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    1. INTRODUÇÃO




    A falência é um processo judicial de execução coletiva, na qual os credores do devedor habilitam os respectivos créditos, sendo o patrimônio do falido arrecadado e liquidado para pagamento dos credores pelos valores constantes da decisão definitiva de habilitação dos créditos e segundo a ordem de preferência prescrita em lei.




    Para que esse procedimento logre êxito, é necessário que os credores sejam tratados com igualdade na partilha do produto apurado com a venda dos bens que compõem o patrimônio do devedor, ressalvados os privilégios conferidos pela lei a determinados credores. Por isso, decretada a falência deverá o administrador judicial arrecadar os bens e direitos que se encontrarem em poder do falido, a fim de proceder à futura alienação para pagamento dos credores, na ordem legal de privilégio.




    Prescreve o caput do art. 108 da Lei nº. 11.101/2005 que, após a decretação da falência e a assinatura do termo de compromisso pelo administrador judicial, este procederá à arrecadação dos bens e documentos em posse do falido, além da avaliação desses bens, separadamente ou em bloco, no lugar onde se encontrarem.




    É possível que, no momento em que o administrador judicial ingressa no estabelecimento empresarial do devedor, sejam encontrados bens que, embora estejam em sua posse ou mera detenção, não sejam de sua propriedade. Nesse caso, o administrador judicial não pode transigir quanto ao seu dever de arrecadá-los, mesmo que haja terceiros que se apresentem como legítimos proprietários, cabendo-lhe, apenas, anotar a reivindicação apresentada pelo interessado, pois este é quem deverá propor a medida judicial cabível para reaver a posse sobre o bem. Assim sendo, caberá ao proprietário do bem indevidamente arrecadado manejar o pedido de restituição por meio de ação própria a fim de ver reintegrada a sua posse, em conformidade com os art. 85 a 93 da Lei nº. 11.101/2005.




    Dessa forma, nota-se que a ação de restituição tem natureza possessória (semelhante àquelas previstas nos art. 920 a 933 do Código de Processo Civil – CPC) e visa a reintegrar o verdadeiro titular na posse sobre o bem arrecadado pelo administrador judicial, em poder do falido. Essa ação pode se fundar no direito de propriedade, nos termos do art. 85 da Lei nº. 11.101/2005, ou em expressa disposição legal, conforme art. 86, II e III, da Lei nº. 11.101/2005, e a sua propositura suspende a disponibilidade do bem até o trânsito em julgado da ação (art. 91, caput, da Lei nº. 11.101/2005).




    O pedido de restituição se fundará no direito de propriedade, nos termos do art. 85, caput, da Lei nº. 11.101/2005, quando o legítimo proprietário do bem arrecadado em poder do falido reclamar a sua posse ou nos casos de bens vendidos a crédito e entregues nos quinze dias anteriores à decretação da falência (art. 85, parágrafo único da Lei nº. 11.101/2005). Esta última situação refere-se à restituição extraordinária, fundada na boa-fé do vendedor, conforme será examinado.




    O art. 86 da Lei nº. 11.101/2005, por sua vez, trata das hipóteses em que a restituição se fará em dinheiro, estabelecendo, nos incisos II e III, os casos fundados em expressa disposição de lei.




    Além disso, existem hipóteses de restituição previstas em legislação especial, sendo algumas delas corroboradas pela Lei nº. 11.101/2005, como é o caso do contrato sobre adiantamento de câmbio (art. 75 da Lei nº. 4.728/1965 c/c art. 86, II, da Lei nº. 11.101/2005), do patrimônio de afetação (31-A a 31-F da Lei nº. 4.591/1964, introduzido pela Lei nº. 10.931/2004, c/c art. art. 119, IX, da Lei nº. 11.101/2005), da restituição decorrente de contratos empresariais, do contrato de arrendamento mercantil (Lei nº. 6.099/1974 e pela Resolução nº. 2.309, de 28 de agosto de 19961, do Banco Central do Brasil – BACEN), da restituição de contribuições previdenciárias descontadas dos salários dos empregados e não recolhidas à Previdência Social (art. 51, parágrafo único, da Lei nº. 8.212/1991).




    O inciso I do art. 86 da mesma lei, embora também trate da restituição em dinheiro, encontra o seu fundamento no direito de propriedade, tal como o art. 85, pois se refere às hipóteses em que a coisa de propriedade de terceiro e indevidamente arrecada não mais exista ao tempo do pedido. Nesse caso, o mesmo dispositivo legal determina que a restituição far-se-á em dinheiro, pelo valor de avaliação do bem ou pelo preço de venda, caso haja perecido ou tenha sido alienado pela massa falida.




    Ocorre, porém, que o próprio art. 86 da Lei nº. 11.101/2005 determina, no seu parágrafo único, que a restituição em dinheiro apenas ocorrerá após o cumprimento do disposto no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005, ou seja, somente após o pagamento dos “créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (três) meses anteriores à decretação da falência, até o limite de 5 (cinco) salários-mínimos por trabalhador...”2. Isso viola o direito fundamental de propriedade previsto no art. 5º, XXII, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), pois o dinheiro é a expressão financeira do direito de propriedade sobre as coisas passíveis de valorização econômica.




    Dessa forma, este trabalho visa abordar a constitucionalidade do privilégio conferido pelo parágrafo único do art. 86 da Lei nº. 11.101/2005 sob o prisma do direito fundamental de propriedade, previsto no art. 5º, XXII, CRFB/1988.




    Em outras palavras: questiona-se se o parágrafo único do art. 86 da Lei nº. 11.101/2005 seria inconstitucional por violar o direito/garantia fundamental de propriedade, uma vez que determina que o proprietário do bem indevidamente arrecadado pelo administrador judicial somente seja satisfeito após o pagamento dos credores trabalhistas nos termos previstos no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005.




    Fazendo-se uma interpretação literal do art. 86, parágrafo único, da Lei 11.101/2005, percebe-se que o legislador visou dar preferência aos credores trabalhistas (quanto ao pagamento das verbas de natureza salarial, vencidas nos três meses anteriores à decretação da falência e até o limite de cinco salários-mínimos por trabalhador), nos termos do art. 151, sobre a satisfação do direito do terceiro à restituição do valor que lhe é devido em razão do perecimento ou da alienação do bem de sua propriedade em poder da massa falida.




    No entanto, deve ser ressaltado que o terceiro que tem direito à restituição com fundamento no art. 85, caput, da Lei nº. 11.101/2005 não é credor, mas o legítimo proprietário, e, por isso, não deve se submeter à ordem de pagamento da execução concursal. Diferente é a situação dos trabalhadores de uma sociedade falida, que são credores privilegiados (uma vez que estão localizados na primeira classe dos créditos extraconcursais e concursais).




    Por isso, torna-se questionável a constitucionalidade da norma contida no parágrafo único do art. 86 da Lei nº. 11.101/2005, pois, ao determinar o pagamento de determinada quantia aos credores trabalhistas antes do cumprimento das restituições em dinheiro, referido dispositivo legal pretere o direito do proprietário do bem arrecadado pela massa falida.




    Essa norma pode causar sérios prejuízos aos terceiros proprietários de bens arrecadados na falência, titulares do direito à restituição, especialmente se a massa falida não tiver recursos suficientes para suportar o pagamento previsto no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 antes de proceder à implementação das restituições devidas. Por isso, sua aplicação deve ser realizada com cautela e em consonância com o ordenamento jurídico brasileiro, interpretando-o conforme a Constituição da República.
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    2. PRIVILÉGIO DO CRÉDITO TRABALHISTA NA FALÊNCIA




    2.1 - Espécies de preferências legais: garantia e privilégio




    A regra geral de que o patrimônio do devedor garante as suas dívidas perante os seus credores em igualdade de condições sofre exceções por expressa disposição legal, especialmente em matéria de Direito Falimentar. São as chamadas preferências legais.




