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Conclusdo.

I. Preambulo

A titulo de reflexao preambular, acre-
ditamos, sem qualquer novidade, que a prio-
ridade que tardiamente se pretende dar no
Congresso Nacional ao projeto de lei, ob-
Jeto deste breve estudo, atende ao binémio
da “oportunidade” somada a “necessidade”
urgente de um novo estatuto legal, em ma-
téria de faléncia ou de direito concursal.
Esta necessidade e esta oportunidade tém
assentamento multiplo seja em face do ana-
cronismo da lei vigente, seja em face do
vazio da doutrina, seja ainda em face do
vacilo permanente e nada uniforme da ju-
risprudéncia sobre faléncia, sobre concor-
data e sobre temas afins.

Desnecessarias maiores perquirigdes,
para demonstrar a extraordindria mudanga
daquele Brasil da metade do século XX, em
relagdo ao Brasil em que se vive neste pdr-
tico de século novo. Basta voltar os olhos
pelo retrovisor para reconhecer as mudan-
gas profundas ocorridas em todos os cam-
pos da atividade humana, conferindo-se, em

estudo comparativo, que ndo vivemos mais
no Brasil de Getilio Vargas. Ndo temos
mais os Bardes do Café. A contabilidade
nio mais é feita por guarda-livros. A ativi-
dade comercial, fundada no “ato de comér-
cio”, ndo mais pode ser bipartida entre os
comerciantes de atacado e os comerciantes
de varejo, ou, no jargio da época, venda a
grosso e venda a retalho. A atividade co-
mercial ndo mais aguarda pela chegada do
carleiro para o acertamento do negécio.

Em escala internacional, nio se vive
mais sob a ameaga daquela guerra fria que
antagonizava os dois mundos: o capitalista
¢ 0 comunista. Nio existe mais o muro de
Berlim. O Brasil mudou. O mundo mudou.

O tradicional Direito Comercial Bra-
sileiro que nasceu regulado, apés os preca-
rios e pontuais regulamentos do império,
pelo Cédigo Comercial de Dom Pedro 11,
em 1850, tratando de locagdo de escravos,
de navio a velas e de trapiches e trapichei-
ros, veio sendo substituido por moderna le-
gislagdo extravagante, de maneira tdo vo-
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lumosa que recentemente, quando o Cédi-
go Civil do Professor Miguel Reale dele
revogou significativa parte, nada mais se
praticou sendo um simples réquiem, pro-
movendo-lhe um “descanse em paz”. De se
reconhecer, evidentemente, em relagio do
Cédigo Comercial, os seus preciosos ser-
vigos prestados ao Brasil e de se lhe reser-
var lugar de honra e de destaque nas estan-
tes do fundo, como inegével obra de valor
histérico inclusive.

Aquele Brasil rural recebeu investi-
mentos industriais de relevo, principalmen-
te no campo da indistria do ago, do auto-
mével, da energia elétrica e mais recente-
mente da comunicagio. O desenvolvimen-
to de uma inddstria baseada na energia elé-
trica e no petréleo mudou inteiramente a
face do Brasil, seguindo-se modificagio
estrutural em todo o coméreio de dinheiro
e de valores mobilidrios. Afinal, além do
mercado de frutas, de legumes e de verdu-
ras em geral, passamos a conviver com ou-
tros tipos de mercados complexos: o finan-
ceiro ¢ o de capitais.

I1. A tendéncia legal nova:
do individual ao coletivo

Em face de tantas modificagdes e em
face de um crescimento demografico tam-
bém acentuado, no surgimento de um Bra-
sil cada vez mais repleto de grandes con-
glomerados industriais e comerciais, ense-
jando o aparecimento de metrépoles e de
regides metropolitanas, a legislagio passou
a ocupar-se de interesses cada vez mais
coletivos, afastando-se de uma dedicagdo,
até entdo acentuada, que se verificava, so-
bretudo, na primeira metade do século XX,
ao individuo isoladamente, em detrimento
até de interesses coletivos ou comunita-
rios. Os exemplos mais & mao de tais cons-
tatagdes aparccem na legislagdo ambiental,
no Cédigo do Consumidor ¢ no novo C6-
digo Civil.

O legislador, seguindo tendéncia mun-
dial, passou a preocupar-se com a qualida-
de de vida; com a protegao dos mananciais,

do ambiente em que vive o ser humano; com
as relagdes de consumo, ganhando terreno
a dita prote¢do dos interesses chamados
difusos.'

Foi neste cendrio que passou a ser in-
dispensdvel o considerar a figura dos agen-
tes da produgfio, em substitui¢do daquela
figura do comerciante com os considera-
dos “atos de comércio”, reconhecendo-se
ao empresdrio, pessoa natural e as socieda-
des empresdrias a sua verdadeira importn-
cia no contexto social.

A nova ordem estd a por e a ver as coi-
sas a partir do coletivo para o individual.

Tornou-se, entio, imperativo modifi-
car o conceito das relagdes juridicas exis-
tentes entre o dono do negdcio (ou titular
da atividade) e os seus parceiros, para ana-
lisar-se, a partir de um escopo mais amplo,
todo um conjunto de relagdes, com todos
os seus reflexos econdmicos e sociais, s0-
pesando-se os interesses da comunidade.

O mundo do individuo nfo desapare-
ceu. O ser humano nio deixou de ser uma
esfera juridica. A partir, entrementes, des-
sa visdo nova reclamada pelo Direito, pas-
sou a ser fundamental o considerar as suas
relagdes individuais relacionando-as com
0 contexto comunitdrio, maior e mais abran-
gente.?

HI. A Lei de Faléncias
e a construgdo pretoriana

Com esta realidade nova, tornando-se
superada a legislagdo individualista do
Cédigo Civil de Clévis Bevilaqua, diferen-
temente nio se deu com a legislagao fali-
mentar. Alids, o Decreto-lei 7.661, de
21.6.1945 — a atual Lei de Faléncias —

1. Interesse difuso que, na expressio de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, compreende aquele perti-
nente a um grupo de pessoas caracterizadas pela
indeterminagdo e indivisibilidade (Direito Adminis-
trative, 138 ed., Atlas, 2001, p. 652).

2. Miguel Reale, O novo Cédigo Civil brasi-
leiro”, Revista du Academia Paulista de Magistra-
dos |, Sao Paulo, 2001.
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tendo em vista o cosmopolitismo e a agili-
dade préprios do Direito Mercantil, sé veio
aresistir por mais de cinco décadas, em face
da extraordindria contribui¢do dos tribu-
nais, em trabalho diuturno de construgio
pretoriana, digno de nota, nao obstante nada
uniforme.

Deve-se a este trabalho de construgio
jurisprudencial, auxiliado por também vo-
lumoso esfor¢o despendido por doutri-
nadores, o retardamento de um trabalho le-
gislativo mais fecundo e que se deu a partir
do ano de 1993, resultando no Projeto que
serd objeto de nossas consideragdes.

Pessoalmente, e censurando os saudo-
sistas por antecipagio, niio levo em consi-
deracdo afirmativas tais como a de que a
Lei atualmente em vigor estaria dentre nés
consolidada. Este argumento é muito bom
apenas para servir de biombo aqueles que
tém medo do novo. Ndo € o nosso caso. A
legislagdo anterior nio se consolidou na
medida em que os institutos nela regulados
ndo atenderam a finalidade social alguma.
A faléncia tal como ali regulada € apenas
meio violento de cobranga, para surpreen-
der comerciante incauto ou desprevenido.
A concordata preventiva perdeu completa-
mente sua utilidade, jd que cinge-se a cre-
dores quirografarios, ndo conferindo ao
concordatdrio prerrogativa alguma. Noutro
ponto, a concordata suspensiva— ave cada
vez mais rara que os ambientalistas do pro-
cesso sequer perceberam o risco de sua
extingio — ndo pode fazer milagre, exata-
mente porque nao hd como ressuscitar a
ninguém, depois de assaltadas as suas
visceras uteis e de esquartejada a sua dig-
nidade de agente de produgéo.*

Pelo sistema atual o que se presencia
¢ o exercicio de uma agiio violenta, que dis-
sipa o patrimdnio do devedor; penaliza os
credores que, com rarissimas excegdes,
conseguem receber os seus créditos, e ain-
da beneficia figuras que encontram no bojo

3. "O purgatério do devedor comerciante”,
deste Autor, Didrio do Comércio, Belo Horizonte-
MG, edigdo do dia 25.5.1998.

do processo falimentar, mas longe do ma-
gistrado, ambiente préprio para se move-
rem na penumbra, entre o crime € a contra-
vengao, utilizando-se da debilidade do sis-
tema para atender a propésitos secunda-
rios, as vezes inconfessdveis. Trata-se de
operagdes proprias de guabiris® e de aves
de rapina, realizadas nos desvios da lei. E
certo que Vitor Hugo, em sua consagrada
obra Os Miserdveis, descreveria melhor al-
gumas daquelas tramas.

