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Escute aquela pequena voz que vem de dentro de vocé.

Se vocé ndo vive a sua vida completamente, realizando as metas que
julgou importante, dando sua contribuicdo Unica para o mundo,

ninguém mais ira fazé-lo. Sua cangdo morrera com voce.

Muitos de nds ja descobrimos o que fazer com suas vidas. Nos temos
um propdsito que ecoa do centro do nosso ser. De algum modo, nossas
vidas nunca estardo completas a menos que respondamos a este
chamado. Mas nos recusamos... “Aquela vozinha” sussurra um
sonho... Mas, mais tarde, mais dia menos dia, nossa visdo comecara a
desaparecer... imersa na praticidade. Nossos sonhos e aspiracoes

parecem incertos, e talvez um pouco futeis.

NOs nos arrastamos pelos mais altos caminhos do conformismo,
seguindo os outros. Buscamos 0 que 0s outros buscam — conforto,
seguranca, dinheiro, poder, prazer. N&o estamos sozinhos, mas somos
estranhos para o melhor de n6s mesmos. Os anos deixam rugas na

pele, mas a perda de entusiasmo deixa rugas na alma.

E impossivel dizer a alguém que caminho seguir. Somente vocé, com

tranquilidade e humildade, pode ouvir a pequena voz dentro de voce.

Sucesso e felicidade ndo sdo metas distantes de serem capturadas e

mantidas. Acontecem acidentalmente enquanto Vvocé estd se
realizando.

Michael Lynberg, Escritor,

The Gift of Giving
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RESUMO

A justica social prevista na Constituicdo Federal deve ser considerada em todas as suas
vertentes, a fim de concretiza o ideal de levar existéncia digna a todos através do trabalho
humano e da livre iniciativa. O presente trabalho tem por objetivo apresentar algumas
medidas com o fim de dar mais celeridade e eficacia ao processo de faléncia, das grandes
empresas, a luz da atual legislacdo falimentar, tratando especificamente do papel dos seus
orgdos nas grandes faléncias, com fulcro na fungéo social da empresa, e consequentemente na
massa falida, com uma proposta de manutencdo da atividade empresarial, preservando sua
funcdo social, mesmo apds a faléncia do empreséario. A questdo da funcéo social é conduzida
sob o enfoque da extensdo dos prejuizos causados pela decretacdo da faléncia das grandes
empresas, que extrapolam os interesses dos credores e alcangam o0s demais agentes
econbémicos que gravitam em torno desta. A abordagem levanta questionamento sobre a
necessidade de maior qualidade, transparéncia, isencéo e eficacia desde a apuracdo da faléncia
até a gestdo da massa falida, o que desqualifica a atividade administrativa do juiz, abrindo
espaco para uma gestdo que envolve multiprofissionais em torno de uma pessoa juridica e
uma prévia auditoria independente. Discute-se a parcialidade do credor na tomada de
decisOes, que irdo condicionar o juiz em particular na recusa do plano de recuperagéo de
empresa, que comina na faléncia, ressaltando a importancia do Ministério Publico num
processo mais eficaz no &mbito de sua funcéo social.

Palavras-chaves: Fungédo Social. Faléncia. Gestdo da Massa Falida.



ABSTRACT

The social justice envisaged at federation constitution has be considered at all yours direction,
to embodying the ideal to bringing dignified existence to all through the human work and free
initiative. This paper have the objective show some measures to give more agility and
efficiency at bankruptcy process, from big companies, the light to present bankruptcy
legislation, specifically the function of organs at big bankruptcy, with focus social function of
the company, and accordingly with the state in bankruptcy, with a proposal to maintain of
business activity, preserving your social function, even after bankruptcy of businessman. The
question of the social function is conducted from the focus of extensions of prejudice cause by
the decreed bankruptcy in big companies, that go beyond the interest of creditors and reach
others economics agents who surround towards this. The approach raises questioning about
the necessity of higher quality , transparency, exemption and eficciency since the calculation
of bankruptcy to the management in bankruptcy, which desqualifies administrative activity of
the judge, opening space to a multifuntional management involving around a legal entity and
previous independent audit. Discuss the partiality of the lender in making decisions, who will
condition the particular judge in refusing recovery company, which imputes the bankruptcy,
highlighting the importance of the Public Prosecution in a more effective process within its
social function

Key-words: Social function. Bankruptcy. The management in bankruptcy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou através do método dialético discutir as fungdes dos
6rgdos no processo de faléncia a luz da Lei 11.101 de 2005, questionando a complexidade da
gestdo administrativa das massas falidas, seus administradores e a funcéo social da empresa,
apos a decretacdo da faléncia e apresentando medidas para conduzir a faléncia com novo foco.

Para atacar a questao foi necessario lembrar a evolucéo historica da faléncia até
a Lei 11.101 de 2005, em breve passadas, apresentando o provavel fundamento que o
legislador atual se utilizou para justificar o credor como Unico interessado na faléncia, pois ha
quem diga que a Lei de Faléncia apresentou uma evolucdo, no sentido de conceder mais
poderes aos credores na faléncia. Hoje com a edig¢do da nova lei o credor pode decidir pela
recuperacdo de empresa ou pela faléncia, ou posteriormente pela convolagdo da recuperacédo
de empresa em faléncia, onde 0 juiz tem se limitado a homologar essa decisdo, conforme
inclusive jurisprudéncia do STJ.

No decorrer do trabalho foram feitas consideracdes a respeito da legitimidade
do credor, abordando a existéncia de obstaculo constitucional, ao passo que a Constituicdo
Federal de 1988, exige uma funcéo social para a propriedade e por extensdo a empresa, logo a
sociedade e outros agentes econdmicos também sdo prejudicados pela faléncia, quando
interrompida a atividade empresarial, e por outro lado a opinido subjetiva do credor no tocante
a possibilidade de preservacdo da atividade empresarial, haja vista seu interesse pode esta
voltado apenas para o recebimento de seus créditos.

Foi debatida a funcdo do Ministério Publico na faléncia, considerando o
entendimento a respeito da preservacdo da Funcdo Social da empresa e a inovagdo do
legislador infraconstitucional na edi¢do da atual Lei de Faléncia que reduziu a participacdo do
parquet no processo de faléncia.

Apesar de o legislador ter trazido na lei 11.101/2005 a recuperagdo da empresa
ao sistema patrio com objetivo de evitar a quebra da empresa, postergando a faléncia somente
para quando ndo tiver mais como recupera-la, esse tema nao foi tratado neste trabalho, que se
reservou a cuidar da faléncia e suas consequéncias em situagdes posteriores a recuperacao de
empresa, que se opera com a presenca do falido na gestdo e em algumas situacfes até mesmo
afastando-o de sua direcdo, mas em todas seguindo um plano de recuperacdo aprovado pelos

credores, neste momento se refugiam no direito privado de propor medidas para terem seus
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créditos liquidados, hipotese que na faléncia também é contemplada mas néo deve ser o foco
central do instituto.

Procurou-se demonstrar que dirigir uma empresa, ditar as regras e as formas da
realizacdo das suas atividades, marcando o caminho a ser seguido, € uma tarefa dificil, que
muitas vezes é realizada por vérios profissionais que se concentram em volta de mesas para
debater as estratégias necessérias para sobreviver em um mercado que exige do empresario
astlcia e técnica para detectar os melhores momentos para determinadas acdes. Tendo em
vista que as escolas de administracdo levaram muito tempo para desenvolver teorias de
comportamento a serem observadas na gestdo de empresas e ainda hoje varias aparecem,
ditando a melhor forma de gerir os negocios. Esclarecendo que a complexidade da empresa
seja ela pequena ou grande corporacdo ela exige a aplicacdo de estratégias desde a escolha do
negocio a ser explorado até o0 momento da venda da empresa ou de suas acdes. Projetou-se
esta necessidade de profissionalismo para o estado de faléncia, pois com a decretacdo da
faléncia da empresa a sua massa falida ndo perde a complexidade imediatamente, pelo
contrario necessita de mais atencdo e técnica na sua gestdo, em particular se ainda for viavel,
pois ndo sé o crédito dos credores mas também a sua fungédo social. Neste sentido questionou-
se a atuacdo do Juiz como administrador da faléncia, mesmo quando auxiliado pelo
Administrado Judicial e Comité de Credores.

Para tratar da funcdo social da empresa foi necessario trazer o Principio da
Funcédo social da Propriedade e o entendimento doutrinario a seu respeito, culminando na
funcdo social da atividade empresarial, que mesmo ap6s a faléncia pode ser preservada em
favor dos agentes econdmicos envolvidos, entre os quais esta também o credor.

Muito embora seja uma abordagem teorica foi apresentado medidas que
poderiam ser implementadas a custa de um esforco legislativo para tornar o processo de
faléncia transparente, célere, eficaz e viabilizado por um fundo especifico capitado entre todas
as empresas. No cendrio apresentado o Ministério Publico assumi o interesse social por traz
da faléncia e viabiliza a gestdo profissional da massa falida, seja para manter a atividade
empresarial, seja para alienar os bens da massa.

Dentre as propostas apresentadas foi sugerida a participacdo de Auditores
Independentes, por analogia a exigéncia legal para Sociedade Andnima, com a finalidade de
dar seguranca e transparéncia para a tomada de decisdo sobre a faléncia e em possiveis
questionamentos durante a gestdo profissional, apresentado pareceres, assim substituindo o
credor, que na assembleia de aprovacdo da recuperacdo de empresa tem o poder de decidir

pela faléncia do devedor, pautado no seu interesse subjetivo.
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2 BREVE HISTORICO DA FALENCIA

A insolvéncia remonta a antiguidade, onde em algumas civiliza¢des o corpo do
devedor respondia pelas suas dividas. Era assim, na Roma antiga onde ndo havia intervengéo
do Estado, o credor poderia fazer justica com as proprias maos. Posteriormente com o advento
da Lei das XII Tabuas, houve o delineamento da execucdo coletiva, onde a preocupacéo era
em atender aos diversos credores, para nao privilegiar os primeiros que cobravam, entretanto
a forma de realizar a liquidacdo dos créditos, quando o devedor era insolvente, ainda
continuava sobre o seu corpo, de forma que ele poderia ser vendido, morto ou em caso de
pluralidade de credores, esquartejado e entregue parte de seu corpo para cada credor,
conforme Rubens Requido (1993, p. 7).

O delineamento da execucdo coletiva teve forte influéncia no direito moderno,
obviamente considerando apenas que o interesse de todos os credores deve ser considerado
evitando beneficiar um em detrimento dos outros, ou seja, a igualdade entre os credores, par
condicio creditorum.

Com o passar dos tempos os tratamentos desumanos foram abolidos e a
participacdo do Magistrado se acentuou na direcdo da execucdo dos bens do devedor e ndo do

seu corpo, para a liquidacao dos créditos, como bem explica Rubens Requido (1993, p. 7-8):

O rigor desumano da execucdo felizmente ndo perdurou. No ano de 428 ou 441 a.C.,
ndo se precisando bem a data, surgiu a Lex Poetelia Papiria, pela qual foi abolida a
manus injectio. Ela tornava o devedor inadimplente, independemente de julgamento
ou confissdo, nexus, submetido ao credor. Fortalecia-se, pelas novas regras, a
atuagdo do magistrado, proscrevendo a execucdo extrajudicial [...] Os bens do
devedor e ndo o seu corpo, passam a constituir a garantia dos credores. Instituiu-se,
consequentemente, com Rutilio Rufo, a bonorum venditio. Com esse sistema os bens
do executado eram alienados a uma pessoa, considerada por ficcdo semelhante ao
sucessor-herdeiro, que recebendo-os se obrigava a pagar aos credores, oferecendo-
Ihes um determinado rateio, em percentual, para satisfacdo dos créditos. Essa
pratica, todavia, se prestou a muitas fraudes, surgindo, entdo, a missio in bona, sob a
supervisdo e controle do pretor. Permitia-se, entdo, ao credor imitir-se na posse do
patrimbnio do devedor, mediante peticio ao pretor, podendo tal pedido se
apresentado por um ou mais credores. Mas a decisdo do magistrado concedendo a
missio in bona, dependia da confissdo da divida, da fuga ou auséncia do devedor.
Afinal ocorria a venda dos bens para proporcionar o pagamento, através da bonorum
venditio. Como se pressente, a cessio in bona era o procedimento preliminar,
objetivando a venda dos bens do devedor, tornada pela lei a garantia dos credores. E
desse mecanismo juridico primitivo que se delineia o instituto da faléncia.

A legislagdo Romana deste periodo também trouxe a figura do administrador

judicial, que foi precedido na época pelo Magister a quem competia tomar as medidas e
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estabelecer as regras para a venda do patriménio do devedor, que posteriormente eram
submetidas a assembleia de credores, aos moldes da legislacdo atual, para depois ser
publicada para conhecimentos de terceiros, como diz Rubens Requido (1993, p. 8).

A insolvéncia era duramente punida com a desonra do cidaddo, como ensina
Gladston Mamede (2012, p. 9), “A insolvéncia, portanto, era hipotese de capitis dininutio
maxima, ou seja, 0 maior decaimento de condi¢do social, perdendo o devedor seu status
politico (status civitatis) de cidad&o, sua liberdade e, até, a sua vida”.

Naquela época existia ainda a bonorum cessio, que era a modalidade de
faléncia destinada ao devedor que incorria na insolvéncia por infortinio do negdcio, sem a
intencdo de lesionar os seus credores por improbidade, que alguns afirmam se a origem da
concordata preventiva da faléncia, ou atualmente o auto pedido de faléncia, conforme artigo
97, inciso | da Lei 11.101 de 2005, “Podem requerer a faléncia do devedor: | — o proprio
devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta Lei”.

No periodo medieval o direito falimentar se consolida no sentido mais severo,

onde a repressdo penal era aplicada de forma a reservar aos falidos penas de infamia, com
explica Waldo Fazzio Junior. (2012, p. 8):

As medidas de carater pessoal sobrepujavam as de feicéo real. Por forca dos usos e
costumes, as sancOes aplicaveis ao insolvente eram extremamente cruéis, tanto sob o
aspecto fisico como moral. Por isso, intentando eximir-se delas, o devedor fugia. Se
¢ verdade que a fuga era apenas uma exteriorizacdo do estado de isquemia
patrimonial (fuga propter debita), sua corriqueira ocorréncia acabou por transforma-
la em pressuposto do estado de faléncia.

No direito moderno a evolucdo do direito concursal ndo seguia uma
homogeneidade entre os diversos Estados, entretanto foi neste momento da historia que
ocorreu definitivamente a interferéncia do Estado como entidade politica e juridica nas
solugdes das questdes de insolvéncia, arrogando exclusividade na imposicdo de sangdes por
meio dos organismos judiciais encarregados de aplicar a lei.

Napoledo Bonaparte na primeira década do século XIX promoveu a separagédo
entre a legislacdo comercial e a civil na Franga, de forma que o direito concursal se
estabeleceu como liquidacdo do ativo do devedor comerciante insolvente, sob a égide do
Poder Judiciario, tal como se apresentava no direito brasileiro pela Lei de Faléncia e
Concordatas, concebida em meados do século passado, (FAZZIO JUNIOR., 2012, p. 10).

No Brasil no periodo imperial a legislacdo sobre faléncia que vigorou apos a
Proclamacéo da Independéncia foi herdada de Portugal, que tinha entre seus dispositivos, um

que determinava a aplicacdo subsidiaria de leis das nacdes civilizadas, desta forma o
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legislador da época optou por seguir o Cédigo Comercial Napolednico de 1.807, influindo
profundamente na matéria falimentar brasileira (REQUEIAO, 1993, p. 18-19).

A respeito da Gltima alteracdo legislativa sobre matéria de faléncia explica
Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 252):

Em 1993, o Poder Executivo enviou ao Congresso o projeto de reforma da Lei de
Faléncias que vigia desde 1945. O projeto era bastante timido em termos de
alteracGes. Em 2004, o Poder Legislativo aprovou, depois de longa tramitagdo, um
projeto bem diferente, com alteragcbes mais significativas. Ele foi sancionado como
Lei n. 11.101/2005 (LF). Além de atualizar a lei falimentar, a reforma teve o
objetivo de contribuir em duas frentes importantes para a economia brasileira do
inicio do século XXI: a luta contra o desemprego e a retomada do desenvolvimento
econdmico. Na primeira, procurou-se desacelerar a elevacdo do nivel de desemprego
por meio da introducdo do instituto da recuperacdo judicial. Na medida em que
empresas vidveis possam se reorganizar, mantém-se os postos de trabalho a ela
correspondentes. Na segunda frente, medidas como a venda dos bens do devedor
independentemente da verificagdo dos creditos e investigagdo de crime falimentar ou
alteracGes na classificacdo dos credores foram introduzidas com o objetivo de
reduzir o risco associado a insolvéncia do devedor e, consequentemente, os spreads
e juros bancérios. A reforma de 2005 nédo alterou os fundamentos da lei falimentar
anterior. A crise da empresa continua sendo vista como essencialmente litigiosa,
demandando por isso constante presenca do Poder Judiciario em cada passo dos seus
desdobramentos.

Atualmente a faléncia é regulada pela Lei 11.105 de 2005 que ndo trouxe
grande mudanga no aspecto litigioso da faléncia, muito embora tenha ampliado a participagéo
dos credores através das prerrogativas da Assembleia Geral e do Comité de credores, quando
necessario, acompanhando a tendéncia internacional, que se pauta apenas na preservacdo dos
direitos creditorios. Entretanto limitou a participacdo do Ministério Publico, a fim de reduzir a
burocracia e com isso a morosidade dos processos de faléncia, mas por outro lado manteve o
Juiz a frente da administracdo da massa falida, com o auxilio do administrador judicial, o que

ndo garantiu qualidade e celeridade aos processos de gestao nas faléncias no Brasil.
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3 SUJEITOS PASSIVEIS DE FALENCIA

A Lei 11.101 de 2.005, no seu artigo 1°, define que a faléncia s6 alcanca os
empresarios e as sociedades empresarias, logo é preciso estar exercendo atividade econémica

de forma empresarial, conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 259):

Para sujeitar-se a faléncia é necessario explorar atividade econdmica de forma
empresarial. Disso resulta que ndo se submete a execucdo concursal, de um lado,
quem ndo explora atividade econémica nenhuma e, de outro, quem o faz sem
empresarialidade.

A quem entenda que as regras de faléncia a serem aplicadas ao empresario
individual devem ser diversas das aplicadas a sociedade empresaria, em funcdo das
implicacdes que a faléncia de cada um destes teria no ambito da justica, como afirma Waldo
Fazzio Junior. (2012, p. 26-27):

[...] a aplicacdo eficaz do regime de insolvéncia pode ser comprometida pela fixacdo
de solucgdes idénticas para empresas de perfis diferenciados, seja pela inadequacéo
da solucdo em relacéo ao problema, seja pela diversidade da projecdo da insolvéncia
sobre a pessoa nesse estado e a sociedade empresaria endividada. E intuitivo que o
remédio produz efeitos metabdlicos diferentes em organismos diferentes. E as
diferencas, aqui, registram-se ndo apenas no plano da eficacia, mas, sobretudo, no da
justica.

Por outro lado a quem, na doutrina, discuta se as sociedades simples poderiam
falir, ao arrepio do artigo 966, do cddigo civil de 2002, que dispdes que empresario é quem
“exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulacgdo de
bens ou de servicos” e segundo o artigo 982 do mesmo codex “considera-se empresaria a
sociedade que tem por objetivo o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a
registro (967); e simples, as demais”, segue este entendimento, estendendo-o a sociedade
limitada simples, Newton de Lucca, (2005, p. 95), ao discorrer:

De toda sorte, insista-se no seguinte ponto, ndo de todo compreendido por alguns
que ja discorreram sobre o presente tema: NAO E VERDADE que a sociedade
limitada simples esteja subsumida as normas da NLF, isto ¢, NAO E VERDADE
que ela se sujeita a faléncia, ainda que insolvente, assim como ndo tem o direito de
socorrer-se do instituto da recuperacdo. Se se trata, porém, de sociedade limitada
empresaria, a solucdo sera diversa, pois, em tal hipdtese, o seu enquadramento no

art. 1° da NLF sera indubitavel.
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A lei de Faléncia ainda traz em seu artigo 2°, que estdo excluidos do regime

falimentar:

| — empresa publica e sociedade de economia mista; Il — instituicdo financeira
publica ou privada, cooperativa de crédito, consércio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de plano de assisténcia a salde, sociedade
seguradora, sociedade de capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as
anteriores.

