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RESUMO

O presente trabalho analisa de forma breve a recuperacgao judicial e a faléncia no
Brasil, e, minuciosamente, os créditos que nao estao sujeitos a este primeiro, quais
sejam: os oriundos de proprietario fiduciario, arrendador mercantil, proprietario ou
promitente vendedor de imével com clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, de adiantamento a
contrato de cambio e fiscal. Muito embora a Lei n® 11.101/2005 que regula a
recuperacao judicial, extrajudicial, a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, estabeleca que estes créditos, ndo se submetem aos efeitos da
recuperacdo judicial, entende-se que ndo € o que deve prevalecer. Da leitura do
texto, é perceptivel que deve predominar o entendimento de que estes créditos
devem ser abrangidos pelos efeitos da recuperacdo judicial, desde que o bem
discutido, seja essencial a atividade da empresa, ensejando na sua preservacao,
mantendo dessa forma, sua funcao social. Finalmente, a respeito do crédito fiscal,
este deve, de igual forma, ser incluido no plano de pagamento ou o legislador
devera elaborar uma lei prevendo o parcelamento especifico dos débitos tributarios
das empresas em recuperacao judicial, com o fim de viabilizar a recuperacao destas
empresas.

Palavras-chave: Faléncia. Recuperacgao Judicial. Créditos. Bens essenciais. Funcao
social. Preservagédo da empresa.



ABSTRACT

This paper briefly examines the bail-out and bankruptcy in Brazil, and analyses
thoroughly the credits that are not submitted to this first, which are: those from
fiduciary owner, merchant lessor, owner or prospective property seller with
irrevocability clause or irreversibility clause, owner with sales contract with
reservations of ownership, and advances on exchange and tax contract. Although the
Act 11.101/2005, which regulates the judicial and extrajudicial bail out, the
bankruptcy of the entrepreneur and the business society, establish that these credits
are not submitted to the effects of bankruptcy, it is understood that it is not what
should prevail. Reading the text, it is noticeable that should be kept the view that
these credits must be covered by the effects of the bail-out, as long as the property
discussed is essential to the company's activity, allowing its preservation, keeping
thus its social function. Finally, regarding the tax credit, it must equally be included in
the payment plan or the government should develop a law providing a specific
installment of the tax’s debts of companies in process of bailing-out, in order to make
possible the recovery of these companies.

Keywords: Bankruptcy. Bail-out. Credits. Essential properties. Social function.
Company’s preservation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho enfocou os créditos que ndo se submetem aos
efeitos da recuperacdo judicial de empresas. Inicialmente foram abordadas
consideragdes gerais do instituto da recuperacdo judicial e da faléncia e,
posteriormente, passou-se a analise minuciosa dos créditos nao incluidos no
procedimento desta primeira, bem como a finalidade e os efeitos desta situacao.

A Lei n% 11.101/2005 regula a recuperacao judicial, extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empreséria. A recuperacao judicial, como o
préprio nome ja diz, visa restabelecer a empresa sob a interferéncia do judiciario.

A intengcdo do legislador ao criar o instituto da recuperagdo de
empresas, foi que o empresario, prevendo dificuldades, tome providéncias visando
melhorar as condic6es da empresa ou evitar a crise.

Nesse contexto, o empresario deve instaurar um processo de
recuperacao judicial, no qual a empresa passara por um periodo em observacao,
tempo que sera feito uma verificagcdo econdmica e social da empresa e a partir desta
andlise, far-se-a4 um plano para recompé-la.

Assim, uma empresa quando esta em crise, para evitar a “quebra”,
podera, perante o judiciario, requerer a sua recuperacao judicial e propor uma forma
de pagamento de todos os credores, de modo que ela consiga superar 0 momento
de crise.

Diante disso, verificou-se que ha créditos que nao se submetem a este
procedimento, por disposicdo legal, quais sejam: crédito de proprietario fiduciario,
arrendador mercantil, proprietario ou promitente vendedor de imével com clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, de proprietario em contrato de venda com
reserva de dominio, de adiantamento a contrato de cambio e fiscal.

Entretanto, se a finalidade da lei é recuperar, torna-se muito dificil
lograr éxito, ja que nao sao todos os credores subordinados ao plano de pagamento,
podendo reter bens, penhora-los, ao mesmo tempo em que a empresa tenta se
reerguer. Bens estes, que poderiam ser essenciais a continuidade da empresa.

Nesse sentido, o objetivo deste estudo foi deslindar os motivos desta

nao submissao e propor uma solugéo.
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Insta salientar que, na maioria das vezes, uma empresa possui muitos
débitos tributarios, por exemplo, e pode ndo conseguir se recuperar se as execug¢des
fiscais prosseguirem, concomitantemente, com a recuperacao judicial.

O tema, em questao, € de suma importancia, pois caso uma empresa
venha a falir, os prejuizos sédo para toda a sociedade e ndo apenas para a empresa,
tendo em vista que é fonte geradora de emprego, rentabilidade para as pessoas,
tributos, entre outros.

Para desenvolver o presente trabalho, foi empregado o método
dedutivo, ja que parte do assunto geral para o caso especifico. Assim, iniciou-se o
estudo pela andlise geral dos institutos da faléncia e da recuperacado judicial. Em
seguida, examinou-se as particularidades de cada crédito que nao esta sujeito ao
procedimento da recuperacao judicial.

Os recursos utilizados para o seu aperfeicoamento, foram de pesquisa
bibliografica, documental, compreendendo doutrina, jurisprudéncia, revistas, entre

outros.
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2 FALENCIA

Antes de adentrar ao estudo do instituto da recuperacdo judicial,
necessario se faz tecer alguns comentarios a respeito da faléncia, para melhor
compreensao.

Impende, ainda, aduzir que ndo se busca, neste capitulo, esmiucar as
caracteristicas e o procedimento da faléncia, de modo que o escopo deste estudo é
o instituto da recuperacéo judicial.

2.1 Conceito

Atualmente, aquele que nao cumpre uma obrigacdo, podera ser
demandado, em agado de execugao, da qual o credor pode-se valer para receber o
valor que Ihe é devido. Em outras palavras, quando dois ou mais sujeitos celebram
um acordo, e um deles se obriga a pagar determinada quantia e nao paga, este
primeiro podera propor uma acao perante o poder judiciario em face deste ultimo,
para receber. Esta obrigacdo pode advir de vontade das partes ou em decorréncia
da lei.

Assim sendo, os bens do devedor configuram a chance que os
credores possuem de receber seu crédito. Para isso, ocorrendo o inadimplemento da
obrigacdo, basta o credor mover uma ag¢do de execugao perante o judiciario,
penhorando quantos bens bastarem para a satisfacdo do seu crédito. Portanto, em
regra a execucado € individual, cada credor ingressa no judiciario requerendo o
cumprimento da obrigacao devida (COELHO, 2011 C, p. 347).

Mas, é importante destacar que, quando o devedor ndao possui bens
suficientes para pagar suas dividas, a execucao individual ndo funciona, haja vista
que muitas obriga¢des ainda ndo foram vencidas, e apenas alguns credores serao
satisfeitos, assim aquele que primeiro promover acao tera maior chance de receber
seu crédito (MAMEDE, 2012, p. 7).
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Fabio Ulhoa Coelho (2011 B, p.261) destaca que:

Se alguém nao possui bens suficientes para pagar todas as suas dividas, o
mais justo € a instauracdo de uma execugdo Unica, envolvendo todos os
credores e abrangendo a totalidade dos bens do patriménio do devedor. A
série de execugdes singulares nao permite o tratamento paritario dos
credores, com o atendimento preferencial aos mais necessitados e ao
interesse publico. Esses objetivos sé se alcangam numa execugao
concursal.

Como acima enfatizado, este instituto foi criado para resguardar o
direito de outros credores que, ainda, ndo propuseram agao, ou suas acoes, ainda,
nao foram julgadas, etc. também receberem seus créditos, tendo em vista que
alguns credores sao mais necessitados que outros, como os trabalhistas, por
exemplo. Assim, reinem-se os bens do devedor em um montante sé, chamado de
massa falida, e forma-se uma lista dos seus credores, para depois iniciar o
pagamento deles de acordo com a necessidade e os privilégios de cada um.
Respeitando uma ordem (GONCALVES, 2011, p. 17).

De igual forma, o objetivo é garantir os credores do devedor, tendo em
vista que os bens deste ultimo ndo sao suficientes para quitar a totalidade de suas
dividas.

Assim, a faléncia é o concurso de credores, € a afirmacao de que a
empresa nao € mais viavel. E a sua solucdo se da mediante a liquidacdo do
patriménio ativo para saldar o patriménio passivo (MAMEDE, 2012, p. 212).

E, também, um processo de execucdo coletiva contra o devedor
insolvente e podera ser decretada por impontualidade, execugao frustrada ou por
atos de faléncia, que serao tratados de forma especificada mais adiante (ALMEIDA,
2012, p. 44).

Waldo Fazzio Junior (2008, p. 181), pontua que:

Embora economicamente solvente, o devedor pode se apresentar
juridicamente insolvente. Para o direito concursal, a insolvéncia interessa
como presuncgdo de um descumprimento. A acédo de faléncia promovida pelo
credor emerge de uma presungao que, se nao desfeita, cria o estado
juridico processual de faléncia.

Depreende-se, portanto, conforme pondera Amador Paes de Almeida
(2012, p. 40) que, a faléncia pode ser vista sob dois angulos absolutamente

distintos, o econémico e o juridico. O primeiro significa dizer que o devedor nao tem
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um valor suficiente para quitar a divida e o segundo, sob o ponto de vista juridico, é
um processo de execugao coletiva contra o devedor insolvente.

A lei falimentar estabelece a insolvéncia no sentido juridico. Para que a
empresa devedora se submeta a execucao concursal é indiferente a prova de que o
ativo € menor que o passivo. Registra-se, também, que ndo € necessario para a
instauracdo da faléncia que o sujeito ativo demonstre a insolvéncia econdmica da
sociedade empresaria, assim como, este argumento nao serve para a empresa
devedora livrar-se da faléncia (COELHO, 2011 B, p. 269).

Assim, para a decretacdo da faléncia basta a ocorréncia de um dos
eventos dispostos no artigo 94 da Lei, qual seja, impontualidade no cumprimento de
obrigacao liquida, pratica de atos de faléncia ou execucgao frustrada.

Dessa forma, a faléncia podera ocorrer, mesmo se o devedor tiver
condicbes de pagar, ou seja, ndo estiver insolvente economicamente, mas sim
juridicamente, e descumprida uma obrigacdo, por exemplo, ja ensejara a faléncia.
Claro que devera ser um estado que realmente justifique a faléncia, diante da

repercussao que ela causa perante a sociedade.

2.2 Sujeito Ativo

Atendendo aos pressupostos para a instauracdo do processo
falimentar, que serdo analisados no item 2.4, os sujeitos que podem pedir a faléncia
de um devedor empresario sdo: o proprio devedor, e nesse caso, € chamada de
autofaléncia; também possui legitimidade o cdnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro
do devedor; o cotista ou acionista do devedor; e como na maioria das vezes, 0

credor, conforme disposto no artigo 97 da Lei n®. 11.101/2005:
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Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:

| — o préprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei;

Il — o cbOnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o
inventariante;

Il — o cotista ou o0 acionista do devedor na forma da lei ou do ato
constitutivo da sociedade;

IV — qualquer credor.

§ 1% O credor empresario apresentara certiddo do Registro Pulblico de
Empresas que comprove a regularidade de suas atividades.

§ 2° O credor que nao tiver domicilio no Brasil devera prestar caugéo
relativa as custas e ao pagamento da indenizacdo de que trata o art. 101
desta Lei.

A Lei em exame impde ao devedor em crise, no artigo 105" que, em
antevendo a ndo condicao de pleitear a recuperacao judicial, requeira no judiciario a
sua faléncia, contudo essa situagao nao se verifica, pois a lei ndo prevé penalidade
ao devedor que descumpre esta obrigacdo (COELHO, 2011 B, p. 277).

O mais comum é que o credor requeira a faléncia da sociedade
empresaria, tendo em vista que é o maior interessado em receber seu crédito.

Assim, conforme o paragrafo primeiro deste artigo, o credor, sendo
empresario, devera apresentar certiddo que comprove sua situacao regular. E no
caso de nao ter domicilio no Brasil, devera depositar determinada quantia destinada
ao pagamento de indenizacdo, no caso da faléncia ser denegada, ou seja, nao ser
instaurada, assim como também, ao pagamento das custas judiciais, de acordo com
paragrafo segundo.

Desta feita, varios sdo os legitimados para requerer a faléncia do

devedor empresario, todavia, em geral o credor é quem a requer.

2.3 Juizo Competente

O juizo competente para processar e julgar a faléncia é aquele do local
do principal estabelecimento comercial do devedor, isso se verifica, claro, quando o
devedor possui mais de um estabelecimento, conforme artigo 3° da Lei n°
11.101/2005, que segue abaixo:

' Art. 105. O devedor em crise econdmico-financeira que julgue ndo atender aos requisitos para
pleitear sua recuperacao judicial deverd requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razdes da
impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial (...).



15

Art. 3°. E competente para homologar o plano de recuperacéo extrajudicial,
deferir a recuperacéo judicial ou decretar a faléncia o juizo do local do
principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha
sede fora do Brasil.

Pondera Fébio Ulhoa Coelho (2011 B, p. 279-280) que: “O principal
estabelecimento é aquele que se encontra concentrado o maior volume de negocios
da empresa; é o mais importante do ponto de vista econémico”. Ademais, revela
ainda que, este local, estara provavelmente mais préximo dos bens, contabilidade e
credores do devedor. Nao sendo necessariamente o do local da matriz, que esta
mencionado no contrato social ou estatuto.

Registra-se que, de acordo com o entendimento de Ecio Perin Junior
(2011, p. 124), outros doutrinadores defendem que o principal estabelecimento é o

administrativamente mais relevante, como Rubens Requiao.

O critério para se determinar o principal estabelecimento integrante de uma
empresa, ndao leva em conta a dimensdo fisica dos seus diversos
estabelecimentos. Conceitua-se o principal estabelecimento tendo em vista
aquele em que se situa a chefia da empresa, onde efetivamente atua o
empresario no governo ou comando de seus negécios, de onde emanam as
suas ordens e instrugdes, em que se procede as operagbes comerciais e
financeiras de maior vulto e em massa (REQUIAO, 2009, p. 297).

Entretanto ndo € o que prevalece, conforme se pode extrair do acérdao

do c. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Agravo de instrumento n° 642.781-4/0; S&o Jose do Rio Preto. Agravante:
DEUTSCHE BANK S.A. BANCO ALEMAO; Agravadas: ARANTES
ALIMENTOS LTDA. E OUTRO; Desembargador: ELLIOT AKEL; Voto n°
22.765, Competéncia - Foro — Pedido de recuperacdo judicial - Sede
Estatutaria ou contratual da sociedade empresaria devedora — irrelevancia —
Requerimento que deve ser distribuido no Juizo do principal
estabelecimento, sob o ponto de vista econdmico - Artigo 3° da Lei 11
101/05 — Agravo provido para determinar o retorno dos autos a comarca de
Sé&o José do Rio Preto/SP.

(grifou-se)

Denota-se da leitura deste acérdao que o juizo competente é o do
principal estabelecimento, do ponto de vista econémico € ndo o do local constante
no contrato social.

Destarte, é o local em que a empresa tem o melhor estabelecimento
comercial, compreendendo clientela, contabilidade, etc.



16

2.4 Pressupostos para Instauracao do Processo Falimentar

Para a instauracdo do processo de faléncia exigem-se trés requisitos:
que o devedor seja empresario, que a empresa devedora esteja em estado de

insolvéncia e uma sentenca que declare a faléncia.

2.4.1 Devedor empresario

O primeiro requisito a ser analisado € que o devedor seja empresario
ou sociedade empresaria.

O empresario pode ser pessoa natural e, nesse caso, € chamado de
empresario individual, ou pessoa juridica, chamada de sociedade empresaria.

Impende observar que o significado de empresario e sociedade
empresaria encontra-se nos artigos 966 e 982 do Codigo Civil, a seguir:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econbémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de
Servigos.

Pardgrafo uUnico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

Art. 982. Salvo as excegbes expressas, considera-se empresaria a
sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de
empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se
empresaria a sociedade por acoes; e, simples, a cooperativa.

Da analise dos elementos dos artigos, pode-se extrair que empresario
€ aquele que exerce profissionalmente atividade econdémica, a palavra
profissionalmente significa exploracdo nao eventual, em outras palavras, exploracao
habitual.

Ja a organizacao a que se refere o artigo, Silvio de Salvo Venosa (2010
B, p. 19) a caracteriza “por meio da reuniao de quatro fatores de producao: capital,

mao de obra, tecnologia e insumos”.
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E essa habitualidade no agir econdmico, na busca do beneficio material,
que caracteriza a profissionalidade exigida pela lei. Aquele que apenas
eventualmente se aventura em determinada iniciativa, ainda que o faca de
forma organizada e visando a obtencdo de lucro, ndo é empresario
(MAMEDE, 2004, p.45).

Fabio Ulhoa Coelho (2011 B, p. 265) explica de forma singela que:

A diferenca entre os empresarios e os demais exercentes de atividade
econdémica nao reside no tipo de atividade explorada mas no modo como a
exploram. Muitas atividades de producao ou circulagédo de bens ou servigos
podem ser exploradas empresarialmente ou ndo. Tanto o peixeiro instalado
em sua pequena banca na praia, onde trabalha com seus familiares, como a
rede multinacional de supermercados comercializam pescados. Aquele,
porém, o faz sem empresarialidade, isto é, sem organizar a atividade por
meio de investimento de consideravel capital, contratagdo de expressiva
mao de obra e emprego de tecnologia sofisticada; ele ndo é empresério. Ja
0 supermercado explora o0 mesmo comércio por uma organizagao
necessariamente empresarial.

Desta feita, ndo basta explorar atividade empresarial, esta deve ser,
habitual e ter um minimo de organizagdo com empregados, tecnologia e
investimentos empregados. Além de ter intencao de lucro.

2.4.2 Insolvéncia

O segundo critério € que o devedor esteja em estado de insolvéncia, o
qual se verifica quando a sociedade empreséaria ndo cumpre cotidianamente todas

as suas obrigacoes.

O devedor pode ter capacidade de pagar, mas se descumprir a obrigacao
de pagamento, presume-se insolvente. De outra parte, pode descumprir
essa obrigagdo e, no entanto, ter aptiddo de pagar, ou seja, ndo estar
insolvente. Quer dizer, embora economicamente solvente, o devedor pode
se apresentar juridicamente insolvente. Para o direito concursal, a
insolvéncia interessa como presuncado de um descumprimento. A agao de
faléncia promovida pelo credor emerge de uma presungdo que, se nao
desfeita, cria o estado juridico processual de faléncia (FAZZIO JUNIOR,
2008, p. 181).

Assim, a insolvéncia pode ser real ou aparente, real quando o ativo for
menor que o0 passivo e aparente quando o devedor ndo dispde de recursos para
adimplir uma obrigagdo assumida, no vencimento (PERIN JUNIOR, 2011, p. 110).
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Por isso, fala-se em presuncéo de insolvéncia, pois tanto a insolvéncia
real, quanto a aparente sao causas de faléncia.

Nesse sentido, como ja revelado anteriormente, torna-se indiferente a
prova de que o ativo € menor que o passivo, de modo que, a Lei estabelece a
insolvéncia em sua acepcao juridica (COELHO, 2011 B, p. 269).

Registra-se que a Lei n°. 11.101/2005, em seu artigo 94, prevé trés
critérios para presumir que o devedor esteja em estado de insolvéncia, que sao:
impontualidade injustificada, execucao frustrada e a pratica de ato de faléncia, senao

vejamos:

Art. 94. Serd decretada a faléncia do devedor que:

| — sem relevante razdo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacdo
liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do
pedido de faléncia;

Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, nao deposita e ndo
nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

lIl — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacao judicial:

a) procede a liquidacao precipitada de seus ativos ou langa mao de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos;

b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negdécio simulado ou alienagédo de parte
ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou néo;

c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem 0 consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu
passivo;

d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de
burlar a legislacdo ou a fiscaliza¢do ou para prejudicar credor;

e) da ou reforga garantia a credor por divida contraida anteriormente sem
ficar com bens livres e desembaragados suficientes para saldar seu passivo;
f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos
suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta
ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal
estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no plano de
recuperacao judicial.