O resultado disso é que se criou um
cendrio onde a lei ndo cumpre a sua fun-
¢do; da faléncia, como instrumento legal,
restou apenas o estigma que crava nos seus
alcangados, transformados em mortos vivos.

A parte discursos desprovidos de sin-
ceridade, ndo ha como ndo reconhecer que
estdvamos a necessitar de um ordenamento
positivo novo para o nosso Direito Fali-
mentar.

Nao serd dificil constatar que, em se
tratando de faléncia pura, aquela correspon-
dente a eliminacio do agente da produgio,
em face da absoluta impossibilidade de res-
gatar-lhe a atividade, ndo pode e nem pre-
cisa ser um processo longo ou complexo.
Afinal, a faléncia corresponde, basicamen-
te, em arrecadar os bens ativos para resga-
tar, nos limites de suas forcas e observadas
todas as prelacdes legais, a massa passiva:
os credores.

Quanto a concordata, no entanto, ou
qualquer nome que se lhe dé, hd necessida-
de de se estabelecer regras mais contem-
plativas; com interferéncia mesmo sobre 0s
interesses em conflito. Foi nesta parte, que
a legislagdo ainda vigente falhou e vem
deixando 6rfaos todos os agentes da pro-
dugdo que, a despeito de vidveis os seus
negdcios, ndo encontram na lei o apoio ca-
paz de propiciar-lhes o soerguimento, o
salvamento da atividade e do negécio mui-

4. “Guabinis”, espécie de rato grande, rataza-
na, segundo o “Caldas Aulete” (verbete) que passou
a ser usado para descrever os seres humanos ditos
“excluidos”; diz-se dos que vivem ou sobrevivem dos
lixdes dos centros urbanos.
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to mais no interesse coletivo e social do que
no individual.

IV. A concordata preventiva e seu
esgotado modelo atual: sua inutilidade

E nosso propésito analisar o projeto
diante da realidade brasileira. Entretanto,
antes de enfrenti-lo, parece-nos razodvel
peregrinar por sobre as ruinas que ficardo
do sistema atual, para demonstrar inclusi-
ve que, no futuro, dele ndo restard nem sau-
dade.

Analisando os inconvenientes do pro-
cesso de concordata preventiva do modelo
atual tradicional, pudemos nele verificar
dez desvantagens que o desrecomendam ¢
nio, dez vantagens que o pudessem justifi-
car.

Em primeiro lugar, certamente que
distanciado daquilo que era desejo do le-
gislador de 1945, a concordata preventiva
se tornou algo definitivamente estigma-
tizante. Por mais que se queira analisar a
questdo despida de preconceitos, o concor-
datdrio é visto no meio em que atua, debai-
xo de um inaceitdvel estigma, 0 que traz
como conseqiiéncia natural, uma retragéo
no seu negécio. Vrios sdo os exemplos a
confirmar essa conclusio, dentre eles de-
vem ser citadas as limitacdes enfrentadas
nos processos licitatérios,” as malfazejas
anotagdes nos vérios cadastros setoriais,
dos quais os Cadins e os Serasas sdo 0s
exemplos mais conhecidos.

Em escala comercial, tais anotacdes
correspondem 2s inscrigdes que mantinha
a Igreja Catélica, por volta da Idade M¢-
dia, em relagiio as doutrinas que nio queria
difundidas dentre seus fiéis, criando-se o
entdo chamado Index Librorum Proibi-
torum.

Em segundo lugar, na lei atual tem-se

que a concordata s6 obriga os chamados
credores quirografirios. Este € o universo

5. Confira-se na Lei de Licitagdes (Lei 8.666,
de 21.6.1993), o conteiido de seu art. 31, IL

de seu alcance. Credores quirograférios sdo
os assim considerados credores comuns,
aqueles despidos ou destituidos de quais-
quer garantias. De um modo geral se en-
contram na conta dos fornecedores. Ocor-
re, no entanto, que ndo tém sido estes os
credores que propriamente atazanam a vida
do devedor comerciante, até porque o for-
necedor, geralmente, é também empresa-
rio sujeito aos mesmos padecimentos do
empresdrio concordatdrio.

Em terceiro lugar, de acordo com a
cingiientendria lei, vem o prazo e a forma
de pagamento que também nio conferem
com as técnicas modernas de compor pas-
sivos. A lei estabelece como prazo méxi-
mo para o resgate ou para 0 pagamento aos
credores quirograférios o limite de dois
anos. Quanto a forma de pagamento, ndo
obstante certo escalonamento com algum
desconto admitido em lei, que s6 funciona
em se contando com o placet dos credores
¢ do magistrado, em regra exige-se o paga-
mento de cem por cento da divida quiro-
grafdria, sendo quarenta por cento ao tér-
mino dos primeiros doze meses € 0S res-
tantes sessenta por cento ao término dos
vinte e quatro meses, contados da dala da
impetragdo do pedido, corrigidos. J4 res-
tou mais do que comprovado que este pra-
zo nio atende A necessidade de reorganiza-
¢io do devedor concordatirio. E seguro que
quem deveria ditar os prazos, haveria de
ser um “plano” e ndo a lei. Ai o sentido
técnico da verdadeira concordata. E note-
se bem: a concordata sequer cogita de
dilagdo de prazo para cumprimento de
guaisquer outras obrigagdes. Af a sua inu-
tilidade mais a mostra.

Em quarto lugar, na concordata pre-
ventiva se apresenta a figura do chamado
comissério que, por lei, 0 juiz da concordata
tem que nomear para funcionar como seu
olheiro durante a concordata. Este comis-
sdrio, por sua vez, deve indicar o nome de
um perito contador para proceder a verifi-
cacio da qualidade da contabilidade do
concordatdrio. A conta de ambos quem
paga é o concordatdrio. Esta dupla pode
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recomendar ao juiz que se convole a con-
cordata em faléncia. Neste caso eles se trans-
formam em agentes da eutandsia. A seu tur-
no, o universo de observagao desse comis-
sdrio ndo diz respeito apenas ao universo
dos credores quirografdrios, aqueles sub-
metidos a concordata. Logo, trata-se de
Onus excessivo para um resultado préviae
sabidamente pifio. E nem se cogitard dos
tristes casos em que comissarios desones-
tos, ainda transformam o purgatdrio do de-
vedor em inferno dantesco, quando esses,
por deformacdo de cardter, se tornam agen-
tes da extorséio contra os espoliados con-
cordatdrios. Evitando-se a concordata pre-
ventiva que oferece tdo pouco, evitar-se-4
aconvivéncia com esse dito “fiscal” do juiz.

Em quinto lugar, atualmente, 4 desvan-
tagem consignada no tépico anterior, apa-
rece ainda o agente do Ministério Publico
que, funcionando nos feitos judiciais da
concordata, dd parecer e, portanto, palpita
em todos os passos e passadas do proces-
s0. Também ele pode vir a ser o anjo da
eutandsia, requerendo ao juiz a rescisiio da
concordata com a conseqliente decretagio
da faléncia. O comerciante comum, mes-
mo no enfrentamento de processos singu-
lares, ndo estd sujeito, ordinariamente, &
tiscalizagio deste érgao ministerial. Logo,
a presenca de mais este fiscal da lei é um
Onus sem contrapartida razodvel que a
concordata preventiva possa oferecer.