Podendo ser totalmente ou parcialmente excluidos com explica Fabio Ulhoa
Coelho (2013, p. 260):

Na verdade, a lei prevé hipoteses de exclusdo total ou parcial do regime falencial.
Quando totalmente excluida da faléncia, a sociedade empresaria devedora com ativo
inferior ao passivo (menos bens em seu patriménio do que 0 necessario ao
pagamento dos débitos) submete-se sempre a regime de execugdo concursal diverso
do falimentar. Chama--se, também, a hipétese de exclusdo absoluta. Quando, de
outro lado, é parcialmente excluida da faléncia, submete-se a sociedade empresaria a
procedimento extrajudicial de liquidacdo concursal alternativo ao processo
falimentar. Essa hip6tese é também chamada de exclusdo relativa. Uma sociedade
empresaria excluida totalmente da faléncia ndo pode, em nenhuma hipétese,
submeter-se ao processo falimentar como forma de execucdo concursal de suas
obrigacdes, isto é, ela nunca pode falir. Ja a excluida parcialmente, em determinados
casos discriminados por lei, pode ter o seu patriménio concursalmente executado por
via da faléncia. Ou seja, nesse ultimo caso, ela ndo pode falir em determinadas
situacdes.

A exclusdo total se estende as empresas publicas, sociedades de economia
mista e camaras de compensacao, ja a exclusdo parcial aplica-se as seguradoras, operadoras
de planos privados de assisténcia a saude e instituicdes financeiras, como ensina Fabio Ulhoa
Coelho (2013, p. 261-263):

As companhias de seguro (sociedades andnimas), nos termos do art. 26 do Decreto-
Lei n. 73/66, estdo sujeitas a procedimento especifico de execucdo concursal,
denominado liquidagdo compulséria, promovida pela Susep — Superintendéncia de
Seguros Privados, autarquia federal responsavel pela fiscalizagdo da atividade
securitaria. [...] As operadoras de planos privados de assisténcia a sadde sujeitam-se
a faléncia quando, no curso da liquidacdo extrajudicial decretada pela ANS —
Agéncia Nacional de Salde Suplementar, verifica-se que o ativo da massa
liquidanda ndo é suficiente para pagar mais da metade dos créditos quirografarios,
as despesas administrativas e operacionais inerentes ao regular processamento da
liquidacdo extrajudicial ou se houver fundados indicios de crime falimentar (Lei n.
9.656/98, art. 23) [..]JTambém entre as sociedades empresarias parcialmente
excluidas do regime falimentar estdo, por fim, as institui¢des financeiras, as quais
destinou o legislador o processo de liquidagdo extrajudicial previsto na Lei n.
6.024/74.
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Continua Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 261-263), explicando porque a
exclusdo dessas sociedades é parcial:

A exclusdo dessas sociedades empresarias é parcial, na medida em que elas, quando
se encontram no exercicio regular da atividade financeira, sujeitam-se a decretagdo
da faléncia como qualquer outro empresario. Mas, se 0 Banco Central decreta
intervencdo ou liquidacdo extrajudicial de certa instituicdo, esta ndo pode mais falir
a pedido de credor. Nesses casos, a quebra somente pode verificar-se a pedido do
interventor (na intervencdo) ou do liquidante (na liquidacdo extrajudicial),
devidamente autorizados pelo Banco Central. [...] Sob o mesmo regime de
liquidacdo extrajudicial reservado as instituicdes financeiras encontram-se as
sociedades empresarias arrendadoras dedicadas & exploracdo de leasing (Res. BC n.
2.309/96), as administradoras de consorcios de bens duraveis, fundos mutuos e
outras atividades assemelhadas (Lei n. 5.768/71, art. 10), e as sociedades de
capitalizacdo (Dec.-Lei n. 261/67, art. 4 °), sendo as duas primeiras fiscalizadas
pelo Banco Central e as duas Ultimas pela Susep. Também é parcial a exclusdo
dessas sociedades empresarias e entidades, porque podem falir nas mesmas
hipoteses que a lei estabelece para os bancos

Os demais devedores insolventes, que ndo realizam atividade econémica na
forma empresarial estdo sujeitos a insolvéncia civil, disciplinada no Cédigo de Processo Civil,

no artigo 748 e seguintes.

3.1 Complexidade da Sociedade Empresaria em Geral

Exercer atividade econdmica na forma empresarial implica em atender
requisitos legais, realizar investimentos financeiros, ter conhecimento técnico sobre o ramo de
atividade que ira exercer, e sobre tudo de gestdo nas diversas areas da administracdo para que
0 negocio prospere no ambiente econdmico. Entretanto quando maior a empresa, maior sera a
necessidade de envolvimento de pessoas que contenham conhecimento em outras as areas do
conhecimento, como por exemplo, pessoas com competéncias ligadas a gestdo financeira,
contabil, juridica, informatica, de vendas, de compras, de pessoal, logistica, marketing,
suprimentos, comunicacao e outras.

No que tange o aspecto legal Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 81) explica:

Os empresarios estdo sujeitos, em termos gerais, as seguintes obrigacfes: a)
registrar-se na Junta Comercial antes de dar inicio a exploracdo de sua atividade; b)
manter escrituragdo regular de seus negdcios; c) levantar demonstraces contabeis
periodicas.
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Essas obrigac¢des sdo de natureza formal, logo a sua ndo observacgdo gera seria
consequencia, inclusive no &mbito penal. Explica a razdo de ser desta exigéncias Fabio Ulhoa
Coelho (2011, p. 81):

A raz8o de ser dessas formalidades, que o direito exige dos exercentes de atividade
empresarial, diz respeito ao controle da propria atividade, que interessa ndo apenas
aos sdcios do empreendimento econdmico, mas também aos seus credores e
parceiros, ao fisco e, em certa medida, a prépria comunidade. O empresario que nao
cumpre suas obrigacbes gerais — 0 empresario irregular — simplesmente néo
consegue entabular e desenvolver negdcios com empresarios regulares, vender para
a Administracdo Publica, contrair empréstimos bancarios, requerer a recuperacao

judicial etc. Sua empresa serd informal, clandestina e sonegadora de tributos.

Considerando as exigéncias da lei € nitido que exercer uma atividade
econdmica de forma empresarial exige a participacdo de profissionais habilitados para atender
as exigéncias legais, como por exemplo, para manter escrituracdo regular e levantar
demonstracdes contdbeis periodicas é necessario que o profissional seja registrado no
Conselho Regional de Contabilidade e esteja em dia com as suas obrigacdes, conforme Artigo
1.182 do Cadigo Civil Brasileiro em vigéncia, “Sem prejuizo do disposto no art. 1.174, a
escrituracdo ficard sob a responsabilidade de contabilista legalmente habilitado, salvo se
nenhum houver na localidade.” e 1.184, §2° do mesmo codex “Serdo langados no Diario 0
balango patrimonial e o de resultado econdmico, devendo ambos ser assinados por técnico em
Ciéncias Contabeis legalmente habilitado e pelo empresario ou sociedade empresaria”. No
caso de Empresa Limitada e no caso de Sociedades Andnimas a fundamentacédo legal se
encontra no artigo 177, 84° da Lei 6.404 de 1976, “As demonstracdes financeiras serdo
assinadas pelos administradores e por contabilistas legalmente habilitados.”.

Os procedimentos de registro da empresa na Junta comercial sdo
eminentemente técnicos, ao passo que deve ser realizado por pessoa capacitada a fim de néo
incorrer em erros, perder prazos ou até mesmo registrar a empresa com finalidade diversa da
que se pretende realizar, tornando a atividade realizada irregular perante o 6rgédo do registro.

A falta de registro, nos termos da lei, pode acarretar sérias consequéncias,
conforme Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 89), a principal € a responsabilidade ilimitada, que
deixa sécios em condicdo de responder com seu proprio patrimdnio por todas as obrigacGes
da sociedade, além de ndo ter legitimidade para pedir faléncia de outro empresario, de ndo
poder pedir a sua recuperacdo judicial, sem falar das sancOes de naturezas fiscais e

administrativas.
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O aporte juridico também ¢é indispensavel ao desenvolvimento da gestdo
administrativa do negocio, agregando o ponto de vista legal sobre as questfes a serem
enfrentadas, sejam elas na esfera organizacional, trabalhistas, tributaria e mesmo perante
clientes e fornecedores.

A visdo estratégica do negbcio por vezes esta presente na experiéncia do
empresario, pessoa fisica ou socio administrador ou controlador, cuja responsabilidade é
tracar um objetivo a ser alcancado pelo empreendimento e em conjunto com outros
profissionais decidir o melhor caminho para alcanca-lo, séo as decisdes estratégicas, conforme
ensina Ademir Antbnio Ferreira, (1997, p 116) “as decisdes estratégicas sao aquelas que
permitem a empresa se desenvolver e perseguir seus objetivos da melhor forma,
considerando-se suas relagfes com o ambiente em que se insere”.

No tocante a necessidade de investimentos, o ramo de atividade a ser explorado
ird ditar o seu montante, mas para se administrar o investimento é preciso ter cautela e
conhecimento a respeito deste ramo de atividade. Pode-se citar com cautela no investimento a
aquisicdo do estabelecimento comercial, que por hora pode se proprio ou locado, porém nos
dois casos € necessario adequacOes para atender exigéncias legais e ao proprio negdcio a ser
explorado, sem falar na localizacdo, que é preciosa em alguns tipos de negocio. Os
equipamentos que em alguns ramos de atividade implicam na maior mobilizagc&o de recursos,
também espiram cuidados, pois se 0 empresario erra no dimensionamento do equipamento
que necessita para realizar a sua atividade empresarial, ele pode produzir menos do que
precisa para atender a demanda ou ter um equipamento, cujo custo de manutencdo é alto e que
esteja sendo subutilizado, a ponto de comprometer a continuidade do negdcio.

A realizacdo de atividade empresaria € ato complexo e técnico, j& que as
tomada de decisGes exigem profundo conhecimento e as empresas ndo estdo so suscetiveis aos
efeitos da gestdo, mas também a concorréncia do mercado e a evolucdo tecnoldgica, que

exigem precisdo nas iniciativas, a fim de ndo perder espagos perante os clientes em geral.

3.2 Sociedade Empresaria ou Empresario em Crise

Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 243), ensina que a crise das empresas pode ser
econdmica, financeira ou patrimonial, muito embora uma possa desencadear a outra.
A crise econbmica se verifica quando ocorre a contragdo do negdcio, ou seja,

seus clientes de uma forma geral deixam de consumir ou reduzem muito o consumo do
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produto e ou servigo objeto do empreendimento. Nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho (2013, p.
243) essa é uma situacdo de risco se ndo for identificada com precisdo, pois a retracdo pode
ser global, segmentada no ramo de atividade, na localidade ou especifica do empresario em
funcdo de seu atraso tecnoldgico, por exemplo. Se ndo conseguir identificar com clareza a
origem da crise econdémica podera tomar medidas que irdo agrava-la ao invés de controla-la.

A crise financeira se mostra presente na situagdo de falta de liquidez, ou seja,
quando a empresa tem dificuldade em pagar as suas obrigacdes com o seu ativo. Esta situacdo
pode ser uma crise aparente quando ndo associada as outras crises (patrimonial e econdmica),
ja que o indice de liquidez é um indicador estatico, apurado em dado momento, logo é
possivel se diagnosticar, naquele momento, uma crise de liquidez decorrente de um
desencaixe entre 0s pagamentos e recebimentos, ou decorrente de aplicacdo de recursos em
estoque que ainda ndo foram realizados ou investimentos que dardo retorno a longo prazo,
mas onerou 0 caixa a curto prazo. Entretanto na hipotese em que, mesmo realizando todo o
estoque, recebendo todos os recebiveis mais o saldo das contas de caixa e banco, seria ainda
incapaz de pagar os saldos do passivo, esta seria uma crise de liquidez geral, que mesmo
assim pode ser contornada com a busca de recursos nas instituicbes financeira, para
pagamento a longo prazo, desde que o juros ndo sejam muito elevados a ponto de
comprometer a liquidez novamente.

A crise patrimonial é a insolvéncia econdmica da empresa, ou seja, € quando
todo patrimdnio da empresa ndo é capaz de fazer frente as suas obrigacdes. E uma situago
que se caracteriza pelo Capital Social negativo, que em linhas gerais significa que o
investimento feito na empresa ndo existe mais e a empresa representa para o sOcio ou
proprietario uma divida com terceiros. Esta crise desperta a falta de credibilidade junto a
fornecedores, bancos e outros investidores. Entretanto pode ser uma situacdo momentanea em
que o empresario realizou, por exemplo, grandes investimentos em projetos que ainda nédo
comecaram a gerar resultados, como a ampliagédo da unidade fabril ou construcdo de mais
uma filial, para os quais foi necessario recorrer a financiamento junto a bancos, mudar a
politica financeira com relacdo a negociacdo de prazos com fornecedores e outras iniciativas

para destinar recursos para a execuc¢ao dos projetos.
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Esses indices sdo muito relativos, dependem do ramo de atividade para
representarem perigo para a saude da empresa. Entretanto adverte Fabio Ulhoa Coelho (2013,
p. 245):

Em geral, cabe dizer que determinada sociedade empresaria esta em crise quando
presentes as trés formas pela qual se manifesta. [...] A crise da empresa pode ser
fatal, gerando prejuizos ndo s6 para os empreendedores e investidores que
empregaram capital no seu desenvolvimento, como para os credores e, em alguns
casos, num encadear de sucessivas crises, também para outros agentes econdémicos.
[...] A crise fatal de uma grande empresa significa o fim de postos de trabalho,
desabastecimento de produtos ou servicos, diminuicdo na arrecadacdo de impostos
e, dependendo das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e problemas
sérios para a economia local, regional ou, até mesmo, nacional. Por isso, muitas
vezes o direito se ocupa em criar mecanismos juridicos e judiciais de recuperacéo
da empresa.

A empresa vai muito além do interesse financeiro de seus sdcios e
proprietarios, ela tem uma funcdo social, que atende a diversos agentes econdmicos, a
exemplo dos trabalhadores que precisam manter seus postos de trabalho, governo que espera
arrecadar tributos com o desenvolvimento das atividades da empresa, a comunidade local que
depende da empresa para a aquisi¢cdo de bens e produtos, para o desenvolvimento local a fim
de atrair mais investidores e consequentemente melhorias por parte do governo e outras
empresa que sdo clientes e precisdo de insumos para o seu negécio ou sdo fornecedores e

dependem da producdo da empresa para realizar a sua atividade.

3.3 Resposta do Mercado a Crise Empresarial

Com tamanha importancia que tem no ambiente econémico as empresas com
atividade econdmica desenvolvida de forma empresarial tem contado com a protegéo da Lei
Falimentar tanto no que tange a recuperacéo da empresa com na decretacdo de faléncia.

Entretanto é facil vislumbrar que a economia € uma engrenagem, onde todas as
pecas devem estar presentes e exercendo o seu papel, logo uma peca que ndo esta
funcionando como deveria, estard sujeita a iniciativa do proprio mercado em realizar uma
revitalizacao.

Inicialmente a influéncia do mercado na revitalizacdo das empresas, se da pela
observancia do empresario ou sociedade empresaria, de forma voluntaria, as pressoes

indiretas aplicadas pelo mercado, quando o cliente exige qualidade, o concorrente melhora e
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ameaca tomar seus clientes, o fornecedor coloca exigéncias para fornecer insumos e o
governo estabelece normas a serem observadas.

Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 246) classifica a busca pela superacdo da crise
por meio da adequacédo a economia de forma voluntaria como “solucéo de mercado”.

Existe uma variavel importante em todas as empresas que pode impossibilitar a
solucdo de mercado, que se trata do proprietario em empresas individuais ou o sécio
controlador nas sociedades empresarias, quando estes resistem as adequacfes necessarias ou
impossibilitam o investimento ou alienacdo da empresa ao atribuir-lhe um valor muito acima
do de mercado.

No tocante a valorizagdo exagerada da empresa para fins de investimento ou
alienacdo, por parte do empresario, Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 247-249) chama de valor
idiossincratico da empresa, que é a projecdo psicolégica que o empresario faz no
empreendimento, mesmo contra todas as avaliagdes de mercado, atribuindo a ele um valor
com carga sentimental, sem observar a realidade econdbmica em que reside a empresa no
momento, assim torna inviavel para que outra pessoa possa investir no negdcio ou mesmo
adquiri-lo.

Quando a solugdo de mercado se Vé infrutifera € o momento em que €
necessaria a intervencdo estatal nos termos da legislacdo falimentar, hipdtese em que se
mitiga o direito de propriedade e livre iniciativa, para proteger o interesse dos demais agente
econémicos, impondo regras e estratégias que ainda podem ser utilizadas para revitalizar a
empresa.

Quando a empresa ndo apresenta condigdes de ser recuperada, nestes casos a
decretacdo da faléncia é o melhor remédio para a economia, como ensina Fabio Ulhoa Coelho
(2013, p. 247):

[...] se ndo ha solugdo de mercado para a crise de determinada empresa, é porque
ela ndo comporta recuperacdo. Se nenhum empreendedor ou investidor viu nela
uma alternativa atraente de investimento, e a recapitalizacdo e a reorganizacéo do
negocio ndo estimulam nem mesmo os seus atuais donos, entdo o encerramento da
atividade, com a realocacdo dos recursos nela existentes, € o que mais atende a
economia. [...JNem toda faléncia é um mal. Algumas empresas, porque S&do
tecnologicamente  atrasadas, descapitalizadas ou possuem  organizacdo
administrativa precaria, devem mesmo ser encerradas. Para 0 bem da economia
como um todo, os recursos — materiais, financeiros e humanos — empregados
nessa atividade devem ser realocados para que tenham otimizada a capacidade de
produzir riqueza. Assim, a recuperagdo da empresa ndo deve ser vista como um
valor juridico a ser buscado a qualquer custo. Pelo contrério, as mas empresas
devem falir para que as boas ndo se prejudiquem.
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Os problemas que implicam nas crises sdo diversos e muitas vezes complexos a
ponto de exigirem a andlise sobre a Otica de diversos campos do conhecimento, ndo podendo
se limitar a experiéncia do proprietario, que com ela levou a empresa para situacédo de crise. A
empresa saudavel precisa deste aporte de conhecimentos, para ndo entrar em crise. A empresa
em crise precisa mais ainda para sair. E a empresa quebrada muito mais, a ponto de podermos
afirmar que dirigir uma massa falida exige muito mais técnica, mesmo que seja para apenas

alienar o seu os bens, do que uma empresa saudavel.

3.4 Insolvéncia Juridica

A crise reflete um estado patrimonial da empresa, que é a insolvéncia
econémica, que em geral causa impontualidade, pode motivar a execucgéo frustrada e ou atos
de faléncia, porém como ja visto ndo é uma regra. A Lei 11.101 de 2005 presume a faléncia
qguando presentes 0s Seus pressupostos, quais sejam a realizacdo de atividade econémica de
forma empresarial por empresario ou sociedade empresaria, e a insolvéncia juridica, que nos
termos do artigo 94, se caracteriza pela impontualidade injustificada, pela execucédo frustrada

ou pela pratica de ato de faléncia. Como esclarece Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 264):

Para fins de decretacdo da faléncia, o pressuposto da insolvéncia ndo se caracteriza
por um determinado estado patrimonial, mas pela ocorréncia de um dos fatos
previstos em lei como ensejadores da quebra. Especificamente, se a sociedade
empresaria for, sem justificativa, impontual no cumprimento de obrigagdo liquida
(LF, art. 94, 1) se incorporar em triplice omissdo (art. 94, 11) ou se praticar ato de
faléncia (LF, art. 94, 111), cumpre-se o pressuposto da insolvéncia juridica.

A impontualidade injustificada, como proprio nome diz deve ser injustificada,
logo se o devedor tiver motivos para 0 ndo pagamento da obrigacdo, como por exemplo, a
prescricdo, a inexisténcia da obrigacdo, a nulidade ou outros ndo configurard a
impontualidade. Entretanto ndo ocorrendo justificativa para impontualidade ainda é preciso
gue o valor seja superior a 40 salarios minimos e cumulativamente tenha sido protestado,
como ensina Gladston Mamede (2012, p. 216):

Sera decretada a faléncia do empresario ou sociedade empresaria 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 saléarios-
minimos na data do pedido de faléncia.



23

A execucdo frustrada ocorre na hipdtese do devedor esta sendo executado e ndo
realizar o pagamento, depdsito ou nomeia bens a penhora, com fim de garantir a execucao,
detalha Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 266-267):

A sociedade empresaria devedora que, executada, ndo paga, ndo deposita nem
nomeia bens a penhora no prazo legal incorre em execugdo frustrada (LF, art. 94, I1).
Trata-se da hipétese mais usual de pedido de faléncia, tirante os fundados na
impontualidade. Se estd sendo promovida contra a sociedade empresaria uma
execucdo individual, isso significa que ela ndo pagou, no vencimento, obrigacdo
liquida, certa e exigivel.

