste trabalho, inclusive com a possibilidade de plano de recuperação especial pelos microempresários e empresários de pequeno porte; ii) a Recuperação Extrajudicial, representada por acordo coletivo extrajudicial firmado entre o devedor e seus credores e homologado judicialmente.


    Ressalte-se que tais procedimentos são sempre preventivos, abolindo-se, em definitivo, a possibilidade de recuperação da atividade após a decretação da falência, o que somente seria possível com a extinção das obrigações do falido.


    A Recuperação Extrajudicial é um procedimento para homologação de acordo firmado entre o devedor e seus credores, na sua totalidade ou divididos em uma ou mais classes, para satisfação das obrigações do devedor em crise.


    Pelo novo regime, admite-se que o credor procure o devedor extrajudicialmente para realizar composição amigável. Em caso de aprovação unânime, a homologação judicial é facultativa. Existe ainda a possibilidade de aprovação por maioria dos credores, hipótese em que a homologação judicial é necessária para vincular os credores ausentes ou dissidentes ao plano aprovado pela maioria.


    Percebe-se que a Lei nº 11.101/05 retomou o conceito de acordo extrajudicial do início do século passado, coibido pelo Decreto-lei nº 7.661/45 que considerava tal acordo como ato de falência.


    A Recuperação Judicial, por sua vez, é um procedimento para superação da crise do devedor fundado na contratualidade. O devedor apresenta em juízo um plano de recuperação judicial, uma proposta para superação da crise. Tal proposta é submetida à vontade dos credores. Havendo a aprovação pela maioria qualificada, o plano estará aprovado e a recuperação judicial deve ser concedida. Não havendo a aprovação, em regra, o juiz decretará a falência.


    Mais uma vez, retomam-se os conceitos do Código Comercial de 1850 e das legislações posteriores, abolindo-se a ideia de concordata como favor legal estabelecida pelo Decreto-lei nº 7.661/45.


    Ricardo Negrão resume as principais inovações da legislação atual: “Distancia-se a legislação de 2005 de todas as revogadas em alguns pontos essenciais: (a) ampliação do universo de credores, até então limitado aos credores quirografários; (b) não limitação dos meios recuperatórios; (c) criação de ambiente próprio à negociação entre credores e devedor; (d) clara definição da finalidade do processo recuperatório”.60


    Retoma-se também a discussão acerca da natureza jurídica de tal procedimento, bem como sobre as implicações da vontade da maioria sobre a minoria ausente ou dissidente. Esse será o objeto do presente trabalho.


    

      

        1.4. A reforma promovida pela Lei nº 14.112/2020

      


      O ano de 2020 foi marcado pela pandemia da Covid-19 e, com ela, veio o temor de que o número de pedidos de recuperação judicial e falências sofressem um explosivo aumento, o que poderia fazer com que o Poder Judiciário entrasse em colapso.


    


    Em razão da realidade econômico-social naquele momento histórico, logo foi apresentado o Projeto de Lei nº 1.397/2020 que previa a criação de um regime emergencial que seria aplicado enquanto perdurasse o estado de calamidade pública instalado em razão da pandemia. Referido regime previa a aprovação do “Sistema de Prevenção à Insolvência”, com a ampliação do conceito de empresário para agente econômico, criando um procedimento de negociação preventiva com a consequente suspensão das execuções e trazendo diversas modificações na recuperação judicial, extrajudicial e falência, com o objetivo de tentar proporcionar ao devedor condições mais favoráveis para superação do momento atípico.


    O Projeto de Lei nº 1.397/2020 acabou por não ser colocado em votação. Uma das críticas recebidas era a de que a LRF precisaria de uma reforma definitiva e que uma reforma temporária não resolveria as questões estruturais.


    Em razão disso, apresentou-se na Câmara dos Deputados uma nova versão do Projeto de Lei nº 6.229/2205, projeto apresentado em novembro de 2005, pelo Deputado Medeiros, do PL/SP, com o objetivo inicial de submeter os créditos de natureza tributária na recuperação judicial. A tramitação do referido projeto com a nova redação foi rápida, tendo sido aprovado pelo Congresso Nacional em novembro de 2020.


    Assim, em 24 de dezembro de 2020, foi sancionada a Lei nº 14.112/2020 que promoveu uma profunda alteração na LRF, Lei nº 11.101/2005. Dentre as mudanças, podemos destacar:


    i) a possibilidade de utilização da mediação, inclusive em caráter antecedente com a suspensão das execuções por 60 dias, o que garantiria maiores chances de sucesso na negociação;


    ii) a regulamentação da recuperação judicial dos grupos econômicos, com a disciplina da consolidação substancial e processual;


    iii) a possibilidade expressa de prorrogação do stay period por mais um período de 180 dias;


    iv) a possibilidade de os credores apresentarem plano alternativo de recuperação judicial nas hipóteses em que o devedor não colocar o seu plano em votação antes do fim do stay period e quando o seu plano for rejeitado pela assembleia geral de credores;


    v) a possibilidade de realização da assembleia de credores virtual, inclusive com a sua substituição por termo de adesão e a regulamentação do voto abusivo;


    vi) a regulamentação do financiamento do devedor em recuperação, chamado de DIP (debtor-in-possession) Financing, estabelecendo privilégios concretos aos empreendedores que desejem conceder crédito a devedores em recuperação judicial;


    vii) a alteração do quórum de aprovação na recuperação extrajudicial;


    viii) a regulamentação da Insolvência Transnacional, inspirada na Lei Modelo da UNCITRAL, para tratar dos processos de insolvência transfronteiriços;


    ix) na falência, a possibilidade expressa de desconsideração da personalidade jurídica nos casos de sociedades cujos sócios tenham responsabilidade limitada; e, de extensão dos efeitos da falência no caso de sócios de responsabilidade ilimitada;


    x) a regulamentação das novas modalidades de reabilitação do falido, chamada de fresh start, que possibilita ao devedor o retorno célere às atividades econômicas, dentre outras.


    A reforma proporcionou uma alteração substancial na disciplina da recuperação judicial, da recuperação extrajudicial e da falência pela quantidade de dispositivos modificados e pela relevância das alterações feitas.


    Entendemos que ainda é cedo para julgar o sucesso ou insucesso das alterações. Sabemos que muitas questões precisavam ser disciplinadas, especialmente, a insolvência transnacional, pois a matéria já estava consolidada internacionalmente, mas que, em outros aspectos, a LRF ainda estava engatinhando e, alterá-la nesse momento, talvez não tenha contribuído para deixar as coisas mais claras para os players do mercado.
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