Destarte, o devedor empresario incorrendo em um destes atos, tera,

por conseguinte, a sua faléncia decretada.
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2.4.3 Sentenca declaratéria de faléncia

A faléncia s6 serd estabelecida através de uma sentenca que a
declare. A sentenca declaratéria de faléncia tem por objeto constituir uma nova
situacao juridica.

Importante destacar que as sentengas, podem ser declaratorias,
condenatérias ou constitutivas. No caso em apreco, apesar do nome ser
declaratéria, ndo condiz com o verdadeiro carater desta, tendo em vista que se trata
de uma sentenca constitutiva, pois instaura-se o regime juridico falimentar
(ALMEIDA, 2012, p. 128).

A sentenga que decreta a faléncia devera conter, além do conteudo de
todas as sentencas, expressos no artigo 458 do Codigo de Processo Civil, quais
sejam relatério, fundamentagcao e parte dispositiva, certos requisitos elencados no
artigo 99 da Lei n® 11.101/2005:

Art. 99. A sentenga que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinagdes:

| — contera a sintese do pedido, a identificacdo do falido e os nomes dos
que forem a esse tempo seus administradores;

Il — fixara o termo legal da faléncia, sem poder retrotrai-lo por mais de 90
(noventa) dias contados do pedido de faléncia, do pedido de recuperagao
judicial ou do 1° (primeiro) protesto por falta de pagamento, excluindo-se,
para esta finalidade, os protestos que tenham sido cancelados;

[l — ordenara ao falido que apresente, no prazo maximo de 5 (cinco) dias,
relacdo nominal dos credores, indicando endereco, importancia, natureza e
classificacdo dos respectivos créditos, se esta ja ndo se encontrar nos
autos, sob pena de desobediéncia;

IV — explicitara o prazo para as habilitagbes de crédito, observado o
disposto no § 12 do art. 7° desta Lei;

V — ordenara a suspensao de todas as agdes ou execugdes contra o falido,
ressalvadas as hipéteses previstas nos §§ 1° e 2° do art. 6° desta Lei;

VI — proibird a pratica de qualquer ato de disposicao ou oneracao de bens
do falido, submetendo-os preliminarmente a autorizagdo judicial e do
Comité, se houver, ressalvados os bens cuja venda faca parte das
atividades normais do devedor se autorizada a continuagao proviséria nos
termos do inciso XI do caput deste artigo;

VIl — determinara as diligéncias necessarias para salvaguardar os
interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisdo preventiva do
falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento em
provas da pratica de crime definido nesta Lei;
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Ainda, o mesmo artigo disp6e que:

VIIl — ordenard ao Registro Publico de Empresas que proceda a anotagao
da faléncia no registro do devedor, para que conste a expressao "Falido", a
data da decretagao da faléncia e a inabilitagdo de que trata o art. 102 desta
Lei;

IX — nomeara o administrador judicial, que desempenhara suas fungdes na
forma do inciso Ill do caput do art. 22 desta Lei sem prejuizo do disposto na
alinea ado inciso Il do caput do art. 35 desta Lei;

Por fim, determinara:

X — determinara a expedicédo de oficios aos érgaos e reparticdes publicas e
outras entidades para que informem a existéncia de bens e direitos do
falido;

XI — pronunciar-se-a a respeito da continuacéo provisoéria das atividades do
falido com o administrador judicial ou da lacracdo dos estabelecimentos,
observado o disposto no art. 109 desta Lei;

Xl — determinara, quando entender conveniente, a convocagdo da
assembléia-geral de credores para a constituicdo de Comité de Credores,
podendo ainda autorizar a manutengdo do Comité eventualmente em
funcionamento na recuperagéo judicial quando da decretacédo da faléncia;
Xl — ordenara a intimacao do Ministério Publico e a comunicacao por carta
as Fazendas Publicas Federal e de todos os Estados e Municipios em que o
devedor tiver estabelecimento, para que tomem conhecimento da faléncia.
Paréagrafo Unico. O juiz ordenara a publicagao de edital contendo a integra
da decisao que decreta a faléncia e a relagéo de credores.

Assim, a sentenca que declara a faléncia, além de conter os requisitos
genéricos, que sao relatorio, fundamentacédo e dispositivo, também deve possuir
estes especificos (SPINELLI, 2007, p. 210 - 211). Ademais, esta sentenca, deve ser
publicada, na integra, por edital para dar maior publicidade.

Além disso, existem outras regras com relacdo a publicidade da
sentencga: devera ser publicada em jornal ou revista de circulagdo regional, caso a
massa falida comporte; comunicada a Junta Comercial, onde estdo arquivados os
atos constitutivos da sociedade e aquela disponibilizara a informagcdo na rede
mundial de computadores; e, sera intimado o Ministério Publico e comunicada a
Fazenda Federal e as dos Estados e Municipios em que a empresa falida possuir
estabelecimento ou filial (COELHO, 2011 B, p. 288).

Resulta, pois que, necessario se faz uma sentenga para declarar o
estado de faléncia da sociedade empresaria e que o termo sentenca declaratéria se
justifica, porque declara a faléncia.



21

2.5 Administracao da Faléncia

Apbs a sentenca que constitui uma nova situagdo juridica para a
sociedade empresaria, esta sera administrada pelo juiz que nomearad um
administrador judicial para auxilia-lo.

O administrador judicial podera ser pessoa fisica ou juridica e
responder pelos prejuizos que por dolo ou culpa causar a massa falida, conforme
disposto no artigo 32 da Lei?.

“Decretada a faléncia, o devedor perde a disponibilidade e a
administracdo de seus bens. Nao pode mais praticar qualquer ato que direta ou
indiretamente possa afeta-los” (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 344).

Iniciada a execucao concursal, podem-se identificar trés objetivos do
processo, quais sejam: definir o ativo da sociedade, conferir os credores e paga-los,
com isso, o objetivo da faléncia estara atingido (CASTELLANI, 2008, p. 80).

O administrador judicial devera arrecadar todos os bens do falido e
avalia-los, de acordo com o artigo 108 da Lei de faléncias, para assim, definir seu
ativo, para posterior satisfacdo dos credores.

Insta salientar que existem interesses convergentes e divergentes dos
credores, por isso algumas matérias ficam sob a decisdo do juiz, por exemplo, a
forma como sera feita a venda dos bens, outras ficam na responsabilidade do
administrador judicial, como a forma de cobranca dos devedores da massa e, em
outros casos, sao 0s proprios credores que apreciam determinadas matérias em
uma reunido, chamada assembleia geral de credores, por exemplo, para aprovar
formas diversas de realizagdo do ativo (COELHO, 2011 B, p. 299).

Cumpre destacar que, a reunidao de todos os bens da sociedade
empresaria falida, constitui a massa falida objetiva, ja o conjunto de credores da
falida, denomina-se massa falida subjetiva (CASTELLANI, 2008, p. 82).

Portanto, ora se fala em massa falida como um conjunto de bens, ora

como conjunto de credores.

2 Art. 32. O administrador judicial e os membros do Comité responderéo pelos prejuizos causados a
massa falida, ao devedor ou aos credores por dolo ou culpa, devendo o dissidente em deliberagao do
Comité consignar sua discordancia em ata para eximir-se da responsabilidade.
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Em seguida, estabelece o artigo 7° da Lei n° 11.101/2005, que o
administrador judicial fara a verificacdo do conjunto de credores do devedor
empresario. Os credores também podem habilitar-se a execugao concursal, ou seja,
os credores poderdo pedir a sua inclusao na execuc¢ao.

Art. 7° A verificagéo dos créditos seré realizada pelo administrador judicial,
com base nos livros contdbeis e documentos comerciais e fiscais do
devedor e nos documentos que lhe forem apresentados pelos credores,
podendo contar com o auxilio de profissionais ou empresas especializadas.

O artigo 139 e seguintes do mesmo codex tratam a respeito da venda
dos bens, nas modalidades de leildo, propostas fechadas e pregao.

Por fim, apds a arrecadagdo dos bens e sua liquidacdo, inicia-se o
pagamento dos credores (VIGIL NETO, 2008, p. 288), de acordo com a classificacao
dos créditos prevista no artigo 83 da lei:

Art. 83. A classificacao dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

| — os créditos derivados da legislagédo do trabalho, limitados a 150 (cento e
cinqlenta) salérios-minimos por credor, e 0os decorrentes de acidentes de
trabalho;

Il - créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado;

Il — créditos tributarios, independentemente da sua natureza e tempo de
constituicdo, excetuadas as multas tributarias;

IV — créditos com privilégio especial, a saber:

a) os previstos no art. 964 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposi¢ao
contraria desta Lei;

¢) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retengao sobre a coisa
dada em garantia;

V — créditos com privilégio geral, a saber:

a) os previstos no art. 965 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002;

b) os previstos no paragrafo Unico do art. 67 desta Lei;

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposicéo
contraria desta Lei;

VI — créditos quirografarios, a saber:

a) aqueles nao previstos nos demais incisos deste artigo;

b) os saldos dos créditos ndo cobertos pelo produto da alienagcéo dos bens
vinculados ao seu pagamento;

c) os saldos dos créditos derivados da legislacdo do trabalho que
excederem o limite estabelecido no inciso | do caput deste artigo;

VIl — as multas contratuais e as penas pecunidrias por infracdo das leis
penais ou administrativas, inclusive as multas tributérias;

VIl — créditos subordinados, a saber:

a) os assim previstos em lei ou em contrato;

b) os créditos dos sdcios e dos administradores sem vinculo empregaticio.

Importante destacar que, a propria massa falida objetiva vai gerar

dividas, sendo assim, os credores da massa devem ser pagos primeiro que 0S
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anteriores. Esses credores sdo chamados de extraconcursais € ndo ha uma ordem,
paga-se conforme a necessidade, como por exemplo, a remuneracdo do
administrador judicial.

Assim sendo, apés o pagamento dos credores extraconcursais, inicia-
se 0 pagamento dos credores trabalhistas, depois os com garantia real, fisco, os que
tenham privilégio especial, privilégio geral e por fim, os quirografarios.

Destarte, nesta fase em que os bens do devedor sdo arrecadados,
verifica-se a quantidade de credores e seus respectivos créditos e, por conseguinte,

inicia-se o pagamento a eles.

2.6 Efeitos da Faléncia

Sem maiores delongas, sao varios os efeitos da faléncia, contudo,
cumpre destacar os principais efeitos.

Inicialmente, impende asseverar que um dos efeitos da faléncia, é a
extincdo da sociedade que ocorre apds a liquidacdo de seus ativos (VIGIL NETO,
2008, p. 235).

Um segundo efeito, é a suspensao das acdes ou execugoes individuais
contra o falido. Assim, as execucdes ficardo estagnadas.

Ademais, como bem observa Fabio Ulhoa Coelho (2011 B, p. 344):

Seria de fato despropositado que os credores pudessem continuar
exercendo individualmente seu direito & cobranga judicial, concomitante a
tramitacdo do concurso. Estariam, nesse caso, sendo desenvolvidas duas
medidas judiciais de idénticas finalidades, a execucdo individual e a
concursal.

Assim, com a decretacdo da quebra, todos os credores devem se
habilitar neste processo de faléncia, nessa senda, a execucao concursal torna-se o
unico meio judicial para se cobrar um direito crediticio (PACHECO, 2006, p. 9).

Contudo, ha excecdes, as execucgoes fiscais ndo serao suspensas, pois
estas ndo se sujeitam ao concurso de credores. Assim como também, a execucao

individual com hasta publica ja designada ou aquela que ja foi realizada.
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Isso se verifica por uma questao de economia processual, se ocorreu a
declaracdo da faléncia de uma empresa hoje, por exemplo, e ja existe uma
execucao individual com leilao marcado, faz-se o leildo e o produto da venda vai
para a massa falida, o exequente devera habilitar-se na execucao concursal,
recebendo nos termos desta. Todavia, se no dia em que se decretou a faléncia ja
havia sido feita a arrematacdo do bem, mas este ainda ndo estava na posse do
exequente, ora credor, é fato consumado, nao reverte em favor da massa,
prosseguira normalmente, caso haja valor excedente, este sera entregue a massa
(PERIN JUNIOR, 2011, p. 350).

Outro efeito é a formagdo da massa de credores, como acima
enfatizado, com a decretagao da faléncia forma-se a massa falida subjetiva que, &,
portanto, a comunhao de interesses dos credores (PERIN JUNIOR, 2011, p. 344).

Por fim, tem-se a chamada equalizagdo dos créditos, da qual se
verifica dois efeitos, um que os juros se estabilizam e outro a ocorréncia o
vencimento antecipado de todas as dividas do falido (COELHO, 2011 B, p. 345),
previstos no artigo 77 da Lei n®. 11.101/2005:

Art. 77. A decretagdo da faléncia determina o vencimento antecipado das
dividas do devedor e dos sécios ilimitada e solidariamente responsaveis,
com o abatimento proporcional dos juros, e converte todos os créditos em
moeda estrangeira para a moeda do Pais, pelo cambio do dia da decisao
judicial, para todos os efeitos desta Lei.

Assim, apds a quebra, enquanto ndo se pagar o principal devido a
todos os credores, nao fluem mais juros. Os juros serao pagos, se 0s bens da massa
forem bastante para pagar todas as dividas principais e ainda sobrar. Salvo, as
obrigagcdes com garantia real, que se o0 bem onerado permitir serdo pagos 0s juros
apds a faléncia (COELHO, 2011 B, p. 345).

Portanto, em regra ndo se paga juros. Exceto, em dois casos: quando
apds o pagamento de todos os credores sobrar dinheiro e quando o bem que o
credor tinha em garantia real suportar a cobranca de juros, por exemplo, o bem
avaliado em cento e cinquenta mil reais e a divida era de cem mil reais, assim,
“sobrou” cinquenta mil, desse valor poderao ser calculados os juros desde a data da
quebra e paga-los até o valor de 50 mil, ndo podendo ultrapassar os cento e

cinquenta mil.
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Nesse sentido, com a decretacdo da faléncia, ocorrera a dissolucao da
sociedade, a suspensao das execugdes individuais, a estabilizacdo dos juros, o

vencimento antecipado das obrigacdes, entre outros.

2.7 Encerramento

Findo o pagamento dos credores, o administrador judicial devera
prestar contas ao juiz, conforme disposto no artigo 154 da Lei, ora em analise:
“concluida a realizagdo de todo o ativo, e distribuido o produto entre os credores, o
administrador judicial apresentara suas contas ao juiz no prazo de 30 (trinta) dias”.

Aprovada as contas, o administrador judicial deve apresentar um
relatério final, que nada mais € do que um grande resumo, constando a situacao
fatica do falido e dos credores (CASTELLANI, 2008, p. 98).

Em seguida, a faléncia é encerrada por sentencga, conforme disposto
no artigo 156 da Lei.

Por fim, ressalta-se que, o falido deve requerer a extingdo das suas
obrigacdes, para que possa se reintegrar nas atividades empresariais, ndo basta a
sentenca de encerramento da faléncia (ALMEIDA, 2012, p. 304).

Conforme artigo 158 da Lei de faléncias extinguem-se as obrigacdes
do falido com: o pagamento de todos os créditos; o pagamento de mais de 50% dos
créditos quirografarios; o decurso do prazo de cinco anos, contado do encerramento
da faléncia, caso o falido ndo tenha sido condenado por crime previsto na lei de
faléncia; e o decurso de 10 anos, caso o falido tenha incorrido em crime previsto
nesta lei.

Enfim, é perceptivel, que a faléncia de um empreséario ou sociedade
empresaria, € trabalhosa e traz riscos para a propria economia local, quando nao
para o pais. Por isso deve se ter um esforco para tentar recuperar estas empresas
em crise, que sao viaveis economicamente. E € o que se passa analisar, o instituto

da recuperacao judicial de empresas.
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3 RECUPERAGAO JUDICIAL

A recuperacao judicial € um conjunto de medidas adotadas pela
sociedade empresaria devedora, cuja finalidade € ultrapassar o0 momento de crise,
possibilitando a sua preservacao, e, por conseguinte, ndo se transformando em
faléncia, pois como ficou demonstrado no item 2, se uma empresa viavel falir, havera
prejuizos nao s6 a prépria sociedade empresaria, mas também a sociedade em
geral.

E uma acdo através da qual o devedor a postula com objetivo de criar
mecanismos e condicbes para superar a situagdo de crise econGmico-financeira,
promovendo assim, a preservacdo da empresa, ndo ensejando, dessa forma, a
faléncia. Trata-se, portanto, de uma solugcdo anormal das obrigagdes (FAZZIO
JUNIOR, 2008, p. 114-118).

Oportuno salientar, o paralelo que Luiz Inacio Vigil Neto (2008, p. 187)
faz entre a empresa e o ser humano, diz que, no cotidiano do ser humano é comum
ele ser acometido por doencas e, 0 sucesso do tratamento € que determinara a
reabilitacdo da pessoa ou ndo. Da mesma forma, é o que ocorre com as empresas,
as enfermidades que pode-se denominar como crises, caso sejam passiveis de
reversdo, serdo submetidas a um “regime juridico reorganizativo, cujo sucesso
tendera a recuperar a empresa’.

Assim, a recuperac¢dao judicial € uma medida que possibilita ao devedor
empresario a chance de se reorganizar para cumprir suas obrigagdes, mesmo que
em parte (COELHO B, 2011, p. 263).

Nesse sentido sustenta Waldo Fazzio Juanior (2008, p. 84):

Antes que o descumprimento de obrigacbes de pagar autorize a presuncao
de que o devedor esta insolvente, a lei Ihe oferece uma oportunidade de
demonstrar que, simplesmente, pode sair da crise econémico-financeira em
que se encontra. Isso quer dizer que ao devedor é outorgada uma chance
de readquirir a capacidade de cumprir suas obrigagdes, de ndo descumpri-
las. Essa oportunidade é chamada de recuperagé@o. Recuperar é readquirir
a capacidade de pagar.
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Nesse diapasao, o artigo 47 da Lei n°. 11.101/2005 dispbe que:

Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da
situacdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutengcdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa,
sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.

Amador Paes de Almeida (2012, p. 320) revela que ha a preocupacao
de preservar a empresa, que € instituicdo social, possuindo diferentes interesses: “o
lucro do titular da empresa (empresario ou sociedade empresaria); os salarios (de
manifesta natureza alimentar) dos trabalhadores; os créditos dos fornecedores; os
tributos do poder publico”.

Acresce considerar, os dizeres de Ecio Perin Junior (2011, p. 357) o
qual elenca dois principais objetivos da Lei n®. 11.101/2005, a seguir:

1) Facilitar a recuperagdo de empresas e, consequentemente, manter o
nivel de emprego, a arrecadagdo de tributos e, fundamentalmente, a
possibilidade de circulagdo de bens e servigos.

2) Dar maior agilidade para que credores possam reaver, com uma
seguranca juridica minima, seus bens e direitos. Como terdo mais garantias
sobre o crédito concedido espera-se, ainda, que os encargos cobrados para
compensar a inadimpléncia sejam reduzidos.

Ainda, na linha do que vem sendo exposto, Gladston Mamede (2006, p.
413-414), pontua que outras pessoas também podem ter crises econdmico-
financeiras, como as associacoes, fundagdes, trabalhadores, entre outros. Todavia,
o Estado reconhece as minucias da insolvéncia empresaria, quais sejam: o interesse
publico na atuacdo da empresa pelos empregos que concede, além das riquezas
que produz ou faz circular. “A empresa € um fator de desenvolvimento social, razdo
pela qual a sua recuperacdo corresponde ao bem-estar da sociedade como um
todo”.

Assim, a fungao social esta ligada ao desenvolvimento que a sociedade

empresaria promove.

O patriménio liquido negativo pode significar apenas que a empresa esta
passando por uma fase de expressivos investimentos na ampliagcdo de seu
parque fabril, por exemplo. Quando concluida a obra e iniciadas as
operagdes da nova planta, verifica-se aumento de receita e de resultado
suficiente para afastar a crise patrimonial (COELHO, 2011 C, p. 250).