A sexta desvantagem do modelo vi-
gente reside no impedimento legal que re-
cai sobre o concordatdrio, se se pretender
alienar o estabelecimento ou sua azienda,
segundo os italianos. Acrescente-se que “o
estabelecimento”, doutrinariamente tem
sido admitido como “o negdcio”, mas,
como negocio ndo possui uma definigio
clara e limitada, acabando o concordatdrio
por enfrentar dificuldades até mesmo na
alienagio de quinquilharias. Concretamen-
te, se a sorte ndo estiver ao lado do concor-
datdrio, dificuldades intransponiveis apa-
recerdo. Desnecessdrio dizer que o empre-
sdrio comum tem a mais ampla liberdade
para comprar e vender todo o seu patri-

monio livre, ai incluido o préprio negécio.
Logo, também esta desvantagem deveria ser
sopesada no momento de se requerer o re-
ferido “favor legal ™.

Em sétimo lugar, de acordo com a lei
vigente, aparece uma verdadeira cruelda-
de, contida na exigéncia introduzida na lei,
a obrigar o empresdrio que pretenda reque-
rer sua concordata preventiva, a sua regu-
laridade fiscal. Esta desvantagem deve ser
analisada em conjunto com aquela na qual
se demonstrou que a concordata preventi-
va s0 alcanga os créditos de natureza quiro-
grafiria. E seguro que aquele que néo estd
conseguindo pagar em dia os credores con-
siderados comuns, muito provavelmente
também ndo estard conseguindo pagar em
dia os seus tributos.” Af a afirmativa de que
a concordata preventiva perdeu-se como
instituto de prote¢do ao devedor honesto.
Tornou-se um instituto sem fungio.

Em oitavo lugar, atualmente, aparece
a desvantagem que diz respeito e atinge
diretamente a todos os coobrigados do de-
vedor concordatdrio. Coobrigados, em bom
portugués sdo os avalistas, os fiadores e
todos aqueles que de alguma forma se obri-
garam soliddria ou subsidiariamente em
torno dos compromissos assumidos pelo
concordatdrio. Isto significa que, além de a
concordata nfo alcancar os débitos banca-
rios na sua quase totalidade, além de ndo
alcangar também as obrigagdes de nature-
za fisco tributdrias e as trabalhistas, tam-
bém nio alcanga e ndo beneficia os fiado-
res e os avalistas. Contra estes, de costas

6. Favor legal ¢ um cufemismo utilizado dou-
trinariamente para referir-se a concordata preventi-
va atual.

7. De se registrar que recentemente, duas ini-
ciativas do governo federal tentaram mitigar dificil
situagiio dos devedores de tributos federais. Trata-se
do REFIS — Programa de Recuperagio Fiscal que
foi criado pela Medida Proviséria 2.004-4, de
13.1.2000; e o PAES — Programa Especial de
Parcelamento do Débito Tributdrio e Previdencidrio,
também chamado de novo REFIS, editado pela Me-
dida Proviséria 107/2003, de 3/.5.2003. Ambos, no
entanto, tém-se demonstrado insuficiente para solu-
cionar a séria questio dos encargos tributdrios tendo
em vista o tamanho da carga dentre outros motivos.
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para os eventuais beneficios da concordata
impetrada, o credor pode mover as agdes
judiciais que tiver direito. Sendo os s6cios
¢ 0s empres4rios, pessoas naturais — situa-
¢iio, por sinal, comum — seus familiares e
amigos ¢ que figuram como coobrigados.
Assim, a concordata tradicional, ao invés
de devolver o sono a quem dela necessi-
tou, acaba por tird-lo de todos aqueles in-
diretamente envolvidos.

H4, ainda, uma nona desvantagem no
atual sistema. Diz o ditado que ndo € de
boa prudéncia colocar todos os ovos num
cesto s6. E prudente ouvir este sédbio dita-
do popular. A concordata dalei traz em seu
colo a desvantagem considerdvel de o em-
presdrio permitir que a sorte ou o destino
de seu negécio, muitas vezes uma vida in-
teira de labuta, seja concentrado num s6
processo, €, portanto, sujeitando-se a uma
6 cabega, uma s6 sentenga de um s6 juiz.
Niio se pretende com esta consideragio sus-
citar qualquer conspiragao contra o consa-
grado principio da unicidade do juizo. Ape-
nas se quer registrar que, diante de tantas
desvantagens, nio seria prudente assumir
o caminho da concordata preventiva sem
antes considerar devidamente todos csses
inevitdveis percalgos.

A décima desvantagem da concordata
preventiva no sistema atual estd no fato de
que a concordata preventiva ¢ rescindivel
a qualquer tempo, a juizo critico, e de certa
forma subjetivo do magistrado que preside
o processo. Apenas para bem apreender esta
consideragdo, observe-se que na execugio
comum, assim como na agio ordindria, as-
sim como na agio de despejo, assim como
na acio de busca e apreensdo nao pode o
juiz convolar tais processos em faléncia. O
argumento nao pode ser desprezado.

A concordata preventiva atual, portan-
10, a0 mesmo tempo em que compreende o
beneficio da moratéria legal, pode também
vir a ser a ante-sala da faléncia e, em ndo
trazendo, beneficios reais a quem dela possa
necessitar, melhor serd que se analise a
possibilidade de outros caminhos.

S50 estes outros caminhos que, alvis-
sareiramente, o Projeto da nova lei de fa-
léncias, concretamente, anuncia e sobre eles
agora estaremos a dissertar.

V. O projeto em andlise
— Seus avangos e algumas criticas

Passamos a tratar do Projeto de Lei
de Faléncias (PL 4.376/1993), que apds
mais de dez anos de tramitag@o, e apos re-
ceber quase quinhentas emendas, encontra-
se, acreditamos, em fase final de votagao
na Cémara dos Deputados tendo jé retor-
nado do Senado Federal.

V.1 Sobre as disposigdes preliminares

No capitulo primeiro, tratando das dis-
posigbes preliminares, o Projeto clege os
seus destinatdrios ao dizer a que veio: esta
lei institui e regula a recuperagdo judicial,
a recuperagédo extrajudicial e a faléncia da
sociedade empresdria, da sociedade sim-
ples ¢ do empresdrio. O dispositivo, além
de mencionar a atividade econdmica orga-
nizada para a produgdo e a circulagio de
bens, inclui os servigos (art. 19). A norma
nio deixa dividas quanto a inclusdo das
sociedades simples que ndo sdo sociedades
empresdrias, na medida em que registradas
no Cartério de Registro de Pessoas Juridi-
cas e ndo nas Juntas Comerciais (art. 998
¢/c art. 1.150 do Cédigo Civil). Esta inova-
¢ao merece ser destacada.

O Projeto exclui o agricultor titular de
exploragio rural de subsisténcia, nao res-
tando excluido, portanto, aquele que pre-
ferir o seu registro como empresario (Co-
digo Civil, art. 971). Dela se exclui ainda:
a cooperativa, o artesio, o profissional e a
sua sociedade de trabalho, a empresa pu-
blica e a de economia mista.

As instituicdes financeiras, cooperati-
vas de crédito, consércios, sociedades de
previdéncia privada, operadoras de planos
de saidde, seguradoras, sociedades de capi-
talizagdo sio objeto de leis especificas, as
quais, certamente, a seu tempo também
deverio ser pelo menos atualizadas (art. 2°).



116 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-135

O Projeto confere a unicidade do juizo
falencial e da recuperagio, dizendo-o
indivisivel e universal, excegao feita para
as agOes trabalhistas, com limitagdo destas
em se tratando de execugdo de suas senten-
¢as, nas causas fiscais e naquelas em que o
devedor for autor ou litisconsorte ativo (art.
4¢). Estas excegdes que ndo correspondem
a novidade ndo conspiram contra o princi-
pio da unicidade do juizo falencial, apenas
propicia que tais processos sejam, em pri-
meiro lugar, decididos nos juizos préprios
antes de aportarem na faléncia para com-
por a massa seja como direito, seja como
obrigagio, isto ¢, para compor a massa ati-
va ou a massa passiva.

Nesta parte e com relagdo a Justica
especializada do Trabalho, entendemos que
a redagdo proposta poderia ser melhorada
de modo a dizer com clareza que a Justiga
do Trabalho, para efeito de execugfo de seu
julgado, ndo haverd de ser juizo de execu-
¢do. Se assim o fizessem os legisladores
estariam a evitar que naquela justia espe-
cializada se possa pensar e decidir diferen-
temente, em detrimento do juizo falencial,
uno e universal, para os efeitos da quebra,

V.2 Sobre as disposi¢des comuns
a recuperagdo judicial e a faléncia

Ha no art. 62 uma previsio de que as
multas ambientais haverdo de ser exigidas
na recuperagdo judicial e na faléncia. De
se considerar que as multas contratuais, as
penas pecunidrias decorrentes de infragio
as leis penais e administrativas nio sio
exigiveis. (§ 19). De se considerar ainda que
as multas dos créditos fiscais, sé seriam
exigidas apés o pagamento dos créditos
subordinados (art. 186, § 24, do Cédigo
Tributdrio Nacional).