    Nas palavras de Miranda Valverde,




    Vigoram na falência as preferências estabelecidas pelo direito comum, civil ou comercial, ou ainda constantes de leis especiais, pois que é na falência do devedor que tais preferências encontram o seu mais amplo campo de aplicação. A Lei de Falências pode, por outra, criar privilégios e fixar certas condições para a sua validade no concurso, competindo-lhe também distribuir convenientemente os créditos pelas categorias determinadas, segundo a natureza ou qualidade deles (sic).3




    Primeiramente, cumpre ressaltar que, ontologicamente, não há distinção entre o crédito trabalhista, o crédito tributário, os créditos com privilégio (geral ou especial) e o crédito quirografário, pois, em todos os casos, o credor tem o patrimônio do devedor como garantia de adimplência da obrigação. A distinção entre esses credores está na ordem estabelecida pela lei para o pagamento dos respectivos créditos.




    Em outras palavras: a natureza desses créditos é a mesma; o que os diferencia é a preferência conferida pela lei a cada um deles.




    Gontijo4 observa que a preferência dos créditos é o gênero que comporta duas espécies: a garantia e o privilégio. Para esse autor, enquanto o privilégio somente pode ser conferido pela lei, a garantia pode decorrer da lei ou do contrato.




    Nesse sentido, Requião afirma que




    Os institutos são perfeitamente delineados no Código Civil. O art. 1.557, com efeito, distingue entre os privilégios e os direitos reais de garantia, espécies que são do gênero preferência: “Os títulos legais de preferência são os privilégios e os direitos reais”.




    [...]




    É fácil, pois, compreender que os créditos preferenciais são de duas ordens: os resultantes de direitos reais de garantia e os créditos privilegiados. Aqueles decorrem de contratos e estes são estabelecidos pela lei.5




    A garantia é instituto de direito material que visa a assegurar o cumprimento de uma obrigação, podendo ser real (quando tiver por título um direito real) ou fidejussória (quando tiver por título um direito pessoal).




    Na garantia pessoal ou fidejussória, há a celebração de um negócio jurídico acessório ao principal com um terceiro estranho à relação jurídica originária (aquele que presta a garantia), mediante a imputação pessoal da responsabilidade pelo pagamento do débito a fim de assegurar o adimplemento da obrigação caso o devedor principal não pague a dívida. São exemplos de garantia fidejussória previstas no ordenamento jurídico brasileiro a fiança (disciplinada no Código Civil de 2002 – CC/2002, nos art. 818 a 839) e o aval (modalidade de garantia cambial prevista no CC/2002, entre outros, nos art. 897 a 900, e em leis especiais que regulam os títulos de crédito).




    Essa classificação não possui maior relevância para o estudo da ordem de pagamento dos créditos na falência, uma vez que a Lei nº. 11.101/2005 atribui ao detentor de garantia pessoal a classificação de credor quirografário.




    A garantia real, por sua vez, é modalidade de direito real que visa a garantir o adimplemento de uma obrigação por meio da afetação de um determinado bem, integrante ou não do patrimônio do devedor (uma vez que um terceiro também poderá ser onerado com esse gravame, caso concorde), ao pagamento de uma dívida. Está prevista no CC/2002, nos art. 1.419 a 1.510, e comporta três espécies: o penhor, a hipoteca e a anticrese.




    Penhor é o direito real sobre coisa alheia que consiste (em regra) na entrega de um bem móvel ou imobilizado ao credor, que terá a sua posse (assumindo a função de depositário do mesmo) até que a obrigação seja cumprida. Está tratado nos art. 1.431 a 1.472 do CC/2002, entre os quais estão previstas espécies de penhor que não implicam a transmissão da posse sobre o bem ao credor, uma vez que os objetos dados em garantia são destinados ao uso pelo devedor; são eles: o penhor rural (art. 1.438 a 1.446), o penhor industrial e mercantil (art. 1.447 a 1.450) e o penhor de veículos (art. 1.461 a 1.466).




    A hipoteca está prevista nos art. 1.473 a 1.505 do CC/2002 e consiste no direito real sobre coisa alheia que recai sobre bem imóvel (assim considerados, aqueles previstos nos art. 79 a 81 do CC/2002), além de navio e aeronave6, visando garantir a adimplência da obrigação sem que haja, contudo, transmissão da posse sobre o mesmo ao credor.




    Por fim, a anticrese (art. 1.506 a 1.510) é o direito real sobre coisa alheia que recai sobre bem imóvel, consistente na afetação do mesmo ao pagamento de uma dívida por meio da percepção de seus frutos ou rendimentos para compensação do débito.




    Segundo Venosa7, todos esses direitos reais têm natureza acessória, pois a garantia, em si, não é o negócio jurídico principal. Este consiste na relação jurídica de natureza obrigacional que será assegurada pela garantia. Dessa forma, a garantia é apenas um instrumento para reforçar a adimplência da obrigação.




    Na falência, os credores com direito real de garantia têm privilégio no recebimento dos valores devidos pelo falido, estando situados na segunda classe dos créditos concursais (art. 83, II, da Lei nº. 11.101/2005), atrás apenas dos créditos concursais trabalhistas e acidentados do trabalho, dos créditos extraconcursais e dos créditos prioritários.




    Os credores com garantia pessoal (ou fidejussória) não têm o mesmo privilégio na falência do devedor e, normalmente, estão classificados na sexta classe dos créditos concursais, como quirografários, nos termos do art. 83, VI, da Lei nº. 11.101/2005.




    Entende-se, por crédito quirografário, aquele no qual o credor tem, como garantia de adimplência da obrigação, o patrimônio do devedor globalmente considerado, não havendo o destacamento de um bem individualizado para garantir o pagamento da dívida.




    O privilégio, por sua vez, é instituto de direito processual e significa a ordem de vocação dos credores na partilha da garantia comum: o patrimônio do devedor. Por isso, o privilégio somente emerge quando vários credores promovem a execução sobre o mesmo bem, na falência ou na insolvência civil. Isso porque, os bens que integram o patrimônio do devedor respondem pelo pagamento das dívidas por ele contraídas, com exceção dos bens absolutamente impenhoráveis, previstos no art. 649 do CPC, e do bem de família, disciplinado pela Lei 8.009/90.




    Nesse sentido, Gontijo afirma




    Em verdade, o privilégio representa a ordem de vocação do crédito na partilha dos ativos do devedor, externando-se basicamente, no caso de mais de um credor promover a execução, sobre a mesma coisa; ou, mais comumente, quando vários credores executam de maneira colegiada a garantia comum: o patrimônio do devedor.8




    Dessa forma, todos os credores do falido têm privilégio. O que os distingue é a classe por eles ocupada segundo a ordem legal de preferência, a qual determinará a ordem de pagamento dos créditos.




    O privilégio ora mencionado não se confunde com aquele previsto no art. 83, IV e V, da Lei nº. 11.101/2005, que trata dos créditos com privilégio geral e especial, pois estes consistem, tão somente, em dois tipos de classificação especial de pagamento dos credores, ao lado das demais classes (entre as quais se inserem os créditos trabalhistas e aqueles decorrentes de acidente do trabalho). Trata-se, dessa forma, de uma relação na qual o privilégio, tratado neste tópico, é gênero e o privilégio geral e especial são duas das oito espécies de privilégio previstas no art. 83 da Lei nº. 11.101/2005.




    Realizadas essas considerações iniciais diferenciando as duas modalidades de preferência, cumpre passar à análise do privilégio do crédito trabalhista na falência do empregador.