28

A crise econOmico-financeira pode decorrer também de fatores
externos, tendo em vista a interdependéncia das atividades humanas, como bem

exemplifica Ricardo José Negrdao Nogueira (2006, p. 140/141):

(...) foi o que observou nas empresas de servicos aéreos apds o ataque
terrorista de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos. O cenério da
época era desolador para a aviagdo em todo mundo, acarretando a reducao
em 20% de todos os voos e a demissdo de cerca de 130 mil funcionarios.
Decorrido um ano desse acontecimento, o governo brasileiro, em setembro
de 2002, anunciou um pacote de ajuda as empresas aéreas nacionais,
incluindo o perdéo de divida das empresas do setor decorrente de cobranga
de PIS e Cofins, além de isengcbes de imposto de renda e de IOF sobre
seguros.

Através da recuperacao judicial o devedor, elaborard um plano de
recuperacao e conforme artigo 53 da Lei, este devera conter a distincao de todos os
meios a serem empregados, a demonstracao da real possibilidade de se reerguer,
ou seja, a viabilidade de prosseguir com a empresa e um laudo econémico e
financeiro e de avaliagao dos bens e ativos do devedor.

Destaca-se que, o processo de recuperacao judicial é custoso, ha
gastos com custas judiciais, honorarios do administrador judicial, com profissionais
para assessora-lo, entre outros, assim, os bancos ao emprestarem capital, em
antevendo os riscos da recuperacéo, calcularao uma taxa adicional de risco em seus
juros, por isso que as empresas que dependerem de empréstimo bancéario acabam
repassando este aumento em suas mercadorias (COELHO, 2011 B, p. 404).

Por isso, impende asseverar que, algumas faléncias representam um
bem a sociedade. “Empresas atrasadas, insuficientes e mal administradas devem
mesmo falir, porque inviaveis e prejudiciais ao sistema econdmico” (GOLCALVES,
2011, p. 18).

Portanto, deve-se analisar as empresas que tém condi¢cdes de serem
recuperadas, que possuam aptiddo para gerar renda para o Estado, empregos,

circulacao de riquezas, ou seja, somente as empresas viaveis.
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3.1 Evolucao Historica da Recuperacao no Brasil

Insta salientar que, ndo se pretende pormenorizar a origem e evolugao
deste instituto, deste os primordios, de modo que se inicia a andlise da sua evolucao
no Brasil.

Registra-se que o instituto, antes conhecido como concordata possuia
algumas caracteristicas do procedimento da recuperacao judicial e, portanto, deu
lugar a este novo instituto.

A concordata tinha como propésito proteger o devedor que estava
provisoriamente endividado e que possuisse boa fé da faléncia, era uma solucao
juridica para salvar o devedor dos transtornos da faléncia (ALMEIDA, 2012, p. 316).

No direito brasileiro, a concordata foi regulada pela primeira vez no
Cédigo Comercial de 1850 e em seu artigo 848 fica clara a necessidade da auséncia
de fraude por parte do falido ou culpa, para que pudesse conseguir a concordata
(PERIN JUNIOR, 2011, p. 358).

Existiam dois tipos de concordata, a suspensiva e a preventiva.
Inicialmente, no Brasil, foi introduzida a concordata suspensiva que era concedida
no decurso do processo falimentar, através da qual se devolvia ao falido a livre
administracdao dos seus bens e, posteriormente, veio a preventiva, como o proprio
nome ja diz, era requerida para precaver a declaracédo de faléncia, assim, esta era
concedida antes da faléncia e é a que mais se aproxima da recuperacao judicial
(ALMEIDA, 2012, p. 317/318).

Na concordata nao havia diferenga entre a empresa viavel e a ndo viavel, o
que causava danos maiores para a sociedade. Os credores se viam
obrigados a participar de uma tentativa de recuperacdo, muitas vezes
assumindo cotas da sociedade em concordata. Este risco assumido, por
exemplo, pelas instituicoes financeiras credoras é repassado nas operagdes
com os clientes dos bancos, ou seja, para a sociedade (ZANELLO, 2011, p.
42).

Fernando Ferreira Castellani (2008, p. 102) diz que a concordata
resumia-se a um favor legal, imposto pelo poder judiciario, que alcangcava apenas 0s
credores quirografarios e a dilacdo do prazo era em até 24 meses, com remissao de
parte dos valores.
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Assim, o significado da palavra concordata, nada mais é do que um
acordo, e é o que ocorria, no inicio, pela vontade dos credores e do devedor que
convergiam para um mesmo fim, em seguida, passou a ser como um favor legal, ndo
dependia mais da vontade dos credores (ALMEIDA, 2012, p. 319).

Nessa vertente, o devedor conseguia o beneficio, apenas,
preenchendo os requisitos da concordata, ndo dependia da vontade dos credores
(PERIN JUNIOR, 2011, p. 361).

Os criticos diziam que, apenas requerer, a dilacdo do vencimento das
obrigacdes ou o perdao parcial do valor acabava por prejudicar os credores, e que a
solucdo seria de o empresario que a requeresse, elaborar um plano de viabilidade
para a recuperacao financeira (PERIN JUNIOR, 2011, p. 361).

A mera moratéria ou reducdo dos valores devidos aos quirografarios sem
qualquer compromisso fundamentado e viavel de recuperacao da empresa
nada mais era do que um calote institucionalizado, ou melhor, o prenuncio
de uma morte anunciada, 0 que agravava 0s prejuizos, principalmente dos
credores quirografarios, caso nao fosse evitada a efetiva insolvéncia, com
consequente declaracao da faléncia do devedor (PERIN JUNIOR, 2011, p.
362).

Apbés quase 60 anos da vigéncia das concordatas, surge em
substituicao, a Lei n?. 11.101/2005, que criou a recuperacao judicial e extrajudicial
(TORTORELLI, 2010, s.p.).

Tem-se, pois, que as concordatas (preventiva e suspensiva da faléncia)
perderam a primazia, cedendo lugar as recuperagbes (judicial ou
extrajudicial). A concordata preventiva ndo deixou de existir. E uma das
formas de recuperacao empresarial, sé que agora desamarrada de prazos e
percentuais legais, vinculada exclusivamente ao que for pactuado entre
credores e devedor. Ndo resulta mais de ortodoxas regras legais, mas de
uma harmonizagdo de interesses que nao pode prejudicar os créditos
sociais e os créditos publicos (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 94).

Assim, ha de considerar que a legislacdo passou por uma grande
transicao, até chegar ao instituto da recuperacgao judicial de empresas, vigente hoje.
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3.2 Sujeito Ativo

Diferente da faléncia, a recuperacéao judicial pode ser requerida apenas
pelo devedor empresario ou a sociedade empreséria, assim somente o devedor é o
legitimado para requerer a sua recuperacao judicial, conforme disciplina a primeira
parte do artigo 48 da Lei n®. 11.101/2005: “Podera requerer recuperacao judicial o
devedor que, no momento do pedido (...)".

S6 pode requerer a recuperagdo judicial aquele que esta sujeito a
faléncia, haja vista que a recuperacao judicial € uma medida dirigida a preservar o
devedor da faléncia (COELHO, 2011 B, p. 430).

Oportuno salientar que os significados de empresario e sociedade
empresaria, ja, foram analisados no item 2.4.1 deste trabalho.

A recuperacgao judicial s6 ocorrera se o devedor quiser. Fabio Ulhoa
Coelho (2011 C, p. 421) faz uma importante observacao com relacao a isso, diz que
se os trabalhadores da empresa, credores, sindicatos, etc. quiserem organizar um
plano para reorganizar a empresa em estado de pré-faléncia ndo podera dar inicio
ao processo de recuperacgao judicial se o devedor nao tiver interesse em fazé-lo.

Importante destacar que o artigo 2° da Lei n%. 11.101/2005 estabelece

alguns entes que ndo poderao requerer a sua recuperacao judicial:

Art. 2°. Esta Lei ndo se aplica a:

| — empresa publica e sociedade de economia mista;

Il — instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito,
consarcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de
plano de assisténcia a salde, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizacéo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.

Em face disso, s6 poderédo fazer o pedido de recuperagao judicial o

empresario individual e as sociedades empresarias.

3.3 Juizo Competente

O juizo competente para processar e julgar a recuperacao judicial é o
mesmo da faléncia, qual seja, aquele do principal estabelecimento da empresa do
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devedor, conforme disposto no artigo 3° da Lei n®. 11.101/2005, ja analisado, no item
2.3, aplicando-se as mesmas regras.

3.4 Principios

Os principios sédo os pilares. Revelam o caminho que se deve seguir.
Algo que se deve respeitar.

Com relacdo a recuperagao judicial de empresas, tém-se alguns
principios norteadores, que ndo se pode deixar de observar.

3.4.1 Principio da funcao social

E através do reconhecimento da fungdo social que as empresas se
desenvolvem, que é permitida a intervencao do judiciario para recupera-las. As
empresas sao orientadas para atuar na producao e circulacdo de riquezas, bens e
prestacao de servicos. Essa riqueza nao beneficiard apenas o empreséario € 0s
sécios da empresa, mas também de igual forma a todos, quais sejam: empregados,
fornecedores, clientes, o Estado, a regidao em que a empresa atua, entre outros
(MAMEDE, 2006, p. 446).

A Recuperacédo Judicial evita a inadimpléncia dos empresarios e possibilita
o cumprimento da sua funcéo social, de criar empregos e pagar impostos,
haja vista, ndo ser de interesse para nenhuma das partes que essas
empresas venham a fechar suas portas (TORTORELLI, 2010, s.p.).

Cristina Zanello (2011, p. 37), indaga-se a respeito de como € possivel
valorizar o trabalho humano, em razdo do seu valor social, se 0 agente econémico
gerador de trabalho néo for preservado.

Assim, a empresa tem uma funcao imprescindivel no meio social, haja

vista ser fonte geradora de empregos, circulagdo de riquezas, tributos.
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Sem a empresa o consumidor vé suas necessidades e direitos reduzidos. A
presenga da empresa no mercado estimula a competi¢cdo, o que é saudavel
para o consumidor que terd melhor qualidade e pregos dos bens e servigos,
ou seja, oportunidade de escolha.

O Estado deve atuar em favor da preservacdo da empresa intervindo na
economia com fungéo reguladora para evitar o abuso do poder econdmico e
garantir a livre concorréncia e a geracao de empregos (ZANELLO, 2011, p.
37).

Este principio da funcéo social esta intimamente ligado ao principio da
preservagao da empresa, que segue abaixo.

3.4.2 Principio da preservacao da empresa

Preservar a empresa significa fazer de tudo para que ela continue
ativa.

Através deste principio pode-se perceber a intencdo do legislador de
criar um regramento que vise a real possibilidade do empresario ou da sociedade
empresaria sairem da crise e acreditarem em uma legislacdo que os beneficie
(DOMINGOS, 2009, p. 78).

Este principio abrange a continuidade das atividades de producao de
riquezas como um valor que deve ser protegido sempre que possivel, reconhecendo
em contraponto os efeitos negativos que a extincdo da empresa pode causar
(MAMEDE, 2006, p. 446).

Nesse sentido, pondera Cristina Zanello (2011, p. 22) que:

O novo sistema juridico estd orientado pela CF/88, no sentido da
preservacao e da recuperacao das empresas viaveis e, para tanto, o Estado
deve contribuir adaptando a legislagdo a esta nova visdo bem como, admitir
este conceito na interpretagédo da lei.

Waldo Fazzio Junior (2008, p. 21), nos revela a importancia de frisar
que preservar a empresa, significa apartar os reais interesses envolvidos na
empresa, dos interesses de seus responsaveis. Nao significa preservar o
empresario, os administradores da sociedade.

Destarte, como veemente resaltado, este principio também revela a

importancia da recuperagcao das empresas viaveis para toda coletividade.
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3.4.3 Principio da viabilidade da empresa

Por mais que se fale do principio da preservacdo da empresa e da
funcéo social da empresa, de nada adiante se a empresa nao for viavel.

A recuperacgdo judicial limita-se as empresas viaveis, que deverao
provar a real possibilidade de se restabelecer. As empresas mal administradas,
atrasadas tecnologicamente, inadimplentes, estd reservada a faléncia. Nao ha
interesse na manutencao destas empresas (GONCALVES, 2011, p. 57).

Fabio Ulhoa Coelho (2011 B, p. 405) considera que:

(...) se é a sociedade brasileira como um todo que arca, em ultima instéancia,
com os custos da recuperacdo das empresas, é necessario que o judiciario
seja criterioso ao definir quais merecem ser recuperadas. Nao se pode erigir
a recuperagao das empresas a um valor absoluto. Ndo é qualquer empresa
que deve ser salva a qualquer custo.

E, ainda, acrescenta dizendo ser o judiciario quem deve fazer o exame
de viabilidade da empresa, considerando vetores como: importancia social, mao de
obra e tecnologia empregada, volume do ativo e passivo, idade da empresa e porte
econdmico (COELHO, 2011 B, p. 405-406).

Tem-se, pois que, de nada adiante todos os esforcos convergirem para
o mesmo ideal de recuperar a empresa, se ela, por si sé, ndo tem mais condi¢des de

Se reerguer.

3.4.4 Principio da participacao ativa dos credores

Recuperar a empresa em crise é tdo importante para o devedor, como
para seus socios, a sociedade e os credores, haja vista a necessidade de receberem
seus créditos.

Assim, os credores sdo interessados imediatos na recuperacdo da
empresa, pois almejam o recebimento do seu crédito da maneira mais favoravel
possivel (DOMINGOS, 2009, p. 81).
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Desta feita, através deste principio deve-se ter em mente que os
credores devem patrticipar efetivamente do processo de recuperacéo judicial.

3.4.5 Principio da publicidade

Por este principio entende-se que o processo de recuperacao judicial
deve ser publico.

Carlos Eduardo Quadros Domingos (2009, p. 86) considera que a
possibilidade de ocorrerem fraudes é enorme e habitual dentro do processo de
recuperacao, por isso quanto maior for a publicidade de todos os atos melhor ser3,
tendo em vista que o processo de recuperag¢ao abrange muitos interesses individuais

de credores e do proprio devedor.

Os procedimentos para solugédo da insolvéncia devem ser transparentes, o
que significa ndo somente a publicidade strictu sensu dos atos processuais,
mas também clareza e objetividade na definicao dos diversos atos que os
integram (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 18).

Sendo assim, a publicidade se faz necessaria para impossibilitar
qualquer fraude dentro do processo, como também para dar maior clareza aos

prazos e requisitos.

3.4.6 Principio par conditio creditorum

Por este principio, deve-se entender que os credores devem ser
tratados de forma igual.

Fabio Ulhoa Coelho (2011 B, p. 262), destaca que: “O tratamento
paritario dos credores, pode ser visto como uma forma de o direito tutelar o crédito,
possibilitando que melhor desempenhe sua fun¢ao na economia e na sociedade”.
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A equidade é um principio geral de Direito que, aqui, se manifesta em toda
a sua intensidade. O tratamento equitativo dos créditos é a maxima regente
de todos os processos concursais, considerado o mérito das pretensdes
antes que a celeridade na sua dedugéo (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 19).

Ressalta-se que os credores sdo igualados, mas respeitando a
classificacao geral que a lei impde, ou seja, os credores serdo tratados de forma
igual perante outros credores da mesma classe (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 19),
conforme disposto no artigo 41 da Lei n. 11.101/2005:

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

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

Il —titulares de créditos com garantia real;

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

Assim, através deste principio deve-se entender que nao podera haver

distin¢do, favorecimento, etc. de um credor em face de outro da mesma classe.

3.4.7 Principio da protecao ao trabalhador

O crédito trabalhista € de suma importancia, pois se trata de crédito
alimentar, por isso o legislador houve por bem, coloca-lo como principio, nao
podendo ser esquecido jamais.

Carlos Eduardo Quadros Domingos (2009, p. 85) pontua que os
trabalhadores disponibilizam suas forcas fisicas e mentais para o sucesso da
sociedade empresaria, diferente dos outros credores que injetam capital. E que o
carater alimenticio e humanistico esta acima de qualquer tipo de crédito
representativo de capital.

Desta feita, o crédito trabalhista deve ser respeitado, sempre sendo um
dos primeiros a ser pago.
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3.5 Pressupostos

Para que o devedor possa requerer a recuperacao judicial, necessario
se faz preencher alguns requisitos.

O artigo 48 da Lei n% 11.101/2005, traz os requisitos que o devedor
deve observar para poder requerer a sua recuperacgao judicial, quais sejam:

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

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

Il — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagao
judicial;

[l — n&o ter, h4 menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperagao
judicial com base no plano especial de que trata a Se¢éo V deste Capitulo;
IV — nao ter sido condenado ou ndo ter, como administrador ou sécio
controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.
Paragrafo Gnico. A recuperacao judicial também podera ser requerida pelo
cbnjuge sobrevivente, herdeiros do devedor, inventariante ou sécio
remanescente.

A recuperacéo judicial s6 se aplica ao empresario “de direito”, aquele
que possui 0 registro no 6rgdo competente ha mais de dois anos de exercicio das
atividades; ndo podera ser irregular e a prova da atividade regular se faz mediante
certiddo da Junta Comercial do Estado onde a empresa esta situada (FAZZIO
JUNIOR, 2008, p. 147).

Da analise deste artigo, pode-se destacar que o devedor que esta
falido ndo pode requerer a recuperacao judicial, haja vista que nao existe
recuperacao da faléncia, somente quando findo o processo falimentar e extintas as
obrigacées do falido por sentenca transitada em julgado, € que ele retomara a
legitimidade para tanto (NOGUEIRA, 2006, p. 133).

Ademais, ndao pode, também, aquele que ha menos de cinco anos
obteve o beneficio, para evitar que este instituto torna-se uma pratica constante
(CASTELLANI, 2008, p. 104).

E, por fim, o administrador ou sécio da empresa ndo podem ter sido
condenados por qualquer crime falimentar.

Desta feita, o devedor deve preencher todos estes requisitos ao

mesmo tempo. Caso contrario, o juiz ndo podera conceder a recuperagao judicial.
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3.6 Despacho de Processamento

Estando em ordem a petigéo inicial do pedido de recuperacéo judicial o
juiz concedera o despacho de processamento da recuperacao judicial, com isto,
ainda nao significa que a empresa esta em processo de recuperacao judicial.

Nas palavras de Waldo Fazzio Junior (2008, p. 156):

Determinar o processamento da recuperagdo nao significa deferimento do
pedido. E o marco inicial do exame do pedido de recuperacdo judicial
ofertado pelo devedor. Em outras palavras, o despacho de processamento
inaugura o procedimento verificatorio da viabilidade da proposta para que se
conclua sobre sua aprovagao, como foi formulada ou modificada, ou sua
rejeicdo e consequente faléncia do devedor.

E a partir do despacho de processamento que se inicia a verificagdo da
viabilidade da empresa que através do plano proposto sera aprovada, modificada ou
rejeitada e por consequéncia deste Ultimo, a faléncia (FAZZIO JUNIOR, 2008, p.
156).

Conforme artigo 52 da lei, no mesmo ato do despacho de
processamento, o juiz nomeara um administrador judicial; determinara a dispensa da
apresentacao de certidées negativas de débitos; ordenara a suspensao de todas as
acOes ou execucoes contra o devedor; determinara que o devedor apresente contas
mensais; e ordenara a intimacao do Ministério Publico e a comunicara a Fazenda
Publica Federal e de todos os Estados e Municipios em que o devedor possuir
estabelecimento.

Com esse despacho ocorrera a suspensao das agfes e execugoes
movidas em face do devedor, por um periodo de 180 dias. O objetivo deste periodo
foi permitir aos credores que ja tenham ajuizado acbes, nao inviabilizem a
elaboracdo do plano de recuperacao, pois estas acées poderiam penhorar e vender
bens necessarios ao prosseguimento da atividade empresarial (CASTELLANI, 2009,
p. 112), conforme artigo 62, paragrafo 4° da Lei:
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Art. 6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacao judicial suspende o curso da prescricdo e de todas as agoes e
execugoes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares
do sdécio solidario.

§ 4° Na recuperacéo judicial, a suspenséo de que trata o caput deste artigo
em hipotese nenhuma excedera o prazo improrrogavel de 180 (cento e
oitenta) dias contado do deferimento do processamento da recuperagao,
restabelecendo-se, apds o decurso do prazo, o direito dos credores de
iniciar ou continuar suas acdes e execugdes, independentemente de
pronunciamento judicial.