Nio se justifica, pois, manter a exi-
gibilidade excepcional da multa de cariter
ambiental. Tal como redigida, a disposigio
penaliza a comunidade de credores e ndo o
devedor, exatamente porque os destinatd-
rios das penas pecunidrias ambientais sio
organismos ou entidades do préprio Poder

Piblico, o que nio assegura a ninguém o
uso dos recursos de tais penas na mitigagdo
do mal causado.

A sorte da multa ambiental, a nosso
sentir, deveria ser a mesma daquela refe-
rentemente as demais, isto €, sem direito a
prelagio alguma.

E seguro que do Cédigo Civil foi reti-
rado o art. 374 que admitia, de modo gené-
rico e amplo, a compensagdo de créditos
de natureza fiscal. Em matéria de compen-
sagao o art. 8¢ do Projeto estd a assegurar
que compensam-se, com preferéncia sobre
todos os demais credores, as dividas do
devedor vencidas até o dia do requerimento
da recuperagdo judicial ou da faléncia,
provenha o vencimento do deferimento da
recuperagdo judicial ou da sentenca de
faléncia, de estipulacio contratual ou da
expiragdo do prazo do titulo, obedecidos
os requisitos da legislagao civil. Esta dis-
posi¢do, diante, sobretudo, da revogacgio
daquela norma expressa do Cédigo Civil
estd a merecer um acréscimo que sugeri-
mos, ...incluidos os de natureza fiscal.

A ordem da classificagio dos créditos
no instituto novo da recuperagao judicial
serd definida no plano de recuperagio ju-
dicial aprovado (art. 92). Af a primeira das
grandes novidades, jd que ndo mais se hd
falar apenas em credores quirografarios. Se
o instituto vier a ser comparado com a nos-
sa tradicional concordata, esta hd de ser
definida como uma espécie de concordata
ampla.

A ordem da classificacdo dos créditos
na faléncia, fazendo justiga aos créditos de
natureza trabalhista ao manté-los com as
prelagdes das prelacdes, estd a esquecer-se
da ctiologia histérica desta preferéncia. A
prelagao absoluta deste crédito tem origem
no direito natural, eis que se trata de direi-
to alimentar. Por esta razdo, tal preferéncia
deverd contemplar, a nosso aviso, apenas o
saldrio do trabalhador; de se entender como
tal o saldrio puro, devendo ser as demais
rubricas classificadas como quirografdrias.
Nessa linha de pensamento estamos a su-
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gerir que se acrescente ao inc. Idoart. 11 a
expressio, como tal compreendido o sald-
rio puro.®

A ordem da classificagao dos créditos
na faléncia, todavia, veio estabelecida no
art. 11 e traz uma novidade de extraordina-
rio relevo, qual seja: a de estabelecer a con-
corrénciade um para um, entre os créditos
fiscais, independentemente de sua nature-
za, concorrendo agora com os créditos ga-
rantidos por 6nus real até o limite do valor
do bem gravado ou objeto da garantia (art.
11, II, alineas a e b).

E neste art. 11, entrementes, que es-
tamos a sugerir a inclusdo de um acrésci-
mo, certamente que em forma de pardgrafo
e que o seria sob os seguintes termos: “Pa-
rdgrafo tinico. Decaird de qualquer privilé-
gio, tanto na recuperagdo judicial, na
extrajudicial, quanto na faléncia o crédito
de entidades publicas se o motivo da recu-
peragdo ou da faléncia tiver por fundamen-
to comprovado o inadimplemento dos agen-
tes publicos. Neste caso os créditos das
entidades piiblicas passam a ser créditos
subordinados”.

A pritica tem revelado a presenga qua-
se que constante de um Estado inadimplente
(os precatérios que o digam) e, ndo nos
parece nem justo e¢ nem juridico, que em
casos tais, concorrendo o préprio Estado
como autor ou co-autor da causa de uma
quebra, nela compare¢a munido de algum
privilégio. Ao inadimplente ndo se confere
privilégio algum. Afinal, niio se pode con-
ceber outro tipo de Estado que ndo seja o
do Estado ético.

Aparece ecm lugar do sindico, assim
como em lugar do comissdrio, a figura do
administrador judicial que terd a obrigagio,
dentre outras, de cuidar da consolidagio do
quadro geral de credores a ser homologa-
do pelo juiz tanto na recuperagdo judicial,
quanto na faléncia (arts. 13 e 22).

8. Apenas para se ter uma idéia da importin-
cia desta alteragdo proposta, basta conferir o sem
nimero de decisdes trabalhistas que penalisa o re-
clamado devedor com multa de 100% (cem por cen-
to) sobre o débito. Isto tem nome: ¢ confisco.

O pedido de restituigao vem autoriza-
do no art. 26, dizendo-o cabivel na hipéte-
se de faléncia. De fato, admitindo-se que o
instituto da recuperag@o da empresa neces-
sariamente estard a compreender a prote-
¢do de todo o sistema empresarial instau-
rado, isto é, mantendo-se intacta toda a
azienda, a norma legal, ainda que correta
na sua inspiragio (na hipdtese de faléncia),
estd, no Projeto, colocada no lugar equivo-
cado, ja que o art. 26 estd no campo onde
se pretende regular a “recuperagio” ¢ nao
a faléncia. Esta norma deve, pois, ser des-
locada para o capitulo préprio da faléncia.’

O Projeto inova ao criar a “assembléia
geral de credores”, presente na recupera-
¢iio judicial e na faléncia, dizendo-a com-
petente para deliberar sobre o plano de
recuperagédo judicial, a proposta de recu-
peracio extrajudicial e os incidentes do
procedimento de faléncia previstos nesta
lei. A esse orgio ficam assinaladas as se-
guintes atribuigdes: na recuperagdo judi-
cial: (a) aprovar ou aditar o plano de recu-
peragdo judicial; (b) aprovar, por maioria
simples, a emissdo de debéntures; (c) apro-
var a supressdo ou a substituig@o de garan-
tias; (d) requerer a constituigio de comité
de recuperacio indicando-lhe os membros
¢ () deliberar sobre o nome do administra-
dor judicial quando do afastamento do de-
vedor. Na recuperagio extrajudicial: (a)
deliberar sobre a celebragio de acordo de
recuperagio extrajudicial; (b) produzir do-
cumento em que se COMprove a aprovagao
da proposta de recuperagio extrajudicial
apresentada pelo devedor; (c) aprovar pro-
posta de recuperagao extrajudicial apresen-
tada pelo devedor. Na faléncia: deliberar a
forma de realizagéo do ativo (art. 36).

A assembléia geral pode ser convo-
cada por credores que representem 25%
(vinte cinco por cento) do valor total dos
créditos de uma determinada classe ¢, em
se tratando de recuperagio judicial e na fa-

9. No Senado Federal percebeu-se este equi-
voco e tem-se noticia de proposta visando arredar a
disposigio para o capitulo da faléncia.
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léncia, serd presidida pelo administrador
judicial. O voto do credor serd proporcio-
nal ao valor de seu crédito (art. 38).

A assembléia geral é dividida por clas-
ses de credores assim dispostos: (a) credo-
res trabalhistas; (b) credores com direitos
reais ou privilégios especiais; (c) credores
quirografdrios e com privilégios gerais (art.
40).

Nas deliberagdes de interesse exclu-
sivo de cada classe, somente seus membros
poderdo votar (art. 42). O plano de recupe-
ragdo judicial deverd ser aprovado por to-
das as classes de credores, devendo, para
tanto, ser aprovado pelos credores que re-
presentem mais de 50% (cingiienta por cen-
to) da totalidade dos créditos e, cumulati-
vamente, pela maioria dos credores presen-
tes (art. 43).