    2.2 - Efeitos da falência sobre o contrato de trabalho




    Em razão dos princípios da unidade, da indivisibilidade e da universalidade do Juízo, previstos nos art. 76, 115 e 126 da Lei nº. 11.101/2005, que prescrevem que o Juízo da falência (e da recuperação judicial) é uno e indivisível, com competência para julgar todas as ações (universal) envolvendo os negócios do falido, a Lei de Recuperação de Empresas e Falência (Lei nº. 11.101/2005), no Capítulo II, que trata das Disposições Comuns à Recuperação Judicial e à Falência, traz um dos principais efeitos da sentença que decreta a falência (ou defere o processamento da recuperação judicial).




    Trata-se da disposição contida no art. 6º, que estabelece a suspensão de todas as ações e execuções individuais ajuizadas em face do falido, ressalvadas aquelas que versam sobre quantias ilíquidas, aquelas que tramitam nas Justiças Especializadas e as execuções fiscais. Entre elas, podemos citar as demandas trabalhistas propostas na Justiça do Trabalho, pois as Varas e Tribunais do Trabalho são os órgãos jurisdicionais competentes para conciliar e julgar os dissídios entre trabalhadores e empregadores (art. 114 da CRFB/1988).




    Nesse sentido, Requião afirma que “Apresentando-se o credor trabalhista com crédito duvidoso, deve primeiro passar pelo filtro do julgamento na Justiça do Trabalho, para em seguida, executando a sentença, habilitá-lo na falência, mesmo como retardatário se for o caso”.9




    Segundo Simionato, “As ações de natureza trabalhista na falência terão prosseguimento com o administrador judicial que deverá ser intimado para representar a massa falida, sob pena de nulidade do processo, podendo o devedor funcionar como assistente”10. Nesse caso, ainda de acordo com o autor11, o administrador judicial atuará na defesa da massa falida, devendo ser diligente e não podendo transigir quanto às parcelas controversas.




    Apurados os valores devidos no Juízo competente, deverá o credor trabalhista habilitar o seu crédito na falência do seu empregador, uma vez que, por influência dos princípios acima mencionados, não poderá iniciar a execução na Justiça Especial.




    Para evitar eventuais prejuízos com a possível demora na solução do litígio na Justiça do Trabalho, o art. 6º, §3º, da Lei nº. 11.101/2005 permite ao trabalhador requerer, ao Juiz do Trabalho, que oficie ao Juízo da falência determinando a reserva da quantia que estimar devida para futura inclusão na classe própria do Quadro Geral de Credores (QGC) após a liquidação.




    Não havendo necessidade da propositura de demanda trabalhista por já serem certos e líquidos os valores, caberá ao trabalhador habilitar seu crédito na falência do empregador perante o administrador judicial, a fim de integrar o QGC para futuros rateios. Isso ocorre quando não houver controvérsia sobre os valores devidos ao empregado em razão da existência de provas sobre o respectivo crédito, como, por exemplo, o termo de rescisão do contrato de trabalho não pago, documentos que comprovem o não pagamento de salários, entre outros.




    Percebe-se, assim, a incidência da regra do art. 6º, caput, da Lei nº. 11.101/2005 de forma mitigada em relação aos credores trabalhistas, pois aquelas quantias que dependerem de ação judicial para serem liquidadas serão objeto de discussão na Justiça Especializada para apuração do valor devido, não sendo suspensas com a decretação da falência. Depois da liquidação desses valores, não poderá o credor iniciar a execução individual na Justiça do Trabalho, devendo habilitar o seu crédito na classe própria a fim de integrar o QGC e participar de futuros rateios, aplicando-se, a partir de então, o comando legal contido no mencionado dispositivo.




    O prazo prescricional relativo ao cumprimento das obrigações trabalhistas (depois de liquidadas) ficará suspenso após a sentença que decretar a falência do devedor (ou deferir o processamento da recuperação judicial), retomando o seu curso no dia em que transitar em julgado a sentença de encerramento da falência (art. 6º c/c art. 157 da Lei nº. 11.101/2005). Essa regra já estava contida no art. 4712 da antiga Lei de Falências (Decreto-lei nº. 7.661/1945).




    A falência de um empresário (pessoa natural ou jurídica) produz efeitos sobre os negócios jurídicos por ele celebrados, repercutindo sobre os contratos unilaterais e plurilaterais a depender do caso concreto. Com o contrato de trabalho não é diferente.




    Os contratos bilaterais não são automaticamente resolvidos pela decretação da falência, cabendo ao administrador judicial, após autorização do Comitê de Credores, decidir pelo seu cumprimento caso isso possa reduzir ou evitar o aumento do passivo ou seja necessário à manutenção ou à preservação do ativo (art. 117 da Lei nº. 11.101/2005). Para tanto, deverá o contratante interpelar o administrador judicial para que se manifeste a respeito, dentro do prazo de 10 (dez) dias, sendo que sua declaração negativa ou o seu silêncio dão àquele o direito de pleitear a indenização cabível.




    Desde a vigência da antiga Lei de Falências, doutrinadores clássicos como Miranda Valverde13 já entendiam que a falência, por si só, não resolve os contratos bilaterais. Nesse sentido,




    As obrigações a cargo do falido, quer resultem de contratos unilaterais, quer representem a contraprestação devida por força de um contrato bilateral, já totalmente cumprido pela outra parte, o credor, vencem-se no dia da abertura da falência (art. 2514).




    Quanto aos negócios jurídicos patrimoniais bilaterais (contratos em sentido estrito), ainda não cumpridos no todo, ou em parte, pelos contraentes, é ponto firmado em doutrina e assinalado pela nossa lei, que eles, em princípio, não se resolvem com a falência de qualquer dos contraentes.15




    Segundo Simionato16, caberá ao administrador judicial decidir pelo cumprimento ou não do contrato bilateral segundo a conveniência para a massa falida e os interesses dos credores. E isso pode ser verificado pela análise do agravamento da situação econômica da própria massa.




    Felipe Peixoto Braga Netto17, em obra coordenada por Osmar Brina Corrêa-Lima e Sérgio Mourão Corrêa Lima, afirma que a bilateralidade ou a unilateralidade de um contrato não se caracteriza pela pluralidade de sujeitos que o celebram, pois um contrato pressupõe sempre a presença de mais de uma parte. A distinção reside na reciprocidade de obrigações entre os contratantes.




    Dessa forma, nos contratos unilaterais, apenas um dos contratantes tem obrigações em relação ao outro, havendo benefício apenas para uma das partes. Já nos contratos bilaterais, os contratantes têm obrigações recíprocas, com benefícios para ambas as partes, mediante vantagens e sacrifícios por todos que o pactuam.18




    O contrato de trabalho é bilateral, pois, nele, encontra-se presente mais de uma parte, com vontades convergentes e obrigações e direitos recíprocos. Logo, segundo a regra geral estabelecida no art. 117 da Lei nº. 11.101/2005, esse pacto não é automaticamente rescindido com a decretação da falência do empregador, podendo o administrador decidir permanecer com alguns empregados até que haja a alienação do estabelecimento empresarial, caso em que se iniciará um novo contrato de trabalho entre os empregados e o adquirente da unidade produtiva.




    Nesse sentido, Almeida afirma que




    A falência, pois, por si só, não põe fim à relação de emprego, mesmo porque diversas são as hipóteses que podem ocorrer, dando continuidade às atividades mercantis, malgrado a decretação da quebra, a saber:




    a) Continuação do Negócio pelo Falido19 [...]




    b) Concordata Suspensiva20 [...]




    c) Venda do Estabelecimento na sua Integridade (o Fundo de Comércio21) [...]




    d) Continuação de Sociedade pelos Credores [...]




    e) Cessão do Ativo a Terceiro [...]22




    Nesse caso, os valores devidos, aos empregados, pelo trabalho desempenhado durante o período de continuação provisória da atividade empresarial serão considerados créditos extraconcursais (art. 83 da Lei nº. 11.101/2005) e serão pagos antes dos créditos concursais (art. 84 da Lei nº. 11.101/2005).