Atos de faléncia sdo condutas praticadas pelo empresario devedor, que a lei
reputa presuncdo de insolvéncia juridica. Mesmo que a empresa esteja em situacdo
patrimonial equilibrada a ocorréncia destas condutas pode autorizar o credor a pedir a faléncia
do devedor.

Entre os atos de faléncia esta a liquidacao precipitada do ativo nao circulante,
ou seja, venda de equipamentos, veiculos e outros mobiliarios importantes para a realizagdo
do negdcio com fim de realizar pagamentos. Estes atos demonstram que a empresa ndo dispde
de capital circulante para cumprir as suas obrigacfes, da mesma forma que lancar méao de
meio ruinosos para realizar pagamentos ou aceita juros muito acima do mercado, (MAMEDE,
2012, p. 223-225).

Se a sociedade empresaria tenta retardar pagamentos ou fraudar credores por
meio de negdcio simulado, ou, ainda, alienar, parcial ou totalmente, elementos do seu ativo
ndo circulante, esta incorrendo em comportamento também definido como ato de faléncia
(COELHO, 2013, p. 268).

Quando apo6s a alienacdo do estabelecimento empresarial o devedor néo
dispuser de recursos para pagar os credores, ele estara praticando um ato de faléncia, ja que a
alienacdo foi irregular, com explica Fabio Ulhoa Coelho. (2013, p. 268) “Entre os requisitos
do direito brasileiro para a regularidade do trespasse, que € 0 negdcio juridico de alienagdo do
estabelecimento empresarial, encontra-se a anuéncia dos credores”.

Quando o empresario sem motivo aparente desloca o controle da empresa para
outra filial com a finalidade de dificultar o exercicio dos direito dos credores ou para burlar a

fiscalizacéo, caracteriza ato de faléncia.
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Outra forma se concretiza pela concesséo de garantia real ou reforco de
garantia a credores, muito depois de se constituirem como credores com a finalidade de Ihes

garantir preferéncia na faléncia iminente, como ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 269):

Garantia real. Para a caracterizagao desta hipotese de ato de faléncia, a instituigdo de
garantia real (hipoteca, penhor, caugdo de titulos etc.) pela sociedade empresaria em
favor de um de seus credores deve operar-se posteriormente a constituicdo do
crédito. Ndo se verifica o ato de faléncia se a constituicdo da obrigacdo e a
concessdo da garantia real sdo concomitantes. A incoincidéncia entre os atos é que
revela o intuito de fraudar a par condicio creditorum, na medida em que importa
atribuir a quem ja é credor uma condicdo mais favoravel, na eventualidade da quebra
(na ordem de pagamentos, o titular de garantia real tem preferéncia sobre os
credores ndo garantidos).

O abandono do estabelecimento empresarial pelo representante legal, sem
deixar um procurador com poderes para dirigir 0 negocio é também caracterizado com ato de
faléncia.

Outra hipdtese de faléncia é a decorrente da convolagdo da recuperacéo judicial
em faléncia, que pode ocorrer pela deliberacdo da Assembléia Geral de Credores, que nédo
aprovar o plano de recuperacdo judicial, pela ndo apresentacdo, pelo devedor do plano de
recuperacdo ou quando o devedor descumpre as obrigagdes assumidas no plano de
recuperacdo, sem justificativa, nos termos do artigo 73 e seus incisos da Lei de Faléncia. A
hipotese em que os credores em uma Assembleia Geral decidem pela faléncia do devedor, €
passivel de discusséo, pois, muito embora a Lei de Faléncia atribua este poder ao credor, ele
ndo é o unico prejudicado com a faléncia, ja que a fungdo social, que é inerente a todas as
empresas, atribui a sociedade ou agentes econdémicos que gravitam em torno da empresa

prejuizos, de forma direta ou indireta.
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4 PROCESSO DE FALENCIA

O processo de faléncia inicial na fase pré-falimentar, com o pedido de faléncia
e a sentenca declaratdria da faléncia, levantamento dos credores e dos bens a comporem a
massa falida, alienacéo destes bens e a sentenca de encerramento da faléncia. Estas etapas nas
faléncias de grandes empresas duram anos, que € um problema que a lei de faléncia nédo

solucionou.

4.1 Pedido de Faléncia

A legitimacéo para o pedido de faléncia pode ser do préprio devedor, de um
dos socios ou acionistas em caso de sociedade empresaria e em regra dos credores, COmo

dispde o artigo 97 da Lei de Faléncia:

Podem requerer a faléncia do devedor: | — o préprio devedor, na forma do disposto
nos arts. 105 a 107 desta Lei; Il — o cdnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do
devedor ou o inventariante; 111 — o cotista ou o acionista do devedor na forma da lei
ou do ato constitutivo da sociedade; IV — qualquer credor. § 10 O credor empresario
apresentara certiddo do Registro Publico de Empresas que comprove a regularidade
de suas atividades. § 20 O credor que ndo tiver domicilio no Brasil devera prestar
caucao relativa as custas e ao pagamento da indenizacgéo de que trata o art. 101 desta
Lei.

A autofaléncia é regulamentada na Lei 11.101 de 2005, nos artigos 105 a 107,
e consiste na prerrogativa do devedor que ndo se enquadre nos requisitos para a recuperagao

judicial e estiver insolvente requer a autofaléncia, que muito embora a lei fale em dever a

doutrina entende que se trata de faculdade, como leciona Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 271):

Nenhum devedor, por isso, costuma requerer a autofaléncia como manda a lei, e,
mesmo assim, ndo sofre punicdo nem enfrenta qualquer consequéncia. O
requerimento da autofaléncia deve ser entendido, assim, como recomendacdo ao
empresario insolvente que ndo reune as condicbes para obter em juizo a
reorganizacdo de sua empresa.

A hipotese em que 0s soOcios, pela unanimidade, optarem pela faléncia da
sociedade empresaria, se trata de autofaléncia, porem quando ocorre de apenas parte dos
socios optarem pelo pedido de faléncia, ocorrer o pedido de faléncia pelo sdcio, que € situacdo



26

rara como apregoa a doutrina (COELHO, 2013, p. 271), em funcdo de que seria mais Util a
dissolucdo parcial.

A regra é o pedido de faléncia requerido pelo credor, que podera fundamentar o
seu pedido no pressuposto de insolvéncia juridica, ou seja, por impontualidade injustificada,
execucdo frustrada ou ato de faléncia. Entretanto se discute na doutrina que se o credor ao
pedir a faléncia tem por objetivo a instauragdo do processo de execugdo concursal ou utiliza
deste expediente para estimular o devedor a cumprir com sua obrigacéo evitando a faléncia.

A utilizacdo da via falimentar para recebimento do crédito devido, ou seja,
como um instrumento de cobrancga € legitimo, como entende Fabio Ulhoa Coelho (2013, p.
271).

O credor empresario ou sociedade empresaria para requer faléncia de terceiros
deve demonstrar regularidade junto a Junta Comercial e se for ndo domiciliado no pais, deve
prestar caucdo para garantir a indenizagdo do devedor, caso seja denegado o pedido de
faléncia. Mas se ndo for empresario ou sociedade empresaria ndo precisa atender a requisitos
especificos. Entretanto todos devem apresentar o titulo representativo da obrigacdo do
devedor, mesmo que ndo esteja vencida, hipotese em que o requerente deve provar
impontualidade injustificada e execucdo frustrada em relagédo a outro credor, quando néo for
ato de faléncia.

O juiz competente para os processos de faléncia é o do local do principal
estabelecimento do devedor, entretanto para evitar que um dos atos de faléncia tenha efeito
nesta situacdo, qual seja, quando o empresario sem motivo aparente desloca o controle da
empresa para outra filial, a doutrina esclarece que o principal estabelecimento é onde se
concentra 0 maior volume de negdcios, 0 que aproxima o juiz dos bens, da contabilidade e

dos credores, com ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 273):

Principal estabelecimento, para fins de definicio da competéncia para o direito
falimentar, é aquele em que se encontra concentrado o maior volume de negécios da
empresa; é 0 mais importante do ponto de vista econémico. O juiz do local onde se
encontra tal estabelecimento é o competente para o processo falimentar, porque
estard provavelmente mais proximo aos bens, a contabilidade e aos credores da
sociedade falida. Por outro lado, se a lei reputasse competente 0 juiz da sede
estatutaria ou contratual, esse critério poderia dificultar a instauracdo do concurso de
credores, porque a devedora, antevendo a possibilidade de falir, poderia alterar, por
simples ato registrario, o local a que se deveriam dirigir os credores para pedir a
faléncia dela.

Nos casos de sociedade estrangeira a regra se mantém, reservando a analise as

filiais estabelecidas no Brasil.



27

A faléncia pode decorre da convolagdo da recuperagdo judicial, como ja visto
no capitulo 3.4 supra deste trabalho, neste caso o juiz da recuperacdo se torna prevento em
relacdo a faléncia.

O rito processual das demandas falimentares, estes podem ser de jurisdi¢éo
contenciosa ou voluntaria. Sera contenciosa quando for requerido por credor ou sdcio
minoritario e ndo contenciosa, ou seja, voluntaria quando se tratar de autofaléncia.

O procedimento contencioso esta disciplinado nos artigos 94 a 96 e 98 da Lei
de Faléncia, na qual a sociedade empresaria assumira condicao de réu, sendo citada e podendo

contestar em 10 dias o pedido de faléncia. Glagston Mamede (2012, p. 243) explica:

Serd estabelecido, assim, um litigio judicial, cabendo ao Judiciario examinar a
existéncia de pressupostos processuais que eventualmente se apresentem para, afim,
dar julgamento de procedéncia, decretando a faléncia do réu, ou ndo.

Ainda leciona Glagston Mamede (2012, p. 243):

Ainda que o procedimento falimentar contencioso, da peticdo inicial a sentenca,
oriente-se pelas regras do processo de conhecimento, ndo had uma identificacdo
absoluta entre ambos. Esta realidade se faz sentir ja na previsdo de uma causa
especial de extincdo do processo sem julgamento do mérito: o ajuizamento
tempestivo de pedido de recuperacdo judicial, do qual sobrevira sucessdo processual
objetiva, [...] Tem-se, ainda, uma causa especial de extingdo do processo com
julgamento do mérito, qual seja, o pagamento do crédito que instrui o pedido
falimentar, elidindo-o.

A respeito da possibilidade de elidir a declaracdo de faléncia, continua
Glagston Mamede (2012, p. 243):

Essa elisdo, alias, pode decorrer de deposito que nao se faga para pagar, mas apenas
para garantir o juizo, hipdtese na qual se experimentara uma transmutagdo de
natureza processual da demanda, que deixa de versar sobre a faléncia, ou ndo, do
empresario ou sociedade empresaria, e passa a versar sobre a exigibilidade, ou néo,
do crédito que instrui o pedido inicial. Finalmente, é possivel haver mera
contestacdo da acdo, arguindo-se matérias preliminares ou de mérito.

Outras distingOes se observam quando o processo falimentar ndo permite a
reconvencéo, que Gladston Mamede (2012, p. 243) explica decorrer da extraordinariedade do
pedido de faléncia que visa uma fase executiva e concursal, muito embora implique em uma
fase cognitiva e decisoria. Tambeém ndo ocorre a concessdo de antecipagdo de tutela, mesmo

presente 0S Seus pressupostos, porém é possivel uma medida cautelar para afastar o
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empresario e o administrador societario, quando presente, por exemplo, riscos decorrentes de
liquidacéo precipitada de ativo e administragdo ruinosa da empresa.

O procedimento voluntario implica no pedido de autofaléncia que devera ser
instruido com as razBes da impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial, além
de uma gama razoavel de documentos relacionados no artigo 105 da Lei 11.101 de 2005,

quais sejam:

O devedor em crise econdmico-financeira que julgue ndo atender aos requisitos para
pleitear sua recuperacdo judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, expondo as
razes da impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial,
acompanhadas dos seguintes documentos: | — demonstracdes contabeis referentes
aos 3 (trés) dltimos exercicios sociais e as levantadas especialmente para instruir o
pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislacdo societéria aplicavel e
compostas obrigatoriamente de: a) balanco patrimonial; b) demonstracdo de
resultados acumulados; c) demonstracdo do resultado desde o (ltimo exercicio
social; d) relatério do fluxo de caixa; Il — relagdo nominal dos credores, indicando
endereco, importancia, natureza e classificagdo dos respectivos créditos; Il —
relacdo dos bens e direitos que compdem o0 ativo, com a respectiva estimativa de
valor e documentos comprobatérios de propriedade; IV — prova da condi¢do de
empresario, contrato social ou estatuto em vigor ou, se ndo houver, a indicagdo de
todos os sécios, seus enderecos e a relagdo de seus bens pessoais; V — 0s livros
obrigatdrios e documentos contabeis que Ihe forem exigidos por lei; VI - relagdo de
seus administradores nos Ultimos 5 (cinco) anos, com os respectivos enderegos, suas
fungdes e participacdo societéria.

Se o juiz verificar a auséncia de documentos poderd determinar que o
requerente emende a peticdo. Caso receba a instrucdo processual seguira, a partir dai, o
mesmo rito da jurisdi¢do contenciosa.

Nos termos da Lei de 11.101 de 2005 a expressdo a “sentenca que decreta a
faléncia”, citada entre outros artigos no artigo 99 da lei, resolve uma velha discusséo
doutrinaria a respeito da tratativa de sentenca declaratoria, dada pelo legislador no decreto-lei
7.661 de 1945, artigo 7°, ou seja, “E competente para declarar a faléncia o juiz [...].”, quando
a maioria da doutrina apontava que a natureza juridica da sentenca, considerando a
classificacdo do direito processual civil, era constitutiva e ndo declaratoria, com ensina Waldo
Fazzio Juanior (2012, p. 277-278):

O terceiro pressuposto do estado de faléncia é a decretagdo judicial, ou seja, a
sentenga que produz o concurso universal de credores, inaugurando uma nova
situacdo juridica geradora de diversas consequéncias de extrema gravidade em
relacdo & pessoa, bens e contratos do agente econdmico devedor.[...] E por meio do
decreto que o estado fatico de insolvéncia (em qualquer das suas formas) ingressa no
mundo juridico. Pelas médos da sentenca decretatéria, o estado econémico de
insolvéncia transforma-se no estado juridico de faléncia. A prolacdo judicial
constitui nova situacdo juridica.
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Seguindo 0 mesmo entendimento Fabio Ulhoa Coelho (2013, p 280):

[...] apesar do nome de que fez uso o legislador, a sentenca declaratoria da faléncia,
pressuposto inafastdvel da instauracdo do processo de execugdo concursal da
sociedade empreséaria devedora, tem carater constitutivo.[...] Com a sua edicéo pelo
juiz, opera-se a dissolucdo da sociedade empresaria falida, ficando seus bens, atos e
negdécios juridicos, contratos e credores submetidos a um regime juridico especifico,
o falimentar, diverso do regime geral do direito das obrigacBes. E a sentenca
declaratéria da faléncia que introduz a falida e seus credores nesse outro regime. Ela
ndo se limita, portanto, a declarar fatos ou relagdes preexistentes, mas modifica a
disciplina juridica destes, dai o seu carater constitutivo.

Entretanto o artigo 99, no inciso Il da Lei de Faléncia, estabelece o termo legal
gue presumidamente determina o dies a quo do estado de faléncia, assim € possivel considerar
que a sentenca seja declaratdria, ja que o estado de faléncia ja se desenvolvia antes dela, como
explica Glagston Mamede (2012, p. 260):

A ideia de um termo legal da faléncia (artigo 99, Il, da Lei 11.101/05) fortalece a
natureza declaratéria da sentenca falimentar. Reconhece-se que o falido ndo se
tornou insolvente — de fato — no momento da sentenca ou da distribuicdo da acdo. E
6bvio que a insolvéncia é um processo gradual que se inicia antes de a questdo ser
levada ao Judiciério.

O termo inicial ¢ chamado de periodo suspeito e visa a equipara¢do dos
credores atraves da anulacdo de atos ocorridos antes da sentenga, com intengdo de burlar o
concurso de credores, que iria fatalmente ser instalado, (ALMEIDA, 2009, p. 110) “O termo
legal, também denominado periodo suspeito, objetiva fixar um espaco de tempo em que 0s
atos praticados pelo falido sejam ineficazes por ser prejudiciais aos credores”.

A publicacdo da sentenca de faléncia visa dar maxima publicidade, para tanto
ela ocorre por edital e em seu inteiro teor, também € possivel que ocorra publicagcdo em jornal
e revista de grande circulacdo. Devem ser informado o Ministério Publico, a Receita Federal e
a Junta Comercial.

A sentenca denegatoria da faléncia pode ocorrer em fungéo do acolhimento dos
argumentos da contestacdo do devedor, ou pelo deposito elisivo.

Mesmo que seja feito o deposito o juiz deverd analisar a contestacdo para fins
de sucumbéncia, pois se 0 motivo da denegacao se pautar apenas no depoésito o devedor tera
sucumbido, mas se 0s seus argumentos na contestacdo forem pertinentes para inibir a

decretacdo da faléncia a sucumbéncia neste caso sera do credor.
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Como explica Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 284):

Se contestado e feito o dep6sito pelo requerido, o juiz ndo pode deixar de apreciar as
raz0es apresentadas pelo devedor. O dep6sito afasta a possiblidade de instauragdo do
concurso de credores, mas é necessario verificar se era procedente a pretensdo do
requerente deduzida em juizo para fins de definir a sucumbéncia. [...] Sendo, entéo,
a sentenca denegatéria proferida com fundamento nao na elisdo, mas no acolhimento
da contestacdo, o valor depositado sera levantado pelo préprio requerido, e nao pelo
requerente.

O artigo 100 da Lei de Faléncia define que contra a decretacdo de faléncia cabe
agravo de instrumento, pelo fato da sentenca constituir uma decisao interlocutoria, ja que ndo
pde fim ao processo, como explica Waldo Fazzio Junior (2012, p. 288) “A sentenca que
decreta a faléncia, longe de terminar, inaugura a faléncia propriamente dita. E decisdo
interlocutoria porque, simplesmente, se interlocuta entre a cognicédo e a execucao”.

Contra a denegacéo cabe apelacdo, sendo que tanto a apelagdo como o agravo

de instrumento, seguem o procedimento e prazos fixados no Codigo de Processo Civil.

4.2 Credores da Faléncia

Uma vasta doutrina ensina que a instauragédo do concurso falimentar tem por
objetivo estabelecer um tratamento paritario entre os credores do falido, entretanto este
tratamento paritario deve respeitar preferéncias e hierarquias atribuidas por diversos
dispositivos legais.

Esta hierarquia e preferéncia séo observadas na elaboragdo do quadro geral de
credores, que inicialmente é publicado com a sentenca, e que podera ser obstado pelos
credores através de incidentes processuais, requerendo a sua habilitagdo no concurso, ou
alteracdo de qualificacéo e ou exclusdo de outros credores.

Como explica Glagston Mamede (2012, p. 406) a paridade nédo é absoluta, pois
é principio da justica distributiva igualar os iguais e distinguir os diferentes, como os créditos
sdo diferentes em funcdo de sua origem e natureza juridica, € preciso estabelecer uma
hierarquia e preferéncia, assim entende o autor que 0 juizo universal compreende um

ambiente juridico cuja fungdo é garantir que todos os credores, titulares de créditos de mesma
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natureza, sejam tratados em condi¢des de igualdade e diante da falta de recurso da massa para
liquidar todo o credito, seja estabelecido a preferéncia a alguns.

A lei de faléncia estabelece a hierarquia de preferéncias ao crédito, e define
como primeiro os créditos decorrentes da legislacdo trabalhistas, limitados a 150 salarios
minimos e os derivados de acidentes de trabalho, em seguida os créditos com garantia real,
créditos tributarios, créditos com privilégios especiais, com privilégio geral, quirografarios,
multas contratuais e penas pecuniarias por infracdo das leis penais ou administrativas, créditos
subordinados e se eventualmente sobra recursos da massa falida, este serd destinado ao falido.

N&o estdo sujeitos ao concurso falimentar, logo devem ser pagos independente
das preferéncias, os créditos extraconcursais, pois sdo relacdes estabelecidas com a massa
falida para que ela se efetive, assim explica Amado Paes de Almeida (2009, p. 252/253):

Decretada a faléncia, sucedem-se a ela inimeros atos e operagdes, 0 que muitas
vezes implica despesas, dando origem aos credores da massa. Estes ndo estdo
sujeitos a habilitacdo e devem ser pagos preferencialmente a todos os credores [...]
Sd0 encargos da massa (extraconcursais): | — remuneracdes devidas ao
administrador judicial e seus auxiliares; Il — créditos trabalhistas por servicos
prestados ap6s a decretacdo da faléncia ou decorrentes de acidentes de trabalho
ocorridos neste periodo; I11 — quantias fornecidas a massa falida pelos credores; 1V —
despesas havidas com a arrecadacéo, administracdo dos bens do falido, realizagdo de
ativo, distribuicdo do seu produto, custas do processo de faléncia; V — custas
judiciais relativas as agdes e execucdes em que a massa falida tenha sido vencida; VI
— obrigacGes resultantes de atos juridicos validos praticados durante a recuperagdo
judicial (despesas com fornecedores que, no periodo da recuperagdo judicial ou ap6s
a faléncia, tenham continuado a prover o devedor); VII - tributos relativos a fatos
geradores ocorridos ap0s a decretacdo da faléncia, respeitada a ordem de
classificacdo dos créditos.