Se o plano de recuperagio néo houver
sido aprovado na assembléia geral de cre-
dores o juiz poderd aprovd-lo, cumprindo-
se os requisitos percentuais do art. 44, o
que corresponde a acumulagio das seguin-
tes ocorréncias: (a) voto favoravel de cre-
dores que representem mais de 50% (cin-
giienta por cento) do valor total dos crédi-
tos totais e (b) voto favordvel de credores
que representem mais de 50% (cinqiicnta
por cento) do valor dos créditos em cada
uma de duas das classes de credores de que
trata o art. 40 e (c¢) voto favordvel dos cre-
dores que representam mais de 33% (trinta
e trés por cento) dos créditos no Aambito da
classe que o tiver rejeitado.

V.3 Sobre a recuperagdo judicial

A recuperacio judicial € agdo judicial
destinada a sanear a situagdo de crise eco-
némico-financeira do devedor, salvaguar-
dando a manutengdo da fonte produtora,
do emprego de seus trabalhadores e os in-
teresses dos credores, e viabilizando, des-
sa forma, a realizagdo da funcdo social da
empresa (art. 45). Eis ai um exemplo da
diccdo adotada com certa énfase pelo novo
Cddigo Civil, ao cogitar da “fungio social

da empresa”. Trata-se, pois, de fato, de um
modelo de concordata ampla e judicial.

Reputa-se devedor em estado de crise
econdmico-financeira aquele devedor su-
Jeito a dificuldades tempordrias do seu ne-
gécio, com iliquidez, insolvéncia ou em si-
tuagdo patrimonial a merecer readequagio
planejada de sua atividade. (pardgrafo tini-
co do art. 44). Para tanto devem ser consi-
derados: (a) importincia social e econdmi-
ca da atividade do devedor; (b) mao-de-
obra e tecnologia empregadas; (c) volume
do ativo e do passivo; (d) tempo de consti-
tuigdo e funcionamento do negdcio; (e)
faturamento anual e nivel de endividamento
da empresa (art. 46).

Merece chamar a atengéo para a con-
textura do art. 49 que estd a dizer que, em
se tratando de recuperagio judicial, os cré-
ditos de natureza trabalhista devem estar
regularizados no prazo de um ano. Isto ndao
corresponde dizer que tais créditos devam
estar pagos naquele prazo de um ano. Esta
norma, tal como existente, sugere que tam-
bém os credores trabalhistas podem e de-
vem participar do plano de recuperagio.

Embora fazendo-o exemplificativa-
mente, a lei € prédiga em apontar as opera-
¢des que considera meios de recuperagio
de empresa, fazendo-o assim: (a) conces-
sdo de prazos e condi¢des especiais para
pagamento das obrigagdes vencidas e
vincendas; (b) cisdo, incorporagio, fusdo e
transformagdo de sociedade, constituigdo
de subsididria integral e cessdo de cotas ou
agdes, respeitados os direitos dos cotistas
ou acionistas; (c) substitui¢do total ou par-
cial dos administradores do devedor ou
modificaciio de seus 6rgios administrati-
vos, concessao aos credores de direito de
eleigdo em separado de administradores e
de poder de veto em relagdo as matérias
que o plano especificar; (d) aumento de
capital; (e) transferéncia ou arrendamento;
(f) celebragdo de acordo coletivo de traba-
lho; (g) dagiio em pagamento ou novagdo
de dividas do passivo; (h) constitui¢io de
sociedades de credores; (i) venda parcial
de bens; (j) equalizagio de encargos finan-
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ceiros relativos a débitos de qualquer natu-
reza; (k) usufruto da empresa; (1) adminis-
tragdo compartilhada; (m) emisso de de-
béntures; (n) constituigdo de sociedade de
propésito especifico para adjudicar, em
pagamento dos créditos, os ativos da em-
presa em recuperagio judicial, ressalvado
o direito dos credores dissidentes, no ra-
teio proporcional que Ihes caberia; (0) subs-
tituicio de garantia; (p) transformag@o de
créditos em capital da empresa (art. 50).

A acdo de recuperagdo judicial estd
sujeita 2 determinagdo de seu processa-
mento'® pelo juiz (art. 52), que: (a) nomea-
rd o administrador judicial; (b) determina-
r4 a convocagio de assembléia geral de cre-
dores; (c) determinard a constitui¢io de
comité de recuperagio judicial quando for
o caso; (d) determinard a dispensa da apre-
sentaciio de quaisquer certidoes negativas
para que o devedor exerca suas atividades
comerciais, exceto para contratar com 0
poder publico ¢ para recebimento de incen-
tivos fiscais ou crediticios; (e) determina-
rd, mediante requerimento de credores, a
elaboragfio de laudo econdmico-financei-
ro; (f) designard datas para apresentaciio ¢
abertura de propostas aos interessados na
elaboragio de laudo econdmico-financeiro
¢ laudo de avaliagfio; (g) ordenard a sus-
pensdo das agdes ¢ execugdes contra o de-
vedor, com excegio daquelas decorrentes
de financiamento de valores a receber ga-
rantidos por penhor sobre direitos credi-
térios, titulos de crédito, valores mobilia-
rios, aplicagdes financeiras (art. 52).

E possivel a apresentagio de plano
alternativo de recuperagao judicial, o que
enscjard vista ao devedor (art. 55).

No caso de descumprimento de qual-
quer obrigag@o prevista no plano de recu-
peragdo judicial, qualquer credor podera
requerer a faléncia ou execugdo especifica
(art. 57). Neste caso, em se tratando de pe-
dido isolado, a nova lei criard uma situa-
¢Ao assaz interessante uma vez que, exis-

10. Trata-se daquele processamento previsto
na lei atual em seu art. 163.

tente o plano, qualquer dos demais interes-
sados no salvamento da empresa poderd
intervir no processo, inclusive para contes-
td-lo, j4 que & evidente, no caso, o interes-
se de agir daqueles que estdo submetidos a
um plano de recuperagao.

O art. 60 estd a mencionar que As Fa-
zendas Piiblicas e o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) poderdo deferir, nos
termos da legislagao especifica, parce-
lamento de seus créditos, em sede de recu-
peragdo judicial, de acordo com os pard-
metros estabelecidos na Lei 5.172, de 25
de outubro de 1966 (Cddigo Tributdrio
Nacional).

Parece-nos seguro que uma leitura
doutrindria séria em torno do verbo tal como
utilizado — poderdo —estaria por concluir
que nele se contém uma ordem. Trata-se
de determinagiio. A norma € mandatdria.
Livres de dividas, entrementes, estamos
sugerindo seja o verbo substituido definiti-
vamente por um: deverdo. A motivagio ¢
simples, o cidaddo comum — empresdrio
ou nio — ndo trata de suas tertiilias nem
com o ministro da fazenda e nem com o
presidente do Instituto Nacional da Segu-
ridade Social. A forma adotada (o pode-
rdo) acabard por deixar o devedor nas maos
do agente publico de plantdo, sujeitando-
se¢ a uma interpretagdo subjetiva e muitas
vezes mal humorada. E obrigagdo do legis-
lador ndo deixar o cidadio assim exposto
sem necessidade.

O juiz ao determinar o processamento
do pedido de recuperagio judicial, além de
nomear o administrador judicial, determi-
nard a convocagio da assembléia geral de
credores para a elei¢do dos representantes
do Comité de Recuperagiio Judicial (art. 64).

Os membros do comité nao serdo re-
munerados, mas serdo reembolsados nas
despesas (art. 65) e este serd composto por
trés membros ¢ suplentes assim: um repre-
sentante dos empregados com dois suplen-
tes; um representante da classe de credores
com direitos reais de garantias ou privilé-
gios especiais com dois suplentes; um re-
presentante da classe de credores quirogra-
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farios e com privilégios gerais com dois
suplentes (art. 66).

Compete ao comité apés a posse e a
assinatura do termo de compromisso: ela-
borar plano judicial alternativo se for o
caso; fiscalizar a administracio do deve-
dor; apurar quaisquer reclamagdes emitin-
do pareceres; fiscalizar execugdo do pla-
no; submeter a apreciagdo do juiz, quando
afastados os administradores, proposta para
alienagao de bens ou constitui¢do de garan-
tias, agindo sempre em prol da recupera-
¢do (art. 67).