De igual forma, Gladston Mamede (2009, p. 57) diz que esse prazo tem
duas finalidades, a primeira é de permitir a elaboracdo do plano de recuperacao
judicial e a sujeicdo a ele, como também a assembleia de credores; a outra
finalidade é evitar abusos que possam burlar os direitos dos credores.

Desta feita, este periodo de suspensao é de grande importancia para o
devedor, tendo em vista que podera, com mais facilidade, se reorganizar, pois os
credores ndo poderao reter bens, etc.

Contudo, ha excecgbdes na lei, nao ficardo suspensas as acdes que
demandarem quantia iliquida (art. 6%, § 1°), as acdes de natureza trabalhista (art. 62,
§ 2°), as execucles fiscais (art. 6° § 7° e aquelas execugdes promovidas por
credores que nao estdo submetidos ao procedimento da recuperacao judicial (art.
49, §§ 32 4°) (COELHO, 2011 B, p. 441).

Registra-se que, apdés o processamento da recuperacao judicial, o
devedor ndo pode abandona-la, exceto se a assembleia geral de credores aceitar.

Nesse prisma, o despacho de processamento € 0 que da inicio as
negociacdes da recuperacao judicial.

3.7 Meios de Recuperacao

A empresa, em crise, pode utilizar-se de diversas formas para
recuperar-se.

A lei traz “instrumentos financeiros, administrativos e juridicos que
normalmente sdo empregados na superacao de crises em empresas” (COELHO,
2011 B, p. 407).
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O artigo 50 da Lei n% 11.101/2005 exemplifica alguns meios que
podem ser utilizados, no entanto, este rol € meramente exemplificativo, podendo a
empresa se valer de outros meios legais. Dispostos no referido artigo tem-se:
prolongamento dos prazos e condi¢cdes especiais de pagamento das obrigacdes;
cisdo, incorporacdo, fusdo ou transformacdo de sociedade, constituicdo de
subsidiaria integral, ou transferéncia de cotas ou agdes; alteracdo do controle
societario; substituicio dos administradores do devedor ou modificacdo de seus
orgaos administrativos; aumento de capital social; trespasse ou arrendamento de
estabelecimento; reducao salarial, compensacao de horarios e redugédo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva; dacdo em pagamento ou novacdo de
dividas do passivo, com ou sem constituicdo de garantia propria ou de terceiro;
constituicdo de sociedade de credores; venda parcial dos bens, entre outros.

Dentre eles, um meio bastante utilizado € o trespasse de algum
estabelecimento. A empresa quando possui mais de um estabelecimento comercial,

vende um ou mais, para obter mais recursos para possibilitar a recuperacao.

3.8 Créditos Sujeitos

Para o procedimento da recuperacao judicial estardo sujeitos todos os
créditos existentes na data do pedido, ainda que nao vencidos, conforme disposto
no caput do artigo 49 da Lei n. 11.101/2005°.

3 Art. 49. Estao sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda
gue nao vencidos.

§ 12 Os credores do devedor em recuperacao judicial conservam seus direitos e privilégios contra os
coobrigados, fiadores e obrigados de regresso.

§ 2° As obrigagbes anteriores a recuperagdo judicial observardo as condigbes originalmente
contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz respeito aos encargos, salvo se de modo diverso
ficar estabelecido no plano de recuperacao judicial.

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciério de bens méveis ou imdveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes imobiliarias,
ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito nao se submetera aos
efeitos da recuperagao judicial e prevalecerdao os direitos de propriedade sobre a coisa e as
condi¢cbes contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o
prazo de suspensdo a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial.

§ 4° N&o se sujeitara aos efeitos da recuperacéo judicial a importancia a que se refere o inciso Il do
art. 86 desta Lei.
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Importante destacar que existem créditos que ndo sao englobados pelo
processo de recuperacao judicial, previstos no artigo 49, paragrafos 3° e 4° da lei em
comento, além do crédito fiscal. Créditos estes que sdo objeto deste estudo,
conforme se vera detalhadamente mais adiante.

Ademais, também nao participam aquelas obrigacdes a titulo gratuito.
Isso porque a recuperacdo as extingue. A crise desobriga o devedor de satisfazer
esta obrigacao (COELHO, 2011 B, p. 417).

“Os parcos recursos disponiveis para a recuperacao judicial ndo podem
ser reduzidos em vista do cumprimento de obrigacao gratuita” (COELHO, 2011 B, p.
417).

Assim, ndo esta sujeito ao procedimento da recuperacao judicial o
credor tributario, o credor por adiantamento a contrato de cambio e os credores
titulares de posicdo de proprietario fiduciario de bens mdveis ou imoéveis, de
arrendador mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imével com clausula
de irrevogabilidade ou irretratabilidade e de proprietario em contrato de venda com

reserva de dominio.

3.9 Plano de Recuperacao

O plano de recuperacao judicial é elaborado pela empresa e nele
constara a forma de pagamento, em quantas parcelas, qual o desagio se houver, a
demonstracao da viabilidade da empresa, qual o meio sera utilizado para recupera-
la, além de um laudo de avaliacdo dos bens e ativos do devedor.

O plano de recuperacado judicial, segundo Fabio Ulhoa Coelho
(COELHO, 2011 C, p. 425) é a peca do processo de recuperacao judicial mais
importante, haja vista que o0s objetivos da recuperacdo serao alcancados

dependendo do que nele constar. Se o plano for sélido, ha chances da empresa

§ 5° Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos de crédito, direitos creditérios,
aplicagbes financeiras ou valores mobiliarios, poderao ser substituidas ou renovadas as garantias
liquidadas ou vencidas durante a recuperagao judicial e, enquanto nao renovadas ou substituidas, o
valor eventualmente recebido em pagamento das garantias permanecera em conta vinculada durante
o periodo de suspensao de que trata o § 4° do art. 6° desta Lei.
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superar a crise. Mas se o plano for inconsistente, muitas vezes cumprira mera
formalidade e ndo chegar ao escopo desejado.

De igual forma, Fernando Ferreira Castellani (2008, p. 107) diz que o
plano: “pode representar o sucesso ou o fracasso da medida, conforme a qualidade
de sua proposta”.

O plano esta previsto no artigo 53 da Lei n?. 11.101/2005 e devera

conter:

Art. 53. O plano de recuperacao sera apresentado pelo devedor em juizo no
prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias da publicacdo da decisdo que
deferir o processamento da recuperacao judicial, sob pena de convolacao
em faléncia, e devera conter:

| — discriminagdo pormenorizada dos meios de recuperagdo a ser
empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo;

Il — demonstracao de sua viabilidade econémica; e

Il — laudo econbmico-financeiro e de avaliagdo dos bens e ativos do
devedor, subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa
especializada.

Paragrafo unico. O juiz ordenara a publicagdo de edital contendo aviso aos
credores sobre o recebimento do plano de recuperacéo e fixando o prazo
para a manifestagdo de eventuais objecdes, observado o art. 55 desta Lei.

Nesse sentido, o plano de recuperacao judicial, € uma proposta que o

devedor apresenta aos credores com medidas que tendem a recuperar a empresa.

3.10 Assembleia Geral de Credores

Apresentado, pelo devedor, o plano de recuperacéao judicial, este sera
publicado em um edital para ciéncia dos credores. Depois, o juiz convocara
assembleia de credores para votarem se aceitam ou néao o plano.

A assembleia geral de credores é um 6rgao da recuperacgao judicial,
composta pelos credores do devedor.

A competéncia deste érgao na recuperacao, esta prevista no artigo 35
da Lein® 11.101/2005:
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Art. 35. A assembléia-geral de credores tera por atribuicoes deliberar sobre:
| — na recuperacéo judicial:

a) aprovacao, rejeicdo ou modificagdo do plano de recuperagéo judicial
apresentado pelo devedor;

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

c) (VETADO)

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

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

f) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores;

A assembleia é dividida por classes de credores para maior agilidade
na votacao: “Classe I: titulares de créditos trabalhistas ou acidentarios; Classe II:
titulares de créditos com garantia real; e classe |Ill: titulares de créditos
quirografarios, com privilégios ou subordinados” (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 162).

Registra-se que os credores podem se opor ao plano apresentado pela
sociedade devedora, nesse caso, quando apresentadas as objecdes, 0 juiz
convocara a assembleia geral para votarem sobre a aprovacao do plano. De acordo
com artigo 56 da Lei n®. 11.101/2005, a seguir:

Art. 56. Havendo objecdo de qualquer credor ao plano de recuperagao
judicial, o juiz convocara a assembléia-geral de credores para deliberar
sobre o plano de recuperacao.

§ 1° A data designada para a realizagdo da assembléia-geral ndo excedera
150 (cento e cinqlenta) dias contados do deferimento do processamento da
recuperacao judicial.

§ 2° A assembléia-geral que aprovar o plano de recuperagao judicial podera
indicar os membros do Comité de Credores, na forma do art. 26 desta Lei,
se ja nao estiver constituido.

§ 3° O plano de recuperacdo judicial podera sofrer alteracbes na
assembléia-geral, desde que haja expressa concordancia do devedor e em
termos que ndo impliquem diminuicdo dos direitos exclusivamente dos
credores ausentes.

§ 4° Rejeitado o plano de recuperacéo pela assembléia-geral de credores, o
juiz decretara a faléncia do devedor.

A assembleia s6 nao deliberara sobre a aprovacao do plano, quando
nenhum credor apresentar objecao a ele, conforme artigo 58, caput, primeira parte
da Lei: “Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperacao
judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecdo de credor nos termos do
art. 55 desta Lei".

Para instalagdo da assembleia, necessario se faz em primeira

convocacao quorum de credores titulares de mais da metade dos créditos de cada
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classe e em segunda convocacao com qualquer numero (GONGCALVES, 2011, p.

48).

Quando instaurada a assembleia, existem dois tipos especificos de

quorum para votacdo, um para votacdo do plano e outro para votagdo dos outros

interesses.

A votacao do plano funciona da forma prevista no artigo 45 da Lei:

Art. 45. Nas delibera¢des sobre o plano de recuperacao judicial, todas as
classes de credores referidas no art. 41 desta Lei deverdo aprovar a
proposta.

§ 1° Em cada uma das classes referidas nos incisos Il e Il do art. 41 desta
Lei, a proposta devera ser aprovada por credores que representem mais da
metade do valor total dos créditos presentes a assembléia e,
cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes.

§ 2° Na classe prevista no inciso | do art. 41 desta Lei, a proposta devera
ser aprovada pela maioria simples dos credores presentes,
independentemente do valor de seu crédito.

§ 32 O credor nao tera direito a voto e ndo sera considerado para fins de
verificagdo de quorum de deliberagdo se o plano de recuperagéo judicial
nao alterar o valor ou as condicoes originais de pagamento de seu crédito.

A votacao sendo nestes termos, o plano estara aprovado, contudo, a

Lei concede ao juiz uma opgao para ele mesmo aprovar o plano, se preenchidos os

requisitos do artigo 58 da lei, esta aprovacdo é chamada pelo direito norte-
americano de cram down (FRANGCA, 2007, p. 217).

Assim, 0 juiz concedera a recuperacdo, caso nao haja oposicoes ao

plano; quando aprovado pela assembleia; ou quando aprovado pelo sistema cram

down, em seguida, inicia-se a fase de concessao da recuperacao.

3.11 Concessao

Apoés a aprovacao do plano, pela assembleia de credores ou em néo

havendo objecdes a ele, o juiz concedera a recuperacao judicial, conforme disposto

no artigo 58 da lei:
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Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, 0 juiz concedera a recuperagao
judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objecdo de credor nos
termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela assembléia-geral
de credores na forma do art. 45 desta Lei.

§ 12 O juiz podera conceder a recuperagao judicial com base em plano que
nao obteve aprovacao na forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma
assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

| — o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor
de todos os créditos presentes a assembléia, independentemente de
classes;

Il — a aprovagéo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art. 45
desta Lei ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a
aprovacgao de pelo menos 1 (uma) delas;

Il — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um
terco) dos credores, computados na forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 desta
Lei.

§ 2° A recuperacéo judicial somente podera ser concedida com base no § 1°
deste artigo se o plano ndo implicar tratamento diferenciado entre os
credores da classe que o houver rejeitado.

Importante destacar, que a decisdo que concede a recuperacao judicial

é titulo executivo judicial, sendo assim, vencido o prazo para pagamento, cabera ao
credor, mover a acao de execucado (GONCALVES, 2011, p. 71).
Com a concessao da recuperagao judicial ocorre a novacdo dos

créditos precedentes ao pedido, conforme disposto no artigo 59 da mesma lei:

Art. 59. O plano de recuperacdo judicial implica novagdo dos créditos
anteriores ao pedido, e obriga o0 devedor e todos o0s credores a ele sujeitos,
sem prejuizo das garantias, observado o disposto no § 1° do art. 50 desta
Lei.

§ 12 A decisao judicial que conceder a recuperacao judicial constituira titulo
executivo judicial, nos termos do art. 584, inciso Ill, do caput da Lei no
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cdodigo de Processo Civil.

§ 2° Contra a decisdo que conceder a recuperacao judicial cabera agravo,
que podera ser interposto por qualquer credor e pelo Ministério Publico.

Encerrada esta fase de concessao da recuperagao judicial, inicia-se a

fase de execucéo.

3.12 Execucao

Como o proprio nome ja diz, esta é a fase de cumprimento do plano.
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Durante a fase de execucdo, a empresa devedora, agregara ao seu
nome a expressdao “‘em recuperacdo judicial’, para conhecimento de todos
(COELHO, 2011 B, p. 449).

A lei prevé que a fase executéria tera duragao de dois anos, contados a
partir da concessao da recuperacdo. Contudo, nao significa dizer que o plano tera
duracao de dois anos e sim que nesse periodo o legislador entendeu necessério o
acompanhamento judicial (CASTELLANI, 2008, p. 131).

A recuperacao judicial tem prazo maximo de duracao, de até 2 (dois) anos,
apds a concessao. Entenda-se que o devedor ficar4 em recuperacao judicial
até que se cumpram todas as obrigagées previstas no plano com
vencimento nesse biénio (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 164).

A recuperacao judicial tera fim de duas formas, a primeira é o
cumprimento do plano no prazo de até dois anos, assim, o juiz proferira a sentenca
de encerramento, determinando a quitagdo dos honorarios do administrador judicial
e de demais custas; a segunda decorre do pedido de desisténcia feito pela empresa
devedora, com a homologacdo da desisténcia, a empresa devedora retorna ao
estado que se encontrava antes e as renegociacdes feitas durante o processo de
recuperacao judicial serdo perdidas, pois os credores poderao prosseguir com seus
direitos originarios (COELHO, 2011 B, p. 451).

Desta feita, ap6s este periodo de dois anos o juiz extinguird o processo
de recuperacao judicial. Registra-se que é extincao do processo, o plano continuara
a ser cumprido, haja vista que com a sentenca de encerramento, o plano torna-se

titulo executivo e podera ser cobrado naqueles moldes.

3.13 Convolacao em Faléncia

A recuperacao judicial tem o objetivo de evitar a faléncia, contudo
percebe-se que alguns atos do devedor podem levar a transformacdo da
recuperacao judicial em faléncia, que nada mais é do que a denominada convolacao
em faléncia, prevista no artigo 73 da Lei:
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Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagao
judicial:

| — por deliberacdo da assembléia-geral de credores, na forma do art. 42
desta Lei;

Il — pela ndo apresentagéo, pelo devedor, do plano de recuperagéo no prazo
do art. 53 desta Lei;

[l — quando houver sido rejeitado o plano de recuperagéo, nos termos do §
4° do art. 56 desta Lei;

IV — por descumprimento de qualquer obrigagdo assumida no plano de
recuperacao, na forma do § 12 do art. 61 desta Lei.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo impede a decretacdo da
faléncia por inadimplemento de obrigacado néo sujeita a recuperacao judicial,
nos termos dos incisos | ou Il do caput do art. 94 desta Lei, ou por pratica de
ato previsto no inciso Il do caput do art. 94 desta Lei.

Insta salientar que todo credor pode pedir a faléncia do devedor, caso
haja descumprimento do plano, este € um dos casos em que podera ocorrer a
mudanca da recuperacdo judicial para o estado de faléncia (FAZZIO JUNIOR, 2008,
p. 164).

Oportuno destacar que, apos a transformacao da recuperacao judicial
em faléncia, os credores terdo seus direitos e garantias reconstituidos nas condicdes
originais, volta ao “status quo ante”, lembrando-se que um dos efeitos da concessao
da recuperacgao é a novacao dos créditos, que aqui se desfaz.

Assim, ocorrera a convolagcao em faléncia, quando a assembleia geral
assim decidir; quando o devedor ndao apresentar o plano no prazo, que é de
sessenta dias apdés a publicacdo da decisdo que deferiu o processamento da
recuperacao; se o plano for rejeitado; e por fim, se o devedor descumprir qualquer
disposicao do plano.

Depreende-se, portanto que, caso ndo haja a convolagdo em faléncia,
o devedor tera acompanhamento judicial no periodo de dois anos e decorrido este
periodo tera sua recuperagao encerrada, no entanto devera continuar cumprindo as
obrigacdes impostas no plano de recuperacao judicial.

Nos itens seguintes, passa-se a apreciacdao de cada crédito nao sujeito

ao instituto da recuperacao judicial.
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4 CREDITOS NAO SUJEITOS A RECUPERACAO JUDICIAL
DISPOSTOS NO ARTIGO 49, PARAGRAFO 3° DA LEI Ne
11.101/2005

A Lei n® 11.101/2005 estabelece que todos os créditos, presentes na
data do pedido de recuperacao judicial, estdo sujeitos ao procedimento, contudo néao
€ 0 que se observa da analise do artigo 49, paragrafo 3° do mesmo codex, o qual
prevé excecoes, e aponta alguns créditos que ndao se submetem a recuperacao

judicial, se ndo vejamos:

Art. 49. Estao sujeitos a recuperacéao judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que n&o vencidos.

§3°2 Tratando-se de credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de
bens méveis ou imoéveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes
imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperagéo judicial e
prevalecerdao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢des
contratuais, observada a legislagéo respectiva, ndo se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspensao a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a
venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

Percebe-se, entdo, que sdo quatro créditos, quais sejam: o crédito do
proprietario fiduciario; do arrendador mercantil; do proprietario ou promitente
vendedor de imoével do qual o contrato prevé clausula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade; e aquele cujo contrato de venda possua clausula de reserva de
dominio.

Assim, com a determinacdo da faléncia ou a concessdo do
processamento da recuperagao judicial a prescricdo, que é a perda do direito de
acao por inércia do titular do direito (ALMEIDA, 2012, p. 305) ficara suspensa, como
também deveriam ficar todas as ac¢des e execugdes contra o devedor, pelo periodo
de 180 dias, mas tendo em vista que estes créditos ndo estdo abarcados pelos
efeitos da recuperacao judicial, estas regras a eles ndo se aplicam. Significa dizer
que as acoes ou execucdes deles em face do devedor ndo ficardo suspensas. A
Unica ressalva que o referido artigo faz € com relacao ao paragrafo 4° do artigo 62, é
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a de que neste periodo ndo poderdao ser retirar bens essenciais a atividade da
empresa.

Posto isto, passa-se a analise do significado e particularidades de cada
espécie de crédito previsto neste paragrafo terceiro do artigo 49, da mencionada lei.
Em seguida, ao item 4.5, para entender porque a lei excetuou estes créditos da
participacdo da mesma, no item 4.6 parte-se para o exame dos efeitos desta nao
sujeicao e, ao final, no item 4.7 discorrer a necessidade da sujeicao aos efeitos da

recuperacao judicial.

4.1 Proprietario Fiduciario

Os negocios fiduciarios sao aqueles que tém como caracteristica a
transferéncia da propriedade de um direito ou bem para o credor, até que a
obrigacao seja integralmente cumprida. Assim, o devedor s6 tera a propriedade de
volta, se cumprida a obrigacéo.

Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe (2000, p. 21) referem-se a
fiddcia como “instituto juridico que repousa exclusivamente na lealdade e
honestidade de uma das partes, o fiduciario, correspondente, por isso mesmo, a boa
fé e confianca nele depositada pela outra parte (...)".