Por forca da Lei de Faléncia no seu artigo 86 devem ser restituidos em
dinheiro, antes do pagamento dos créditos em concurso, o valor referente aos bens
arrecadados pela massa falida, na ocasido da decretacdo da faléncia, que estavam em poder do
devedor, e ndo sdo mais passiveis de devolucdo, bem como créditos decorrentes de
antecipacéo para exportacdo, dos valores relativos a compensacéo de contratos realizados pela
falida no periodo suspeito que foram revogados judicialmente, em favor de credores de boa-
fé, como leciona Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 376)

4.3 Realizacédo do Ativo na Faléncia

A decretacdo de faléncia de uma empresa € necessaria para evitar que o risco

da atividade empresarial passe para os credores, que confiaram na atividade e Ihe concederam
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créditos. Logo um dos principais objetivos de se decretar a faléncia é a satisfagdo das
obrigacdes, que tem sua génese na realizacdo do ativo, principalmente na alienacdo dos bens
que compde a massa falida, sob o prisma da Justica.

Entretanto isso ndo significa que a obrigacédo sera totalmente liquidada, pois o
patriménio disponivel, como ocorre na maioria das vezes, ndo € suficiente para honrar todas
as obrigacdes, sendo assim € necessario evitar a0 maximo possivel perdas de receita com a
alienacdo dos bens, que na sua grande maioria sdo ocasionadas devido ao longo tempo em que

0 processo se arrasta em funcgéo dos tramites judiciais.

4.3.1 Bens arrecadados

Realizar o ativo, segundo Waldo Fazzio Junior (2012, p.372), “em regra,
consiste em converter os bens do devedor em dinheiro, para pagamento de seu passivo”. A
arrecadacdo dos bens do falido implica na sua indisponibilidade determinada pelo juizo
falimentar.

Os bens arrecadados, que compde a massa falida, vao além dos encontrados
nos estabelecimentos da falida, como detalha Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 343-344):

O conhecimento judicial da extensdo do ativo do falido envolve atos como a
arrecadacdo dos bens encontrados nos estabelecimentos empresariais da falida ou o
deposito em cartorio dos seus livros obrigatorios [...] Envolve, por outro lado,
procedimentos como embargos de terceiros ou o pedido de restituicdo, a ser
promovido pelo titular de direito real sobre a mercadoria arrecadada, pelo vendedor
de mercadorias entregues as vésperas da distribuicdo do pedido de faléncia ou
instituicdo financeira que antecipou ao exportador recursos com base num contrato
de cdmbio.

Logo a arrecadagdo dos bens da falida € uma atividade eminentemente técnica
e deve ser realizada profissionalmente, para garantir a apuracdo do real patrimonio da massa

falida, sejam estes bens imoveis, moveis ou bens intangiveis.
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4.3.1.1 Tipos de bens

Os bens arrecadados sdo compostos de imoveis, mdveis e bens intangiveis que
ficardo sob a responsabilidade do administrador judicial ou de pessoa por ele nomeada como

depositario do bem, conforme dispde o artigo 108 da Lei de Faléncia:

Ato continuo a assinatura do termo de compromisso, o administrador judicial
efetuara a arrecadacdo dos bens e documentos e a avaliacdo dos bens, separadamente
ou em bloco, no local em que se encontrem, requerendo ao juiz, para esses fins, as
medidas necessarias.

8 1o Os bens arrecadados ficardo sob a guarda do administrador judicial ou de
pessoa por ele escolhida, sob responsabilidade daquele, podendo o falido ou
qualquer de seus representantes ser nomeado depositario dos bens.

Os bens intangiveis, dos quais se podem citar como exemplo: as a¢des de
outras empresas e 0s titulos de creditos sdo mais faceis de serem vendidos ou mesmo ficando
disponiveis para serem utilizados como forma de pagamento dos credores, com a vantagem de
que estariam submetidos apenas as peculiaridades de sua natureza para perder ou ganhar
valor, ndo a incorrendo aos efeitos exclusivamente do tempo. A excecdo é o fundo de
comércio, que é extremamente sensivel, ja que com o passar do tempo o seu valor tende a
desaparecer, em funcédo da falta de atividade empresarial.

Os bens imdveis dependendo - de sua localizacdo, de quem ir& adquiri-lo, para
que serdo usados, se sera vendido sozinho ou em conjunto com ou sem 0s mdveis - 0 seu
valor ird oscilar muito e isso certamente sera agravado pelo tempo.

Os bens moveis arrecadados podem perder seu valor de mercado em funcéo de
se tornarem obsoletos com o passar do tempo, pela perda do valor em decorréncia de
variaveis econdmicas e pela perda do interesse de possiveis compradores pelo tempo que ja
tinham de uso e pela forma que ficaram depositados até serem oferecidos ao mercado.

4.3.1.2 Perda de valor

As principais causas de perda de valor dos bens sdo: a sua obsolescéncia,
fatores econdmicos, tempo de uso e 0 seu armazenamento inadequado.

No que tange a obsolescéncia é de facil constatacdo que ao passo que novas
tecnologias védo surgindo a tendéncia é que ocorra a substituicdo dos equipamentos velhos,
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por demandarem elevado consumo de energia, terem necessidade de maior numero de
operadores, falta de insumos que ndo sdo mais fabricados para aquele tipo de equipamento,
como por exemplo, uma maquina de calcular que utiliza uma fita para imprimir os calculos e
esta fita ndo € mais fabricada, ou uma maquina de envasamento de bebidas, cujo o Unico
modelo de garrafa que envasava, ndo é mais utilizado no mercado de bebidas. A
obsolescéncia ainda pode encontrar entraves em restricdes das novas leis que regulamentam
0s cuidados com o meio ambiente. Fatos estes que fazem com que o desinteresse na
funcionalidade do bem seja tdo grande, que muitas vezes os equipamentos sdo vendidos pelo
preco do metal do qual ele é composto.

Fatores econdmicos também contribuem para que os bens sofram perda de seu
valor. Muito embora estejamos em um momento cuja economia se encontra relativamente
estdvel, quando comparada a anos atras, os indicadores econdémicos demonstram uma
variacdo na inflacdo, que por menor que seja causa perda econdémica no valor dos bens da
massa, no transcurso do tempo.

O tempo de uso dos equipamentos e 0 seu armazenamento inadequado podem
implicar em deterioracdo, sdo certamente fatores de desvalorizagdo ou desinteresse de
possiveis compradores.

Como explica Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 360):

A experiéncia demonstrou que a demora na realizagdo do ativo representa um
desastre para a comunidade dos credores. E extremamente dificil e cara a adequada
fiscalizacdo e conservacdo dos bens da sociedade falida. Quando ndo sdo roubados,
0s bens se deterioram pela falta de manutencéo. Além disso, a maioria dos bens
mdveis costuma sofrer acentuada desvalorizagdo com o passar do tempo.

Logo a celeridade da alienacéo dos bens esta ligada ao melhor aproveitamento
da venda destes em prol dos credores.

Estes bens em funcdo da sua natureza poderéo sofrer tratamentos distintos, no
que tange a modalidade de alienacao.

4.3.2 Modalidades de alienacéo trazidas pela Lei 11.101 de 2005

A lei antiga de faléncia estampada no Decreto-lei 7.661/45, n&o trazia regras
que demonstravam preocupacdo do legislador com a celeridade do processo de venda do

patrimonio, pois a realizacdo do ativo somente se iniciava ap0s o longo processo de
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verificacdo de créditos e tramitacdo do inquérito judicial, conforme se verifica nos artigos 114
e 115 da referida lei. Tal situacdo ainda foi agravada no auge da “inflagdo galopante” dos
indos dos anos 80.

Neste sentido observado por Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 477):

A experiéncia demonstrou que a sistematica da lei antiga esta longe de atender as
necessidades da moderna economia. Na maioria dos processos de faléncia, os bens
do ativo do devedor acabavam se perdendo enquanto ndo chegava o momento
processual adequado para iniciar-se a realizacdo do ativo.

Entretanto a nova lei 11.101 de faléncia de 09 de fevereiro de 2005 tenta
diminuir a demora em iniciar a realizagcdo do ativo e determina que este seja realizado logo
que se conclua a arrecadacao dos bens do falido, conforme dispdem em seu artigo 139, “Logo
apos a arrecadacao dos bens, com a juntada do respectivo auto ao processo de faléncia, sera
iniciada a realizagéo do ativo”.

Explica Luiz Inécio Vigil Neto (2008, p.276):

Notando a presenca de bens pereciveis, deteriordveis, rapidamente depreciaveis, de
conservacdo arriscada ou dispendiosa, poderd o administrador judicial requerer
judicialmente a venda antecipada dos bens, com prévias manifestacdes do Ministério
Publico e do comité de credores.

Mas fora a excepcionalidade da venda antecipada, segundo Fabio Ulhoa
Coelho (2011, p. 366): “Os bens arrecadados podem ser vendidos pelo modo ordinario ou
extraordinario, segundo o0 que mais interessar a massa”.

“A realizacdo do ativo comeca com a juntada do auto de arrecadacdo ao
processo de faléncia” (FAZZI0 JUNIOR, 2012, p.372).

A Lei de Faléncia nos seus artigos 140 e seguintes relaciona as modalidades de

alienacdo do ativo, que sdo as aliena¢des ordinarias e extraordinarias
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4.3.2.1 Alienacdo ordinaria

Antes de se debrucar na alienacdo ordinaria, se faz necessario tomar nota do
conceito de empresa expresso no artigo 140, conforme explica Gladston Mamede (2009, p.
581-583):

O sistema de quebras da Lei 11.101/05 esta alicercado na correta compreensao de
que (1) empresario e sociedade empresaria sdo distintos da (2) empresa, e que a
protecdo juridica deve ser dada a esta, mais do que aqueles. [...] A empresa, por seu
turno, mesmo considerada como um ente autbnomo, ndo se confundindo com os
bens que a formam (o estabelecimento), ndo é um sujeito, mas um objeto de relagGes
juridicas. [...] O estabelecimento, compreendido como um patrimdnio especificado e
organizado para o exercicio da atividade negocial, é apenas a dimensdo estética da
empresa. [...] a empresa, que é muito mais do que os bens que a compdem, incluindo
0 conjunto dos atos humanos e, mais especificamente, das rela¢fes juridicas,
realizadas utilizando aquele complexo organizado de bens. Refiro-me, portanto, a
uma dimensdo dindmica da empresa, que se expressa como atividade, como atos e
relac6es continuados.

Com este entendimento afirmamos que na alienag@o ordinaria, os 6rgdos da
faléncia seguirdo a ordem de preferéncia estabelecida no artigo 140 da lei de Faléncia, que
dispdem que em primeiro lugar deve-se considerar a alienacdo da empresa, com a venda de
seus estabelecimentos em bloco, cujo objetivo é conseguir maximizar os resultados, haja visto
que a venda de uma empresa em operacdo tem seguramente uma valorizacdo maior pelo
mercado, j& que a ainda estara funcionando e mantendo o seu potencial de geracao de riqueza
e principalmente o seu papel social.

Neste sentido Newton de Lucca (2005, p. 530) cita:

[...] a faléncia nos moldes previstos no art. 75 desta lei, ao promover o afastamento
do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos
bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis da empresa.

Para que se consiga manter integra a fonte produtora ou unidade produtiva
empresarial o quanto possivel, ap6s a faléncia, ha que se tomar atitudes e acgdes
urgentes de carater liquidatorio da massa falida, visando a priori a recolocacdo da
empresa para quem efetivamente possa opera-la, com vistas a mantenca ndo sé da
fonte produtora como dos demais interesses sociais envolvidos.

Pode ocorre de uma empresa no auge de sua atividade econdmica, se lancar a
ampliar os negocios através da construcdo de mais unidades ou filiais, sem o devido
levantamento dos impactos financeiros na econdmica da empresa, 0 que pode leva-la a
faléncia. Este é o tipico cenario de uma sociedade falida com uma unidade ou filial nova e

equipada e outra ja desgastada pelo tempo e inclusive sem as manutencGes necessarias, ja que
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0s recursos eram destinados para a unidade nova, promovendo o sucateamento da velha. Esta
situacdo é prevista no inciso do Il do artigo 140, como op¢do ao inciso |, qual seja a venda do
ativo em blocos separados, na hipdtese de que um néo influencie negativamente no valor que
0 mercado estaria disposto a pagar no outro, isto €, a sociedade empresaria falida teria a suas
unidades ou filiais vendidas separadamente, pois uma mais moderna e equipada poderia ter o
valor de mercado maior se vendida isoladamente, do que vendida juntamente com a outra, ja
sucateada ou em vias.

O inciso Il aponta como opc¢do, na sequéncia, a alienacdo em bloco dos bens
da sociedade, de forma a formata estes blocos de acordo com o interesse que podera despertar
no mercado, com o fim de propiciar o melhor preco em cada bloco.

O inciso IV retrata a desarticulacdo de todos os bens da sociedade empresaria
falida, a fim de vender individualmente cada um, € a op¢do mais adequada quando o
patrimOnio da empresa encontra-se muito atrasado tecnologicamente e em alguns casos
vendido pelo peso e ndo para realizar a tarefa para a qual foi concebido.

Essa ordem de preferéncia deve ser seguida, cabendo ao administrador judicial
elaborar proposta dirigida a Assembleia dos Credores, fundamentando as razbes por ter
optado pela alternativa apresentada, e demonstrando o quanto otimizard os recursos a serem
obtidos com a venda dos bens. E mediante aprovacdo da assembleia o administrador judicial e
0 comité, fundamentardo requerimento ao juiz, a respeito da proposta, para que este decida se
ird adotar ou néo.

Quanto a modalidade de venda, a realizacdo do ativo no modo ordinario pode
ser por: leildo, proposta ou pregdo, a critério do Juiz, sendo que a lei o obriga que se ouca 0
administrador judicial e o comité, bem como estes devem antes de seus pareceres, terem
realizados uma assembleia de credores. O Juiz ainda dara vistas ao Ministério Publico antes
da realizacdo de qualquer das modalidades de venda.

Para a realizacdo de todas as modalidades é necesséario publicagdo do edital em
jornal, no caso de bens moveis, com antecedéncia de 15 dias e com 30 dias no caso de bens
imoveis. A publicacdo deve ser feita em jornal, cuja amplitude da circulacédo, dependera do
quanto se deseja divulgar a venda, porém o custo de publicacbes em jornais de grande
circulacdo é muito alto e pode ocorrer da massa ndo dispor de recursos para tanto. Entretanto
0 objetivo da publicacdo é atingir o maior niUmero de empresarios ou interessados que possam

adquirir os bens dentro das condi¢fes da massa, atraves de leildo, proposta ou pregao.
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4.3.2.1.1 Leildo

O leilao tem previsdo no Cadigo de Processo Civil, nos seus artigos 697 e 704,
que deverdo ser observados, com exce¢do quando a lei de faléncia dispuser de forma diversa.
No caso da denominacgdo a lei de faléncia dispde que leildo é a alienacdo em hasta publica
tanto de bens moveis como imoveis, ja o codigo de processo civil faz distingdo denominando
de praca a alienacdo de bens moveis e leildao pablico a alienacdo de bens imdveis. Além das
denominacdes ocorre divergéncia com relacdo a prazos e formas de publicacéo do edital.

No leildo, nos termos da lei falimentar, os interessados apresentam o preco
(lance) que estdo dispostos a pagar pelo lote ou bens individualizados, conforme a forma de
alienacdo dos bens optada.

O leildo ocorrera na data, hora e local definidos no edital.

4.3.2.1.2 Proposta

A venda através de proposta consiste na apresentacdo do valor que 0s
interessados nos lotes ou bens individualizados, estdo dispostos a pagar.

A proposta é feita em envelope lacrado, e deve ser entregue no cartério na data
e hora determinadas no edital.

O edital ainda definira o dia, hora e local que o Juiz ira abrir as propostas.

Diante das propostas o Juiz ird optar pela que melhor atende aos interesses da
massa falida. Se as propostas apresentarem complexidade o juiz podera designar uma

audiéncia para ouvir os administrador judicial e o comité.

4.3.2.1.3 Pregéo

O pregdo por sua vez ¢ uma modalidade hibrida, ou seja, é a unido da
modalidade leildo com a modalidade proposta.

O pregdo consiste na apresentacdo de propostas iniciais em envelope lacrado,
que deverd ser protocolado no cartorio, até a data e hora definida no edital. Na data

determinada no edital para a abertura das propostas o Juiz ird selecionar entre todas as
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propostas apresentadas, as que forem pelo menos 90% do valor da maior delas. Para a fase
seguinte, ou seja, o leildo, o juiz dara oportunidade aos proponentes habilitados na fase
anterior, para ofertarem proposta acima das apresentadas em envelope, com a finalidade de
obter a maior proposta de venda com a melhor condicdo possivel. Entretanto se o proponente
da maior oferta em envelope decair, ou seja, ndo apresentar proposta no leil&o, as proposta do
leildo poderdo ser menor que a maior apresentada nos envelopes, porém o proponente da
maior oferta em envelope devera complementar o valor da proposta do leildo até o valor que
se comprometeu pelo envelope.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 370) “Se os bens do estabelecimento da
sociedade falida serdo vendidos em bloco ou separados, pode o juiz determinar, se a isso
corresponder o interesse da massa, que alguns deles sejam alienados por certa modalidade e
0s demais, por outra”.

O juiz em funcéo do interesse da massa pode alienar os bens da massa uns por
uma modalidade e outros por outra modalidade, observando a forma que mais otimize o
resultado da venda em favor da massa, neste sentido Elcio Perin Junior (2011, p. 193): “A
alienacdo dos bens, seja por leildo, por propostas fechadas ou por pregdo, para vendé-los
isoladamente ou em conjunto, deve sempre, ndo obstante a ordem de preferéncia existente na

lei, pautar-se no mais vantajoso resultado econdomico em favor dos credores”.

4.3.2.2 Alienacgdo Extraordinaria

A venda dos bens poderad operar-se de forma diversa da prevista na lei de

faléncia, segundo entendimento de Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 370):

A dinamica do mercado de empresas e dos negécios em geral recomenda que o
direito positivo ndo restrinja de modo absoluto a matéria, porque formas nao
previstas de realizacdo do ativo podem revelar-se mais interessantes aos objetivos de
otimizacédo dos recursos da massa que as balizadas pelas regras de venda ordinaria.

Entre as formas de alienacdo extraordinaria uma delas pode ocorrer da
formacéo de grupos de credores ou trabalhadores da sociedade falida, que com o valor dos

seus créditos possam adquirir a massa e manter o negocio.
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A doutrina também chama de alienagdo indireta, neste sentido, expdem
Newton de Lucca (2005, p.539):

A alienacdo indireta podera se dar quando ocorra a constituicdo da sociedade de
credores ou dos empregados do proprio devedor, com a participacdo, se necessario,
dos atuais socios ou de terceiros, para a exploracdo da unidade empresarial. Os
socios devem atuar, quando necessario ao projeto, em regime de colaboracdo e ndo
associacdo. Neste caso, a unidade empresarial e o estabelecimento se transferira para
a Sociedade de Proposito Especifico (SPE) criada para esta finalidade (art. 145).

E a hip6tese que a atividade empresaria é preservada mesmo apo6s a faléncia da
pessoa juridica, prestigiando desta forma a continuidade da importante funcdo social da
empresa, que pelo menos serd concreta no que diz respeito a permanéncia dos postos de

trabalho, quando se tratar de associagéo de trabalhadores, que adquirir a massa falida.

4.3.2.3 Alienagdo Sumaria

A propria lei de faléncia dispde nos seus artigos 144, que o Juiz podera
autorizar mediante requerimento fundamentado do administrador judicial ou do Comité,
modalidade de alienacdo diversa da prevista no artigo 142, bem como o Juiz, quando a
modalidade alternativa ndo for aceita pela assembleia, podera decidir sobre outra modalidade,
apos ouvir o administrador e o comité, nos termos do artigo 145, §3° da lei de faléncia.

Neste sentido ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 365):

Por decisdo judicial, realiza-se a venda de forma extraordinaria se o administrador
judicial o solicitar, em peticdo que esclarece como pretende proceder e a devida
justificacdo. [...] Por elevado grau de consenso na Assembleia, a venda
extraordindria se realiza quando aprovada por credores que representam pelo menos
2/3 dos créditos titularizados pelos credores presentes (LF, art. 46). [...] cabera ao
juiz unicamente homologar a decisdo, e ao administrador judicial obediente,
executa-la.