    O contrato de trabalho, segundo Souza23, é caracterizado pela permanência, pois ele não se esgota com o cumprimento de determinada prestação. Para esse autor24, apesar de serem fixadas no início do contrato, as condições de trabalho podem sofrer modificações com o tempo. Essas alterações, em regra, devem decorrer de ajuste entre as partes e não podem ser prejudiciais ao empregado. Poderão, contudo, ser feitas unilateralmente pelo empregador em determinadas hipóteses, de acordo com a função desenvolvida pelo empregado (de direção, por exemplo, quando há necessidade de mudança do local de trabalho) ou quando não causarem prejuízo ao obreiro. Todavia, há situações nas quais as modificações do contrato de trabalho independem da vontade das partes envolvidas nessa relação (a exemplo da falência do empregador). 25




    De acordo com Souza26, devido à continuidade da relação de trabalho, eventuais novos ajustes de ordem objetiva, como aumento de salário ou transferência de local de trabalho, por exemplo, não acarretam a necessidade da celebração de um novo contrato, uma vez que essas alterações não implicam a sua rescisão.




    Da mesma forma, o contrato de trabalho está sujeito a mudanças de ordem subjetiva relacionadas à pessoa do empregador (em relação ao empregado, essa alteração não é possível, pois o contrato é intuito personae).27 Mas, em regra, a alteração do polo empregador não acarreta a extinção do contrato de trabalho, implicando apenas o instituto denominado sucessão de empregador (ou sucessão trabalhista).




    Segundo Delgado28, a sucessão de empregadores (tratada nos art. 10 e 448 da Consolidação das Leis do Trabalho – CLT) é o instituto jurídico “em virtude do qual se opera, no contexto da transferência de titularidade de empresa ou estabelecimento, uma completa transmissão de créditos e assunção de dívidas trabalhistas entre alienante e adquirente envolvidos”.29




    A sucessão trabalhista visa a manter inalterados os contratos de trabalhos em curso e íntegros os direitos trabalhistas dos obreiros contratados, mesmo diante de eventuais alterações na estrutura jurídica da entidade empregadora. Ela pode ocorrer em virtude da alienação do controle da sociedade empregadora, da sua fusão com outra sociedade (art. 1.119 a 1.121 do CC/2002 e art. 228 da Lei nº. 6.404/1976), da sua incorporação por outra (art. 1.116 a 1.118 do CC/2002 e art. 227 da Lei nº. 6.404/1976) ou mesmo da cisão (art. 229 da Lei nº. 6.404/1976), bem como pela simples alienação do estabelecimento empresarial.




    Para Delgado,




    O objetivo da ordem jurídica com o instituto da sucessão trabalhista é assegurar a intangibilidade dos contratos de trabalho existentes no conjunto da organização empresarial em alteração ou transferência, ou mesmo na parcela transferida dessa organização.30




    Com isso, ocorrendo a transferência do controle de determinada sociedade ou a alienação de parte das suas unidades produtivas, haverá a transmissão automática de todos os direitos e obrigações trabalhistas (ainda que contraídos antes da alienação) do sucedido ao sucessor trabalhista, que será considerado o novo empregador para todos os fins legais.




    Contudo, quando essa transferência se dá em virtude de alienação em processo de falência (ou de recuperação judicial, conforme art. 60, parágrafo único, da Lei nº. 11.101/2005), não haverá a sucessão trabalhista. Nesse caso, o arrematante adquirirá o estabelecimento (ou a sociedade empresária) livre das obrigações resultantes dos contratos trabalhistas anteriores, ainda que não tenham sido integralmente adimplidas pelos pagamentos efetuados com o produto apurado na venda do ativo do devedor (art. 14131, II c/c §2º da Lei nº. 11.101/2005). Isso ocorre porque, encerrada a falência (após o pagamento de todas as classes de credores) os créditos ficarão sub-rogados no produto da realização do ativo do falido (art. 141, I).




    Todavia, conforme dispõe o §1º do mencionado art. 141, a aquisição do estabelecimento ou da sociedade empresária livre de ônus não ocorrerá quando o arrematante for sócio da sociedade falida, ou sociedade controlada por esta ou pelo falido; parente, consanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral até o quarto grau, do falido ou de sócio da sociedade falida; ou “agente do falido com o objetivo de fraudar a sucessão”.32




    O disposto no art. 141 da Lei 11.101/2005 causou polêmica, pois alguns autores da doutrina trabalhista (a exemplo de Câmara33) criticam-na por entendê-la violadora do princípio protetivo e da continuidade da relação de emprego, representando a transferência do risco da atividade empresarial aos empregados.




    O Partido Democrático Trabalhista (PDT) ajuizou uma ADI no STF, autuada sob o número 3.934-2 (ADI nº 3.934-234), de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, questionando os art. 60, parágrafo único; art. 83, I e VI, ‘c’; e art. 141, II, da Lei nº. 11.101/2005, por suposta violação aos art. 1º, III e IV; art. 6º; art. 7º, I; e art. 170 da CRFB/1988. Mencionada ADI recebeu a seguinte ementa:




    EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60, PARÁGRAFO ÚNICO, 83, I E IV (sic)35, c, E 141, II, DA LEI Nº. 11.101/2005. FALÊNCIA E RECUPERAÇÃO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS 1º, III E IV, 6º, 7º, I, E 170, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988. ADI JULGADA IMPROCEDENTE.




    I – Inexiste reserva constitucional de lei complementar para a execução dos créditos trabalhistas decorrente de falência ou de recuperação judicial.




    II – Não há, também, inconstitucionalidade quanto à ausência de sucessão de créditos trabalhistas.




    III – Igualmente não existe ofensa à Constituição no tocante ao limite de conversão de créditos trabalhistas em quirografários.




    IV – Diploma legal que objetiva prestigiar a função social da empresa e assegurar, tanto quanto possível, a preservação dos postos de trabalho.




    V – Ação direta julgada improcedente. (STF. ADI nº. 3.934-2. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. Diário de Justiça, Brasília, 06 nov. 2009)




    Analisando, conjuntamente, a constitucionalidade do art. 60, parágrafo único, e do art. 141, II, da Lei nº. 11.101/2005 (em virtude da semelhança que guardam entre si, uma vez que aquele prescreve a ausência de sucessão trabalhista na alienação de estabelecimento em processo de recuperação judicial e este, na falência), o Relator entendeu inexistir afronta à CRFB/1988 por dois motivos: a) em primeiro lugar, porque a CRFB/1988, segundo o Ministro Relator, não trata expressamente sobre o direito de cobrança do crédito trabalhista em face do adquirente dos ativos de sociedade em recuperação judicial ou em falência; b) em segundo, por inexistir afronta direta aos valores protegidos pela CRFB/1988, podendo-se vislumbrar, no máximo, uma colisão entre princípios constitucionais que, no entanto, não permite afirmar a invalidade de um deles em detrimento do outro, mas a ponderação de ambos de modo que a realização de um se dê em maior ou em melhor medida em relação ao outro.36




    Segundo o Relator,




    No caso, o papel do legislador infraconstitucional resumiu-se a escolher dentre os distintos valores e princípios constitucionais, igualmente aplicáveis à espécie, aqueles que entendeu mais idôneos para disciplinar a recuperação judicial e a falência das empresas, de maneira a assegurar-lhes a maior expansão possível, tendo em conta o contexto fático e jurídico com o qual se defrontou.