Ponderam ainda, que:

No direito brasileiro reconhecem os doutrinadores vérias figuras de negocio
fiduciario, destacando-se: a venda com escopo de garantia; a venda com
fins de administragado; a venda para recomposi¢do de patrim6nio; a doagao
fiduciaria ; a cesséo fiduciaria de crédito para cobranga ou para fins de
garantia; a do acionista fiduciario, além de outras, desde que ndo contrariem
a lei, nem prejudiquem terceiros (2000, p. 48).

(....)

Porém, como instituto de seguranca tipico, com estrutura legal ostensiva de
garantia, sem qualquer ocultagéo interna, sé surgiu a fidicia no direito
positivo nacional sob a forma de alienagdo fiduciaria de bens moéveis, a
partir da lei de Mercado de Capitais (Lei 4.728, de 14.07.1965), e sob a
forma de cessao fiduciaria de crédito, na lei de Estimulo a Industria de
Construgéo Civil (Lei 4.864, de 29.11.1965). (2000, p. 49).

Oportuno salientar, ainda, o que Marcio Calil de Assumpgédo e Melhim
Namem Chalhub (2009, p. 135), expdem a respeito:
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A garantia real, denominada “propriedade fiduciaria” ou ‘“titularidade
fiduciaria”, é constituida por meio de contrato de alienagéo fiduciaria ou de
cessao fiduciaria, de acordo com a natureza do bem que o devedor
pretende transferir ao credor, em garantia de certa e determinada obrigacao.

Os artigos 1.361 ao 1.368-A do Cédigo Civil* dispdem a respeito da
propriedade fiduciaria e o artigo 1368-A° estabelece que estes dispositivos aplicam-
se naquilo que nao for incompativel com a legislacao especial.

Assim, passa-se a andlise das duas modalidades de negécio fiduciario.

4.1.1 Alienacao fiduciaria

O Decreto-Lei n?. 911/1969 regula a alienacao fiduciaria de bens
moveis e com a Lei n®. 9.514/97 abriu-se a possibilidade para bens imoveis.
Desta feita, alienacéo fiduciaria € um contrato que serve para bens

méveis e imbveis e que ocorre quando o comprador quer comprar a prazo € 0

*Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa mével infungivel que o devedor,
com escopo de garantia, transfere ao credor.

§ 1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato, celebrado por instrumento
publico ou particular, que lhe serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do
devedor, ou, em se tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento, fazendo-se
a anotacao no certificado de registro.

§ 2° Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o
devedor possuidor direto da coisa.

§ 3% A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a
transferéncia da propriedade fiduciaria.

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciaria, contera:

| - o total da divida, ou sua estimativa;

Il - 0 prazo, ou a época do pagamento;

[l - a taxa de juros, se houver;

IV - a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos indispensaveis a sua
identificacao.

Art. 1.363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco, pode usar a coisa segundo
sua destinagao, sendo obrigado, como depositério:

| - a empregar na guarda da coisa a diligéncia exigida por sua natureza;

Il - a entregé-la ao credor, se a divida ndo for paga no vencimento.

Art. 1.364. Vencida a divida, e ndo paga, fica o credor obrigado a vender, judicial ou
extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o pre¢go no pagamento de seu crédito e das despesas
de cobranga, e a entregar o saldo, se houver, ao devedor.

> Art. 1.368-A. As demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade fiduciaria submetem-se
a disciplina especifica das respectivas leis especiais, somente se aplicando as disposi¢cdes deste
Cédigo naquilo que nao for incompativel com a legislagdo especial.



51

vendedor quer vender a vista. Surge nesta relagdo uma terceira pessoa que é o
agente financeiro, o qual empresta o dinheiro para a compra ser efetuada a vista e
consequentemente a relacdo entre comprador e vendedor se extingue. Feito isto,
como garantia do empréstimo, o comprador vende o bem para o agente financeiro
com a condicao resolutiva, significa dizer que se o devedor pagar, a venda realizada,
anteriormente, se desfaz e a propriedade volta para o devedor.

Para a constituicido da alienagao fiduciaria, ela devera ser escrita e 0
instrumento contratual registrado no competente cartorio de registros.

Insta salientar que, este registro € exigido para dar validade ao contrato
em relacdo ao terceiro de boa fé.

O proprietario fiduciario podera tomar trés medidas processuais quando
o devedor esta inadimplente, quais sejam: acdo de busca e apreensdo, acao de
depodsito e acdo de execugdo. Mesmo quando o devedor estiver em processo de

recuperacao judicial.

4.1.2 Cessao fiduciaria

Cessao fiduciaria € um contrato através do qual o devedor transfere ao
credor, direitos ou créditos que ele tem a receber, cedendo em garantia, até que a
divida seja quitada.

Dispoe Jean Carlos Fernandes (2009, s.p.), que a cessao fiduciaria

pode abranger as seguintes hipoteses:

a) cessao fiduciaria de direitos e titulos de crédito, estando regulamentada
pela Lei n®. 4.728/1965 — Lei de mercado de capitais;

b) regime fiduciario sobre créditos ou recebiveis imobiliarios, conforme Lei
n%. 9514/1997;

c) cessao fiduciaria de crédito para fomento da construcao civil, segundo a
Lei n%. 4.864/1965 e pelo Decreto-Lei n®. 70/1996;

d) cessdo fiducidaria de recebiveis para financiamento concedido as
concessionarias de servico, de acordo com as Leis n® 8.987/1995 e
11.079/2004.

Nas operagdes envolvendo a cessado fiduciaria, o devedor, cedente,
cede créditos que tem a receber e serdo quitados diretamente ao credor cessionario

para pagamento da obrigacdo. Depois de descontadas as despesas de cobranca e
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administragdo, caso exista saldo remanescente do crédito cedido, o valor é
repassado para o devedor-cedente na operacado que deu inicio a cessao fiduciaria.
Caso o0 pagamento seja efetuado em parcelas essa sistematica procedera até que o
débito seja integralmente pago.

Conforme Jean Carlos Fernandes (2009, s.p.):

Em suma, a cessdo fiduciaria de titulos de créditos em garantia é
expressamente prevista no § 3° do artigo 66-B da Lei n. 4.728, de 1965,
sendo certo que, mediante endosso-fiduciario, transfere ao credor fiduciario
a propriedade resollvel dos titulos, com a aplicagcdo de todos os principios
do direito cambiario, desde que ao pacto fiduciae seja dado publicidade
mediante competente registro. Assim, posta em vigor a Lei n. 11.101, de
2005, o resultado final € o de tornar imune a recuperagao judicial os
credores na posi¢ao de titulares de cesséo fiduciaria de direitos creditorios e
de titulos de crédito, dados em garantia do negdcio principal.

Dessa feita, aplicando-se essa sistematica de operacdes financeiras
nas empresas, percebe-se que a propriedade do crédito foi cedida a terceiro em
garantia, portanto, ndo pertencendo mais a empresa, e, por conseguinte nao se
submetendo a recuperacao judicial.

O credor cessionario adquire a propriedade do crédito como
adimplemento da obrigacdo, portanto, ndo estdo presentes os efeitos da
recuperacao judicial para esse terceiro.

Quando o devedor cedente transfere os créditos ao credor cessionario,

surge uma nova relacao processual, em que o devedor cedente nao figura.

4.2 Arrendador Mercantil

Arrendamento mercantil € um contrato de locacao, por meio do qual a
parte locadora, que é o arrendatario, podera, no término deste, comprar o bem,
devolvé-lo ou renovar o contrato.

Leciona Silvio de Salvo Venosa (2010 A, p. 535) que “o termo leasing €
o participio substantivado do verbo to lease (alugar, arrendar), na lingua inglesa (...).
Em estreita sintese, significa contrato de locacdo com opcao de compra pelo

locatario”.
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A Lei n® 6.099/74 estabelece o tratamento tributario destas operacdes e

regula o que € o arrendamento mercantil no paragrafo unico do artigo 1°:

Art. 19, paragrafo Unico. Considera-se arrendamento mercantil, para os
efeitos desta Lei, 0 negdcio juridico realizado entre pessoa juridica, na
qualidade de arrendadora, e pessoa fisica ou juridica, na qualidade de
arrendatéria, e que tenha por objeto o arrendamento de bens adquiridos
pela arrendadora, segundo especificagdes da arrendataria e para uso
proprio desta.

A locacao sera por um prazo pré-estipulado, assim como também o
valor de cada prestagao; a alternativa que o arrendatario tem de comprar ou renovar
0 contrato; e o preco para a escolha de compra do bem, de acordo com artigo 5° da
Lei n®. 6.099/74, a sequir:

Art. 5% Os contratos de arrendamento mercantil conterdo as seguintes
disposicdes:

a) prazo do contrato;

b) valor de cada contraprestagéo por periodos determinados, nao superiores
a um semestre;

c) opcdo de compra ou renovacdo de contrato, como faculdade do
arrendatario;

d) preco para opgdo de compra ou critério para sua fixagdo, quando for
estipulada esta clausula.

Paragrafo Unico - Podera o Conselho Monetéario Nacional, nas operacdes
que venha a definir, estabelecer que as contraprestacdes sejam estipuladas
por periodos superiores aos previstos na alinea b deste artigo

Uma caracteristica importante € que, ao final, o arrendatario podera
adquirir o bem pelo valor restante, renovar o contrato ou devolver o bem.

Conforme sustenta Silvio de Salvo Venosa (2010 A, p. 537), este
negécio apresenta vantagens, haja vista que torna possivel as empresas
desfrutarem de equipamentos modernos e caros, sem paralisar o capital, podendo
substitui-los antes de ficarem ultrapassados, bem como, possuirem beneficios
fiscais concedidos pela lei.

Ademais, revela ainda que “como inconveniente, entretanto, desponta
que, na hipétese de inadimpléncia, a empresa pode ver-se privada repentinamente
de maquinaria e equipamentos essenciais para sua producao”. (VENOSA, 2010 A, p.
537).

Desta feita, o arrendatario possui a posse direta do bem, ou seja, o
utiliza, mas o arrendador é o proprietario. Devido a isso, este crédito do arrendador
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mercantil ndo se submete aos efeitos da recuperacéao judicial e pode, por meio de
acao de rescisdo contratual cumulada com reintegracédo de posse, retomar o bem,

por conta da inadimpléncia.

4.3 Proprietario ou Promitente Vendedor de Imoével cujos Respectivos
Contratos Contenham Clausula de Irrevogabilidade ou Irretratabilidade

Em determinados contratos, as partes estabelecem clausulas de
irrevogabilidade ou irretratabilidade do acordo, por meio das quaia se defende e,
mesmo diante de inadimpléncia, o contrato ndo podera ser revogado ou retratado.

A clausula de irretratabilidade é aquela que dispbe que as partes
contratantes ndo poderem se retratar a respeito de nenhuma disposicéo do contrato.
Retratar seria arrepender-se. Vitor Frederico Kimpel (2011, p. 47) manifesta-se no
sentido de que a retratacdo “é o arrependimento por parte do aceitante, desde que
ocorra de maneira eficaz, ou seja, desde que o proponente tome ciéncia antes da
aceitacao ou em conjunto com ela”.

A clausula de irrevogabilidade, como o proprio nome nos revela, é
aquela prevista no contrato, por meio da qual se deve entender que o instrumento
celebrado ndo podera ser revogado, em hipétese alguma.

Trata-se de pessoa que assinou contrato com a empresa devedora e
nao recebeu o dinheiro ainda. Para que ocorra a transferéncia da propriedade de
bem imoével é necessario escritura publica e registro na matricula, assim, se existe
apenas contrato particular e a empresa ndo quitou sua parte, pela lei, esse credor

nao precisa entregar o imével podendo ficar com sua propriedade.

4.4 Proprietario em Contrato de Venda com Reserva de Dominio

Os contratos de venda com clausula de reserva de dominio s&o

regulados pelo Codigo Civil, nos artigos 521 a 528, conforme segue abaixo:
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Art. 521. Na venda de coisa movel, pode o vendedor reservar para si a
propriedade, até que o preco esteja integralmente pago.

Art. 522. A clausula de reserva de dominio sera estipulada por escrito e
depende de registro no domicilio do comprador para valer contra terceiros.
Art. 523. Nao pode ser objeto de venda com reserva de dominio a coisa
insuscetivel de caracterizagdo perfeita, para estremé-la de outras
congéneres. Na duvida, decide-se a favor do terceiro adquirente de boa-fé.
Art. 524. A transferéncia de propriedade ao comprador da-se no momento
em que o precgo esteja integralmente pago. Todavia, pelos riscos da coisa
responde o comprador, a partir de quando |he foi entregue.

Art. 525. O vendedor somente podera executar a clausula de reserva de
dominio apos constituir o comprador em mora, mediante protesto do titulo
ou interpelacao judicial.

Art. 526. Verificada a mora do comprador, poderd o vendedor mover contra
ele a competente acdo de cobrancga das prestacdes vencidas e vincendas e
0 mais que lhe for devido; ou podera recuperar a posse da coisa vendida.
Art. 527. Na segunda hip6tese do artigo antecedente, é facultado ao
vendedor reter as prestacbes pagas até o necessario para cobrir a
depreciagdo da coisa, as despesas feitas e o mais que de direito Ihe for
devido. O excedente serd devolvido ao comprador; e o que faltar lhe sera
cobrado, tudo na forma da lei processual.

Art. 528. Se o vendedor receber o pagamento a vista, ou, posteriormente,
mediante financiamento de instituicido do mercado de capitais, a esta cabera
exercer os direitos e agbes decorrentes do contrato, a beneficio de qualquer
outro. A operacao financeira e a respectiva ciéncia do comprador constarao
do registro do contrato.

Através destes contratos o vendedor aliena o bem, entrega a posse
para o vendedor, mas resguarda para si a propriedade, até que a importancia seja
paga integralmente (VENOSA, 2010 A, p. 75).

Desta feita, o devedor tornar-se-a proprietario do bem apo6s o término
do pagamento do débito. Quando quitada a ultima parcela, automaticamente, a
propriedade “migra” para a outra pessoa.

Assim, é uma garantia para o credor, ja que se refere a uma venda a
prazo.

Ademais, caso o devedor esteja em mora, de acordo com o artigo 526
do Cédigo Civil, o credor devera realizar o protesto do titulo ou promover a
competente acdo de cobranca das parcelas vencidas e vincendas ou recuperar 0
bem, devolvendo as parcelas que recebeu, podendo, ainda, “reter o valor das
prestacoes pagas até o montante suficiente para cobrir a depreciacdo da coisa, as
despesas realizadas e as perdas e danos sofridos” (SIMAO, 2011, p. 142).

No caso em apreco, o credor, titular de um crédito advindo de um
contrato de venda de bens moveis com a clausula de reserva de dominio, néo
participara do plano de recuperacao judicial, podendo executar o contrato, penhorar
bens.
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4.5 Finalidade da Nao Submissao ao Plano de Recuperacao Judicial de Acordo
com a Lei.

Neste item, busca-se analisar o motivo pelo qual estes créditos nao
estdo sujeitos ao processo de recuperacao judicial, para em seguida, discorrer quais
sao os efeitos praticos desta ndo submissao e, por conseguinte como deveria ser.

Do exposto, dessume-se que, em todos os casos analisados, a
finalidade da nao submissdo destes créditos ao plano de recuperagao judicial é
devido ao fato dos credores serem proprietarios do bem e, portanto, ndo fazem parte
do plano, fazendo jus ao seu bem.

A intencdo do legislador em restringir tais créditos a recuperacao
judicial, resulta da disposicao do artigo 170 da Constituicdo Federal, o qual assegura
o direito de propriedade como principios da ordem econémica, consoante disposicao
abaixo:

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

Il — propriedade privada;

IIl — funcdo social da propriedade;

Nesse sentido, Marcos Andrey de Souza (2005, p. 236) revela que:

Em todos os negdcios mencionados no paragrafo 39, todavia, os respectivos
credores sdo proprietérios do bem que os garante, razdo pela qual a lei
optou por exclui-los da sujei¢cédo ao plano sob pena de enfraquecimento da
garantia e, consequentemente, do aumento do risco do negécio com
inevitavel influéncia nas taxas de juros (spreads).

Ademais, o artigo 5%, XXII da Constituicio Federal revela que “é
garantido o direito de propriedade”.

Por outro lado, deve ser frisado que o artigo 5, XXIll, da Constituicao
Federal, estabelece que a propriedade atendera a sua funcéo social”, sendo assim,
deve-se entender que o bem, na posse da empresa, estara plenamente atendendo a
sua funcéo social.

Portanto, a finalidade do legislador de ndo submeter estes créditos ao

plano, foi em decorréncia deles serem proprietarios do bem, resultando em uma
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protecdo a estes credores. Entretanto, olvidou-se de que o objetivo da lei foi o de
recuperar as empresas viaveis, optando por diversos meios, tendo como escopo a

fungéo social da empresa.

4.6 Efeitos desta nao sujeicao

Por conta dos beneficios concedidos a estes credores, eles nao terao
seus créditos modificados pela recuperagao judicial, e poderao prosseguir com a
acao de execucdo ja proposta ou propd-la no mesmo tempo do processo de
recuperacao judicial.

A Unica disposicao a que eles submetem-se, em parte, é com relagao
ao periodo de 180 dias da suspensao das agdes e execugdes, prevista no artigo 62,
paragrafo 4° da Lei n®. 11.101/2005, o qual define que, nesse periodo, essas acdes
e execugdes nao serdo suspensas, contudo, ndo sera permitido a retomada ou
penhora de bens importantes a continuidade da empresa, conforme disposto no

artigo 49, paragrafo terceiro, parte final:

Art. 49. Estao sujeitos a recuperacdo judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que nao vencidos.

§3° Tratando-se de credor titular da posi¢cdo de proprietério fiduciario de
bens méveis ou imoéveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou
promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagdes
imobilidrias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de
dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperagao judicial e
prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigdes
contratuais, observada a legislagdo respectiva, ndo se permitindo, contudo,
durante o prazo de suspenséo a que se refere 0 § 4° do art. 6% desta Lei, a
venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital
essenciais a sua atividade empresarial.

(grifou-se)

No caso em apreco, estes processos nao ficardo suspensos pelo
periodo de 180 dias, no entanto, ndo se podera vender bens “da empresa devedora”
e nem retomar bens essenciais a atividade da empresa, podendo apenas reaver 0s

bens que nao forem indispensaveis.
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Nesse sentido, também, é o que estabelece o artigo 52, inciso Ill da
Lei:

Art. 52. Estando em termos a documentagdo exigida no art. 51 desta Lei, o
juiz deferird o processamento da recuperacao judicial e, no mesmo ato:

(..)

[l — ordenard a suspensdo de todas as agdes ou execugdes contra o
devedor, na forma do art. 6° desta Lei, permanecendo os respectivos autos
no juizo onde se processam, ressalvadas as agoes previstas nos §§ 1%, 2% e
7° do art. 6° desta Lei e as relativas a créditos excetuados na forma dos §§
3% e 4° do art. 49 desta Lei;

Desta feita, findo o prazo de 180 dias, retorna o direito dos credores de
retomar bens, etc.

Ao analisar o artigo 49, paragrafo 3% da Lei n® 11.101/2005, sustenta
Manoel Justino Bezerra Filho (2005, p. 136), que:

Esta disposicao foi 0 ponto que mais diretamente contribuiu para que a lei
deixasse de ser conhecida como “lei de recuperagdo de empresas” e
passasse a ser conhecida como “lei de recuperacao do crédito bancario”, ou
“crédito financeiro”, ao estabelecer que tais bens ndo sédo atingidos pelos
efeitos da recuperacao judicial. Ou seja, praticamente todos os bens da
empresa que forem objeto de alienacao fiduciaria, arrendamento mercantil
ou reserva de dominio, ndo estardo englobados pela recuperagdo. Ficara
extremamente dificultada qualquer recuperagdo, se 0s maquinarios,
veiculos, ferramentas etc., com os quais a empresa trabalha e dos quais
depende para seu funcionamento, foram retirados.

Sera dificultada qualquer recuperacéao, pois como observa Julio Kahan
Mandel e Paulo Calheiros (2009, s.p.), algumas empresas possuem 100% do futuro
faturamento comprometido com os bancos. “A empresa ndo sera beneficiaria dos
recursos oriundos de sua producédo e venda, comprometendo a sua capacidade de
honrar compromissos com os seus fornecedores e até mesmo com 0s seus

funcionarios, paralisando suas atividades”.