A hipotese de venda sumaria dos bens, conforme entendimento de Fabio Ulhoa
Coelho (2011, p. 372 - 373), acontece quando o valor dos bens ndo compensa, considerando o
custo, a alienacdo ordinéria ou extraordinéria, ou seja, o valor dos bens encontrados pelo
administrador judicial € tdo irrisorio que ndo justificam a adog¢do de custosos procedimentos

de leildo, proposta ou pregéo.
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Nesta situacdo o juiz permite que os credores adquiram os bens pelo valor de
avaliacdo a fim de atender a celeridade na realizagcdo do ativo e satisfacdo do passivo,

mediante necessaria solicitagdo do administrador judicial, assembleia ou credor interessado.

4.3.3 A sucessao

A sucessdo, como o proprio nome diz e a transferéncia das obrigac6es do falido
para com os seus credores, para aqueles que vierem a adquirir os bens da massa falida de
forma a dar continuidade a atividade empresaria. A sucessao ocorre de forma diversa na

alienacdo ordinaria e extraordinaria.

4.3.3.1 Sucessao na alienacéo ordinaria

Segundo magistério de Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 367-369), na alienacéo
ordinéria a regra €: ndo ocorrerd sucessao das obrigacdes do falido pelo adquirente da
empresa. Tendo em vista que se ocorresse tal situacdo ndo haveria interessado em assumir
uma empresa falida, pois seria eminente o risco de faléncia, uma vez que o motivo da quebra
se sustenta na incapacidade do negdcio honrar suas obrigacdes. Desta forma a aquisicdo
ordinéria prevé a negacdo da sucessdo, para permitir que o adquirente possa dar continuidade
nas atividades da empresa sem incorrer na obrigacdo de satisfazer o passivo criado pelo
empresario ou sociedade empresaria falida.

Essa possibilidade legal demonstra que o foco da faléncia é a empresa, tanto se
for possivel continuar, que seja, mas sem o0 empresario ou sociedade empreséria, pois foram

eles que faliram, neste sentido Gladston Mamede (2009, p. 581) diz:

A intervencdo estatal foi pensada para concretizar-se a bem da empresa, ndo do
empresario ou da sociedade empresaria em crise econémico-financeira. O legislador,
em abstrato, ndo se preocupou com o devedor, nem deve ser esse o foco da
preocupacdo do pretor, quando da realizacdo do ativo. A preocupacdo é com a
preservacdo da empresa, 0 que pode — e deve — ser feito apesar da faléncia do
devedor.

A lei veda ao falido ou pessoa que o represente, a possibilidade de aquisi¢do da
empresa nestas condigdes, ja que poderia caracterizar fraude no uso do instituto juridico,
(COELHO, 2013, p. 368).
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A lei de faléncia traz de forma expressa essa vedagdo no seu artigo 141, Il e
810

Il — o objeto da alienacdo estara livre de qualquer énus e ndo havera sucessdo do
arrematante nas obrigacfes do devedor, inclusive as de natureza tributaria, as
derivadas da legislacdo do trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho.

8§ 1o O disposto no inciso Il do caput deste artigo ndo se aplica quando o arrematante
for:

| — socio da sociedade falida, ou sociedade controlada pelo falido;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangliineo ou afim,
do falido ou de s6cio da sociedade falida; ou

111 — identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a sucess&o.

Todavia, existe a possibilidade de ocorrer a alienacdo ordinaria, com a
sucessao das obrigacdes, quando for percebido no mercado o interesse nestas condicdes, onde
obviamente as propostas seriam menores. Sendo essa sucessdo parcial, sobre a parte
remanescente ndo seria imputado obrigactes ao adquirente, restando esta para ser liquidada
pelo que a massa conseguir arrecadar mediante a realizacdo do ativo (COELHO, 2011, p.
374).

4.3.3.2 Sucessdo na alienacdo extraordinéria

Ja na alienacéo extraordinaria, Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 364-366), explica
que a regra é a sucessdo das obrigacOes, j& que nesta modalidade de alienacdo ndo ocorre
concorréncia entre os interessados, logo dentro da negociagdo € necessario incluir as
obrigacbes do falido, implicando obviamente na reducdo das propostas. Entretanto, na
alienacdo extraordinaria em favor de credores ou trabalhadores, ocorrera a supressdo da

sucessao, com explica Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 368):

[...] prevé a lei outra hipotese de negativa de sucessao de natureza geral. A leis se
refere aqui a sociedade constituida pelos credores ou trabalhadores da falida para a
continuagdo da empresa como insuscetivel de ser responsabilizada pelo mesmo
passivo da falida (LF, art. 145, 81°). Em qualquer outra hipdtese de realizacdo
extraordindria, a sucesséo deve ser reconhecida.

Na alienacdo extraordinaria pelos credores e trabalhadores ndo poderia haver a
sucessdo das obrigacGes do falido, pois, se assim acontecer estes estariam sendo vitimas da

inadimpléncia duas vezes: uma quando sofreram pela inadimpléncia do falido e outra quando
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assumiram a divida do falido com outros, o que vai de encontro com a finalidade da faléncia,

que é satisfazer aos credores e nao Ihes agregar as dividas de outros em favor do falido.

4.4 Devedores da Massa Falida

O ativo da sociedade empresaria ou empresario, normalmente comporta
direitos como contas a receber, estes direitos devem ser objeto de atengdo do Administrador
Judicial com o intuito de recebé-los, entretanto nos seus respectivos vencimentos, ou seja, ndo
ocorre antecipacdo do vencimento, como ocorre com os haveres dos credores. Ensina Fabio
Ulhoa Coelho (2013, p. 370):

A realizacdo do ativo ndo compreende apenas a venda dos bens arrecadados.
Também a cobranca, amigavel ou judicial, dos créditos titularizados pela sociedade
falida devera ser providenciada pelo administrador judicial. Assim que for exigivel o
titulo correspondente ao crédito da falida — quer dizer, no vencimento, se
implementadas eventuais condicBes suspensivas —, deve o administrador judicial
diligenciar o seu recebimento. Uma vez exauridas as tentativas de recebimento
amigavel, o administrador judicial deve contratar, em nome e por conta da massa
falida, advogado para o ajuizamento das acBes e execugdes, se ainda ndo propostas.

Os créditos a que tem direito a sociedade falida ap6s recebimento irdo compor
a massa falida, logo podem perfeitamente ser negociados antes de seu vencimento, com
terceiros interessados, desde que a negociacao seja Util a massa falida, no sentido de antecipar

0 recebimento, ou seja, a sua conversdo em dinheiro.

4.5 Pagamentos de Credores

As quantias recebidas pela massa, seja a titulo de alienacdo de bens ou
recebimento de direitos, devem ser depositadas em conta corrente, conforme determina a Lei
de Faléncia e as normas de organizacdo judiciaria, assim explica Gladston Mamede (2012, p.
436) :

As quantias recebidas pela massa, a qualquer titulo, serdo imediatamente
depositadas em conta remunerada de instituicdo financeira, atendidos os requisitos
da lei ou das normas de organizacao judiciaria [...] O recurso a conta remunerada,
todavia, somente se faz necessario quando os valores ndo sejam imediatamente
destinados ao pagamento de restituicbes, despesas extraconcursais ou aos credores.
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A lei de 11.101 de 2005 estabelece no artigo 150, que deva ocorrer a
antecipacdo de pagamentos de despesas necessarias a administracdo da faléncia, e ou
continuacédo das atividades e para 0 pagamento de créditos trabalhistas no limite de 5 salarios
minimos por trabalhador, vencidos a no minimo trés meses da decretacao da faléncia, que sera
compensados com os créditos trabalhistas quando do seu pagamento.

No tocante a administragdo da faléncia ou continuagdo da atividade afirma
Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 373):

Com a decretacdo da faléncia e a instauragdo do concurso de credores, 0s bens da
sociedade falida sdo arrecadados e devem ser administrados com vistas a otimizacdo
do produto de sua futura venda judicial. Por essa razdo, a administracdo da faléncia,
no interesse da comunidade dos credores, deve ser profissional.

E ainda continua Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 373):

A profissionalizacdo pressupde que o administrador judicial e todos os prestadores
de servigos e colaboradores (contador, leiloeiro, advogado e outros) devem ficar
satisfeitos com suas remuneracdes. Estas, em outros termos, devem ser compativeis
com o valor de mercado do trabalho profissional despendido para a massa. Se o
administrador judicial, por exemplo, ndo for pago a contento pelas inimeras e
complexas tarefas que a lei lhe impde, dificilmente lhes daré a dedicacdo necessaria.
E é normal e humano que assim seja. Ninguém estd minimamente obrigado a gastar
tempo e energia em atividades ndo remuneradas de forma satisfatdria. Assim
também deve ser, por outro lado, em relacdo aos terceiros contratados pelo
administrador judicial para a prestacdo de servicos a massa. Se 0s bens precisam ser
recolhidos a um depdsito, os servigos de armazenagem devem ser pagos. Se convém
segurar certos itens do patriménio arrecadado — obras de arte, por exemplo —, a
seguradora sé dara cobertura mediante pagamento do prémio. A profissionalizaco
da administracdo da massa € do interesse da comunidade dos credores. Se 0s bens da
falida forem administrados com competéncia e diligéncia, todos serdo, efetiva ou
potencialmente, beneficiados.

Também tém prematuridade de pagamento os créditos concedidos na hipdtese
de recuperacdo de empresa, ja que parte da boa-fé do credor em acreditar na recuperacdo do
devedor, assim com o advento da faléncia este credor deve ter o seu crédito garantido na
ordem de preferéncia acima dos outros créditos, pois se assim ndo fosse toda empresa em
recuperacdo teria dificuldade em conseguir crédito para se reerguer e 0s ressarcimentos em
dinheiro.

“O pagamento dos créditos in concursus faz-se apés a consolidacdo do quadro
geral de credores, bem como o pagamento das antecipacOes, restituicbes e créditos
extraconcursais” (MAMEDE, 2012, p. 440).

O processo de faléncia pode ser divido em atividades judiciais e

administrativas, mas no formato que a lei 11.105/2005 estabeleceu, ambos s&o
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desempenhadas pelo Juiz, com o auxilio do Administrador Judicial e com 0s apontamentos
pelos credores de seus interesses, por meio do Comité e da Assembleia Geral. Entretanto esta
forma de gestdo certamente retira da atividade administrativa o0 seu cunho técnico,

diversamente do que ocorre na atividade judicial, da qual o juiz é profundo conhecedor.
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5 ORGAOS DA FALENCIA

A doutrina interpretando a Lei 11.101 de 2005 relaciona como 6rgdos da
faléncia o Juiz, o Administrador Judicial, Assembleia de Credores, Comité de Credores. e 0

Ministério Publico.

5.1 Administrador Judicial

A denominacdo Administrador Judicial veio na Lei 11.101/2005, que além de
alterar a denominagdo Sindico, nome dado pelo Decreto-Lei 7.661/1945, diminuiu-lhe a
autonomia e simplificou a sua escolha (ULHOA, 2011a, p. 109).

Comenta a respeito do sistema de nomeacdo que ocorreu até a vigéncia do
Decreto-lei 7.661/45, Rubens Requido (1993, p. 212), que a Lei 859 de 1902, quando institui
o sistema de Sindicos Oficiais, para a primeira fase da faléncia e sindicos definitivos para a
segunda fase da liquidacdo, a imoralidade era tdo grande que os sindicos oficiais eram
chamados de “ali-Baba e os quarenta ladrdes”, ja que existia uma lista com 40 sindicos
organizada pela Junta Comercial, que ndo se preocupava em relacionar pessoas de moral
ilibada, mas sim os disponiveis, que na maioria das vezes so tinham interesse em obter uma
renda. Entre esse, continua o autor, o juiz deveria escolher o que iria gerir a faléncia.

Na vigéncia do Decreto-lei 7.661/1945 o problema ainda continuava,
entretanto era marcado pela falta de interesse dos representantes das grandes empresas, COmo
dizia Rubens Requido (1993, p. 212):

O sistema de nomeac&o constitui, como se vé, problema extremamente grave. Todos
eles tém seus inconvenientes. O que se observa hoje é, cada vez mais, o desinteresse
dos credores de se incumbirem da sindicatura. Os grandes encargos e
responsabilidades afastam da fungdo as grandes empresas, ja assoberbadas com seus
préprios problemas de administragéo. Assim, ndo raro, a funcéo recai na pessoa dos
credores médios ou pequenos, alguns avidos de obter vantagens pessoais, ou na de
estranhos ansiosos por obter uma ocupacdo que pode vir a ser rendosa...

Com a entrada em vigor em 2005, da Lei de Faléncia o sindico passou a ser
chamado de Administrado Judicial e a ser escolhido pelo juiz sem vinculagdo nenhuma, para

ser um auxiliar da justica na administracdo da massa falida.
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Féabio Ulhoa Coelho (2013, p. 287), ensina:

O administrador judicial (que pode ser pessoa fisica ou juridica) é o agente auxiliar
do juiz que, em nome préprio (portanto, com responsabilidade), deve cumprir com
as fungdes cometidas pela lei. Além de auxiliar do juiz na administragdo da faléncia,
o administrador judicial é também o representante da comunh&o de interesses dos
credores (massa falida subjetiva). Exclusivamente para fins penais, o administrador
judicial é considerado funcionario publico. Para os demais efeitos, no plano dos
direitos civil e administrativo, ele é agente externo colaborador da justica, da pessoal
e direta confianca do juiz que o investiu na funcéo.

Entende Waldo Fazzio Janior (2012, p. ):

O administrador judicial da faléncia é um auxiliar qualificado do juizo. Inserto no
elenco dos particulares colaboradores da justica, ndo representa os credores nem
substitui o devedor falido. [...] Trata-se de parte de oficio. Ndo representa a massa
porque a massa ndo rem personalidade juridica. [...] O artigo, 22 da LRE, ao dizer
que o administrador judicial atua “sob a fiscalizacdo do juiz”, nfo retrata com
fidelidade o papel desse executivo. Na verdade, o administrador judicial ndo age sob
a custddia do juiz porque o juiz ndo é fiscal, é supervisor. [...] Realmente, a presenca
judicial ndo é tdo abrangente que transforme o administrador judicial em singela
extensdo. Ndo fosse assim, ndo haveria como sujeitar o administrador judicial as
responsabilidades civil e penal.

Gladston Mamede (2012, p.50) por sua vez entende:

A efetivacdo dos atos da faléncia e da recuperacdo judicial pressupde a pratica de
atos trabalhosos que, por seu volume e complexidade, ndo devem ser praticados pelo
préprio juiz. Para auxilia-lo, criou a fungdo do administrador judicial, escolhido pelo
juiz, que o nomeard na sentenca que decretar a faléncia [...] Essa escolha devera
respeitar os critérios (artigo 21): profissional idoneo, preferencialmente advogado,
economista, administrador de empresas ou contador, embora também aceite a figura
da pessoa juridica especializada.

Sendo auxiliar ou supervisionado pelo juizo o Administrador Judicial esta
vinculado & direcdo dada pelo juizo, que ira decidir pautado em suas orientacGes, logo é
imprescindivel que o Administrador Judicial tenha competéncia técnica para auxiliar o juizo,
no sentido de atender prioritariamente o interesse falimentar.

Explica Gladston Mamede (2012, p. 51):

Iddneo € o que é apropriado, adequado, conveniente, capaz, suficiente, merecedor.
Idoneidade profissional, portanto, € capacidade e adequacdo profissional,
conveniéncia e suficiéncia para o desempenho da funcdo. [...] No que tange ao
administrador judicial, hd um conjunto de virtudes morais minimas dele esperadas,
sem as quais nao se pode aceitar que desempenhe a funcdo. [...] H4 uma referéncia
moral que é propria do Direito Empresarial, cuidando daqueles que estdo impedidos
de ser empresarios ou administradores societarios (artigo 1.011, 81° do Cddigo
Civil),
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Segue relacionado os impedidos, moralmente, de exercer a atividade de
Administrador Judicial Gladston Mamede (2012, p. 51):

[...] ndo devendo ser aceitos como administradores: condenados a pena que vede,
ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos ou por crime falimentar, de
prevaricacdo, peita ou suborno, concussdo, peculato, crimes contra a economia
popular, contra o Sistema Financeiro Nacional, contra as normas de defesa da
concorréncia, contra as relaces de consumo, a fé puablica ou a propriedade,
enquanto perdurarem os efeitos da condenacdo. Somem-se o0s impedimentos
disposto em lei especial: magistrados, membros do Ministério Plblico e militares.
De resto, a propria Lei 11.101/05 lista uma hipdtese objetiva de auséncia de
idoneidade moral. O artigo 30 veda o exercicio das funcbes de administrador
judicial a quem, nos altimos cinco anos, no exercicio das fun¢fes de administrador
judicial ou de membro do Comité em faléncia ou recuperacéo judicial anterior, foi
destituido, deixou de prestar contas dentro dos prazos legais ou teve a prestacdo de
contas desaprovada.

Além dos que estdo obstados de serem administradores pela falta de
idoneidade moral, o 81° do artigo 30 da Lei 11.101 de 2005 destaca como impedidos os que
“tiver relacdo de parentesco ou afinidade até o 3° grau com o devedor, seus administradores,
controladores ou representantes legais ou deles for amigo, inimigo ou dependente”.

No tocante a capacidade profissional do Administrador Judicial Fabio Ulhoa
Coelho (2013, p. 287):

Ele deve ser profissional com condigdes técnicas e experiéncia para bem
desempenhar as atribuicdes cometidas por lei. Note-se que o advogado ndo é
necessariamente o profissional mais indicado para a funcédo, visto que muitas das
atribuicGes do administrador judicial dependem, para seu bom desempenho, mais de
conhecimentos de administracdo de empresas do que juridicos. O ideal é a escolha
recair sobre pessoa com conhecimentos ou experiéncia na administracdo de
empresas do porte da falida e, quando necesséario, autorizar a contratagdo de
advogado para assistir a massa.

Ja Gladston Mamede (2012, p.52), defende que o juizo ao considerar o
principio da economia processual deve optar por nomear para administrador um advogado,
que iria suprir a representacdo civil e processual da massa falida, especialmente nas empresas

de pequeno porte.
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A Lei de Faléncia traz a possibilidade da administracdo da faléncia ser
atribuida a uma pessoa juridica, como explica Amador Paes de Almeida (2009, p. 201):

O administrador tanto pode ser pessoa natural quanto pessoa juridica [...] a pessoa
juridica far-se-&4 representar em juizo por representante legal, pois, conguanto
distinta de cada uma das pessoas fisicas que a integram, a pessoa juridica ndo possui
vida natural, atuando, por via de consequéncia, por meio das pessoas naturais.

A vantagem da pessoa juridica € nitida no tocante a questdo profissional, haja
visto ser possivel enfileirar atrds da pessoa juridica inimeros profissionais que estariam
concentrando seus conhecimentos nas suas respectivas areas de atuagdo a servi¢o da massa
falida.

A funcdo do administrador judicial é indelegavel, entretanto € autorizado a
contratacdo de auxiliares, desde que permitida pelo juiz da faléncia, observando a capacidade
financeira da massa e a real necessidade.

Rosemarie Adalardo Filardi (2008, p. 88) escreve:

A escolha do administrador judicial pode ser contestada por qualquer credor pelo
devedor ou ainda pelo Ministério Pdblico quando sua nomeacgdo se der em
desacordo com a lei. Desse modo, cabe ao Juiz analisar e decidir se o administrador
nomeado sera substituido por outro. De qualquer forma, me parece que 0 Juiz deve
motivar sua decisdo quer de substituicdo, quer se destituicdo do Administrador
Judicial.

Ensina Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 288) que o administrador judicial podera
ser destituido do cargo quando ndo atender as fungGes disposta na lei, como por exemplo, a
inobservancia de prazos legais, rendncia injustificada ou interesses conflitantes com o da
massa, e terd como consequéncia a perda do direito a remuneracdo e impedimento para ser
escolhido para outra faléncia. O autor também explica que o administrador pode se
substituido, hipdtese em que ndo sofrerd sangdo, tratando-se de providéncias previstas na lei,
tendo em vista a administracdo da massa falida. A substituicdo ocorrera nas hipoteses de
renuncia justificada, morte, incapacidade civil, faléncia etc.