Nao poderdo integrar o comité ou
exercer as fungdes de administrador judi-
cial aqueles que nos tltimos cinco anos ti-
verem sido destituidos de tais misteres, ti-
verem deixado de prestar contas ou tive-
rem reprovadas as contas prestadas; ou
aquele com relagao de parentesco ou afini-
dade com o devedor até terceiro grau ou
for amigo, inimigo ou dependente deste (art.
68).

A recomposigao de tais 6rgios ou subs-
tituicio de seus integrantes se dara por ato
do juiz no prazo de quarenta e oito horas.

A assembléia de credores podera indi-
car representantes para acompanhar e fis-
calizar os atos do administrador (art. 70), o
que se nos afigura desnecessdrio se exis-
tente o comité.

V.4 Sobre a recuperagdo extrajudicial

No capitulo quarto cuida o Projeto de
outro tipo de recuperagio de empresa. Tra-
ta-se da chamada recuperagdo extrajudicial.

A convocagdo, pelo devedor, de cre-
dores ou de classe de credores para apre-
sentacdo de plano de recuperagdo extra-
judicial ndo caracteriza ato de faléncia (art.
73). Atengdo para a linguagem antiga utili-
zada, exatamente para esclarecer que a con-
fissdao do estado de descompasso do deve-
dor, com as suas obrigagbes vencidas e
vincendas ndo mais servird de fundamento
aceitdvel para requerer-lhe a faléncia.

A celebragio do acordo de recupera-
¢do extrajudicial poder4 ser formalizada em
instrumento préprio ou resultar de delibe-
racdo da assembléia de credores. A convo-
cagdo far-se-4 por edital (art. 73). Nao nos
parece que esta deveria ser uma regra obri-
gatdria.

Diferentemente da Recuperagéo Judi-
cial, na Recuperacgio Extrajudicial nio se
tem uma agdo judicial. O devedor que ce-
lebrar acordo de recuperacio extrajudicial,
entretanto, nos termos da recuperagdo ju-
dicial (art. 46 c/c art. 43), podera requerer
a sua homologagédo em juizo (art. 74). Nes-
se caso estamos a concluir que a recupera-
¢do passard a ser tratada como recupera-
¢ao judicial. De forma outra teriamos uma
situagdo pelo menos nominalmente inade-
quada, que seria a recuperagio extraju-
dicial, em juizo. Afinal se estaria diante de
uma recuperacdo extrajudicial judiciali-
zada. E como ndo hd como comparecer em
juizo sem ser mediante agdo ou procedi-
mento judicial préprio, a afirmativa de que
a Recuperagdo Extrajudicial ndo correspon-
deria a uma acio, deve ser acompanhada
deste esclarecimento. De outra forma —
recuperagdo extrajudicial judicial entraria
para o anedotdrio forense. Pede-se obser-
var que, de eventual indeferimento da ini-
cial ou do pedido de homologagao de recu-
peragdo extrajudicial, sangdo alguma ocor-
rerd. Pelo menos o Projeto ndo prevé. Nao
poderd o juiz decretar a faléncia. Nio se
pode perder de vista o fato de que a recu-
peragdo extrajudicial tem natureza contra-
tual. E negécio juridico multifacetado com-
preendendo certamente algum tipo de tran-
sagao.

O plano de recuperagdo extrajudicial
aprovado produzird seus efeitos sobre to-
dos os credores que tenham ou ndo votado
favoravelmente, a partir da distribui¢ao do
pedido de homologagdo (art. 77). Esta nor-
ma merece ser objeto de reflexdo, jd que
nem todas as classes de credores estio obri-
gadas a participar do plano de recuperagao
extrajudicial.
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V.5 Sobre a convolagdo
da recuperacdo judicial em faléncia

O capitulo quinto trata da convolag@o
da recuperagdo judicial em faléncia (e nao
da extrajudicial). Serd decretada, por
convolagio, se durante o processamento da
recuperagdo judicial, assim o deliberar a
assembléia de credores, ou quando tiver
sido rejeitado o plano de recuperagéo, ou
ndo tiver este sido objeto de deliberagdo
no prazo de cento e oitenta dias, com direi-
to a uma prorrogagao por noventa dias, ou
ainda, se requerida por qualquer credor por
descumprimento do plano (art. 79).

Ocorrendo a convolagio da recupera-
¢do judicial em faléncia, os atos de admi-
nistragdo, endividamento, oneragio ou alie-
nacio praticados durante o periodo, presu-
mem-se validos (art. 80).

V.6 Sobre a faléncia

O capitulo sexto trata da faléncia. Diz
o art. 81 que serd decretada a faléncia da
pessoa que exercer a atividade empresaria
e que: (a) sem relevante razdo de direito,
ndo paga, no vencimento, divida liquida
constante de titulo executivo, cuja soma
ultrapasse o equivalente a quarenta sald-
rios minimos; (b) executado, ndo paga, ndo
deposita, ndo nomeia bens a penhora de
divida liquida e certa; ou (c) comprovada-
mente (c.1) procede 2 liquidagdo desorde-
nada de seus ativos ou langa mao de meios
ruinosos ou fraudulentos para realizar pa-
gamentos; (c.2) realiza por atos inequivo-
cos ou tenta realizar, com o fito de retardar
pagamentos ou fraudar credores, negécio
simulado ou alienagdo de parte ou totalida-
de de seu ativo a terceiros credores ou nio;
(c.3) transfere a terceiro o seu estabeleci-
mento sem o consentimento de todos os
credores, salvo se ficar bens suficientes para
solver o passivo; (c.4) simula transferéncia
de seu principal estabelecimento para bur-
lar a legislagdo ou a fiscalizagao ou preju-
dicar credores; (c.5) dd garantia real a al-
gum credor sem ficar com bens livres e

desembaragados equivalentes as suas divi-
das ou tenta esta pratica, revelada a inten-
¢do por atos inequivocos; (c.6) ausenta-se
sem deixar representante habilitado para
administrar o negécio e com recursos sufi-
cientes, para pagar os credores, abandona
o estabelecimento, ou se oculta de seu do-
micilio ou da sede do estabelecimento prin-
cipal de seu negécio. A redagao do aponta-
do artigo é infeliz.

Em primeiro lugar estd ele a dizer,
expressamente, sobre faléncia da pessoa
que exercer a atividade empresdria, quan-
do 14 no seu art. 1¢ se acrescentou a socie-
dade simples como sociedade alcangada por
esta lei, sabendo-se que sociedade simples,
registrada no cartério das pessoas juridi-
cas nio serd sociedade empresdria.

Em segundo lugar a norma mantém a
redacio infeliz da lei anterior ao falar em
relevante razdo de direito. Nao hd razdo
de direito que ndo merega ser tratada com
relevincia.

Em terceiro lugar, ao exigir o venci-
mento de divida liquida e com titulos pro-
testados (art. 82) no valor original de qua-
renta saldrios minimos, pratica-se uma fic-
¢do juridica, abandonando-se uma boa re-
gra da lei anterior que poderia, nesse direi-
to novo, ser realimentada, obrigando a qual-
quer credor para requerer a faléncia de al-
guém, que o procedesse mediante o protes-
to especial (previsto este no art. 10 do De-
creto-lei 7.661). Seria este protesto espe-
cial e declarado: protesto para requerer a
faléncia, como condigdo para o exercicio
da a¢do. Em ndo sendo assim, a utilizagao
do processo de faléncia continuard como
meio violento de cobranga, ou, de outra for-
ma, os pedidos de faléncia continuardo mais
se parecendo com um tiro pelas costas.

Em quarto lugar, ao admitir a agdo de
faléncia por inagdo de devedor por néo ofe-
recer bens A penhora, esquece-se o legisla-
dor de que a atribui¢@o de penhorar em cir-
cunstincias que tais é obrigagiio ou dever
processual do credor. O Cédigo de Proces-
so Civil j4 possui solugdo para este proble-
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ma, que incluido no Projeto de lei de falén-
cia causard mais prejuizo do que resultado.