Na linha do que vem sendo exposto, pondera Gladston Mamede (20086,
p. 446) que:
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A intervencdo do judiciario para permitir a recuperagdo da empresa,
evitando sua faléncia — se possivel -, faz-se em reconhecimento da funcao
social que as empresas desempenham. S&o instituicdes voltadas para o
exercicio de atividade econdmica organizada, atuando para a produgéo e
circulagdo de riqueza, pela produgdo e circulagdo de bens e/ou pela
prestacao de servigos. Essa riqueza, por certo, beneficia 0 empresério e os
sécios da sociedade empresaria, por meio da distribuigdo dos lucros. Mas
beneficia igualmente todos aqueles que estdo direta e indiretamente
envolvidos: ndo sé os empregados, mas os fornecedores (e seus
empregados, que tém trabalho), os clientes (outras empresas ou
consumidores, que tém bens e servicos a sua disposi¢gdo), o préprio
mercado, que ganha com a concorréncia entre as diversas empresas, bem
como com a complexidade dos produtos — bens e servicos — que o
compdem, o Estado, com os impostos, a regido em que a empresa atua,
com os beneficios decorrentes da circulagao de valores etc.

Assim, conforme ja, exaustivamente, defendida, a recuperacéo judicial
de empresas viaveis, beneficia toda a sociedade e ndo sé os seus sécios.

Os efeitos desta nao sujeicao a recuperacao judicial sdo maléficos para
a empresa que passa por uma crise financeira, e por conseguinte, acaba por atingir
indiretamente a todos.

Importante destacar que estes credores, isentos da recuperacéo, sao
0s maiores financiadores da atividade empresarial e por isso possuem tratamento
privilegiado, a fim de continuarem concedendo crédito para o financiamento da

atividade mercantil.

As previsdes contidas no artigo 49 e seus paragrafos facultam a essa classe
de credores a possibilidade de continuarem a demandar suas agdes ou
demandarem novas agdes judiciais buscando a satisfacdo de seus importes
financeiros, paralelamente ao procedimento de recuperagéo judicial, ao qual
a sociedade se submete.

Essa possibilidade de demandas paralelas resulta em ajuizamento de agdes
difusas, ocasionando repetidos debates acerca dos créditos a serem
satisfeitos pela sociedade recuperanda, obstruindo a efetiva atuacdo do
Poder Judiciario no deslinde da lide (MENDES, s.d, s.p.).

Afigura-se, de conseguinte, que ha uma protecao a estes credores que
rechaca a possibilidade deles serem subordinados aos efeitos da recuperacao
judicial, tendo em vista serem eles proprietarios do bem, com uma Unica resalva,
quanto ao periodo de 180 dias, no qual ndo poderao vender ou retirar bens, mas as

acoes e execucodes continuaram em tramite.
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4.7 Necessidade da Sujeicao aos Efeitos da Recuperacao Judicial

Embora este ndo seja o entendimento da lei, em se tratando da
empresa em recuperagao judicial e o bem em discussédo essencial a atividade da
empresa, a jurisprudéncia ja decidiu que o bem deve continuar na posse da
empresa, configurando uma excecao a regra do artigo 49 da Lei n®. 11.101/2005.

Nesse sentido o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja decidiu:

Agravo de Instrumento N°. 867.440-6, da Comarca de Santa Fé — Vara
Civel. AGRAVANTE : ITAU UNIBANCO S/A; AGRAVADO : AVICOLA
SANTA FE AGROINDUSTRIAL LTDA; RELATOR : DES. VICENTE DEL
PRETE MISURELLI; AGRAVO DE_INSTRUMENTO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. BUSCA E APREENSAO. ACAO NAO SUJEITA A
RECUPERACAO JUDICIAL. EXCECAO. BENS ESSENCIAIS A
ATIVIDADE ECONOMICA DA EMPRESA. CONFIGURACAO. PRAZO DE
180 DIAS. SUSPENSAO POR DECISAO JUDICIAL. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA DA EMPRESA EM
RECUPERACAO JUDICIAL. PRECEDENTES. RECURSO NAO PROVIDO.
(grifou-se)

Importante destacar do voto do acérdao:

O crédito decorrente de obrigacdo garantida por alienacdo fiduciaria de
bens ndo se submete aos efeitos da recuperagéo judicial, prevalecendo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condigbes contratuais (art. 49, §
3%, primeira parte, da Lei 11.101/05). Essa regra geral, contudo, é
expressamente excepcionada pela lei nos casos em que o0s bens sdo
essenciais a atividade empresarial (art. 49, § 3% parte final, da Lei
11.101/05), em franca homenagem aos objetivos da recuperacao judicial e a
manutengdo do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos demais
credores e ao principio da preservacao da empresa, da sua fungéo social e
do estimulo a atividade econémica (art. 47 da Lei 11.101/05).

(...)

Ressalte-se que esse prazo deve ter interpretacdo conjugada com o
principio da preservacdo da empresa, de modo que pode ser ultrapassado
em condicdes fundamentadas pelo Juizo da Recuperacao, conforme ampla
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores:

(grifou-se)

Nessa vertente, também é o entendimento do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo:



61

Agravo de Instrumento - n° 990.09.228565-3; Agravante/Autor: AYMORE
CREDITO FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S/A; Agravada/Ré: RODO
FORT SIST INTEGRADO DE TRANSPORTES Comarca de Valinhos - 2a
Vara Judicial; Voto n° 6078; BUSCA E APREENSAO - recuperacio
judicial da empresa Ré - o processamento da recuperagéo judicial
suspende o curso de todas as acgoes propostas pelos credores, pelo prazo
improrrogavel de 180 dias (Lei n° 11.101/05. art. 60. pardgrafo 40) -
excecdo legal do credor proprietario fiduciario que ndo se aplica im casu,
uma vez que se trata de bem de capital essencial a atividade empresarial -
inteligéncia art. 49, §3° da Lei 11.101/05 - suspensdo da execugdo da
liminar de busca e apreensdao mantida — RECURSO DO AUTOR NAO
PROVIDO.

(grifou-se)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica, nessa vertente ja decidiu:

RECURSO ESPECIAL N¢ 603.721 - SP (2003/0197450-4). RELATOR:
MINISTRO CASTRO FILHO. RECORRENTE : SAO BENTO COMESTIVEIS
LTDA. ADVOGADO : MARCIO MELLO CASADO E OUTRO. RECORRIDO:
SUDAMERIS ARRENDAMENTO MERCANTIL _S/A.  ADVOGADO:
RICARDO PENACHIN NETTO. EMENTA: ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL CUMULADA COM REINTEGRAGAO DE POSSE — TUTELA
ANTECIPADA — BENS INDISPENSAVEIS AO FUNCIONAMENTO DA
EMPRESA — PRECEDENTES. Admissivel se mostra a justificativa da
recorrente quanto a necessidade de permanecer com os bens arrendados,
considerando-se, ademais, que ndo se depara com demonstracdo em
contrario, no que concerne a indispensabilidade do maquinario para a
continuidade da atividade da empresa. Recurso especial provido.

Assim, quando se tratar de um bem imprescindivel para a continuidade
da empresa, necessario se faz deixa-lo com a empresa, por periodo superior a 180
dias, até que a empresa consiga se reerguer efetivamente. E incluir respectivo
crédito no plano de pagamento. Haja vista que retirar os bens previamente da
empresa pode ser uma medida preocupante, no sentido de que, em alguns casos, a
empresa podera ter dificuldade de se recuperar sem esse bem.

Essa vedagéo, todavia, estd limitada aos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial. Nao alcanga outros bens. Ora, bens de capital séo
bens cuja finalidade especifica é a produgao, por meio de sua utilizagao, de
vantagens econémicas. Visam a utilizagdo na atividade empresaria e nao a
mera especulacdo ou conservacdo. Portanto, maquinario, instrumental e
todos os outros bens que, na empresa, servem a realizagdo ao seu objeto
social. Dessa maneira, nao esta vedada a venda ou retirada de bens que
nao tenham tal qualidade, ou seja, bens cuja manutencao nao é essencial
para a atividade empreséaria. Trata-se de critério que ndo prescinde, em
hipétese alguma, da investigacao do caso concreto. Bens que poderiam ser
qualificados como mero deleite ou de luxo podem ser essenciais em
determinadas empresas, designadamente aquelas que trabalham
justamente com isso, oferecendo luxo ao mercado; é o caso da limusine que
€ empregada pela empresa de transporte em servigos para noivos, artistas,
etc.(MAMEDE, 2012, p. 132).
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Nesse diapasdo, devem-se observar os principios da preservacao da
empresa e da funcéo social.
Carlos Eduardo Quadros Domingos (2009, p. 80) considera que:

A funcgéo social representa intrinsecamente o papel do empresario ou da
sociedade empresaria dentro da esfera social de um pais, pois cria e faz
circular emprego e renda, gera riquezas e influencia diretamente na vida
cultural, social e econémica da nagao.

Salienta ainda que:

(...) a funcdo social da empresa contém um significado umbilicalmente
ligado ao préprio desenvolvimento so6cio-econdbmico da nagdo, face a
circulagdo de riquezas que o empresario ou a sociedade empresaria
promove, bem como pela influéncia mediata que gera no desenvolvimento
que gera no desenvolvimento social da coletividade em que vivemos
(DOMINGOS, 2009, p. 81-82).

Da leitura do artigo 47 da Lei n®. 11.101/2005, ja citado no item 2 deste
trabalho, pode-se perceber que o escopo da lei é que a empresa devedora supere 0
momento de crise, haja vista que é fonte geradora de emprego, circulacdo de
valores, entre outros. Desta feita, deve ser feito todo esforco para convergir neste
ideal.

Rachel Sztajn (2007, p. 223) sustenta que:

A manutencdo de empregos, o respeito aos interesses dos credores, a
garantia da producdo e circulagdo de bens e servicos em mercados sdo
objeto de especifica tutela na reorganizagédo, desde que sejam respeitados
os fundamentos econémicos da organizagdo das empresas, de sua
participagdo nos mercados, no criar e distribuir bem-estar, gerar riquezas.
Légico o esforco da nova disciplina visando a manté-la em funcionamento
quando se demonstre a viabilidade da continuagéo das operagdes.

Nessa senda, quando o bem for indispensavel a continuidade regular
da empresa, este deve permanecer em sua posse, a fim de evitar a faléncia,
preservando a funcdo que exerce na sociedade, devendo respectivo crédito ser
incluido no plano de recuperacédo judicial, tendo em vista que o escopo maior é

salvar a empresa.
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A disposicao de que estes contratos ndo se sujeitam aos efeitos da
recuperacao judicial, beneficia este tipo de credor, pois o plano de recuperacao
judicial prevé uma forma de pagamento diversa da previamente contratada.

Oportuno salientar, ainda, que o devedor pode permanecer com a
posse do bem e tentar renegociar o contrato, ndo sendo necessario retomar o bem;
contudo essa medida é pouco eficaz e geralmente ndo alcanca as necessidades
financeiras da empresa recuperanda, tampouco gera condigcdes de enquadrar 0s
pagamentos dentro do fluxo de caixa da empresa, haja vista seu momento de
dificuldade.

Além disso, antes de ajuizar acdo de recuperacao judicial, a empresa
devedora possui a prerrogativa de tentar negociar com os outros créditos, nao
apenas com 0s que nao estao sujeitos aos efeitos da recuperacao judicial, o fato em
comento neste trabalho é que o devedor ndo tem como continuar pagando a divida
de imediato, precisa primeiro se restabelecer, preservando sua funcdo social,
criando condicbes de superar a crise, por isso necessario se faz a inclusao do
respectivo crédito no plano de pagamento ou prolongar o prazo de 180 dias para

gue os bens essenciais a atividade da empresa ndao possam ser retirados.
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5 ADIANTAMENTO A CONTRATO DE CAMBIO

O crédito de adiantamento a contrato de cambio também é excetuado
pela Lei n®. 11.101/2005, no artigo 49, paragrafo 4°:

Art. 49. Estao sujeitos a recuperacéao judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que n&o vencidos.

(...)
§ 4° N3o se sujeitara aos efeitos da recuperacao judicial a importancia a que
se refere o inciso Il do art. 86 desta Lei.

Que por sua vez, refere-se ao artigo 86, Il da mesma lei:

Art. 86. Proceder-se-a a restituicdo em dinheiro:

(..)

Il — da importancia entregue ao devedor, em moeda corrente nacional,
decorrente de adiantamento a contrato de cambio para exportagdo, na
forma do art. 75, §§ 30 e 40, da Lei no 4.728, de 14 de julho de 1965, desde
que o prazo total da operagdo, inclusive eventuais prorrogagcdes, néo
exceda o previsto nas normas especificas da autoridade competente;

Nelson Abrao (2005, p. 224) conceitua a palavra cambio como sendo:
“a troca de moeda estrangeira pela nacional. Compra-se e se vende a moeda como
se mercadoria fosse (...)".

Ja a taxa de cambio é entendida pelo valor que um pais negocia sua
moeda com o0 outro, “é a quantidade de moeda nacional necessaria para que se
adquira moeda estrangeira” (ASSAF NETO, 2010, p. 24).

A taxa cambial é variavel de acordo com as condicbes de mercado. A
paridade cambial € fixa, alterando-se unicamente quando algum dos paises
modifica a quantidade de metal precioso correspondente & sua moeda-
padrdo. Gozando as moedas de estabilidade no valor, as taxas cambiais de
mercado, embora variaveis, situam-se bem préximas a paridade monetéria
(RIZZARDO, 2003, p. 319).

O artigo 10, X, d, da Lei n® 4.595/64 estabelece que, apenas, o Banco
Central do Brasil, podera conceder autorizacdo as instituicbes financeiras para
praticar operacdes de cambio.

O contrato de cambio é o instrumento celebrado entre o comprador e 0
vendedor da moeda, através do qual é determinada a forma pela qual sera realizada
a operacgao de cambio (REGULAMENTO BANCO CENTRAL DO BRASIL, s.d., s.p.).
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Alfeu Alves Pinto e Aline Hungaro Cunha (2011, s.p.), explicam que
existe a celebracdo de um contrato de cambio, através do qual a instituicdo
financeira adianta, tudo ou parte do valor em reais que corresponde a moeda
estrangeira, do pais que sera exportada mercadoria, com o intuito de financiar a fase
de producao da mercadoria.

A legislagao visava a facilitar a obtencao de recursos destinados ao capital
de giro e, portanto, a produgao dos bens a serem enviados para o exterior.
Esse muatuo tem base no contrato de exportacdo e deve ser liquidado tao
logo os recursos em moeda estrangeira sejam transferidos do importador ou
instituicao financeira por ele indicada, para o exportador brasileiro (SZTAJN,
2007, p. 230).

Assim, estas operagdes de cambio praticadas pelos importadores e
exportadores sdo celebradas com base no contrato de exportacdo e sdo geralmente
a termo, ou seja, o pagamento se da em uma data posterior, ja determinada
(ABRAO, 2005, p. 227).

No caso de inadimplemento do contrato de cambio por parte do exportador
que conseguiu adiantamento do banco, o instrumento, devidamente
protestado, servird para a propositura de execugcao contra aquele, desde
que as importancias correspondentes estejam averbadas no contrato, com
anuéncia do devedor (art. 75 da Lei n. 4.728/65) (ABRAO, 2005, p. 227).

Assim, entende-se que a empresa que ird exportar determinado
produto, firma um contrato com uma importadora que comprara estes produtos,
denominado contrato de exportacdo. Feita esta negociacdo, a empresa exportadora
dirige-se até uma instituicdo financeira autorizada a operar com cambio e celebra um
contrato através do qual, esta ultima, adianta a empresa o valor total ou parte,
correspondente em reais dos produtos que serdao exportados. O banco verifica o
cambio do dia e converte em moeda nacional. Apds, a empresa que importou 0
produto pagara para a instituicdo financeira em sua moeda, que por sua vez, esta
ultima, retera o que lhe é devido e o saldo remanescente sera entregue a empresa
que exportou.

Marcos Andrey de Souza (2005, p. 236) diz que a lei exclui este crédito
do procedimento da recuperacao judicial devido a sua importancia no financiamento
das exportagdes por incidir baixos custos.
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Desta feita, com o objetivo de incentivar exportacées, esta espécie de
contrato recebeu tratamento especial no regime da recuperagao judicial, ndo se
sujeitando a este instituto (CUNHA, 2011, s.p.).

Pondera Marcos Paulo de Almeida Salles (2007, p. 389) que:

Os casos desses adiantamentos (conhecidos como ACC) constituem
créditos exigiveis do devedor, independentemente da vontade dos demais
credores em pretensa aquiescéncia a recuperagao, exclusivamente para o
pagamento das linhas de crédito comercial destinadas a estimular as
exportacdes, o0 que podera eventualmente ensejar impugnacbes a
pretenséo, se houver desvio de finalidade na utilizagdo de ditas linhas pelo
devedor.

Registra-se que embora a lei disponha sobre a n&do inclusédo ao plano
deste tipo de crédito, entende-se que ele deve ser incluido no plano de pagamento,
pois ndao ha motivos para esse tipo de crédito ser diferente dos demais. Nesse
sentido, ha um julgado do c. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em que foi
inserido um crédito referente a adiantamento de contrato de cambio no plano de
pagamento e que nao foi modificado pelo Tribunal, permanecendo respectivo crédito
aos efeitos da recuperacao judicial.

AGRAVO DE INSTRUMENTO n20248468-31.2011.8.26.0000. Comarca:
Presidente Venceslau — 3% Vara Civel. Agravante : Banco BBM S/A.
Agravada : Decasa Acucar e Alcool S/A (em recuperacdo Judicial).
DESEMBARGADOR MANOEL DE QUEIROZ PEREIRA CALCAS. Agravo.
Recuperacao judicial. Crédito decorrente de contrato de adiantamento
de cambio. Numerario depositado em conta bancaria da recuperanda e,
dias depois, utilizado para amortizar débito relativo a cédulas de
crédito bancario. Discussao sobre eventual carater extraconcursal do
crédito superada pela inclusdao em plano de recuperacao aprovado
pelo agravante. Perda superveniente do interesse processual na
impugnacao (art. 267, VI, do CPC). Posterior reconhecimento, por esta
Camara, da nulidade do plano de recuperacdao judicial, com
determinacao de apresentacao de novo plano. Fato que nao implica a
restauracao da discussao acerca da validade das ACCs e da
classificacao do crédito do agravante. Sujeicido ao concurso de
credores expressamente manifestada no conclave assemblear e nos
autos deste agravo. Litigancia de ma-fé nao configurada. Situacao que
nao se subsume a qualquer das hipoteses previstas no art. 17 do CPC.
Envio de coépias as autoridades policiais e fazendarias que nao se
justifica. Agravo provido.

Destaca-se do v. acordao:
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A questéo relativa a sujeicao, ou nao, do crédito do agravante ao plano de
recuperacao judicial, realmente ja estava superada quando proferida a
decisdo agravada. A aprovacdo do plano de recuperagao judicial pelo
agravante em assembleia de credores implicou concordancia tacita com a
sujeicao de seu crédito a recuperacgéo judicial.

No julgado, ora analisado, a empresa recuperanda incluiu o crédito do
banco, que era um crédito de adiantamento a contrato de cambio, no plano de
pagamento da recuperagdo judicial e 0 banco ndo impugnou esta inclusdo no
momento oportuno, motivo pelo qual o n. desembargador entendeu ser aceitacao
tacita ao plano, e posterior impugnagcao nao seria possivel, assim, nao podendo
modificar tal ato. Portanto, o tribunal aceitou este tipo de crédito no plano de
pagamento.

Por fim, este crédito ndo esta incluido na recuperacao judicial, pois o
legislador viu a necessidade de fomentar a economia estimulando as exportacées, e
caso fosse sujeito ao plano, ndo iria financiar estas exportacdes pelo risco da
atividade. Contudo, é um crédito que deve se sujeitar ao plano igualmente aos
outros, ndo devendo ter tratamento diferenciado, foi uma opc¢ao politica do legislador
em exclui-los dos efeitos da recuperacao judicial, beneficiando-os.
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6 CREDITO FISCAL

Por fim, o crédito fiscal, de igual forma, € um dos que nao esta sujeito
ao procedimento da recuperacgao judicial; todavia, possui uma peculiaridade, sequer
esta adstrito ao periodo de “blindagem” em que as ag¢des e o curso da prescricao
ficam suspensas, expresso no artigo 6° da Lei n°. 11.101/2005.