A forma de remuneracdo do administrador judicial também sofreu mudanca
com o advento da nova lei, assim com esta dispGe que o administrador podera receber no
méaximo 5% do valor de venda dos bens da faléncia, o que implicitamente € um incentivo para
conseguir uma maior arrecadacdo na hora da venda. Deste valor serdo reservados 40%, para

ser pago apos a aprovacdo das contas demonstradas pelo administrado ao juiz. Entretanto os
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outros 60% serdo pagos durante o desenvolvimento do processo de faléncia e terdo prioridade
no pagamento, sendo tratados como créditos extraconcursais.
A Lei de Faléncia traz no seu artigo 22, caput, alinea I, as atribuicdes do

Administrado Judicial na Faléncia e na Recuperacdo Judicial de Empresas:

Art. 22. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalizacdo do juiz e do Comité,
além de outros deveres que esta Lei Ihe impde:

| — na recuperacdo judicial e na faléncia:

a) enviar correspondéncia aos credores constantes na relagdo de que trata o inciso I11
do caput do art. 51, o inciso I11 do caput do art. 99 ou o inciso Il do caput do art. 105
desta Lei, comunicando a data do pedido de recuperacgdo judicial ou da decretacdo
da faléncia, a natureza, o valor e a classificacdo dada ao crédito;

b) fornecer, com presteza, todas as informacgdes pedidas pelos credores interessados;
c) dar extratos dos livros do devedor, que merecerdo fé de oficio, a fim de servirem
de fundamento nas habilitacGes e impugnacdes de créditos;

d) exigir dos credores, do devedor ou seus administradores quaisquer informacoes;
e) elaborar a relacdo de credores de que trata 0 § 20 do art. 70 desta Lei;

f) consolidar o quadro-geral de credores nos termos do art. 18 desta Lei;

g) requerer ao juiz convocacdo da assembléia-geral de credores nos casos previstos
nesta Lei ou quando entender necesséria sua ouvida para a tomada de decisoes;

h) contratar, mediante autorizagdo judicial, profissionais ou empresas especializadas
para, quando necessario, auxilia-lo no exercicio de suas funcdes;

i) manifestar-se nos casos previstos nesta Lei;

No seu artigo 22, caput, alinea Ill, esta relacionada as atribui¢cbes do
Administrado Judicial especificamente para a faléncia:

a) avisar, pelo 6rgdo oficial, o lugar e hora em que, diariamente, os credores terdo a
sua disposicao os livros e documentos do falido;

b) examinar a escrituracdo do devedor;

c) relacionar os processos e assumir a representacdo judicial da massa falida;

d) receber e abrir a correspondéncia dirigida ao devedor, entregando a ele o0 que ndo
for assunto de interesse da massa;

e) apresentar, no prazo de 40 (quarenta) dias, contado da assinatura do termo de
compromisso, prorrogavel por igual periodo, relatério sobre as causas e
circunstancias que conduziram a situacdo de faléncia, no qual apontara a
responsabilidade civil e penal dos envolvidos, observado o disposto no art. 186 desta
Lei;

f) arrecadar os bens e documentos do devedor e elaborar o auto de arrecadacéo, nos
termos dos arts. 108 e 110 desta Lei;

g) avaliar os bens arrecadados;

h) contratar avaliadores, de preferéncia oficiais, mediante autorizagéo judicial, para a
avaliacdo dos bens caso entenda ndo ter condigdes técnicas para a tarefa;

i) praticar 0s atos necessarios a realizagdo do ativo e ao pagamento dos credores;

J) requerer ao juiz a venda antecipada de bens pereciveis, deterioraveis ou sujeitos a
consideravel desvalorizacdo ou de conservacdo arriscada ou dispendiosa, nos termos
do art. 113 desta Lei;

1) praticar todos os atos conservatorios de direitos e acdes, diligenciar a cobranca de
dividas e dar a respectiva quitacéo;

m) remir, em beneficio da massa e mediante autorizacéo judicial, bens apenhados,
penhorados ou legalmente retidos;

n) representar a massa falida em juizo, contratando, se necessario, advogado, cujos
honorérios serdo previamente ajustados e aprovados pelo Comité de Credores;
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O artigo 22, caput, alinea IIlI, ainda relacionada com atribuicdes do
Administrado Judicial:

0) requerer todas as medidas e diligéncias que forem necessarias para 0
cumprimento desta Lei, a protecdo da massa ou a eficiéncia da administracéo;

p) apresentar ao juiz para juntada aos autos, até o 100 (décimo) dia do més seguinte
ao vencido, conta demonstrativa da administracdo, que especifique com clareza a
receita e a despesa;

q) entregar ao seu substituto todos os bens e documentos da massa em seu poder,
sob pena de responsabilidade;

r) prestar contas ao final do processo, quando for substituido, destituido ou renunciar
ao cargo.

Pelo entendimento de Waldo Fazzio Junior (2012, p. 347) o administrador
judicial desempenha duas ordens de fungdes, uma juridica e outra administrativa, sendo que
no &mbito das juridicas o autor elenca a “arrecadacéo de bens, e documentos do devedor, sua
guarda e exame, a indicacdo de peritos avaliadores e contadores, o fornecimento de
informacdes, a exigéncia de informacdes, a classificacdo dos créditos e, principalmente, a
representacdo da massa em juizo como autora, como ré e como assistente”. No que diz
respeito as funges administrativas o autor inclui a “préticas de atos conservatdrios de direito
e acOes, as comunicacgdes e representacdes ao juiz, a efetivacdo de garantias eventualmente
oferecidas, a apresentacdo de contas demonstrativas e a manutencdo atualizada da
correspondéncia inerente a massa, entre outras”.

O legislador no artigo 22, I, h da Lei 11.101 de 2005, traz a possibilidade do
administrador judicial, mediante autorizagdo judicial, contratar profissionais ou empresas
especializadas para auxilia-lo no exercicio de suas funcGes, bem como dispde no mesmo
artigo, inciso Il1, na alinea “h” sobre a contratacdo de avaliadores, na alinea “n” a contratagédo
de advogados para a representacdo processual. E segundo Gladston Mamede (2012, p. 59)
poderd contratar profissionais inclusive para elaboracdo da relacdo de credores. Fabio Ulhoa
Coelho (2013, p. 291) adverte que se o administrador contratar auxiliares sem autorizacao
judicial, ele respondera exclusivamente pelo pagamento destes.

Apesar de a doutrina divergir quanto a funcdo do Administrador Judicial na
faléncia, é de se notar que existe sim uma subordinacdo deste em relacdo ao juizo, no tocante
a gestdo da massa falida. Esta subordinacéo pode incorrer na anulacdo de qualquer arcabouco
técnico que o administrador tenha para empregar na conducdo da massa falida, no que diz
respeito a gestdo, pois ira ter que se submeter a concordancia judicial, pautada no ponto de
vista processual e de direito material, que estdo longe da tecnicidade, experiéncia e estratégia

do olhar puramente administrativo. O legislador ao estabelecer que o administrador possa



contratar profissional ou empresas especializadas em determinada area para auxilia-lo, abre as

portas do judiciério a tecnicidade administrativa, mas o faz de forma acanhada, pois o0 juiz

pode indeferir a contratacéo a qualquer a opinido técnica apresentada.

5.2 Assembleia Geral

Por forca da Lei 11.101 de 2005 a assembleia de credores assumiu o status de

orgdo da faléncia, com escreve Rosemarie Adalardo Filardi (2008, p. 116/117):

A Assembleia de Credores € um érgao, uma vez que ela age no interesse coletivo da
comunhdo de credores. Por meio de suas deliberagBes a Assembleia forma e
expressa a vontade da coletividade de credores, quer no processo falimentar, que no
processo de recuperagdo judicial.

A necessidade da assembleia de credores estd pautada na busca, pelo juiz, em

situacOes especificas, de obter a opinido dos credores de forma democrética, levando em conta

0 peso de seus créditos e o tipo de credor, ja que a opinido dos credores raramente é unanime,
como ensina (COELHO, 2013, p. 293):

No emaranhado dessa complexa trama de interesses, por vezes € preciso identificar a
solugdo que melhor atende ao conjunto de credores. Para tanto, torna-se necessario
interpretar a vontade da comunhdo dos interesses dos credores, da massa falida. O
juiz é um dos intérpretes dessa vontade. [...] Em outras oportunidades, porém, quem
interpreta o interesse da comunhdo é o administrador judicial. [...] Por fim, em
alguns poucos casos, os credores sdo chamados a Se reunir para expressarem seus
interesses. Essa reunido denomina-se Assembleia dos Credores e é um dos 6érgaos da
faléncia.

Entretanto o proprio Fabio Ulhoa Coelho (2011a, p. 141), reconhece que a

Assembleia Geral é mais necessaria na recuperacao judicial do que na faléncia.

A Assembleia Geral ndo é um ato processual, pois nesta nova roupagem dada

pela Lei de Faléncia é presidida em regra pelo Administrador Judicial, que posteriormente ird

manifestar junto ao juizo a opinido dos credores ou seus anseios.

E constituida por todos os credores habilitados na faléncia e é convocada pelo

juiz de oficio ou a requerimento do Comité de Credores, do administrar judicial ou pelos

credores que representem no minimo 25% dos créditos.
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Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 414) entende que ha quatro instancias de
deliberacdo na Assembleia Geral:

Na Assembleia dos Credores, ha quatro instancias de deliberacdo. De acordo com a
matéria em apreciacdo, varia o conjunto de credores aptos a votar. A instancia de
maior abrangéncia é o plenario da Assembleia dos Credores. Sempre que a matéria
ndo disser respeito a constituicdo do Comité ou ndo se tratar do plano de
reorganizacdo, cabe a deliberacdo ao plendrio. Tem esta instancia, portanto,
competéncia residual. Se ndo houver na lei nenhuma previsdo especifica reservando
a apreciacdo da matéria a outra ou outras instancias, o plenario deliberard pela
maioria de seus membros, computados 0s votos proporcionalmente aos seus valores,
independentemente da natureza do crédito titularizado. [...] As trés outras instancias
deliberativas da Assembleia correspondem as classes em que foram divididos pela
lei os credores. Na votagdo ou aditamento do plano de recuperacdo, a primeira classe
compde-se com os credores trabalhistas; a segunda, com os titulares de direitos reais
de garantia; e a terceira, com os titulares de privilégio (geral ou especial), os
quirografarios e subordinados

Com relacdo a composicao e voto explica MAMEDE (2012, p. 84):

Os titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho votam em sua classe por
cabeca (um voto para cada credor), independemente do valor [...] Ja os titulares de
créditos com garantia real votam, nessa classe, até o limite do seu crédito e/ou do
valor do bem gravado (o0 que for menor); se o seu crédito supera o valor do bem
gravado, votardo com a classe dos quirografarios pelo restante do valor de seu
crédito.

A grande importancia da Assembleia Geral para a faléncia ocorre na
Recuperacdo de Empresa, quando pelo voto dos credores decide pela convolacdo da

recuperacdo judicial em faléncia, como confirma FAZZIO (2012, p. 357):

A Assembleia Geral de Credores é um colegiado de existéncia obrigatoria nos
processos de recuperacao judicial e facultativa nos processos falitarios com o fim de
deliberar sobre qualquer manteria que possa afetar os interesses dos credores. [...]
De particular importancia € o art. 73 da LRE, pelo qual o juiz decretard a faléncia
durante o processo de recuperacdo judicial por deliberacdo da Assembleia Geral de
Credores, que se dara pelos votos favoraveis de credores que representem mais da
metade do valor total dos créditos presentes a Assembleia Geral.

No entanto a Lei de Faléncia no seu artigo 35, inciso Il elenca as atribuicGes da
Assembleia Geral no processo de faléncia, que sdo meramente deliberativas e de competéncia

exclusivas:

A assembléia-geral de credores terd por atribuicGes deliberar sobre: [...] Il — na
faléncia: a) (VETADO) b) a constituicdo do Comité de Credores, a escolha de seus
membros e sua substituicdo; ¢) a adocdo de outras modalidades de realizagdo do ativo,
na forma do art. 145 desta Lei; d) qualquer outra matéria que possa afetar os

interesses dos credores.
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Entre estas se destaca a da alinea “d”, onde o legislador alargou as
prerrogativas da Assembleia Geral, de forma a lhe possibilitar tratar de qualquer assunto que
possa ter influéncia no interesse dos credores, logo o rol é exemplificativo, porem a mais
importante na faléncia é a que permite & Assembleia Geral escolher formas alternativas de
realizacdo do ativo.

A aprovacdo de uma forma alternativa de realizacdo do ativo ocorrera pela
aprovacao de 2/3 dos créditos presentes a assembleia, bem como podera esta deliberar pela
constituicdo de uma associacdo de credores ou de trabalhadores do falido, com ou sem a
participacdo dos atuais socios ou terceiros, para continuar com a atividade empresarial, nos
termos do artigo 145 da Lei 11.101 de 2005, que dispde, “O juiz homologara qualquer outra
modalidade de realizacdo do ativo, desde que aprovada pela assembléia-geral de credores,
inclusive com a constituicdo de sociedade de credores ou dos empregados do préprio devedor,
com a participacao, se necessaria, dos atuais sécios ou de terceiros”.

Porém por outro lado deve se considerar o0 animo subjetivo do credor na ora de
deliberar sobre questdes que envolvem a faléncia, bem como a sua competéncia técnica para
opinar sobre determinada matéria.

No que diz respeito as inten¢Ges dos credores, por 6bvio é de se considerar que,
em regra, eles ttm em mente a melhor forma de receber os seus créditos, uns de forma mais
rapida, mesmo que se perca parte, outros de forma integral, mesmo que demore um pouco.
Mas como dito em regra a maioria pretende o recebimento do crédito, principalmente os que
detém a maioria deste de créditos. Por outro lado, a maioria dos trabalhadores, que tem em
mente a manutencdo de seus postos de trabalho, bem como os outros credores que a
viabilidade de seu negocio dependia da empresa falida, nestes casos uma alternativa que
mantivesse a atividade empresarial em desenvolvimento, seria mais interessante.

No tocante a capacitagdo técnica os credores, em regra, ndo possuem para uma
andlise adequada da alternativa viavel a situacdo da falida, prevalecendo assim a pretensdo de
recebimento dos créditos, que pode sepultar a alternativa de reestruturacdo da atividade, apos
a faléncia, através de uma nova sociedade, com um nova forma de gestéo.

Este perfil do credor o descredibiliza para a funcédo de decidir sobre o destino
da massa falida, ainda porque a Lei de Faléncia trouxe explicitamente no seu artigo 75, que
deve se dada aos bens do falido utilidade produtiva, apos o seu afastamento, ou seja, ndo
servira apenas para a liquidacéo dos créditos, mas para atender na menor das hipdteses a sua

Funcéo Social.
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Porém a Assembleia Geral na faléncia ndo tem relevante poder decisorio,
FILARDI (2008, p. 140):

A despeito da forca que tem sido atribuida a Assembleia Geral de Credores, entendo
que esta ndo tem poder decisério pleno uma vez que ndo substitui o poder
jurisdicional, no sentido de que suas decisfes ficardo sujeitas ao controle do poder
Judiciario no que diz respeito ndo s6 a parte formal como também a observancia dos
principios informadores do processo falimentar [...], pois ndo podem contrariar
normas ou principios vigentes no sistema. Obviamente que uma Assembleia com
credores interessados no bom andamento do processo deliberara de maneira a
atender o interesse dos envolvidos bem como o interesse da sociedade

Entretanto a jurisprudéncia do STJ tem entendido que a decisdo da Assembléia
Geral na recuperacdo de empresas é incontestavel pelo juiz, contudo o limite da legalidade
deve ser observado pelo juiz, como demonstrou o acérddo proferido pelos Ministros da 32
Turma do Supremo Tribunal de Justi¢a, que por unanimidade negou provimento ao recurso
especial N.° 1.314.209 - SP (2012/0053130-7):

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. APROVACAO DE
PLANO PELA ASSEMBLEIA DE CREDORES. INGERENCIA JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. CONTROLE DE LEGALIDADE DAS DISPOSICOES DO
PLANO. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. A assembleia de credores é soberana em suas decisGes quanto aos planos de
recuperacdo judicial. Contudo, as deliberacBes desse plano estdo sujeitas aos
requisitos de validade dos atos juridicos em geral, requisitos esses que estdo
sujeitos a controle judicial.

2. Recurso especial conhecido e ndo provido.

Toda decisdo tomada pela Assembleia Geral, deve passar pelo crivo do Juiz, no
caso da faléncia, em particular as que tém o conddo de causar prejuizo para terceiros, em
razdo da Funcdo Social da atividade empresaria que podera cessar no caso da extingdo da

empresa, e cabe ao Juiz decidir sobre a justica a ser aplicadas nestes casos.

5.3 Comité De Credores

Entre as atribuicBes da Assembleia Geral estd a de constituir o Comité de
Credores, que é 6rgdo facultativo, (COELHO, 2013, p. 294):

E facultativa a instalacdo do Comité. Ele ndo existe e ndo deve existir em toda e
qualquer faléncia. Deve, ao contrario, ser instaurado apenas quando a complexidade
e 0 volume da massa falida o recomendar.
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O Comité é mais um permissivo que a lei criou para a participacdo dos
credores no processamento da faléncia, entretanto € um 6rgao de responsabilidade, pois ira da
mesma forma que o administrador judicial responder por prejuizos causados a massa falida. A

Lei de Faléncia no artigo 30 e 8 1° relacionam os impedidos de compor o Comité:

Art. 30. Nao podera integrar o Comité ou exercer as fungdes de administrador
judicial quem, nos ultimos 5 (cinco) anos, no exercicio do cargo de administrador
judicial ou de membro do Comité em faléncia ou recuperacdo judicial anterior, foi
destituido, deixou de prestar contas dentro dos prazos legais ou teve a prestacdo de
contas desaprovada.

§ 1o Ficard também impedido de integrar o Comité ou exercer a funcdo de
administrador judicial quem tiver relacdo de parentesco ou afinidade até o 3o
(terceiro) grau com o devedor, seus administradores, controladores ou representantes
legais ou deles for amigo, inimigo ou dependente.

O Comité sera constituido por deliberacdo de qualquer das classes de credores
na Assembleia Geral e serd composto de um representante de cada classe com mais dois
suplentes, sendo que a falta de indicacdo de representante de qualquer das classes néo
prejudica a constituicdo do comité, entretanto o juiz, mediante requerimento dos credores que
represente a maioria dos créditos, poderd nomear o representante da classe ainda néo
representada, bem como a substituicdo de qualquer dos membros de oficio ou a requerimento
do devedor, qualquer credor, administrador judicial ou do Ministério Publico. A presidéncia
do comité sera definida por seus integrantes.

O Comité tem como prerrogativa fiscalizar a atuacdo do administrador judicial
e suas prestacdes de contas, receber reclamacdes de credores e repassa-las ao juiz, requerer ao
juiz a convocacao da Assembleia Geral extraordinaria, impugnar a relagéo de credores e zelar
pelo andamento do processo de forma geral, observando o que dispde a lei.

Na hipdtese de ndo ser constituido o Comité o administrador judicial ira
exercer as sua atribuigdes.

Em dltima andlise o Comité de Credores na faléncia acaba por ser a
representacdo de todos os credores na forma de uma célula menor que a Assembleia Geral,
mais dinamica na sua atuacdo, embora com menos poderes, que tem como propdsito
acompanhar o desenvolvimento do processo sob a Gtica dos credores, com fim de garantir que
a faléncia venha a servir ao propésito almejado pelos credores, que na maioria das vezes se

limita apenas a receber dos seus créditos.
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5.4 Juiz

A sentenca que decreta a faléncia divide o processo em duas fases a pré-
falimentar ou cognitiva e a fase de execucéo da faléncia, como explica Waldo Fazzio Janior
(2012, p. 253), “A faléncia, como processo, congrega duas etapas basicas separadas pela
sentencga decretatoria: a primeira, de natureza cognitiva, dirigida a constituicdo do estado de
faléncia; a segunda, de indole executiva, reservada a liquidacao do devedor™.

Na fase pré-falimentar o Juiz exerce tipicamente a funcdo jurisdicional de
conhecimento do estado de faléncia, que pode originar do pedido de decretacdo de faléncia,
formulado em petigéo inicial com fundamento em atos de faléncia, relacionados no artigo 94
da lei 11.101/2005, pelo pedido de autofaléncia disposto nos artigos 105 a 107 da Lei de
Faléncia ou pela convolacdo de recuperacéo judicial em faléncia, hipotese prevista nos artigos
73 e 74 da referida lei.

O rito especial previsto na Lei de Faléncia regula o0 minimo da atividade
jurisdicional na faléncia, sendo a maior parte do processo regulada pelo que dispée o Codigo
de Processo Civil no rito comum, fato que a doutrina critica, dizendo que o legislador perdeu
oportunidade de regular um procedimento préprio para a lei de faléncia e torna-la mais rapida,
entendimento de Waldo Fazzio Janio (2012, p. 254/255).