    Assim, o exame da alegada inconstitucionalidade material dos dispositivos legais que estabeleceram a inocorrência de sucessão das dívidas trabalhistas, na hipótese da alienação judicial de empresas, passa necessariamente pelo exame da adequação da escolha feita pelo legislador ordinário no tocante aos valores e princípios constitucionais aos quais pretendeu emprestar eficácia.37




    Para o Ministro, além de ter resultado de amplos debates com os diversos setores da sociedade por ela atingidos, a Lei nº. 11.101/2005 “surgiu da necessidade de preserva-se o sistema produtivo nacional inserido em uma ordem econômica mundial caracterizada, de um lado, pela concorrência predatória entre seus principais agente e, de outro, pela eclosão de crises globais cíclicas altamente desagregadoras”.38




    O Ministro Relator39 verificou que, nesse contexto e diante da ponderação de valores constitucionais de igual hierarquia, o legislador optou por estabelecer que os adquirentes dos estabelecimentos ou das sociedades empresárias alienadas judicialmente em processo de falência não assumiriam a responsabilidade pelos débitos trabalhistas anteriores, não caracterizando, dessa forma, o instituto da sucessão trabalhista.




    Segundo o Ministro40, isso é vantajoso para os trabalhadores, pois torna mais interessante a arrematação, aumentando as chances de lances maiores e, consequentemente, da garantia dos próprios trabalhadores, que são os primeiros a receber. Além disso, aumenta as chances de venda dos estabelecimentos em bloco, possibilitando a continuação da atividade e a preservação dos postos de trabalho.




    De acordo com o parecer do Senador Ramez Tebet para a Comissão de Assuntos Econômicos – CAE, 2003 (p.11-13), citado pelo Ministro, “Nada pode ser pior para os trabalhadores que o fracasso na tentativa de vender a empresa, pois, se esta não é vendida, os trabalhadores não recebem seus créditos e ainda perdem seus empregos”.41




    Ainda para o Ministro,




    ... salta à vista que o referido diploma legal buscou, antes de tudo, garantir a sobrevivência das empresas em dificuldades – não raras vezes derivadas das vicissitudes por que passa a economia globalizada –, autorizando a alienação de seus ativos, tendo em conta, sobretudo, a função social que tais complexos patrimoniais exercem, a teor do disposto no art. 170, III, da Lei Maior. 42




    Visando à preservação da empresa, conforme prescreve o art. 47 (no que tange à recuperação judicial) e o art. 75 (no que diz respeito à falência), a Lei nº. 11.101/2005 busca incentivar a aquisição em bloco, primeiramente da sociedade empresária e, secundariamente, dos estabelecimentos empresariais que a integram, todos da forma “porteira fechada”, a fim de possibilitar ao arrematante, tanto quanto possível, prosseguir na atividade anteriormente exercida pelo falido, mantendo ativa a unidade produtora e preservando os postos de trabalho por ela já gerados.




    Diante disso, o Ministro Relator43 finalizou entendendo que os art. 60, parágrafo único, e 141, II, da Lei nº. 11.101/2005 são constitucionais ao estabelecerem a ausência de sucessão trabalhista na alienação de estabelecimento empresarial ou da própria sociedade realizada nos processos de recuperação judicial e de falência, pois o legislador, numa ponderação de princípios constitucionais de igual hierarquia, optou por otimizar os valores da livre iniciativa e da função social da propriedade em detrimento de outros de “igual densidade axiológica”44, por reputar mais “adequado ao tratamento da matéria”.45




    Neste ponto, todos os Ministros que participaram do julgamento (Carmem Lúcia, Ellen Gracie, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Carlos Britto, Gilmar Mendes, Cezar Peluzo) acompanharam o Relator e julgaram improcedente a ADI nº. 3934-2.




    Dessa forma, a partir de 06 de novembro de 2009, está pacificada a questão da ausência de sucessão trabalhista quando a rescisão do contrato de trabalho se dá em virtude da alienação judicial realizada em processo de falência ou de recuperação judicial, em virtude da declaração de constitucionalidade do art. 60, parágrafo único, e art. 141, II, da Lei nº. 11.101/2005.




    2.3 - Verbas que compõem o crédito trabalhista




    Incluem-se na categoria privilegiada dos créditos trabalhistas a totalidade da remuneração devida aos empregados, das indenizações decorrentes da legislação do trabalho e de acidentes do trabalho, inclusive as verbas rescisórias previstas nos art. 477 e seguintes c/c art. 479 da CLT, excetuada a remuneração dos administradores das sociedades empresárias que não sejam considerados empregados.




    Os valores devidos serão corrigidos monetariamente até a data da decretação da falência, pois a correção monetária tem a função de recompor a desvalorização da moeda, não sendo considerado acréscimo.




    Segundo Miranda Valverde, por salário, deve-se entender não apenas o valor percebido pelo empregado em virtude da atividade desempenhada “mas também qualquer remuneração do trabalho, estipulada por contrato, mesmo na forma de participação nos lucros, percentagens, comissões, prestações in natura e gratificações” 46, incluindo a importância devida em virtude de férias, ainda que anotados em eventual conta-corrente que o empregado mantenha com seu empregador.




    Ainda de acordo com esse autor47, os demais valores devidos pelo empregador ao seu empregado que não se originem das relações de trabalho, ou nelas se baseiem, e não tenha natureza de crédito salarial ou de indenização trabalhista, serão considerados crédito quirografário ou privilegiado, conforme dispuser a lei.




    Também estão incluídos nesta classe os valores devidos ao empregado eleito para integrar algum cargo de direção ou o Conselho de Administração da sociedade, aos procuradores ou mandatários comerciais e aos representantes comerciais, pessoa natural ou jurídica, segundo Requião (art. 44 da Lei 4.886/65, alterado pela Lei 8.420/92).48




    Na vigência do Decreto-lei nº. 7.661/1945, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) tinha entendimento sumulado no sentido de que “Os créditos decorrentes de serviços prestados à massa falida, inclusive a remuneração do síndico, gozam dos privilégios próprios dos trabalhistas” (enunciado nº. 219 da Súmula do STJ49).




    No entanto, com a Lei nº. 11.101/2005, referido crédito foi previsto na primeira classe dos extraconcursais (art. 84, I), ao lado dos créditos trabalhistas pelos serviços prestados ao falido em razão da continuação provisória de suas atividades e daqueles decorrentes de acidentes do trabalho ocorridos nesse período. Com isso, como se verá pelas explicações adiante, referido enunciado de Súmula restou, em parte, prejudicado, pois a antiga Lei de Falências (após a alteração introduzida pela Lei nº. 3.726/1960) prescrevia que o crédito trabalhista teria preferência absoluta sobre quaisquer credores e seria pago, integralmente, antes mesmo dos encargos e dívidas da massa.




    Para Delgado50 e Almeida51, a extinção do estabelecimento empresarial provocada por falência é fato inerente ao risco empresarial assumido em razão do princípio da alteridade, expresso no art. 2º da CLT. Esse princípio prescreve que os riscos da atividade econômica são de inteira responsabilidade do empregador, não podendo o empregado ser por eles prejudicado. Por isso, as verbas rescisórias decorrentes da dispensa sem justa causa são assumidas pela massa falida, que ficará isenta apenas do pagamento da multa pelo atraso no pagamento dessas parcelas (art. 477, §§ 6º e 8º da CLT). Nesse sentido, Delgado afirma que




    A jurisprudência tem considerado que a extinção do contrato em decorrência de falência da empresa isenta a massa falida do pagamento da multa por atraso rescisório estipulada no art. 477, §§ 6º e 8º da CLT (ex OJ 201, SDI-I/TST52; Súmula 388, TST). Não há razão consistente, porém, para considerar-se que a falência não se enquadre nos riscos inevitáveis do empreendimento, necessariamente suportados pelo empregador (princípio da alteridade; art. 2º, caput, CLT). Em conseqüência, as parcelas rescisórias clássicas da dispensa sem justa causa também incidem na presente situação extintiva.53




    No mesmo sentido, Negrão54, mencionando decisão do TST (acórdão nº. 673.453, de 10.11.2000), ressalta que a massa falida não será obrigada ao pagamento da multa relativa ao inadimplemento das parcelas incontroversas (art. 467 da CLT), nem da multa pela rescisão do contrato de trabalho (art. 477, §§ 6º e 8º, da CLT). Isso porque, não pode a massa ser penalizada por uma conduta que o administrador judicial está impedido de praticar, já que ele não pode fazer pagamentos fora do concurso de credores.