Inicialmente, cumpre esclarecer o conceito de crédito fiscal e tributério,
competéncia, funcao etc. para posteriormente adentrar ao escopo deste estudo.

O Estado detém o poder de tributar, com fulcro nos artigos 145, 148 e
149 da Constituicdo Federal, a seguir:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

| —impostos

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados

ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;
[l — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Art. 148. A Uniao, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos
compulsorios (...).

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢cdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, [ e lll, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigbes a
que alude o dispositivo (...).

Leandro Paulsen (2008, p. 39) explica que sao cinco as espécies
tributarias estabelecidas pela Constituicdo Federal e que o artigo 145 nao classifica
os tributos, apenas traz quais sdo os tributos de competéncia tanto da Unido, como
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. J& os artigos 148 e 149 referem-
se a tributos que sé a Unido pode instituir.

Desta feita, os tributos compreendem os impostos, as taxas, as
contribuicoes de melhoria, as contribuicbes sociais e empréstimo compulsério. Os
trés primeiros de competéncia concorrente e os dois Ultimos de competéncia
exclusiva da Unido.

O crédito fiscal divide-se em crédito tributario e crédito nao tributario,
assim, os créditos devidos ao Estado podem advir de inadimplemento de obrigacao
relativa a tributo ou a outra causa como, por exemplo: “indeniza¢ao por acidente de
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transito, descumprimento de contrato de fornecimento de bens ou servigos, prejuizos
derivados da ma execucéo de obra etc.” (COELHO, 2011 B, p. 388).

Urge, pois que, o crédito fiscal é tudo aquilo que é devido a Fazenda,
0os nao tributarios, como por exemplo, se um individuo colide com um carro da
prefeitura, o valor do reparo, serd um crédito que o Municipio tem a receber, ao
passo que os tributarios também.

O tributo esta definido no artigo 3° da Lei n® 5.172/1966, Cdédigo
Tributario Nacional, do qual podemos extrair que tributo é toda prestacao obrigatéria
em dinheiro, ou seja, independe da vontade; e que nao seja puni¢do de ato ilicito,
assim o tributo ndo € uma multa, pena; criado por uma lei e cobrado conforme a
atividade administrativa a que esta vinculada.

Hugo de Brito Machado (2011, p. 173) denomina o crédito tributario
como: “vinculo juridico, de natureza obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito
ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou responséavel (sujeito passivo), o
pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria (objeto da relagao obrigacional)”.

José Eduardo Soares de Melo (2010 A, p. 13) nos revela ainda que:

O Estado necessita de recursos para poder atingir seus objetivos
fundamentais, consistentes na construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, no desenvolvimento nacional, na erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, na redugado das desigualdades sociais e regionais, bem
como na promogao do bem-estar da coletividade.

Assim, a funcdo do tributo € arrecadar recursos financeiros para o
Estado, intervindo na economia privada, estimulando atividades, etc. mas nao é o
unico, também é utilizado como fonte de recursos para custear atividades, que em
um primeiro momento nao sao proprias do Estado, mas que ele o faz através de
entidades especificas, como as autarquias (MACHADO, 2011, p. 68).

Na linha do que vem sendo exposto, Hugo de Brito Machado (2011, p.

68) faz uma divisdo dos objetivos do tributo, conforme abaixo:

a) Fiscal — quando seu principal objetivo é a arrecadagao de recursos
financeiros para o Estado;

b) Extrafiscal — quando seu objetivo principal é a interferéncia no dominio
econémico, buscando um efeito diverso da simples arrecadagao de recursos
financeiros;

¢) Parafiscal — quando o seu objetivo é a arrecadagao de recursos para o
custeio de atividades que, em principio, ndo integram funcdes préprias do
Estado, mas este as desenvolve através de entidades especificas.
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Cristina Zanello (2011, p. 63) explica que:

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria possui o dever/direito de pagar
tributos. Isto quer dizer que a situacdo de contribuinte implica o dever de
cumprir a obrigagéo tributaria principal e acesséria, quando for o caso, e
implica o direito de pagar o tributo de acordo com a sua capacidade
econdmica e nos termos e limites determinados em lei.

Um ponto que merece destaque € que o tributo ndo pode ser muito
elevado, caso contrario, desestimula a iniciativa privada. No entanto, € isto que vem
ocorrendo no Brasil. (MACHADO, 2011, p.24).

O artigo 187 do Cddigo Tributario Nacional estabelece que: “A
cobranca judicial do crédito tributario ndo € sujeita a concurso de credores ou
habilitacao em faléncia, recuperacéo judicial, concordata, inventario ou arrolamento”.

Insta salientar que o credor tributario € aquele que nao oferece nada
diretamente ao empresario para ele se recuperar e normalmente € o primeiro credor
de uma empresa em dificuldades (ZANETTI, s.d., s.p.).

De igual forma, acrescenta Vanilda Fatima Maioline Hin (2006, p. 434):

As exagdes fiscais sdo um fator importante na vida da empresa e, portanto,
sem resolver adequadamente a questdo do passivo tributéario ndo é possivel
recuperar a empresa com crise de liquidez, mas economicamente viavel.

Portanto, o crédito fiscal ndo estd sujeito a nenhum efeito da
recuperacao judicial. Passa-se, agora, a andlise de algumas peculiaridades deste

crédito com relagao a recuperagao.

6.1 A nao Suspensao das Acoes de Execucao Fiscal

Como anteriormente enfatizado, o artigo 6° da Lei n% 11.101/2005
prevé que com o processamento da recuperacao judicial ficardo suspensas as agdes
e execugoes em face do devedor, assim como também o curso da prescrigao.
Contudo, o paragrafo 7° deste artigo traz uma excec¢ao, qual seja, que as execugcdes
fiscais, ndo serdo suspensas nesta hipdtese, apenas com o parcelamento de
referido débito.
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Art. 6° - A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacao judicial suspende o curso da prescrigcdo e de todas as agoes e
execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares
do sécio solidario.

§ 7° As execugdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento
da recuperagdo judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos
termos do Cadigo Tributario Nacional e da legislagao ordinaria especifica.

Contudo, como sera destacado mais adiante, o parcelamento do débito
tributario s6 opera mediante lei. E no caso ora apreciado, ndo existe uma lei
especifica para o parcelamento dos débitos tributarios de uma empresa em
recuperacao judicial.

Esta disposicdo vai contra o objetivo da recuperacao judicial. Uma
empresa em crise, na maioria das vezes, possui muitos débitos tributarios.

Assim, em ndo havendo possibilidade de parcelar o débito tributario,
este deveria sujeitar-se aos efeitos da recuperacao judicial.

Insta salientar, que a Constituicao Federal, em seu artigo 59, revela que
todos sdo iguais perante a lei, ndo excetuando a Unido. Desta feita, ndo deveria ser
diferente.

6.2 Conflito de Competéncia

Importante frisar que a doutrina e jurisprudéncia apontam um conflito
de competéncia entre o juizo da recuperacao judicial e o da execucao fiscal, no
tocante as expropriagcdes dos bens da empresa devedora.

Alguns defendem que o juizo da recuperacéo judicial € o competente
para dirimir questdes referentes a retirada de bens da empresa, haja vista ser ele
qguem entende das condi¢des da empresa devedora e € competente para zelar pela
salvaguarda dela. Caso contrario, provocara prejuizo aos credores, inviabilizando a
recuperacao judicial, violando o principio da continuidade da empresa.

Nessa senda, a disposicdo de que o crédito tributario nao esta
subordinado a recuperacao judicial, ndo significa que ele é totalmente independente,
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mas sim que deve respeitar questdes minimas da recuperacao judicial (MAMEDE,
2012, p.43).

(...) o patrimdnio empresarial esta vinculado ao juizo universal, inclusive em
face ao principio da preservacdo da empresa. Assim (1) caso ja tenha
havido praca na execucao fiscal, mas ndo tenha havido pagamento a
Fazenda, ndo poderd ela pretender ser paga antes de se verificar se
aqueles valores nao serdo necessarios para satisfazer aos créditos que tém
preferéncia sobre o crédito tributario; (2) caso haja bem constrito, ainda nao
praceado, seu destino dependera das deliberagbes tomadas no juizo
universal, independentemente de haver ou ndo pragca devidamente
marcada; (MAMEDE, 2012, p. 43/44).

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo possui julgados nesse

sentido:

CONFLITO DE~COMPETI“ENCIA 0008923-98.2012.8.26.00000.

COMARCA: SAO PAULO. SUCTE. : NOVEX LTDA. SUCDOS. : MM. JUIZ
DE DIREITO DA 12 VARA DE FALENCIAS E RECUPERACOES
JUDICIAIS DA COMARCA DE SAO PAULO E MM. JUIZ DE DIREITO DA
VARA DAS EXECUCOES FISCAIS.Relator Desembargador: Encinas
Manfré. EMENTA: CONFLITO DE COMPETENCIA. Pessoa juridica
suscitante sob recuperacao judicial. Hipdtese na qual, embora nao se
suspenda execucdo de natureza fiscal, eventual ato que acarrete
constricdo ao patriménio dessa empresa deve ser apreciado pelo Juizo
Falimentar. Pretensdo a anulacdo de possiveis restricoes.
Descabimento. Determinacéao desse jaez consubstanciaria
desbordamento aos limites deste incidente e a competéncia desta
Camara Especial. Portanto, conflito que se julga procedente para
declarar a competéncia do MM. Juiz de Direito da 12 Vara de Faléncias
e Recuperacoes Judiciais desta Capital, ao qual, por sinal, incumbira
andlise acerca de medidas constritivas que ocasionem
comprometimento a bens dessa sociedade.

(grifou-se)

Destaca-se do v. acérdao:

(-r)

Isso ndo obstante, e considerados o0s escopos de manutencdo de fonte
produtora, empregados e interesses de credores referentes ao instituto da
recuperacao judicial (artigo 47 do sobredito diploma), incumbe ao MM. Juiz
de Direito da 12 Vara de Faléncias e Recuperagbes Judiciais da Capital
analisar a respeito de pretensbées que acarretem constricdo ao patriménio
da suscitante.

Desse modo, alids, preservar-se-4 o respectivo plano de recuperagéo, o
qual aprovado pela Assembleia Geral de Credores e homologado por esse
magistrado.
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Ademais, o c. Superior Tribunal de Justi¢ca, firmou entendimento a
respeito de que com a concessao da recuperacao judicial, as execugdes fiscais ndo

se suspendem, mas impede os atos de alienacao do patrimoénio do devedor:

CONFLITO DE COMPETENCIA N¢ 116.213 - DF (2011/0051298-7).
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI. SUSCITANTE:
TRANSPORTADORA WADEL LTDA - EM RECUPERACAO JUDICIAL.
ADVOGADO: MARCUS VINICIUS DE ALMEIDA RAMOS E OUTROQO(S).
SUSCITADO: JUIZO DA VARA DE FALENCIAS E RECUPERAGOES
JUDICIAIS DO DISTRITO FEDERAL. SUSCITADO: JUIZO DE DIREITO DA
1A VARA DE PRECATORIAS DO DISTRITO FEDERAL. SUSCITADO:
JUIZO DE DIREITO DA 5A VARA CIVEL DE BETIM — MG. INTERES.:
ESTADO DE MINAS GERAIS E OUTROS. PROCURADOR: EDRISE
CAMPOS. EMENTA: CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZO DA
EXECUCAO FISCAL E JUIZO DA VARA DE FALENCIAS E
RECUPERACOES JUDICIAIS. EMPRESA SUSCITANTE EM
RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA DO JUIZO FALIMENTAR
PARA TODOS OS ATOS QUE IMPLIQUEM RESTRIGAO PATRIMONIAL.

1. As execucgdes fiscais ajuizadas em face da empresa em recuperagéo
judicial ndo se suspenderdao em virtude do deferimento do processamento
da recuperacao judicial, ou seja, a concessao da recuperagao judicial para a
empresa em crise econémico-financeira nao tem qualquer influéncia na
cobranga judicial dos tributos por ela devidos.

2. Embora a execucéo fiscal, em si, ndo se suspenda, sdo vedados atos
judiciais que reduzam o patriménio da empresa em recuperacao judicial,
enquanto for mantida essa condigéo. Isso porque a interpretagéo literal do
art. 6%, § 79 da Lei 11.101/05 inibiria o cumprimento do plano de
recuperacao judicial previamente aprovado e homologado, tendo em vista o
prosseguimento dos atos de constricdo do patrimdnio da empresa em
dificuldades financeiras. Precedentes. ] ]

3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do JUIZO DA JUIZO DA
VARA DE FALENCIAS E RECUPERACOES JUDICIAIS DO DISTRITO
FEDERAL para todos os atos que impliguem em restricdo patrimonial da
empresa suscitante.

(grifou-se)

Salienta-se que ha essa discussao na doutrina e jurisprudéncia. Assim,
deve-se entender que o juiz da recuperacao é o competente para resolver questdes
referente a expropriacéo de bens.

6.3 Dispensa de Certidao Negativa de Débitos

A certidao negativa de débitos visa demonstrar que a empresa recolhe
os tributos regularmente.
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A certiddo negativa se destina a demonstrar que contra a pessoa designada
nao ha agbes em curso, ou outros fatos que poderiam ser considerados
desabonadores. Evidente que crise instalada, problemas de liquidez ou
insolvabilidade existem, portanto dificilmente as certidées serdo negativas.
O normal, na crise da empresa, da sociedade, é haver atraso no pagamento
de impostos, salarios e outras obrigacdes; a propositura de demandas
judiciais contra o devedor € previsivel, portanto as certiddes forenses serédo
de regra positivas (SZTAJN, 2007, p. 258).

O inciso Il do artigo 52 da Lei n®. 11.101/2005° dispde que, estando em
ordem todos os documentos exigidos para deferir o processamento da recuperacéo
judicial, o juiz determinara a dispensa de certiddes negativas de débitos para que o
devedor exerca suas atividades.

Contudo, o artigo 57 da Lei de faléncias e recuperacdo de empresas’
estabelece que para o juiz conceder a recuperacao judicial, & imprescindivel a

apresentacao de certidao negativa de débitos.

(...) Para que o plano de recuperacéo judicial, aprovado pela assembleia de
credores, seja homologado pelo julgador em processo judicial, se faz
necessaria a apresentacéo de certiddes negativas de tributos ou certidées
positivas com efeitos negativos obtidas nos casos de parcelamento de
débitos tributarios, sob pena de ser decretada a faléncia da empresa
(ZANELLO, 2011, p. 42).

Insta salientar que, a propria Lei n° 11.101/2005 apresenta
contradicdo, ao estabelecer que para o deferimento do processamento da
recuperagao judicial ndo se faz necessaria a apresentacao de certidées negativas de
débitos, conforme artigo 52, e para a concessdo da recuperacao judicial esta
exigéncia se faz presente, de acordo com artigo 57 do mesmo codex, indo contra o
principio da preservacao da empresa expresso no artigo 47 da mesma Lei, ja que o
plano ja foi aprovado pelos credores (ZANELLO, 2011, p. 26).

Nessa senda, defende Ecio Perin Junior (2011, p. 367-368), a respeito
do artigo 57 da Lei n®. 11.101/2005 que:

® Art. 52. Estando em termos a documentagio exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferird o processamento da
recuperagdo judicial e, no mesmo ato:

II. determinard a dispensa da apresentacdo de certiddes negativas para que o devedor exerga suas atividades,
exceto para contratagdo com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, observando o disposto no art. 69 desta Lei.

" Art. 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembleia geral de credores ou decorrido o prazo
previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de credores, o devedor apresentara certiddes negativas de débitos
tributdrios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario
Nacional.
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Acontece, porém, que o mencionado dispositivo, ao exigir essa certidao,
sem que até o momento a devida legislagédo tenha admitido o parcelamento
da divida tributéria, inviabiliza a recuperacao e, o que é pior, acaba por ferir
o principio da par conditio creditorium, pois o fato de a empresa ter de
apresentar certiddao negativa, vale dizer, prova de que quitou seus débitos
tributarios, esta em flagrante sobreposi¢éo a ordem hierarquica dos creditos
previstos em lei.

E ndo é s6 isso: esse dispositivo legal, paradoxalmente, fere o espirito da
novel legislacdo, pois ignora a preservagdo da unidade produtiva como
forma de tutela dos interesses sociais. Devemos, entdo, reconhecer que
ocorre nesse caso a ofensa a fungdo social da empresa, amplamente
difundida na Constituicdo Federal.

Ressalta-se, que quando a empresa percorre um momento de crise ela
ja possui débitos tributarios em retardo, portanto, quando ela requer a recuperagao
judicial, essa divida torna-se insustentavel, desta feita, é imperioso a inaplicabilidade
do artigo 57 da Lei n°. 11.101/2005, até que o legislador defina quais sdo as regras
de parcelamento dos tributos (PERIN JUNIOR, 2011, p. 368-369).

Oportuno se faz considerar o comentario de Eduardo Secchi Munhoz
(2007, p. 284), a sequir:

Diante desse quadro, considerando as formas de parcelamento de débitos
tributarios atualmente em vigor, a regra constante do art. 57, ora examinado,
pode levar a completa inviabilizagdo da recuperagdo da empresa. A analise
da realidade econdmica brasileira demonstra que as empresas em crise
financeira normalmente apresentam dividas tributarias vultosas, sendo as
obrigagbes tributarias, normalmente, as que em primeiro lugar deixam de
ser pagas pelo devedor.

Nesse mesmo sentido, o artigo 191-A do Cdédigo Tributario Nacional,
revela que: “A concessao de recuperacao judicial depende da apresentacdo da
prova de quitacdo de todos os tributos, observado o disposto nos arts. 151, 205 e
206 desta Lei”.

Atualmente, cabe ao poder judiciario decidir, perante o caso concreto,
se concede ou ndo a recuperacgao judicial ao devedor que néo tiver certiddo negativa
de débitos fiscais. Nesse sentido, € 0 que se pode extrair da analise das
jurisprudéncias, que vém dispensando a apresentacdo das certiddes negativas de
débitos para a concessao da recuperagao, se nao vejamos:
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Agravo de instrumento — n? 0215168-15.2010.8.26.0000. Agravante:
RICAQUIMICA INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS QUIMICOS
LTDA (EM RECUPERAGAO JUDICIAL). Agravado: O JUIZO. Comarca:
Jundiai/SP (3a Vara Civel - Proc. n° 309.01.2009.003991-0). Relator:
Desembargador Lino Machado. EMENTA: Recuperagao judicial -
Certidoes neqativas de débitos tributarios - Desnecessidade. Esta
Camara vem decidindo, enquanto nao regulamentado por lei o
disposto no artigo 68 da LFR, que a concessao da recuperacao judicial
independe de prova de quitacdo dos débitos tributarios. Agravo
provido.

(grifou-se)

Ademais, destaca-se ainda outro julgado do Tribunal de Justica do

Estado de Séo Paulo:

Agravo de instrumento — n® 654.545-4/6-00. Agravante: MAQUINAS
FERDINAND VADERS S A — FEVA. Agravado: O JUIZO. Comarca :
Cotia/SP — 12 Vara Civel. Relator: Desembargador Manoel de Queiroz
Pereira Calgas. EMENTA: Agravo de Instrumento. Recuperagao Judicial.
Aprovacao do plano de recuperacao judicial. Decisdao que determina a
devedora para apresentar as certidoes negativas de débitos tributarios,
exigidas pelo artigo 57, da Lei n° 11.101/2005 e artigo 191-A, do CTN.
Recurso interposto pela devedora. Exigéncia do artigo 57 da LRF que
configura antinomia juridica com outras normas que integram a Lei n°
11.101/2005, em especial, o artigo 47. Abusividade da exigéncia,
enquanto nao for cumprido o artigo 68 da nova Lei, bem como o art.
155-A, § 30, do CTN que prevé a edicao de lei especifica sobre o
parcelamento do crédito tributario para devedores em recuperacao
judicial. Dispensa da juntada das certid6es negativas ou das positivas
com efeito de negativas mantida. Agravo provido.