Em quinto lugar, recriando aquilo que
seria a demonstragiio de estado de falén-
cia, na verdade a lei passa a propiciar, na
instincia falencial, discussdo mais ampla,
mediante processo cognitivo préprio, levan-
do a questdo da faléncia para a vala dos
processos comuns 0 que se daria com pre-
juizo legal. Esta disposigdo compreende a
negacio de todas as inovagdes que o Pro-
jeto estd a patrocinar. Neste caso, a pro-
posta coloca o Projeto na contra méo do
que era desejo do préprio projeto. Obser-
ve-se que no art. 81, III, de a a f, s6 hd
matéria de prova. Tudo isto se resolveria
se tivesse o legislador admitido e valoriza-
do a figura do protesto especial (inspiran-
do-se no art. 10 da lei atualmente em vi-
gor). Afinal, em se querendo requerer a fa-
léncia, que se declare esta intengéio no mo-
mento ja do apontamento a protesto. Este
nos parece o procedimento, inclusive, mais
ético.

O tnico lenitivo que se recolhe de tais
disposigdes € o de que, mesmo tendo con-
tra si requerida a faléncia, pode o devedor
requerer a recuperagdo judicial.

O prazo para defesa é de cinco dias
(art. 85). Nesta parte a inovagio faz justica
aos demandados e aos seus advogados que
freqiientemente eram traidos pelas vinte e
quatro horas da lei em vigor.

Diz o art. 90 que a faléncia, ao pro-
mover o encerramento das atividades do
devedor, visa a preservar e otimizar a uti-
lizagao produtiva dos bens, ativos e recur-
sos produtives, inclusive os intangiveis, da
empresa. Hi uma sinceridade nessa norma,
compativel com os propdsitos de um Di-
reito novo. Perseguindo-se o encerramen-
to das atividades do devedor se estard ex-
cluindo-o do exercicio da atividade, mas a
norma propde a preservagio de seus ativos
produtivos, priorizando-se a venda ou a
transferéncia de seu fundo de comércio.
Privilegia-se o coletivo em detrimento do
individual.

Na venda de ativos, os credores pode-
rdo, inclusive, pretender a adjudicagdo de
bens, observada a regra da classificagio dos
créditos (art. 91). Af, e em concreto, o exer-
cicio da fungdo social da empresa.

O art. 105 prevé que a sentenga que
decreta a faléncia da sociedade com so-
cios ilimitadamente responsdveis, direto-
res e administradores soliddrios por lei,
também acarreta a faléncia destes, que fi-
cam sujeitos aos mesmos efeitos juridicos
produzidos em relagdo a sociedade falida
e, por isso, deverdo ser citados para
apresentar defesa, se assim o desejarem.
Esta norma hd de ser aplicada com tempe-
ramentos.!" E que as sociedades, agora re-
gulados no Cédigo Civil, no livro préprio
do “Direito de Empresa”, tem ali regulada
amatéria da responsabilidade de seus mem-
bros, sociedade por sociedade, dai que qual-
quer lei de faléncia ndo necessitaria cogi-
tar da matéria, bastando servir-se da regra-
¢do jd existente no Cédigo Civil.

Pelas mesmas razoes o art. 106 tam-
bém necessita ser reescrito, porque nio tém
cabida as assertivas nele contidas ao assi-
nalar que a responsabilidade soliddria e
ilimitada dos controladores e administra-
dores da sociedade por acdes e a dos ad-
ministradores da sociedade limitada,
estabelecidas nas respectivas leis, bem
como a dos socios comanditdrios e do so-
cio oculto, previstas em lei, serdo apura-
das no proprio juizo da faléncia, indepen-
dentemente da realizagdo do ativo e da
prova da sua insuficiéncia para cobrir o
passivo. Assim ndo pode ser. Nao ha res-
ponsabilidade nem soliddria e nem ilimita-
da de controladores € muito menos de ad-
ministradores de sociedade, a ndo ser na
forma regulada pelo Cédigo Civil ou por
leis proprias. Em tais casos, a responsabili-
dade ilimitada ou decorreria de ilicito ou
de ato volitivo do cidaddo e ndo do tipo
societdrio. Nessa linha, e também carecen-

11. As sociedades com sécios de responsabi-
lidade ilimitada inclusive, estdo reguladas no novo
Cddigo Civil (arts. 981 e ss.).
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do de mitigagio, aparece o § 6 para dizer
da possibilidade e até da indisponibilidade
de bens particulares dos réus, compativel
com o dano provocado. Partindo-se da idéia
de dano, adentra-se no territério do ilicito,
circunstincia sobre a qual o enunciado do
artigo nao esteve a dizer.

A partir do art. 107, alei passa a cogi-
tar da faléncia requerida pelo préprio de-
vedor, a autofaléncia. E nada se oferece
aquele que exercitar o ato do pedido de sua
prépria quebra. Seria necessdria uma revi-
sdo de toda a secg@o, a nosso sentir, ofere-
cendo-se aqueles que requererem sua au-
tofaléncia alguma condig@o e algum leniti-
vo especial. Afinal, este ato de cidadania e
de auto-humilhagdo deveria, de alguma for-
ma, proteger tais agentes da produgado que
tenham se vitimado da faléncia pelos per-
calgos da atividade empresarial. Poder-se-
ia, por exemplo, permitir que o préprio de-
vedor viesse a exercer as fungdes de admi-
nistrador judicial de sua empresa.

A declaragio da quebra segue-se ar-
recadacdo e custédia dos bens (art. 111).

O art. 122 estabelece direito a com-
pensagdo assim se expressando as contas
correntes com o devedor consideram-se
encerradas no momento de decretagdo da
faléncia, verificando-se o respectivo saldo
apds as compensages expressamente pre-
vistas nesta lei. Para compatibilizar esta
norma com a proposta que sustentamos,
quando da abordagem do art. 8%, também
aqui seria prudente deixar expresso que a
compensagiio hd de alcangar também os
créditos de natureza fiscal.

Quanto & norma do art. 124, especial-
mente em seu pardgrafo tnico, estamos
admitindo necessdria a sua supressao.

E que a disposi¢do apontada estd a
permitir que a massa, em evidente diminui-
¢do de seus ativos, venha a pagar juros as
debéntures e aos créditos assegurados por
garantia real, advindo a receita para tal re-
muneracio do produto dos bens que cons-
tituem a garantia. A aplicacdo de tal dis-
positivo além de distinguir créditos de for-

ma diferente da hierarquia ou da vocagao
que a prépria lei criou, estd a sugerir que,
na massa ativa seja possivel separar 0 nu-
merdrio resultante de uma determinada ope-
ragio de um determinado bem ou de uma
determinada coisa. Seria o dizer que esta
norma carimba o dinheiro resultante de uso
de um determinado equipamento. Na reali-
dade isto é impossivel.

O art. 124 estabelece que contra a
massa falida ndo correm juros, ainda que
estipulados forem, se o ativo apurado nao
bastar para o pagamento do principal. E o
pardgrafo abre excegdo para 0s juros das
debéntures e dos créditos com garantia
real, mas por eles responde, exclusivamen-
te, o produto dos bens que constituem a
garantia. A norma padece dos mesmos vi-
cios que acabamos de demonstrar no (6pi-
co anterior e, ademais, trata-se ainda de um
conferimento de privilégio além daquele ja
consistente na prépria garantia.

Ao administrador judicial compete
administrar os bens compreendidos na fa-
léncia (art. 143 em alentada descrig@o).
Pode ser pessoa natural ou jurfdica (art.
145). Suas atribui¢des sdo personalissimas
(art. 148).

A competéncia da assembléia geral
aparece no art. 152, compreendendo: (a)
acompanhar e fiscalizar o processo de fa-
léncia; (b) fiscalizar o administrador judi-
cial; (¢) requerer ao administrador judicial
o exame de livros; (d) propor formas al-
ternativas de realizagdo do ativo.

A seu turno a realizagio dos ativos
recebe inovagdo com o Projeto quanto a
oportunidade ¢ quanto a forma de fazé-lo.
Diz o art. 153 que Logo apds a arrecada-
¢cdo dos bens, com a juntada do respectivo
auto do processo de faléncia, serd inicia-
da a realizagdo do ativo. Esta antecipa¢do
da oportunidade de alienagdo dos artigos
tem por finalidade evitar ndo o perecimen-
to de bens solugiio encontrada na lei anti-
ga, mas proteger os valores vivos de todo o
fundo de comércio. Trata-se de protegio da
empresa ou, pelo menos, de suas visceras
Gteis.
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E sobre as formas de realizagéo pros-
segue o art. 154 admitindo (a) alienagdo da
empresa, com a venda do estabelecimento
em bloco; (b) alienagéio por venda de filiais
ou unidades; (c) alienagdo em bloco de bens;
(d) alienag@o parcelada ou individual de
bens. E isto se dd independentemente da
formagdo do quadro geral de credores. E
inovagdo de monta e de extrema utilidade.