    Os valores devidos em virtude do encerramento do contrato de trabalho são diferentes conforme seja ele por tempo determinado ou indeterminado.




    As verbas devidas pela massa falida em virtude da rescisão do contrato de trabalho por prazo indeterminado são: aviso prévio (indenizado, no caso, em razão da rescisão do contrato de trabalho provocado pela falência); décimo terceiro salário proporcional (art. 7º, VIII, da CRFB/1988); férias proporcionais, acrescidas do terço constitucional (art. 7º, XVII, da CRFB/1988); indenização pelas férias eventualmente não gozadas; liberação dos depósitos de Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS), com acréscimo de 40% (quarenta por cento) do valor depositado a esse título (de natureza indenizatória).




    Negrão55, citando decisão do TST (acórdão nº. 654.319, de 23.08.2000), afirma que, em relação ao acréscimo indenizatório devido sobre o FGTS, se aplica o art. 18, §2º, da Lei nº. 8.036/1990 e o valor da multa pela rescisão do contrato de trabalho cai para 20% (vinte por cento) por decorrer, a dispensa, de força maior. Isso porque, segundo o TST, “Na falência não se tem por caracterizada a arbitrariedade do empregador na dispensa do empregado”.56




    No que tange aos valores devidos a título de férias vencidas e não gozadas e ao aviso prévio, Requião57 menciona decisão da 6ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça de São Paulo no sentido de que referidas quantias também gozam do privilégio ora tratado.




    No caso dos contratos de trabalho com prazo determinado, há que se fazer uma distinção para definir as verbas que serão pagas pela massa falida. Assim, a extinção desse contrato pode ser normal ou anormal.




    A extinção normal desse contrato de trabalho ocorre pelo advento do termo final prefixado gerando ao trabalhador direito ao percebimento das seguintes parcelas: décimo terceiro salário proporcional; férias proporcionais, acrescidas do terço constitucional (independentemente do prazo do contrato); indenização pelas férias eventualmente não gozadas e levantamento dos depósitos mensais de FGTS, sem o acréscimo rescisório de 40% (quarenta por cento).




    Já a extinção anormal verifica-se em razão da rescisão antecipada do contrato de trabalho, que pode ocorrer por vontade do empregado ou do empregador. Nesses casos, deve ser analisado se os respectivos pactos têm “cláusula de antecipação do término contratual”58 (ou “cláusula assecuratória de direito recíproco de rescisão antecipada”)59.




    Não existindo referida cláusula no contrato, a massa falida deverá pagar ao trabalhador os salários porventura devidos; o décimo terceiro salário proporcional; as férias proporcionais, acrescidas do terço constitucional; indenização pelas férias eventualmente não gozadas; os depósitos mensais de FGTS, sem o acréscimo de 40% (quarenta por cento); e a indenização prevista no art. 479 da CLT (ou seja, metade da remuneração a que teria direito o empregado até o termo final do contrato).




    Por outro lado, havendo a cláusula de rescisão antecipada no contrato de trabalho, as verbas devidas serão as mesmas dos contratos por prazo indeterminado, conforme prescreve o art. 481 da CLT, quais sejam: aviso prévio indenizado; décimo terceiro salário proporcional; férias proporcionais, acrescidas do terço constitucional; indenização pelas férias eventualmente não gozadas; e FGTS, com acréscimo de 40% (quarenta por cento) a título de indenização pela dispensa.




    Também nesses casos, a multa de 40% (quarenta por cento) sobre os depósitos de FGTS, devida pela rescisão do contrato de trabalho em virtude da falência do empregador, passa para 20% (vinte por cento) em razão do art. 18, §2º, da Lei nº. 8.036/1990 e de decisão do TST (a exemplo do acórdão nº. 654.319, de 23.08.2000, mencionado por Negrão60).




    Caso a rescisão do contrato com prazo determinado seja por iniciativa do trabalhador e o pacto não tenha a cláusula mencionada, as únicas parcelas devidas ao obreiro serão o décimo terceiro salário proporcional e as férias proporcionais, acrescidas do terço constitucional, além da indenização pelas férias eventualmente não gozadas (a qual sempre é devida).




    Havendo a cláusula de rescisão antecipada do contrato, aplicar-se-ão as regras dos contratos por prazo indeterminado (art. 481 da CLT), ressaltando que, nesse caso, o aviso prévio deverá ser indenizado ao empregador (em virtude de o pedido de dispensa ter sido feito pelo empregado) e a massa falida terá direito de crédito contra o trabalhador.




    Essa última hipótese, de rescisão do contrato de trabalho por prazo determinado a pedido do empregado é muito pouco comum na falência.




    Em relação aos juros, também se aplica a regra do art. 124 da Lei nº. 11.101/2005 aos contratos trabalhistas, sendo eles devidos somente até a data da decretação da falência. Depois desse marco, os juros não terão curso, salvo se a massa falida os comportar.




    Assim, conjugando o caput do art. 449 da CLT61 com os dispositivos constantes da Lei nº. 11.101/2005, verifica-se que, quando a alienação do estabelecimento empresarial (ou a própria sociedade empresária) ocorre em processo de falência (ou de recuperação judicial) e havendo a rescisão dos contratos de trabalho, em que pese a inexistência de sucessão trabalhista em virtude do comando legal contido no art. 141, II, c/c §2º, da Lei nº. 11.101/2005 os direitos dos empregados subsistirão, mas serão satisfeitos pelo pagamento dos valores devidos (remuneração, verbas rescisórias e indenizações, inclusive aquelas decorrentes de acidente do trabalho) até o limite da quantia apurada com a realização do ativo (sem que haja transferência de eventual saldo devedor ao adquirente).




    2.4 - Classificações do crédito trabalhista




    Primeiramente cumpre ressaltar que, em virtude da redação originária do art. 449, §1º62, da CLT, os créditos trabalhistas tinham privilégio geral quando ocorria a falência do empregador ou do tomador de serviços.




    Referido dispositivo legal prescrevia que a totalidade dos salários dos empregados e um terço das indenizações a que tinham direito constituíam “crédito privilegiado” na falência do empregador, sendo considerado crédito quirografário os dois terços restantes das indenizações.




    Ao mencionar a palavra “privilégio” sem qualquer adjetivação posterior, entendia-se que ele só podia ser o geral, uma vez essa espécie de preferência decorre da lei e, por implicar exceção à regra da igualdade entre os credores, deve sofrer interpretação restritiva. Nesse sentido, Gontijo afirma que




    A Consolidação das Leis do Trabalho, editada em 1.º.05.1943, não cuidou de assegurar ao crédito trabalhista qualquer garantia real e mesmo o privilégio era limitado e sem definição de classe (privilégio geral, especial ou modalidade extraordinária), sendo certo que o caput do art. 449 apenas prescreveu que os direitos materiais decorrentes do contrato de emprego subsistiriam em caso de processo concursal empresarial falimentar ou, à época, concordatário; direitos como a irredutibilidade salarial ou férias remuneradas, sem, contudo, assegurar qualquer modalidade de preferência especial para o crédito daí decorrente.63




    Corroborando esse entendimento, a antiga Lei de Falências (Decreto-lei nº. 7.661/1945), na redação original do art. 102 (que disciplinava a classificação dos créditos na falência), prescrevia que os salários dos empregados e um terço da indenização a que tinham direito constituíam privilégio geral na falência do empregador, sendo considerado crédito quirografário os dois terços restantes da indenização devida em virtude do contrato de trabalho (art. 102, §3º, III, c/c §4º64).