De igual forma, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ja
decidiu:

Agravo de instrumento — n® 1.0079.06.288873-4/001. Agravante: BANCO
ITAU S/A - Agravada: EMBEL - EMPRESA DE BEBIDAS LTDA. Comarca:
Contagem/MG. RELATOR: EXMO. SR. DES. DORIVAL GUIMARAES
PEREIRA. EMENTA: EMPRESARIAL, TRIBUTARIO E_PROCESSUAL
CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JUDICIAL -
DEFERIMENTO - AUSENCIA DE CERTIDAO FISCAL NEGATIVA -
POSSIBILIDADE - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR SOBRE
PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO - RISCO DE LESAO AO
PRINCIPIO NORTEADOR DA RECUPERACAO JUDICIAL -
IMPROVIMENTO DA IRRESIGNACAO - INTELIGENCIA DOS ARTS. 47,
57 E 68 TODOS DA LEI N2 11.101/2005 E ART. 155-A, §§ 22 E 32 DO CTN.
A recuperacao judicial deve ser concedida, a despeito da auséncia de
certidoes fiscais negativas, até que seja elaborada Lei Complementar
que regule o parcelamento do débito tributario procedente de tal
natureza, sob risco de sepultar a aplicacdo do novel instituto e, por
conseqliéncia, negar vigéncia ao principio que lhe é norteador.
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Assim, ndo ha duvidas, de que uma empresa em dificuldades
financeiras tera tributos em atraso, e caso nao seja dispensada a apresentacédo de
certiddes negativas de débitos, ferira o principio da preservacao da empresa, e, por

conseguinte, acarretara a faléncia da empresa.

6.4 Possibilidade de Suspensao do Crédito Tributario pela Moratéria e pelo
Parcelamento

Moratéria € um aumento do prazo de vencimento do tributo para o
contribuinte honrar sua divida. Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2010, p.
508), moratéria é: “a dilacao do intervalo de tempo, estipulado para o implemento de
uma prestacao, por convencao das partes, que podem fazé-lo tendo em vista uma
execucao unitaria ou parcelada”.

Assim, Leandro Paulsen (2008, p. 175), defende que o parcelamento é
espécie do género moratéria, em que 0 pagamento do débito tributario sera
prolongado, sendo exigido apenas uma parcela por més.

Ha quem distinga parcelamento, de um lado, de moratéria, de outro,
entendendo que aquele pressupbe divida vencida, abrangendo multa e
juros, e que esta se da antes do vencimento. O entendimento predominante,
contudo, é no sentido de que a moratéria é prorrogagdao do prazo para
pagamento, com ou sem parcelamento. (PAULSEN, 2008, p. 175).

Desta feita, o parcelamento ndo deixa de ser uma forma de
prolongamento do prazo para pagamento.

A concessao de moratéria € um fator ampliativo do prazo para que certa e
determinada divida venha a ser paga, por sujeito passivo individualizado, de
uma sbé vez ou em parcelas. Requer-se, portanto, que o sujeito pretensor
tenha perfeito conhecimento do valor de seu crédito, do tempo estabelecido
para sua exigéncia e da individualidade da pessoa cometida do dever.
(CARVALHO, 2010, p. 510).

A moratéria, esta prevista no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional,
assim como também o parcelamento, este no inciso VI e aquela no inciso |, ambos
sado causas de suspensdo do crédito tributario. Do artigo 152 ao 155-A, todos do
Cédigo Tributario Nacional, dispdéem a respeito da moratéria.
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Leandro Paulsen (2008, p. 174) explica que: “A suspensdo da

exigibilidade, pois, afasta a situacdo de pura e simples inadimpléncia, devendo o

contribuinte ser considerado em situagéo regular”.

Cristina Zanello (2011, p. 21), revela que:

Além de ser um regime de pagamento com efeito suspensivo da
exigibilidade do crédito tributario, o parcelamento de débitos tributarios € um
instrumento de arrecadagcdo do Estado com importancia no sistema
socioecon6mico, principalmente, diante do ordenamento juridico vigente,
que caminha no sentido da valorizagdo da empresa como agente
imprescindivel ao cumprimento dos principios da ordem econbémica,
consagrados na Constituicao Federal de 1988 (art. 170).

Registra-se que o inciso VI do artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional,

prevé que apenas a lei pode estabelecer as hipoteses de suspensao dos créditos

tributarios. Nesse sentido, o artigo 155-A do mesmo codigo, também estabelece que

o parcelamento seja concedido na forma da lei. Assim, apenas uma lei dispora a

respeito da forma deste parcelamento.

Insta salientar que este mesmo artigo em seu paragrafo terceiro revela

que, com relacdo ao devedor em recuperacao judicial, uma lei especifica dispora

sobre as condigdes de parcelamento dos créditos tributarios. O que, por ora, ndo

existe.

Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma e condigao
estabelecidas em lei especifica.

(-r)

§ 3° Lei especifica dispora sobre as condicbes de parcelamento dos
créditos tributarios do devedor em recuperacéo judicial.

Posto isto, cumpre destacar que a respeito do parcelamento na

recuperacao judicial, o artigo 68 da Lei n®. 11.101/2005 também estabelece que:

Art. 68. As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS poderao deferir, nos termos da legislacao especifica, parcelamento de
seus créditos, em sede de recuperagdo judicial, de acordo com os
parametros estabelecidos na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 -
Cédigo Tributario Nacional.

Entretanto, hodiernamente, ndo existe uma lei que regulamenta o

parcelamento, especificamente, para as empresas em recuperagao judicial. O que

se faz necessario, haja vista as dificuldades da empresa.
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Atente-se, ainda, que o senador Fernando Bezerra, € autor do projeto
de lei n® 245/2004, o qual dispde sobre o parcelamento de débitos tributarios de
devedores em recuperacao judicial, contudo, até a presente data nao foi aprovado.

Nesse diapasdo, com relacdo ao paragrafo terceiro do art. 155-A,
pondera Zuudi Sakakihara (2011, p. 788-789):

De acordo com o § 3% assim introduzido, exige-se lei especifica que
disponha sobre as condi¢cdes de parcelamento dos créditos tributarios do
devedor em recuperacao judicial. Compreende-se a necessidade de uma lei
especifica, pois um plano de recuperagdo judicial de uma empresa
sobrecarregada de dividas somente ganhara viabilidade se os créditos
tributarios puderem ser parcelados por prazo superior ao regulado pelas
normas dos governos parciais que regem o parcelamento geral dos créditos
tributarios. Por isso, 0 § 4° acrescenta que, na inexisténcia da referida lei
especifica, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, ao concederem
0s parcelamentos, ndo poderao fixar prazo inferior aguele previsto em lei
especifica da Unido.

Assim, haja vista a necessidade de lei, o contribuinte ndo pode
requerer o parcelamento da maneira que desejar, submetendo-se aos moldes
dispostos na lei (PAULSEN, 2008, p. 175). Conforme artigos 152 e 153 do Cddigo
Tributario Nacional, que seguem abaixo:

Art. 152. A moratoéria somente pode ser concedida:

| - em carater geral:

a) pela pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a
que se refira;

b) pela Unido, quanto a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, quando simultaneamente concedida quanto aos
tributos de competéncia federal e as obrigagdes de direito privado;

Il - em carater individual, por despacho da autoridade administrativa, desde
que autorizada por lei nas condi¢gdes do inciso anterior.

Pardgrafo Unico. A lei concessiva de moratéria pode circunscrever
expressamente a sua aplicabilidade a determinada regido do territério da
pessoa juridica de direito publico que a expedir, ou a determinada classe ou
categoria de sujeitos passivos.

Art. 153. A lei que conceda moratéria em carater geral ou autorize sua
concessdo em carater individual especificara, sem prejuizo de outros
requisitos:

| - 0 prazo de duragao do favor;

Il - as condi¢des da concessao do favor em caréater individual;

Il - sendo caso:

a) os tributos a que se aplica;

b) o nimero de prestagdes e seus vencimentos, dentro do prazo a que se
refere o inciso |, podendo atribuir a fixagdo de uns e de outros a autoridade
administrativa, para cada caso de concessao em carater individual;

C) as garantias que devem ser fornecidas pelo beneficiado no caso de
concessao em carater individual.
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Desta feita, a lei que concede a moratéria devera dispor 0s requisitos,
ou seja, a qual tributo se refere, a qual periodo, o niumero de prestacbes, as
garantias a serem oferecidas, entre outros (MACHADO, 2011, p. 188).

Nesse sentido, pondera Hugo de Brito Machado (2011, p. 188):

Em carater individual, a moratéria é concedida por despacho da autoridade
da Administragdo Tributaria para tanto autorizada por lei. A lei ha de ser da
pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a que se
refira a moratéria, ou da Unido quanto aos tributos de competéncia dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, desde que também autorize
a concessao de igual favor relativamente aos tributos federais e as
obrigagbes de direito privado.

Cumpre enfatizar, que esta previsdo de necessidade de lei especifica,
ocorre por conta do principio da indisponibilidade dos bens publicos (CARVALHO,
2010, p. 508). Através deste principio entende-se que 0s agentes publicos nao
possuem o poder de disposicdo, devem seguir 0 que consta na lei. Entretanto,
necessario se faz uma relativizacao deste principio, possibilitando a negociacao com
0s agentes publicos.

Eduardo Secchi Munhoz (2007, p. 284) diz que para a plenitude do
sistema de reorganizacdo da empresa, € de extrema importancia que a lei de
recuperacao seja seguida da lei tributaria, estabelecendo as condi¢des especiais do
parcelamento dos débitos tributarios para empresa em recuperacao, conforme artigo
68.

O autor revela, ainda, que o objetivo seria de que enquanto o devedor
negocia o plano com o restante dos credores, tenha a possibilidade de parcelar seus
débitos tributarios perante as fazendas federal, estadual e municipal, mediante
formas especiais de parcelamento a serem definidas por lei especifica (MUNHOZ,
2007, p. 284).

Na linha do que vem sendo exposto, merece destaque a observacao
que Cristina Zanello (2011, p. 43) pontua:

A intencdo da Lei é recuperar a empresa em estado de crise. Para tanto,
nao ha como prevalecer a vontade do Estado em arrecadar a qualquer
custo. O correto seria a previsdo legal do parcelamento de tributos na
legislacdo de recuperagdo de empresas como ocorre, por exemplo, nas
regras sobre Faléncias dos Estados Unidos, que permite ao devedor o
pagamento parcelado dos débitos tributarios em um prazo maximo de cinco
anos.



81

Inclusive, cumpre destacar que esta comeg¢ando uma iniciativa estadual
a partir do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), através da qual,
todos os Estados concordaram em conceder um prazo de 84 meses para que 0S
contribuintes em recuperacéao judicial possam pagar seus débitos, com relacdo ao
ICMS (imposto sobre circulacdo de servicos e mercadorias de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicag¢do). Contudo, isto € apenas um
convénio entre os estados, sendo necessaria uma lei para regular tal situacao
(BAETA, 2012, s.p.).

Os especialistas dizem que esse parcelamento provavelmente tera
pouca adesdo, haja vista, muitas empresas terem obtido parcelamentos maiores
ingressando no judiciario, como também, ndo prever nenhuma forma de perdao dos
juros ou multas (BAETA, 2012, s.p.).

As dividas fiscais ndo entram nos planos de recuperacgao judicial, mas a
propria Lei de Faléncias prevé a edicdo de norma especifica com esse tipo
de parcelamento para empresas em dificuldade. Como a legislagéo sobre a
questdo nunca foi aprovada pelo Congresso, muitas companhias em
recuperacao comecgaram a entrar no Judiciario para pedir a incluséo no
Refis ou em parcelamentos estaduais de 180 meses - mesmo prazo do
programa federal - ou de 120 meses, como ja oferecido por Sdo Paulo
(BAETA, 2012, s.p.).

Existem leis esparsas, prevendo a possibilidade do parcelamento, mas
€ o parcelamento comum, a que todo contribuinte esta sujeito. Nao existindo um

parcelamento especifico para as empresas em crise.

6.5 Transacao

Outra maneira de resolver o crédito fiscal € através da transacao que
nada mais é do que um acordo entre as partes, em que ambas cedem um pouco,
evitando desta feita uma lide. Ademais o artigo 840 do Cédigo Civil nos traz que: “é
licito aos interessados prevenirem ou terminarem litigio mediante concessdes
mutuas”.

Dessa forma, diz Hugo de Brito Machado (2011, p. 219) que “é de

esséncia da transacao a existéncia de concessdes mutuas. Cada interessado cede
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um pouco do que entende ser o seu direito, para chegarem a um acordo, evitando o
litigio, ou pondo fim a este, se ja iniciado”.

Ocorre que, o artigo 841 do Cédigo Civil disciplina que a transacgao
podera ser feita apenas nos casos de direito patrimonial de carater privado. Assim,
pela analise deste artigo, entende-se que os direitos indisponiveis nao poderao ser
objeto de transacéo, dito de outra forma, os de carater publico.

Nesse sentido, ressalta Ricardo Alexandre (2012, p. 434) que:

Nao ha livre manifestacdo de vontade por parte da autoridade fiscal, pois
esta ndo tem na realidade vontade, posto que a vontade do Estado é
manifestada pela lei. O particular possui a liberdade de transacionar ou nao
com a Administragdo, mas ndo ha a possibilidade da negociacao fora dos
limites da lei. O instituto decorre da ampla liberdade para negociar
interesses disponiveis. Como em direito publico vige o principio da
indisponibilidade do patriménio publico, a utilizagdo da transagdo acaba
sendo algo bastante restrito.

Contudo, o artigo 156, Ill do Cédigo Tributario Nacional, prevé que se
extingue a obrigacao tributaria pela transacgéao.

Extingcdo tem como efeito terminar, deixar de existir, ou seja, liquidacao.

Diante disso, apesar de estar expressamente prevista no Codigo
Tributario Nacional, a transag¢ao depende de previsao legal, 0 que, no momento, nao
existe. Conforme disposto no artigo 171 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condigdes que estabeleca, aos sujeitos
ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante
concessdes mutuas, importe em determinagcdo de litigio e consequente
extingao de crédito tributario.

Paragrafo Unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a
transagdo em cada caso.

Assim, pondera Ecio Perin Junior (2011, p. 367) que: “os créditos
tributarios também foram excluidos da recuperacédo judicial, pois como € cedi¢o o
Poder Publico ndao pode negociar com o devedor, tal como fazem os credores
privados”.

Um dos principios constitucionais tributarios € o da supremacia do
interesse publico ao do particular, através do qual se entende:



83

Diretriz implicita, mas de forte e profundo poder de penetragdo em todas as
regras de direito publico, exalta a superioridade dos interesses coletivos
sobre os do individuo, como instrumento valioso e para coordenar as
atividades sociais, num ambiente de ordem e respeito aos direitos de todos
os suditos (CARVALHO, 2010, p. 205).

Assim, fazendo um liame entre este principio e o da preservacado da
empresa e da funcdo social da empresa, pode-se afirmar que conceder a melhor
forma de parcelamento para as empresas em dificuldade financeira ou mesmo
possibilitar que os agentes publicos transacionem, é uma forma de sobrepor o
interesse publico, ou seja, ndo é s6 do interesse dos s6cios que uma empresa
continue operando e sim de toda a sociedade. Toda coletividade, pois fera
empregos, renda e, por conseguinte, receita para o Estado.

Sendo assim, € de interesse publico a preservacao de uma empresa
viavel, em crise.

Ha quem defenda que se o agente do Estado pudesse transigir por
livre vontade sem a permissdo do Estado, colocaria “a baixo” a prépria estrutura
juridica deste (MACHADO, 2011, p. 219).

Entretanto, caso o agente publico pudesse transigir, a maioria dos
desfechos seriam mais céleres, haveria maior seguranga juridica, e, por
conseguinte, uma agilidade na arrecadacao aos cofres publicos.

Assim, torna-se essencial a elaboragcdo de uma lei que conceda
maiores poderes aos agentes publicos para transigirem.
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7 CONCLUSAO

Por todo exposto, depreende-se que a recuperacéo judicial constitui um
modo pelo qual, o devedor empresario pode sair da crise econémico-financeira,
adotando determinadas medidas. O legislador a criou para que as empresas viaveis,
ou seja, aquelas que realmente podem se reerguer ndo tenham a sua faléncia
decretada.

Assim, percebe-se que ndo sao todos os créditos que estado incluidos
no plano de pagamento da empresa devedora, sendo 0s seguintes: crédito de
proprietario fiduciario, arrendador mercantil, proprietario ou promitente vendedor de
imovel com clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, de proprietario em
contrato de venda com reserva de dominio, de adiantamento a contrato de cambio e
fiscal.

A ndo inclusao destes quatro primeiros créditos, justifica-se, segundo a
Lei n® 11.101/2005, pois estes credores sao proprietarios do bem, e portanto nao
devem submeter-se aos efeitos da recuperacdo, pois tém direito ao seu bem,
apenas no periodo de 180 dias a que se refere o artigo 6°, paragrafo 4° da mesma
lei, estes, ndo poderdo vender ou retirar os bens que sejam essenciais a atividade
da empresa. Contudo, entende-se, conforme algumas jurisprudéncias, de que este
prazo podera ser estendido, até que a empresa consiga efetivamente se reerguer,
tendo como escopo o principio da preservacao da empresa, que muitas vezes sem
aquele bem, ndo conseguird aumentar a produtividade, por exemplo, e superar a
crise. Devendo respectivo crédito ser incluido no plano de pagamento.

Ainda, o crédito de adiantamento a contrato de cambio, de igual forma,
nao se sujeita por opgao do legislador, que o beneficiou, incentivando estes credores
a financiar as exportag¢des, todavia, ndo ha motivos para o diferenciar dos demais
credores, devendo respectivo crédito ser incluido no plano de pagamento.

Por fim, com relacdo ao crédito fiscal, inicialmente destaca-se a
necessidade da dispensa de certiddes negativas de débitos para a concessao da
recuperacao judicial, de acordo com entendimento de alguns julgados. Em seguida,
cedico é que ha uma omissao do legislador em nao elaborar uma lei especifica para
o parcelamento dos créditos fiscais das empresas em recuperagao judicial, assim,
em nao havendo possibilidade de parcelamento, nem de transacéo por falta de lei
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especifica, respectivo crédito deve se sujeitar aos efeitos da recuperacao judicial,
sob pena de inviabilizar a recuperacao, tendo em vista que os primeiros débitos de
uma empresa sao os tributarios. Entdo de nada adianta convergirem todos os
esforcos para recuperar a empresa, se com o crédito tributario ndo da para fazer
nada, nem ao menos parcelar, em face da omisséo do legislador.

Assim, o legislador brasileiro deve elaborar uma lei que conceda o
parcelamento especifico para as empresas em recuperacao judicial, conforme
disposto no artigo 68 da Lei n% 11.101/2005, como também poderes para 0s
agentes publicos transacionarem no caso concreto, caso contrario, o crédito fiscal
devera se sujeitar aos efeitos do plano de pagamento.

Importante ressaltar, o principio da preservacao da empresa e o da
funcdo social, através dos quais empresas viaveis devem ser mantidas, pois pela
funcédo social que desempenham na sociedade, sdo importante fonte geradora de
empregos, bens, tributos.

Posto isto, a empresa deve ser protegida e por isso tem-se a
recuperacao judicial, para que as empresas em dificuldades financeiras, consigam
passar pelo momento de crise, restabelecendo-se e satisfazendo todos seus
credores.

No mais das vezes, uma empresa, emprega muitos funcionarios, e se
abruptamente “fechar suas portas”, estes ndo terdo da onde tirar seu sustento e de
sua familia.

Impende asseverar que o interesse da lei € preservar empresas em
dificuldades. Lembrando que refere-se as empresas viaveis, haja vista que caso
fosse possivel a concessdao do beneficio da recuperagao judicial também as
empresas inviaveis, a quantidade de empresas requerendo a sua recuperacao
judicial aumentaria, apenas para burlar o pagamento dos credores. Assim, devido a
isso é que se trata apenas das viaveis, as que necessariamente proporcionam
proveito para a sociedade.

Assim, é sabido de todos que hodiernamente a maioria dos créditos
das empresas, decorre destes ora examinados, e se todos estes credores puderem
propor as agoes e execugoes paralelamente a recuperacao judicial, o instituto da
recuperacao judicial perderia sua finalidade, pois nao restaria ativo para sequer

continuar com a empresa, ensejando assim, na convolacéo em faléncia.
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