Com a faléncia decretada inicia-se a fase de execuc¢do, na qual o Juiz exerce
atividade jurisdicional e administrativa. No tocante a atividade jurisdicional o Juiz tem
competéncia para conhecer de todas as acdes sobre bens e interesses da massa falida, como
dispde o artigo 76 da Lei Falimentar, “O juizo da faléncia é indivisivel e competente para conhecer
todas as acOes sobre bens, interesses e negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e
aquelas ndo reguladas nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo”.

E designado como “vis attractiva” do juizo falimentar a sua universalidade para
processar 0 concurso creditorio, a arrecadacdo dos bens, a habilitacdo de crédito, restituicdes,
reclamacdes e negocios de interesse da massa, segundo Amador Paes de Almeida (2009, p.
126/127).
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Segue 0 mesmo entendimento Gladston Mamede (2012, p.77):

A insolvéncia desfaz a normalidade das relagdes pessoais, frustrando a expectativa
legitima dos credores de se verem satisfeitos. Por isso ha quem prefira compreender
o0 concurso de credores como uma execugdo coletiva: a coletividade dos credores
executando, em processo Unico (0 juizo universal), o patrimdnio insuficiente do
devedor comum. [..] Essa execugdo coletiva teria por fundamento a necessidade de
tratar os credores em igualdade de condigdes: a par conditio creditorum, ou a
paridade (igualdade) de condicGes entre os credores.

A propria lei diz as excecdes a “vis attractiva” do juizo falimentar, quais sejam,
as acdes em que a massa falida seja autora ou litisconsorte ativo, e que caso ndo estejam
consideradas na lei de faléncia, estas seguirdo as regras relativas a competéncia, entretanto em
todas em que a massa falida for ré serdo atraidas, nas acdes trabalhista, pela sua especialidade
definida na Constituicdo Federal, artigo 114, inciso I, nas execug0es fiscais que tramitam nas
Varas das Fazendas publicas e nas acles iliquidas até a apuracdo do valor exato da
condenagéo, seguirdo no juizo originario.

Entre as atividades jurisdicionais do Juiz na faléncia esta a de julgar as
impugnacoes a relacdo de credores, que serd processada nos moldes de peti¢do observando os
pressupostos de constituicdo valida do processo, caso ndo ocorra impugnacdes a relacédo de
credores ou apds julgamento, o juiz ird homologa-la como quadro geral de credores. O juiz
julgaré os pedidos de restituicdo, que serdo autuados em separado, constituindo um incidente
processual cada pedido, para o qual sera designada audiéncia de instrucdo e julgamento, se
necessario. Julgaré as acOes revocatorias. E ainda na propria sentenga decretatdria da faléncia
0 juiz ira fixar o termo legal, ordenara que o falido apresente relacdo de credores, — ordenara a
suspensdo de todas as acOes ou execucdes contra o falido ressalvadas as hipoteses previstas

nos 88 10 e 20 do art. 60 da lei de faléncia:

Art. 6° [...] 8 1o Teré prosseguimento no juizo no qual estiver se processando a a¢do
que demandar quantia iliquida. § 20 E permitido pleitear, perante o administrador
judicial, habilitacdo, exclusdo ou modificagdo de créditos derivados da relagdo de
trabalho, mas as acles de natureza trabalhista, inclusive as impugnacGes a que se
refere o art. 8o desta Lei, serdo processadas perante a justica especializada até a
apuragdo do respectivo crédito, que sera inscrito no quadro-geral de credores pelo
valor determinado em sentenca.

Ainda, proibira a préatica de qualquer ato de disposi¢do ou oneragdo de bens do
falido, poderd determinar a prisdo preventiva do falido ou dos administradores, quando
fundadas em provas de pratica de crime falimentar, determinara a anotacdo da faléncia no

registro do devedor, para que conste a expressao "Falido”, a data da decretacao da faléncia e a
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inabilitacdo de que trata o art. 102 da Lei de faléncia, nomeard o administrador judicial,
determinaré a expedicdo de oficios aos 6rgaos e reparti¢cfes publicas e outras entidades para
que informem a existéncia de bens e direitos do falido, ordenard a intimacdo do Ministério
Publico e a comunicacdo 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 e a publicacdo de edital contendo a integra da decisdo que decreta a faléncia e a
relacdo de credores. O Juiz poderd de oficio ou mediante requerimento das partes
interessadas, ordenar a indisponibilidade de bens particulares dos acusados de crime
falimentar, em quantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da acdo de
responsabilizacdo. O Juiz encerrara a faléncia por sentenca. Além de julgar as impugnagdes
ao processo de alienacdo dos bens da massa.

Figura entre as atividades administrativas do Juiz a de convocar a Assembleia
Geral, aprovar suas deliberagdes, fiscalizar a atuacdo do administrador judicial, avaliando sua
prestacdo de contas, autorizar a venda dos bens da massa de forma prevista na lei ou de outra
diversa, aprovar o valor da remuneracdo do administrador e dos seus auxiliares, nomear e
destituir o administrador, nomear os membros do comité de credores, aprovados na
assembleia, bem como destitui-los, aprovar as despesas realizadas pelo administrador judicial
e comité de credores, nas suas atividades relacionadas a massa falida, entre outras.

O Juiz realiza a gestdo administrativa da massa de um ponto de vista
eminentemente legalista, ndo podendo se utilizar de estratégias da pratica administrativa para
tornar o resultado da massa mais proveitoso para os credores, para o0 devedor e para a

sociedade em geral que gravita em torno da falida.

5.5 Ministério Publico

O artigo 210 do Decreto-Lei n® 7.661/45, antiga Lei de Faléncia, atribuia ao

Ministério Publico relevantes funcdes na faléncia e na concordata, como segue:

O representante do Ministério Publico além das atribui¢Ges expressas na presente
lei, serd ouvido em toda acdo proposta pela massa ou contra esta. Caber-lhe-a o
dever, em qualquer fase do processo, de requerer o que for necessario aos interesses
da justica, tendo o direito, em qualquer tempo, de examinar todos os livros, papéis e
atos relativos a faléncia e a concordata
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Entretanto o artigo 4° do projeto de lei da atual legislacdo falimentar, que
mantinha a atuacdo do Ministério Publico nas faléncias e recuperacéo de empresas, foi vetado
pela Presidéncia da Republica e dispunha, “O representante do Ministério Pablico intervira
nos processos de recuperacdo judicial e de faléncia. Paragrafo unico. Alem das disposicoes
previstas nesta Lei, 0 representante do Ministério Publico intervira em toda a¢do proposta pela
massa falida ou contra esta”.

Fabio Ulhoa Coelho (20114, p. 75/76) entende que a opgdo sobre o veto foi
acertada, pois prestigia a celeridade processual, uma vez que o parquet s6 se manifestara em
situacdes expressa e especifica prevista na atual lei.

No mesmo sentido Newton De Lucca (2005, p. 101):

N&o obstante a louvavel contribuicdo que sempre foi dada pelo Parquet — Curatoria
de Massas Falidas, no caso do Estado de S&o Paulo — nos processos de faléncia e de
concordatas, essa reducdo do seu papel, em razdo do veto presidencial, revelou-se de
todo conveniente. [..] E que o andamento célere do processo, de um lado, e a
natureza predominantemente privada dos interesses em conflito, de outro,
recomendam a oitiva do Ministério Publico somente nos casos expressamente
previstos em lei e naqueles em que houver relevante interesse publico.

A lei 11.105/2005 traz expressamente que o Ministério Publico sera intimado a
intervir por forca do artigo 8°, caput, para apresentar impugnacao a relacdo de credores, do
artigo 19, caput, quando a lei lhe possibilita a exclusdo, retificacdo ou reclassificacdo de
créditos nos casos de descoberta de falsidade, dolo, simulacdo, fraude, erro essencial ou,
ainda, documentos ignorados na época do julgamento do crédito ou da inclusdo no quadro-
geral de credores, no artigo 22, 84° quando o relatorio do administrador judicial aponta
responsabilidade penal dos envolvidos nas circunstancias que levaram a faléncia, no artigo 30,
82° quando o Ministério Publico requer ao Juiz a substituicdo do administrador judicial
nomeado em desacordo com a lei, no artigo 99, XIII, quando o Juiz decreta a faléncia, no
artigo 104, VI, quando requer ao falido que preste informacdes sobre as circunstancia e fatos
que interessem a faléncia, no artigo 130 e seguintes, quando da propositura das acoes
revocatorias, no artigo 142, §7° e artigo 143, na alienacdo dos bens do falido, no artigo, no
artigo 154, 83° sobre a prestacdo de contas do administrador judicial e artigo 187, §2°,
quando houver indicios da préatica de qualquer crime previsto na Lei de Faléncia.

Considerando que a Constituicdo Federal no seu artigo 127, caput, dispbe que
“O Ministério Publico é uma instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis”, para 0os que endentem que em torno da massa falida
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gravita interesses que vao além do devedor e dos credores (funcdo social), a presenca do
Ministério Publico no processo é de grande relevancia, muito embora no contexto em que a
atual lei disciplina o processamento da faléncia seria mais um a promover a burocracia e
causar a morosidade dos processos, ja que o garantismo legal j& esta exauridamente sendo

feita pelo juiz, que na sua atuacdo compromete mais a celeridade.
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6 FUNCAO SOCIAL DA MASSA FALIDA E PRESERVACAO DA
ATIVIDADE EMPRESARIAL

O Estado tem evoluido no sentido de criar uma economia forte, pautada na
livre iniciativa, mas por outro lado atendendo o fim social preconizado pela Constitui¢do
Federal. Logo todas as vezes que, por forca do interesse econémico, se efetiva uma acéo €
imperioso que se observe o impacto social que dela se originara. E 0 sopesamento entre os
principios da ordem econémica, do qual a Funcdo Social da Propriedade, por extensdo da

Empresa, fazem parte.

6.1 Funcéo Social da Massa Falida

A Constituicdo Federal de 1988 traz no seu artigo 5°, inciso XXII, “é garantido
o direito de propriedade” e em seguida no inciso XXIII, “a propriedade atenderd a sua funcéo
social”, segundo entendimento de Eros Roberto Grau (2012, p.232-235) aqui 0 instituto da
propriedade se refere aos bens privados de direito individual.

A respeito de propriedade individual, diz Fabio Konder Comparato (1995, p.
37), “Constitui fungdo legitima da propriedade privada, tradicionalmente, prove o individuo e
sua familia dos recursos necessarios ao atendimento das necessidades bésicas da existéncia”.

A propriedade enquanto fator de subsisténcia individual e da familia serve a
dignidade da pessoal humana, e ndo lhe serd imputado a obrigacdo de atender uma fungéo
social, salvo quando no exercicio de policia o Estado observar abusos, o que importard na
imposicdo de limites, como explica Eros Roberto Grau (2012, p. 235).

Entretanto o constituinte consagrou o Principio da Funcdo Social da
Propriedade, no artigo 170, Ill, vinculando a propriedade a uma destinagédo que atenda 0s
interesses da coletividade, promovendo a todos uma existéncia digna, através da valorizacdo

do trabalho humano e livre iniciativa.



63

A doutrina acomodou esta aparente contradi¢cdo, promovendo o entendimento
de que a propriedade nos termos da Constituicdo Federal tem diversos perfis, que se

relacionam com bens distintos, como explica Eros Roberto Grau (2012. p. 236):

A propriedade ndo constitui uma instituicdo Unica, mas o conjunto de varias
instituicBes, relacionadas a diversos tipos de bens. Ndo podemos manter a ilusdo de
que a unicidade do termo — aplicado a referéncia a situacdes diversas — corresponde
a real unicidade de um compacto e integro instituto. A propriedade, em verdade,
examinada em seus distintos perfis — subjetivo, objetivo, estatico e dindmico -,
compreende um conjunto de varios institutos. Temo-la, assim, em inimeras formas,
subjetivas e objetivas, conteddos normativos diversos sendo desenhados para
aplicacdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo Direito
Positivo, da multiplicidade da propriedade.

Entre os diversos perfis da propriedade cita Luiz Fernando de Camargo
Prudente do Amaral (2008, p. 75), que do ponto de vista subjetivo a propriedade deve ser
considerada com um direito constitucional, atribuindo ao seu titular o poder de usar, gozar e
dispor livremente dos bens, que tenha em seu poder. O autor segue dizendo que do ponto de
vista objetivo a propriedade € uma garantia constitucional de ter um determinado bem, ndo o
exercicio do poder.

Quando considerado o perfil estatico da propriedade observa-se 0s bens que o
proprietario ndo usa para criar e circular novas mercadorias e riquezas, mas lhe sdo afetados
pelo direito de poder que sobre eles exerce e as consequentes faculdades, de gozar, usar e
usufruir esclarece Luiz Fernando de Camargo Prudente do Amaral (2008, p. 76).

Ja os bens que tem o perfil dindmico estéo ligados a ideia de bens de producao,
e que estdo sempre em movimento, servindo de base para a criagdo de novos bens e riquezas,
bem como a circulagdo destes, com objetivo de gerar renda, como continua a explicar Luiz
Fernando de Camargo Prudente do Amaral (2008, p. 76/77).

A classificacdo da propriedade em perfis enseja a denominacdo de
“multiplicidade de propriedade” como ensina o Eros Roberto Grau (2012. p. 236), e José
Afonso da Silva (2009, p.812-813) acrescenta que a classificacdo da propriedade importa

também o destino que se der ao bem, a sua fungéo social, como explica:

A propriedade de bens de consumo e de uso pessoal é, essencialmente, vocacionada
a apropriagdo privada, porquanto sdo imprescindiveis a propria existéncia digna das
pessoas, € ndo constituem nunca instrumentos de opressdo, pois satisfazem
necessidades diretamente, isto é, ‘bens que servem diretamente ao sustento dos
trabalhadores [...]. A funcdo social desses bens consiste precisamente na sua
aplicacdo imediata e direta na satisfacdo das necessidades humanas primarias, o que
vale dizer que se destinam a manutencdo da vida humana. [...] Esses bens ndo séo
consumidos, sdo utilizados para geracdo de outros bens ou rendas.



64

Féabio Konder Comparato (1995, p. 32) por sua vez ilustra:

Quando se fala em funcéo social da propriedade ndo se indicam as restricdes ao uso
e gozo dos bens prdprios. Mas a nocédo de fungéo, no sentido em que é empregado o
termo nesta matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao
objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao
interesse préprio do dominus; 0 que nao significa que ndo possa haver
harmonizacdo entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se esta diante de um
interesse coletivo, essa funcdo social da propriedade corresponde a um poder-dever
do proprietario, sancionével pela ordem juridica.

Afirma Eros Roberto Grau (2012, p. 236-237), no mesmo sentido:

[...] a moderna legislacdo econémica considera a disciplina da propriedade como
elemento que se insere no processo produtivo, ao qual converge um feixe de outros
interesses que concorrem com aqueles do proprietario e, de modo diverso, o
condicionam e por ele sdo condicionados. Esse novo tratamento normativo respeita
unicamente aos bens de producdo, dado que o ciclo da propriedade dos bens de
consumo se esgota na sua propria fruigdo. [...] Ai, incidindo pronunciadamente
sobre a propriedade dos bens de producédo, é que se realiza a funcdo social da
propriedade.

O que resta consenso na doutrina é que os proprietarios de bens de producdo
devem observar o Principio da Funcdo Social da Propriedade, que impde um poder-dever
sobre o controlador de dar a propriedade uma destinacdo que atenda a coletividade de forma a
privilegiar a existéncia digna de todos através do trabalho humano e da livre iniciativa.

A propriedade de bens de producdo no capitalismo encontra a concretude da
realizacdo da sua funcdo social através das empresas, como explica Eros Roberto Graus
(2012, p. 240):

[...] no sistema capitalista, o regime juridico da empresa esta estritamente vinculado
ao regime juridico da propriedade dos bens de producdo — ao tempo eu que o
regime juridico da iniciativa econdmica esta estritamente vinculado ao regime
juridico da empresa. A propriedade dos bens de produgdo é, basicamente,
propriedade em regime de empresa. [...] A propriedade em regime de empresa é
discernida a partir da consideracdo da propriedade dindmica, que ndo tem por
objeto a fruicdo do seu titular — mero direito subjetivo — mas a producdo de outros
bens — funcéo.
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Ensina no mesmo sentido Luiz Fernando de Camargo Prudente do Amaral
(2008, p. 116):

[...] a funcdo social da propriedade e, por conseguinte, da empresa, importa o
exercicio da atividade empresarial em consonancia com o ordenamento juridico,
sobe pena de restarem verificadas flagrantes hipoteses de abuso de direito, ndo
somente contrarias aos consumidores, a cidadania, a livre concorréncia e ao meio
ambiente, mas, juntamente por tais fatos, contréria a prdpria sociedade capitalista.
Assim, o exercicio da atividade empresarial deve levar em conta a livre iniciativa
também garantida pela Constituicdo, porém, ha de ser conciliada com os demais
principios norteadores da atividade econdmica.

Complementa Luiz Fernando de Camargo Prudente do Amaral (2008, p.73):

No direito brasileiro ja podemos vislumbrar a funcdo social do contrato, a funcéo
social da propriedade e, como coroléario, a fungdo social da empresa, ja que esta se
da mediante acordo das partes que a constituem, bem como se classifica como uma
espécie de propriedade.

As Empresas por sua vez realizam a sua Funcdo Social através da atividade
empresarial, e se ndo prestar a isso pode ser considerada ilegal, por contrariar o ordenamento
juridico que tutela o direito econémico.

A Lei 6.404 de 1976, no paragrafo Gnico do seu artigo 116, dispde:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar
0 seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para
com o0s demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

O referido dispositivo trata-se de um exemplo da exigéncia por parte do
legislador infraconstitucional a observancia do Principio da Fun¢do Social da Propriedade,
estendida a empresa.

Os empreendimentos em geral sdo constituidos com a pretensdo de ser fonte de
renda para os seus investidores, sejam eles 0s proprietarios ou socios que investem recursos
na exploracdo de uma atividade ou adquirentes de a¢Ges de uma sociedade anénima. Mas para
ter sucesso no negdcio é necessario que tenha parcerias com fornecedores de insumo e de
recursos financeiros, e em contra partida tenha clientes, todos dentro de uma relagdo pautada
essencialmente em contratos que orbitam o direito privado, que por sua vez garante aos

credores a possibilidade de exigir o cumprimento destes.
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Entretanto os contratados devem observar a sua funcdo social, pois como

assevera Paulo Roberto Froes Toniazzo (2008, p 56/57):

[...] o Contrato modificou-se ao longo do tempo, seja no seu contetdo, na sua forma
ou nas suas funcdes, em razéo da prépria transformacdo social, econémica e politica
da Sociedade, sendo notéria a passagem da teoria geral do Contrato da concepcao
individualista para uma concep¢do marcada pela supremacia do social, onde o
interesse geral e a justica predominam sobre a Liberdade individual.

Todas as relagcBes comerciais sdo pautadas em contratos entre as partes e estes
devem ter funcdo social, pois o interesse social esta acima do individual, ja que o proprio
artigo 421 do Caodigo Civil Brasileiro exprime em preliminar que a liberdade da contrata sera
exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato, por outro lado toda empresa
deve ter funcdo social, como ja visto.

Por outro lado os sucessos dos empreendimentos fazem movimentar a
economia do pais, ja que € um de seus pilares. Desta forma o Estado se preocupa com a saude
das empresas, tanto que a lei 11.105/2005 demonstra essa preocupacdo prestigiando a
recuperacdo de empresas e admitindo a faléncia em ultimo caso, para garantir a confianca dos
investidores e do comércio em geral na concessao de crédito, que sem duvida é mola mestra
do desenvolvimento das atividades empresariais. Além do incentivo ao crédito decorrente da
regulamentacdo da recuperacdo de empresa e faléncia, o Estado protege o direito a
propriedade, enquanto ela existir, pois ndo haveria segurangca em se empreender se a qualquer
tempo o proprietario pudesse sem justificativa ser afastado de sua atividade empresaria, 0 que
inibiria a iniciativa privada.

A funcéo social da empresa se reflete nos agentes econdmicos que gravitam ao
seu redor, através de sua atividade empresaria, j& que ela é geradora de empregos, insumo
para outras empresas, contribui para a formacdo econdmica do local, atraindo novos
investidores, com isso investimento do Estado em infra-estrutura, educacdo, salde, que
decorrem também da contribuicdo para a arrecadacdo tributéaria, por esta gerada.

A faléncia quando inevitavel pode extinguir a atividade empresarial da
empresa, que por sua vez fara cessar a funcdo social que exercia. Assim decretar faléncia
exige um maior cuidado por parte do Estado, pois neste contexto, ele estara diante da
possibilidade de atingir todos que dependem da fungéo social da empresa falida, ou seja, 0s
agentes econdmicos que a orbitam.