    Posteriormente, a Lei nº. 3.726, de 11 de fevereiro de 1960, alterou o art. 10265 do Decreto-lei nº. 7.661/1945 e derrogou tacitamente o §1º do art. 449 da CLT, para conferir privilégio absoluto aos créditos trabalhistas, incluindo remuneração e indenizações. Com isso, a partir de 2 de janeiro 1958, os valores devidos aos empregados passaram a gozar de privilégio sobre os demais, sendo pagos em primeiro lugar na falência do empregador.




    Alguns anos depois, foi publicado o Decreto-lei nº. 192, de 24 de fevereiro de 1967, que, visando conceituar a expressão “indenizações trabalhistas” nos textos legais que menciona (entre as quais se incluía o Decreto-lei nº. 7.661/1945), remeteu a matéria à redação originária do art. 449, §1º, da CLT para afirmar que as “indenizações trabalhistas” referiam-se apenas “a um terço da indenização devida”66.




    Com o fim de corrigir o retrocesso provocado pelo Decreto-lei nº. 192/1967, foi editada a Lei nº. 6.449, de 14 de outubro de 1977, que alterou o art. 449, §1º, da CLT para deixar expresso que “Na falência constituirão créditos privilegiados a totalidade dos salários devidos ao empregado e a totalidade das indenizações a que tiver direito”.67




    Dessa forma, na falência regida pelo Decreto-lei nº. 7.661/1945, após a alteração promovida pela Lei nº. 3.726/1960, entre o período de 2 de janeiro de 1958 até 24 de fevereiro de 1967 e de 14 de outubro de 1977 até a entrada em vigor da Lei nº. 11.101/2005 (9 de junho de 2005, em razão do art. 201 desta lei), os créditos trabalhistas gozaram de preferência absoluta sobre os demais (chamados créditos concorrentes), inclusive sobre os encargos e dívidas da massa falida (previstos no art. 124 do mesmo diploma normativo).




    Os encargos e dívidas da massa falida eram semelhantes aos atuais créditos extraconcursais, previstos no art. 84 da Lei nº. 11.101/2005 (com algumas diferenças que serão brevemente expostas), sendo despesas resultantes de trabalhos e compromissos assumidos posteriormente à decretação da falência. Segundo Miranda Valverde,




    Esta divisão corresponde à diversidade de origem das obrigações, nascendo as primeiras das relações internas da massa falida, do andamento do processo de falência e de seus incidentes, surgindo as segundas das relações dos órgãos da massa com terceiros, com o mundo exterior. 68




    Assim, os encargos da massa estavam previstos no art. 124, §1º69, da antiga lei, e compreendiam os gastos e as despesas necessárias à arrecadação e administração dos bens, bem como à realização do ativo para pagamento dos créditos segundo a ordem legal de preferência.




    Já as dívidas da massa, previstas no art. 124, § 2º70, do Decreto-lei nº. 7.661/1945, envolviam as custas judiciais pagas pelo credor que requereu a falência; as obrigações resultantes de negócios jurídicos válidos praticados pelo síndico entre as quais estavam incluídos os tributos devidos pela massa falida em razão da continuação provisória de suas atividades, os contratos celebrados pelo síndico, nesse período, nos interesses da massa falida, os contratos bilaterais celebrados pelo falido (antes da decretação da falência) que o síndico decidir cumprir; e as obrigações decorrentes de enriquecimento ilícito da massa, as quais se assentavam no trinômio enriquecimento de um, empobrecimento de outro e ausência de causa jurídica (desde que ocorrido após a decretação da falência).




    Antes, porém, do pagamento de todos os encargos e dívidas da massa, deveriam ser pagos os credores trabalhistas na sua totalidade, nos termos do art. 102, caput, da antiga lei. Os demais créditos previstos nos incisos do art. 102, os chamados créditos concorrentes, seriam pagos após os encargos e dívidas da massa.




    Requião resume a ordem de pagamento na falência regida pelo Decreto-lei nº. 7.661/1945 da seguinte forma:




    Resta-nos, pois, compulsando a legislação em seu estado atual, modernizar o esquema de classificação dos créditos apresentado naquele dispositivo de lei. É o seguinte:




    1º) Crédito resultante de indenização por acidente do trabalho (art. 102, caput, do Dec.-lei nº 7.661, de 21-6-1945).




    2º) a) Créditos dos salários e das indenizações dos empregados (CTN – Lei nº 5.172, de 25-10-1966, art. 186; CLT, art. 449, §1º; e Dec.-lei nº 192, de 24-2-1967) [...]




    b) Créditos por comissões vencidas e vincendas, indenização do aviso prévio e indenização pelo rompimento injusto do contrato, e outros créditos, devidos aos representantes comerciais (art. 44 da Lei nº 4.886, de 9-12-1965, com a redação dada pela Lei nº 8.420, de 8-5-1992).




    3º) Créditos tributários da União, Estados e Municípios, no mesmo plano de igualdade (art. 60, parágrafo único do Dec.-lei nº 960, de 17-12-1938; arts. 186 e 187 da Lei nº 5.172, de 25-10-1966; e Constituição Federal de 1988, art. 145).




    4º) Créditos parafiscais tais como contribuições do SINPAS (INPS), SESC, SESI, SENAC, SENAI, FGTS, PIS etc., no mesmo plano que os créditos tributários da União.




    5º) Créditos por encargos da massa (art. 124, §1º, da Lei de Falências).




    6º) Créditos por dívidas da massa (art. 124, §2º, da Lei de Falências).




    7º) Créditos com direitos reais de garantia.




    8º) Créditos com privilégio especial sobre determinados bens.




    9º) Créditos com privilégio geral.




    10º) Créditos quirografários.71




    Referida classificação, porém, restou superada com a Lei nº. 11.101/2005 que alterou algumas disposições legais antigas.




    Cumpre ressaltar, ainda, que, na falência regida pelo Decreto-lei nº. 7.661/1945, depois da alteração promovida pela Lei nº. 3.726/1960, os credores trabalhistas e os acidentados do trabalho tinham privilégio absoluto no pagamento, sendo pagos antes mesmo dos encargos e dívidas e da massa. No entanto, tais créditos não eram pagos antes da realização das restituições devidas, que eram feitas com precedência absoluta sobre qualquer outro pagamento, fossem elas pelo bem específico (in natura), fossem pelo seu equivalente em dinheiro (nos casos de perecimento do bem quando de sua implementação).




    Segundo Sérgio Mourão Corrêa Lima72, em obra sob coordenação própria e de Osmar Brina Corrêa-Lima, essa era a jurisprudência do STJ, após sucessivos julgados da 3ª e 4ª turma.




    Atualmente, porém, a literalidade da Lei nº. 11.101/2005 determina que, em primeiro lugar, proceder-se-á às restituições devidas, desde que seja pelo bem in natura arrecadado pelo administrador judicial e reclamado em ação própria pelo legítimo proprietário ou pelo contratante de boa-fé que houver vendido mercadoria a crédito ao falido e entregue nos quinze dias anteriores ao requerimento de falência, desde que não tenham sido alienados pelo falido (art. 85).