As vendas se dardo por leildes orais,
propostas fechadas ou pregdo (art. 155).

As sobras porventura existentes, apés
pagamento integral dos créditos, serio res-
tituidas ao devedor, mediante recibo nos
autos (art. 167).

As obrigagdes do devedor se extin-
guem: (a) com o pagamento, sendo permi-
tida a novagdo com os créditos com garan-
tia real; (b) com o rateio de mais de 40%
(quarenta por cento) depois de realizado
todo o ativo; (c) pelo decurso do prazo de
cinco anos contados a partir do encerramen-
to da faléncia, se o devedor ndo tiver sido
condenado penalmente; (d) pelo decurso do
prazo de dez anos, contados a partir do en-
cerramento da faléncia, se o devedor tiver
sido condenado. O devedor pode requerer,
por sentenga, a declaragao de extingdo de
suas obrigagdes (art. 170).

A reabilitagdo do devedor hd de ser
concedida ao devedor quando: (a) pagar
integralmente os créditos, os juros, os en-
cargos e as despesas do processo; (b) tiver
declaradas extintas suas obrigagdes.

Quanto a assertiva legal de se incluir,
na cota de pagamento pelo devedor, dos
juros ajustados ou objeto de condenagéo,
temos sustentado, com base na légica mais
elementar, aquilo que chamamos de prin-
cipio da comportabilidade, exatamente por-
que ninguém dard, materialmente, mais do
que tem, ou, do que arrecadado. Isto é tudo.

V.7 Sobre a faléncia das microempresas
e empresas de pequeno porte

Com relagédo a faléncia da microem-
presa ou empresa de pequeno porte estd a

prever o art. 180 que deverd o credor ins-
truir o pedido com um ou mais titulos exe-
cutivos devidamente protestados, acompa-
nhado de certiddo de protesto de dois ou
mais credores distintos, tirados contra o
devedor no periodo de 90 dias anteriores
a data do pedido. As criticas e considera-
¢Oes jd avivadas, em boa medida, até aqui
se estenderdo.

No caso dos créditos trabalhistas de-
vidos superarem 30% (trinta por cento) do
ativo circulante da empresa, cabera ao juiz
fixar um novo critério de rateio entre os
empregados. Continuamos a sustentar que
a solugdo mais aceitdvel haveria de ser
aquela contempladora de prelagdo em re-
lagdo ao saldrio, mas apenas em relagio ao
saldrio puro, sem multas e sem penduri-
calhos.

Para tais devedores, o requerimento da
recuperagio tem efeito impositivo nos ter-
mos do art. 182, assim expresso: a recupe-
ragdo judicial, solicitada pelo devedor e
homologada pelo juiz, consistird no
parcelamento automdtico dos valores dos
débitos existentes no momento da sua soli-
citagdo, devendo todos os credores ser
pagos em até trinta e seis parcelas men-
sais, iguais e sucessivas, com possibilida-
de de prorrogag@o motivada por mais um
ano. Os débitos trabalhistas deverio ser
pagos em seis parcelas mensais, iguais e
sucessivas.

Para o art. 182, em seu § 4, gostaria-
mos que sua redacio fosse razoavelmente
aprimorada dizendo que Os débitos fiscais
deverdo ser pagos na forma da legislagdo
especifica, assegurando-se-lhes direito a
parcelamento que se concede a devedores
comuns, se parcelamento especial ndo lhes
Jor concedido.

Estamos, assim, adotando a mesma
inteligéncia que jd sustentamos a respeito
do art. 60, jd analisado. Afinal, simplesmen-
te néio teria sentido deixar as microempresas
€ as pequenas empresas sem a certeza de
que teriam acesso a algum tipo de parcela-
mento. De se ter em mente que, em se tra-
tando de direito piblico, os seus agentes s
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poderao agir se autorizados por lei. H4, pois,
necessidade de que esta autorizagio esteja
prevista em lei e seja imperativa.

Nenhuma faléncia de microempresa ou
de empresa de pequeno porte poderd per-
durar por mais de cinco anos (art. 186).

V.8 Sobre o procedimento penal

Quanto aos crimes e procedimentos
penais, a tnica observagéo de cariter pre-
liminar aqui comportdvel é o de que per-
mitindo-se a separagfio entre a massa ativa/
passiva do devedor e seus cventuais deli-
tos, o Projeto de lei andou bem.

Sobre os crimes diz o art. 200 que na
faléncia e na recuperagdo judicial de so-
ciedades, os seus diretores, administrado-
res, controladores e sdcio oculto equipa-
ram-se ao devedor ou falido para todos os
efeitos penais decorrentes desta lei, na
medida de sua culpabilidade.

O conteudo do art. 217 estd a nos pa-
recer um retroceder inaceitdvel. A lei dei-
xa de olhar para frente, voltando-se para o
retrovisor, ao olhar para trds. A norma pode
¢ deve ser eliminada. Diz o artigo: no caso
de empresa ou empresdrio que se enconire
em concordata somente serd admitida a sua
sujeicdo a esta lei, se estiver no exercicio
efetivo de suas atividades empresariais e
fizer prova de regularidade fiscal, compro-
vando ainda o adimplemento das obriga-
¢oes contraidas por for¢a da decisao judi-
cial que deferiu a concordata. Tal disposi-
¢do, ndo obstante final e transitéria, colo-
ca-se em descompasso com todo o espirito
do Projeto, exatamente naquilo que ele tem
e propde de inovador.

VI. A adequagao do Cédigo Tributdrio
Nacional. Noticia.

Considerando-se a significativa inter-
feréncia da matéria fiscal nos institutos da
recuperagio ¢ da faléncia, cogita-se tam-
bém de alteragdes no Cédigo Tributdrio

Nacional, Lei 5.172, de 25.10.1966 (Pro-
jeto de Lei Complementar 72, de 2003, que
é resultante da fusio da Emenda de Plena-
rio 15, com os textos do PLP 72/2003, PLP
73/2003, PLP 97/2003, substitutivo da
CEIC e substitutivo da CFT).

Isto é matéria, todavia, que merece um
estudo a parte, o que faremos oportunamen-
te.”?

VII. Conclusdes

A primeira conclusdo que nos anima €
a de poder afirmar que o texto, no geral, ¢
bom.

Algumas alteragbes propostas sdo, a
nosso sentir, mais do que iteis ¢ até neces-
sarias.

O mérito maior de toda a proposta se
apresenta na determinagdo contida no tex-
to de se preservar a empresa'? e o empre-
sdrio, com a sua atividade produtiva. Este,
talvez, tenha sido dentre nés o exemplo
mais exuberante do exercicio, em concre-
to, da fungdo social da lei e da fung@o so-
cial da empresa.

Com efeito, a chegada, desejamos pro-
xima e breve, de um novo estatuto para o
direito falimentar € imperativa.

De fato seria manifestagio de hipocri-
sia pura admitir-se que a atual lei de falén-
cias, em que pese os esforgos dos tribunais
brasileiros, teria resposta para as comple-
xas questdes modernas da sociedade, de
suas empresas ¢ de seus empresdrios.

De parte do Estado e de todos 0s seus
entes o que se espera € que, a partir de um

12. Quando do término da elaboragdo deste
texto, em 22./0.2004, o projeto ji entdo aprovado
pela Camara Federal havia jd retornado do Senado
Federal.

13. Atente-se para o fato de que ao se utilizar
a expressdo “empresa” a partir da vigéncia do novo
Cédigo Civil, estaremos sempre a falar em objeto de
direito ¢ nfio em sujeito de direito porque sujeitos de
direito sdo os empresdrios pessoas naturais € as so-
ciedades empresarias.
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direito concursal novo, venha ele a ser par-
ceiro, a ser companheiro confidvel dos
agentes da produgdo. Em outras palavras:
o que se deseja € a presenga de um Estado,
sobretudo, Etico. Isto também é urgente.

Fazem eco as nossas observagdes em
relagdo ao Projeto aquelas palavras profe-
ridas por Carnelutti, dentre nés reprodu-
zidas por Arnoldo Wald: a fungdo do di-
reito é a de submeter a economia a ética.