No ambito das grandes faléncias, que € o objeto deste trabalho, a questdo da

funcdo social deveria ganhar mais relevo que o prejuizo a ser experimentado pelos credores,
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posto que a quantidade de pessoas fisicas e juridicas que sofreram influéncia pela paralisacéo
da atividade empresaria é indeterminado.

Assim a relevancia da funcdo social em relagdo ao direito creditorio dos
credores reforca a discussdo a respeito da legitimidade do credor em aprovar a faléncia no
decurso da recuperacgéo judicial, fato que tem encontrado anuéncia na jurisprudéncia do STJ,
guando afasta a ingeréncia do Juiz nas decisdes da Assembleia Geral, com ja citado no sub
capitulo 5.2 “Assembleia Geral”, pagina 58 deste trabalho. E qual relevancia deve ser dada
pelo juiz as opinides apresentadas pelas Assembleias Gerais ou Comité de Credores, quando
observado que o credor é parte interessada e ndo poderia exercer com isen¢do opinido sobre a
matéria, em detrimento dos outros agentes econémicos que serdo afetados.

Por outro lado a exigéncia de qualidade na gestdo administrativa da faléncia,
por conta dos indmeros prejudicados, pde em cheque também a atuacdo do Juiz como
administrador da mesma, mesmo sendo auxiliado pelo administrado judicial, ja que sua gestdo
é pautada exclusivamente na lei e a gestdo de uma empresa e mais ainda da massa falida, deve
contar com a opinido segura de técnicos das mais variadas profissdes que o0 caso em concreto
exigir, o que leva a crer que um administrador judicial também n&o pode ser a melhor escolha
para dirigir uma massa falida. A massa falida, ndo deixa de ser uma empresa com a
decretacdo da faléncia, ela precisa ser dirigida, controlada, ter planejamento e execucdo de
acordo com uma estratégia madura, e precisa, com foco inicial na possibilidade de
recuperacdo da atividade empresaria, apds o afastamento do falido, através de uma nova

administracao.

6.2 Preservacgdo da Atividade Empresarial Apos a Faléncia

A questdo da funcdo social da empresa apds a faléncia, sé ganha praticidade se
for considerada a possibilidade da manutencéo da atividade empresaria, ou seja, a aplicagéo
do Principio da Preservacdo da Empresa, que norteia a Lei 11.101/2005, quando a mesma

prestigia a recuperacdo de empresas, reservando a faléncia para a ultima instancia.
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E possivel extrair este entendimento quando se analisa por analogia 0 que
escreve Rosemarie Adalardo Filardi (2008, p. 127), quando se refere a recuperagdo de

empresa.

A crise econdmica-financeira, na atual sistematica, & tratada como situagdo
transitoria, temporaria e merecedora de uma oportunidade de readequacdo ao
mercado. Assim, a recuperacao judicial € um procedimento destinado a sanear a
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, salvaguardando a manutengédo
da fonte produtora, do emprego de seus trabalhadores e os interesses dos credores,
com o objetivo de realizacdo da funcdo social da empresa.

A manutencdo da atividade empresaria inicialmente se apresenta viavel pelo
fato de a faléncia afastar o empresario ou socio falido nas hipbteses da faléncia ter sido
consequéncia de ma gestdo ou pelo descumprimento do plano de recuperacdo. Mas se a
faléncia decorrer da inviabilidade do negdcio ndo se pode falar em manutencao da atividade
empresarial, como por exemplo, ocorre com as empresas cujo produto ndo tem mais mercado,
citando como exemplo as fabricas de filme de maquina fotografica e maquinas de escrever,
cujo patio fabril inteiro, foi concebido para fabricar estes produtos, ndo sendo possivel a
adaptacéo a outro produto.

A respeito da viabilidade da manutencdo da atividade podem-se utilizar por
analogia os criterios utilizados para o exame de viabilidade para recuperacdo de empresas,
elencados por Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 399/401), que ja no primeiro item traz a

importancia social, com segue:

A viabilidade da empresa a recuperar ndo é questdo meramente técnica, que possa
ser resolvida apenas pelos economistas e administradores de empresa. Quer dizer, o
exame da viabilidade deve compatibilizar necessariamente dois aspectos da
questdo: ndo pode ignorar nem as condi¢des econdmicas a partir das quais €
possivel programar-se o reerguimento do negdécio, nem a relevancia que a empresa
tem para a economia local, regional ou nacional. Assim, para merecer a
recuperacdo judicial, a sociedade empresaria deve reunir dois atributos: ter
potencial econdmico para reerguer-se e importancia social. N&do basta que os
especialistas se ponham de acordo quanto a consisténcia e factibilidade do plano de
reorganizagdo do ponto de vista técnico. E necessario seja importante para a
economia local, regional ou nacional que aquela empresa se reorganize e volte a
funcionar com regularidade; em outros termos, que valha a pena para a sociedade
brasileira arcar com os 6nus associados a qualquer medida de recuperacdo de
empresa ndo derivada de solucdo de mercado.
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Em seguida Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 399/401), elenca a importancia da

preservacao da mao de obra em consonancia com o desenvolvimento tecnoldgico, quando diz:

No atual estagio de evolucdo das empresas, por vezes esses vetores se excluem, por
vezes se complementam. Em algumas indUstrias, quanto mais moderna a tecnologia
empregada, menor a quantidade de empregados e maior a qualificacdo que deles se
exige. No setor de servicos, como os de telemarketing, por exemplo, a relacdo €
direta entre modernidade tecnolégica e volume de méo de obra. A equagdo
relacionada a esses vetores no exame da viabilidade da empresa, por isso, nem
sempre é facil de sopesar porque pode redundar em um circulo vicioso: a
recuperacdo da empresa tecnologicamente atrasada depende de modernizagdo, que
implica o fim de postos de trabalho e desemprego; mas se ndo for substituida a
tecnologia em atengdo aos interesses dos empregados, ela ndo se reorganiza.

O tipo de crise que dominou a empresa é relevante para sua recuperacédo, logo

entre os critérios o autor os relacionou (COELHO, 2013, p. 399/401):

O exame da viabilidade da empresa em crise comeca pela definicdo da natureza
desta (Cap. 44, item 1). Se a crise da empresa é exclusivamente econdmica, as
medidas a adotar dizem respeito a producdo ou ao marketing. Se financeira, pode
exigir a reestruturacdo do capital ou corte de custos. Quando a crise é sé
patrimonial, deve-se avaliar se o endividamento da sociedade empresaria €
preocupante ou ndo. Na medida em que se intercombinam as crises, a recuperacédo
passa a depender de solugdes mais complexas. O volume do ativo e passivo da
sociedade que explora a empresa a recuperar é importante elemento da analise
financeira de balanco, que se faz comparando pelo menos dois demonstrativos
dessa espécie (Leite, 1981:27).

No entanto com relacdo a este item, caberia identificar se o tipo de crise

iniciou-se por fatores exclusivamente do mercado ou se a ma gestdo, ou falta de

profissionalismo foram o gatilho para ela.

399/401):

A idade também é relevante, como aponta Fabio Ulhoa Coelho (2013, p.

Na afericdo da viabilidade da empresa, deve-se levar em conta hd quanto tempo ela
existe e esta funcionando. Novos negocios, de pouco mais de dois anos, por
exemplo, ndo devem ser tratados da mesma forma que os antigos, de décadas de
reiteradas contribuicBes para a economia local, regional ou nacional. 1sso ndo quer
dizer, ressalto, que apenas as empresas constituidas ha muito tempo podem ser
objeto de recuperagao judicial. Pelo contrario, novas ou velhas, qualquer empresa
viavel que atenda aos pressupostos da lei pode ser recuperada. O maior ou menor
tempo de constituicdo e funcionamento, porém, influi no peso a ser concedido aos
demais vetores relevantes. Em outros termos, empresas muito jovens so devem ter
acesso a recuperacdo judicial se o potencial econdémico e a importancia social que
apresentam forem realmente significativos.
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Por fim Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 399/401), cita o porte econémico, fator
que pode ter relevancia sobre a funcéo social desempenhada pela empresa na localidade esta

estabelecida;

Por fim, o exame de viabilidade deve tratar do porte econdémico da empresa a
recuperar. Evidentemente, ndo se ha de tratar igualmente as empresas desprezando
0 seu porte. As medidas de reorganizacdo recomendadas para uma grande rede de
supermercados certamente ndo podem ser exigidas de um lojista microempresario.
Por outro lado, quanto menor o porte da empresa, menos importancia social tera,
por ser mais facil sua substituicdo.

A utilizacdo desses critérios de viabilidades como pardmetros devem ser
demonstrados com transparecia ao juiz, para indicarem a possibilidade da preservacdo da
atividade, que ira contribuir para o atendimento da fung&o social que a empresa tinha antes da
faléncia. Sendo nédo se pode manter o falido a frente da atividade empresaria como ocorre com
na recuperacdo de empresa, pois € justamente isto que diferencia, ou seja, o afastamento do
empresario falido é que abre a possibilidade de mais uma tentativa de manutencdo da
atividade empresaria, no caso apos a faléncia, pois a tentativa com o falido ja ocorreu na

recuperacdo judicial da empresa.
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7 MEDIDAS CAPAZES DE TORNAR O PROCESSO FALENCIA MAIS
EFICIENTE

E necessario tornar o Instituto da Faléncia mais abrangente, a fim de tutelar os
demais agentes econdmicos além do credor, obedecendo ao comando constitucional e
efetivando o Principio da Preservacdo da Empresa. Para atingir este objetivo € preciso
movimentar o legislador infraconstitucional no sentido de implementar medidas legais com
esse foco. N@o obstante se trata de uma visdo tedrica a respeito da matéria, segue algumas

medidas que poderiam viabilizar o entendimento apresentado neste trabalho.

7.1 Decisdo Sobre Faléncia Instruida Por Parecer de Auditoria Independente

Dentre as medidas possiveis a determinacgdo legal para que a audiéncia judicial
que decida pela faléncia, mesmo que no caso da convolagdo da recuperagdo judicial em
faléncia, seja instruida, necessariamente, com parecer de empresa de auditoria independente
devidamente registra e regular perante a CVM (Comisséo de Valores Mobiliarios). A opg¢éo
pela auditoria independente esta no fato de que a lei, em especial o artigo 177, 8§3°, da Lei
6.404 de 1976, exige que as demonstracdes contabeis da companhia de mercado aberto sejam
auditadas por auditores independentes, para fins de dar transparéncia e seguranca para 0S
investidores, que no caso representariam um nimero muito maior e mais vulneravel que o dos
credores, por exemplo, da mesma empresa. Neste caso o papel da Assembleia Geral de
Credores seria apenas 0 de instigar o juiz a determinar a auditoria, sendo obrigatéria
concessao de vistas ao Ministério Publico, para um processo que deve ser sumario e o
devedor devera constituir advogado para representa-lo e opor impugnacdo ao parecer da
auditoria, respeitando o principio do devido processo legal.

No parecer que indicar a faléncia do devedor, a auditoria devera destacar a
caracteristica da faléncia, ou seja, se é faléncia do negocio, onde a gestdo ird cuida de alienar
0s bens da massa falida e pagar o credor, ou se é faléncia da gestdo empresarial, hipotese em
gue a atividade empresaria ainda é viavel, mas o empresario deve ser afastado, logo a empresa
especializada deverd focar na manutencdo da atividade empresarial. Entretanto se a auditoria
der parecer de que ndo é caso de faléncia, devera demonstrar a sua inexisténcia, indicando

para o juiz a denegacao do pedido de faléncia, ja que a faléncia é presumida nos termos da lei.
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No parecer a auditoria deverd informar se existem indicios de fraude
falimentar, para que o Ministério PUblico possa instaurar um processo investigativo e apurar
responsabilidades.

A auditoria deve inclusive realizar um avaliacdo prévia do patriménio da
massa falida, para servir de base para a contratacdo da empresa especializada em faléncia,
estabelecendo metas para esta.

7.2 Limitacao do Juiz as Atividades Jurisdicionais

Uma segunda medida seria a limitacdo das atribui¢des do Juiz as atividades
eminentemente judiciais na faléncia, para as quais o juiz terd o auxilio do administrador
judicial, que passariam a funcionar como fiscal do juiz na gestdo da massa falida, pedindo
esclarecimentos sempre que necessario, sem, contudo intervir na evolucdo da gestdo
administrativa, que seria realizada por empresa especializada em faléncia, que contera no seu
quadro profissionais capacitados e regulares nos respectivos conselhos e podera recrutar

outros para atender faléncias especificas.

7.3 Empresa Especializada Em Faléncia

A empresa especializada realizara a gestdo da massa falida, de acordo com o
perfil da faléncia, apurado pela empresa de auditoria, ou seja, se a falida tiver possibilidade de
ser recuperada, hipotese que ocorre quando a faléncia é devida a ma gestdo, onde vigora o
Principio da Preservacdo da Empresa ou quando a faléncia € do negdcio e o caminho € a
venda do patrimonio para atender os credores.

Na hipdtese de recuperagdo da atividade empresaria a empresa especializada
iniciara o processo focando na alienagdo da empresa de forma integral ou atendendo o que a
Lei de Faléncia atualmente ja autoriza, no artigo 145, que é a possibilidade de constituicédo de
uma associacdo de trabalhadores, e ou credores para assumirem a atividade empresarial,
entretanto sem a participacdo do falido, que ja foi afastado pela decretagdo de sua faléncia.
Neste caso concluido o processo é requerido a manifestacdo do juiz, que ira determinar a
realizacdo de auditoria no processo, onde os credores poderdo indicar assistentes técnicos,

através da Assembleia Geral ou Comité de Credores, para acompanhar, tendo também a
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participacdo do Administrador Judicial e do Ministério Publico. Diante do parecer 0 juiz
determinard audiéncia que serd instruida com o parecer do auditor, com possiveis
impugnacOes de credores e do Ministério Publico, onde decidira pelo encerramento da
Faléncia. Encerrado a faléncia o Juiz determinara o registro da atividade empresarial em nome
de seus novos proprietarios ou socios e iniciard o prazo, de recuperacdo da empresa onde ela
devera nos termos da recuperacdo de empresa apresentar um plano para pagamento dos
créditos nos termos da Lei de Faléncia.

Se o perfil da faléncia indicar impossibilidade de recuperacdo, hipotese que se
consolida quando a faléncia é do negdcio, neste caso a tratativa é outra. A empresa buscara
entre as possibilidades de alienacéo a que mais seja célere e rentavel para fins de proporcionar
0 pagamento de todos os credores, que neste caso sd0 0s Unicos interessados, haja vista a
funcdo social da empresa ndo sera mais mantida, ou jA& ndo é ha algum tempo. Tendo
concluido o prazo para a alienagdo dos bens da falida, a empresa apresentara relatorio sobre o
processo e da mesma forma o juiz determinara a auditoria do processo, com participacdo de
assistente tecnico indicado pela Assembleia Geral, ou 0 Comité de Credores, Administrador
Judicial e Ministério Publico. Marcara audiéncia para encerrar esta etapa e prosseguird como
0 processo de faléncia, na sua fase judicial com os pagamentos dos credores, impugnacdo de
créditos, até o encerramento da faléncia.

Nos dois casos a empresa deverd emitir relatorios e pareceres sobre o
desenvolvimento do processo, que serdo periodicamente requeridos pelo Ministério Publico e
pelo Juiz. A gestdo tera um prazo definido pelo juiz para concluir o processo de recuperacao
pos-faléncia ou alienagdo total dos bens e no final deste periodo ocorrerd avaliacdo da
evolugdo do processo por auditor independente e mediante o parecer, levando em conta o
primeiro parecer de auditoria, inclusive o valor apurado para a massa falida e caso nao
atingido o prop0sito o juiz podera prorrogar o contrato com a empresa gestora ou afasta-la do
processo e contratar outra.

Entretanto o parecer da auditoria, bem como os do Ministério Publico ou
relatorios do administrador judicial podem dar inicio a um processo investigativo para apurar
crime falimentar da empresa especializada, que responde da mesma forma que o
administrador judicial.

O valor da remuneracdo do administrador judicial, certamente devera ser
menor que o atualmente previsto na lei de faléncia, o valor da empresa gestora também devera

ser porcentagem do valor da alienacdo da massa falida.
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7.4 Criacao De Fundo Especifico Para Socorrer Empresas Em Processo de Faléncia e
Recuperacéo

Para evitar onerar mais ainda a massa falida, a terceira medida, seria
necessariamente a criacdo de um fundo entre as empresas, nos moldes das contribui¢fes para
a industria que hoje sdo arrecadas das industrias para manutencdo e organizacdo do SESI, por
exemplo. Teria a finalidade de custear processos de faléncia e recuperacdo de empresas. O
fundo seria administrado por um banco estatal, e ndo poderia ser utilizado em caso de

autofaléncia.

7.5 Acompanhamento Do Ministério Publico

Quarta medida esta implicita nas anteriores, que € a participacdo efetiva no
Ministério Publico, zelando pelo interesse social, que como dito, em alguns casos € mais
relevante que o do credor. Com a participagdo no processo do Ministério Publico serad
necessario se criar dentro dele de um o6rgdo especializado em faléncia, como eram as
Curadorias de Massas Falidas na vigéncia do Decreto Lei 7.661/1945. O parquet atuaria em
substituicdo a presencga constante do juiz que hoje dita a gestdo, porem mantendo as suas
atuais atribuicdes no processo judicial e no processo administrativo ird acompanhar o
desenvolvimento das atividades da empresa especializada, realizando fiscalizacdo e néo
dizendo como se desenvolverd a gestdo. A participacdo do parquet ndo causard a morosidade
que a doutrina tanto enfatizou quando da vigéncia do Decreto Lei 7.661/45, pois o seu papel é
de acompanhar o desenvolvimento da gestdo ndo de decidir os atos de gestdo, como o0 juiz
atualmente faz, que pode ser antes da efetivacdo do ato, atrasando-o ou depois do ato
consumado, que quando ndo aceito sera refeito, o que pde a massa falida na “fila do Juiz”.

Obviamente nédo estdo contemplados todos 0s meios possiveis de se propiciar a
faléncia qualidade e eficiéncia, entretanto pode ser uma alternativa, em face da realidade das

massas falidas que se perpetuam no Brasil.
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8 CONCLUSAO

A Lei 11.101/2005 trouxe para a Faléncia inovagdes no tocante a celeridade da
alienacdo dos bens da massa falida, o Instituto da Recuperagéo Judicial que afastou a faléncia
para a ultima medida, com particular preocupacdo no interesse econdmico que envolve as
relacbes de comércio, prezando pela credibilidade dos negdcios juridicos em favor dos
credores, porém com a decretagdo da faléncia ndo se preocupou com o impacto social da
extincdo da atividade empresarial, no dmbito da fungdo social inerente a toda atividade
econémica.

Olhar a faléncia pelo prisma da funcéao social que a ela ¢ inerente pela atividade
empresarial exercida pela falida, leva a necessidade de maior cuidado no desenvolvimento
destes processos, maior atencdo com seus efeitos, e maior zelo com os bens juridicos
envolvidos.

Né&o se poder permitir que interesse privado se sobreponha ao interesse publico
decorrente da fungdo social da empresa, logo se faz necessario repensar o peso do direito
creditério nos processos de faléncia, muito embora ndo se discuta sua existéncia, que precisa
ser sopesada em relacdo aos demais direitos envolvidos num processo de quebra.

A imparcialidade do parecer de auditoria, instruindo a decisdo do Juiz, com a
fiscalizacdo do Ministério Pablico e o direito ao contraditorio reservado ao credor e a
devedor, d&o ao processo “sui generis” da faléncia as caracteristicas do devido processo legal,
que € Principio Constitucional e deve ser observado sem reservas.

Por outro lado a profissionalizacdo da gestdo da faléncia tem o conddo de dar
qualidade, celeridade e eficacia de forma que ird beneficiar os credores e 0s outros agentes
econbmicos da falida, além de contribuir para a isonomia e transparéncia do processo de
faléncia como um todo.

Assim deve se levar em conta que a faléncia de grandes empresas tem um
potencial devastador sobre os agentes econdémicos que a gravitam, posto que a qualidade da
gestdo administrativa e sua imparcialidade devem ser consideradas para fins de mesmo apés a
decretacdo da faléncia tentar a manutencdo da atividade empresarial, pelo que justifica um
esforco legislativo editando medidas para tornar a lei de faléncia mais adequada para atingir
ndo somente o interesse dos credores, mas de todos 0s que estdo suscetiveis de sofrer os
efeitos da quebra.
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N&o esta se discutindo prevencdo, mas sim o remédio para o problema ja
instalado, a prevencdo esta na Orbita da recuperagdo judicial, e no acompanhamento dos
empreendimentos de maior relevancia social pelo Estado, considerando que os seus resultados

ndo interessam apenas aos proprietarios, mas a sociedade em geral pela sua fungéo social.
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