    Segundo Negrão73, feitas as restituições pela entrega do bem especificado, a Lei nº. 11.101/2005 determina que se passe ao cumprimento do disposto no art. 151 (ou seja, o pagamento dos créditos trabalhistas, de natureza estritamente salarial, vencidos nos três meses anteriores à decretação da falência, até o limite de cinco salários-mínimos por trabalhador) e das demais despesas cujo pagamento antecipado seja indispensável à administração da falência.




    De acordo com o mesmo autor74, depois disso, o administrador judicial implementará as restituições em dinheiro dos bens arrecadados pela massa falida e que tenham perecido em poder desta ou tenham sido alienados pelo administrador judicial (art. 86, parágrafo único, da Lei nº. 11.101/2005), passando-se, em seguida, ao pagamento dos créditos extraconcursais e dos créditos concursais, respectivamente.




    A princípio e de forma bastante simplificada pode-se dizer que a Lei nº. 11.101/2005 estabeleceu três ordens distintas de classificação dos créditos admitidos ao concurso universal de credores da falência: a primeira é aquela que Negrão 75 chama de créditos prioritários (art. 151, 150 e 86); a segunda são os créditos extraconcursais (art. 84); e a terceira compreende os créditos concursais (art. 83). Contudo, essa análise não é tão fácil quanto parece, pois, dentro de cada uma dessas classes, existem várias subclasses.




    Para Negrão76, existem três classes de credores prioritários, com preferência absoluta sobre os demais credores, que serão pagos na seguinte ordem:




    a) os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos três meses anteriores à decretação da falência, até o limite de cinco salários-mínimos por trabalhador, com o dinheiro disponível em caixa (art. 151); b) as despesas cujo pagamento antecipado seja indispensável à administração da falência (art. 150); e c) as restituições em dinheiro, nas hipóteses indicadas no art. 86 (arts. 149, caput, e 86, parágrafo único).77




    De acordo com Negrão78, as despesas de pagamento antecipado indispensáveis à administração da falência são o gênero que compreende as duas categorias constantes do art. 151 e 150 da Lei nº. 11.101/2005 como espécies.




    A primeira delas, com preferência absoluta no recebimento do seu crédito, é aquela prevista no art. 151. Para que esteja incluído nessa categoria, o crédito deve ter natureza estritamente salarial. Isso significa que, caso tenha natureza indenizatória, o crédito trabalhista não será classificado como prioritário e sim concursal privilegiado ou extraconcursal, conforme o caso. Além disso, devem estar presentes o requisito temporal (o crédito deve estar vencido nos três meses anteriores à decretação da falência) e quantitativo (a quantia não pode ser superior a cinco salários-mínimos por trabalhador).




    Essa interpretação se deve à literalidade do art. 86, parágrafo único, c/c art. 151, que determina o pagamento imediato desses credores, tão logo haja disponibilidade em caixa, antes mesmo das restituições em dinheiro, depois apenas das restituições in natura.




    Negrão79 entende que a quantia prevista no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 não importa em mera antecipação dos créditos trabalhistas concursais (art. 83, I), representando, dessa forma, uma espécie de superprivilégio decorrente de uma nova classificação promovida pelo mencionado dispositivo. Para ele80, enquanto o art. 151 refere-se às verbas de natureza estritamente salarial, o art. 83, I, refere-se a qualquer crédito decorrente da legislação trabalhista.81 Nas palavras desse autor,




    O trabalhador receberá até 5 salários-mínimos se tiver trabalhado na empresa falida e fizer jus a verbas estritamente salariais relativas aos últimos três meses que antecederam à falência. Habilitará até 150 salários-mínimos na classe trabalhista, pelo montante de qualquer natureza que lhe for devido pela legislação trabalhista e, ainda, o que sobejar a este valor na classe dos credores quirografários.82




    Segundo Negrão83, por serem equiparados aos créditos trabalhistas, os valores devidos ao representante comercial estão sujeitos à mesma disciplina daqueles. Assim sendo, o disposto no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 também se aplica a essa categoria profissional, da mesma forma que os art. 83, I, e 84, I, deste diploma normativo.




    Negrão84 ensina que, após o cumprimento do comando legal contido no art. 151, proceder-se-á ao pagamento das importâncias indispensáveis à administração da falência, em conformidade com o art. 150 da Lei nº. 11.101/2005. Para ele85, esse dispositivo refere-se aos créditos extraconcursais que devem ser imediatamente pagos, não podendo esperar a fase de liquidação para tal providência. Tratam-se de “despesas necessárias à continuação provisória da atividade empresarial”86 e do “pagamento de fornecedores, em especiais os decorrentes de contratos de prestação simultânea (água, energia elétrica, aluguéis etc.)”.87




    Rocha, Zavanella e Silva88, Souza89, Simionato90, Abrão91, Salles92, Junqueira93, Almeida94, Simão Filho95 e Coelho96 também entendem que o cumprimento do disposto no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 deve preceder a qualquer outro pagamento, inclusive à implementação das restituições em dinheiro previstas no art. 86 da mesma lei, em razão do comando normativo contido no parágrafo único deste último dispositivo. Contudo, alguns desses autores fazem observações relevantes sobre a exegese dos art. 151, 150, 149, 86, 85, 84 e 83 da Lei nº. 11.101/2005.




    Souza97 ensina que a disposição contida no art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 é uma tentativa do legislador em minimizar os prejuízos causados aos empregados em razão do atraso no pagamento dos salários. Por isso, denomina referida parcela de “pronto-pago” 98, utilizando-se da nomenclatura adotada no art. 16 da Lei nº 24.522/95 da Argentina.




    Segundo o mesmo autor99, a legislação espanhola traz a previsão de um fundo destinado ao pagamento de uma “importância não superior à resultante da multiplicação do dobro do salário mínimo “interprofissional” diário pelo número de dias de salário pendente, com no máximo 120 dias”100, sendo que o “salário mínimo “interprofissional” é o vigente no momento da declaração da insolvência”101. Esse fundo é denominado de “FOGASA” (“Fondo de Garantía Salarial”), “criado em 1976 e regulado, em suas linhas básicas, pelo art. 33 do Estatuto dos Trabalhadores (ET) e pelo Decreto Real n. 505/1985, de 6 de março”.102




    Souza103 considera que o art. 151 da Lei nº. 11.101/2005 foi tímido ao estipular o requisito temporal para o pagamento dos créditos trabalhistas que menciona, limitando-o aos três meses anteriores à decretação da falência. Para ele104, o legislador deveria utilizar um critério variável relacionado ao período do contrato de trabalho de cada empregado.




    Junqueira105, interpretando mencionados dispositivos, afirma que o pagamento, na falência, deve obedecer à seguinte ordem: a) pagamento dos créditos trabalhistas vencidos nos três meses anteriores à decretação da falência e até o limite de cinco salários-mínimos por trabalhador (art. 151); b) implementação das restituições106 (art. 85 e 86 c/c art. 149); c) pagamento aos credores extraconcursais (art. 84 c/c art. 149); e d) pagamento aos credores concursais na ordem prescrita pelo art. 83.




    Simão Filho107 afirma que o pagamento será feito, primeiramente, àqueles credores definidos pela lei como de “pagamentos imediatos contra disponibilidade de caixa”, depois passa-se aos credores extraconcursais e, por último, aos credores concursais. Os primeiros (“pagamentos imediatos contra disponibilidade de caixa”) abrangem os seguintes créditos, respectivamente: “Despesas indispensáveis à administração da falência (art. 150)”; “Despesas decorrentes da continuação provisória das atividades (art. 150)”; “Créditos decorrentes de salários vencidos nos 03 meses anteriores à quebra, até o limite de 05 salários-mínimos por trabalhador (art. 151)”108; e as restituições, sejam elas pelo bem especificado, sejam pelo seu equivalente em dinheiro (art. 85 e art. 86 da Lei nº. 11.101/2005).109
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