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INTRODUCAO AO DIREITO FALIMENTAR

A imperiosa necessidade de repensar-se o novo Direito
Falimentar Brasileiro nao é proclamada apenas por estudiosos brasi-
leiros, mas sentida por juristas de todos os paises do Ocidente, o que
provocou uma ampla discussao sobre o conceito, a estrutura e a fun-
cao de antigos e novos institutos e suscitou um movimento revisionista
na Alemanha, Austria, Espanha, Estados Unidos da América, Franga,
Inglaterra, Itdlia e Portugal®.

! Vide Tratado de Direito Empresarial Brasileiro, Volume | — Teoria Geral do Direito Comercial e Teoria Geral
das Empresas, Volume Il — Teoria Geral do Direito Societirio e Volume Il — Teoria Geral do Direito Falimentar
e Teoria Geral dos Contratos e Obrigacdes Civis de nossa autoria e editado pela Editora LZN (19 32367588).

2 Austria, com a Lei de 1.7.1982; os Estados Unidos da América, com a reforma do The Bankruptcy, em 1978, 1984 e
1985; a Inglaterra com o Insolvency Act, de 1986; a Franca, com a Lei n°. 84-148, de 1984, denominada prevencdo e
regulamento amigavel das empresas em dificuldades, e a Lei n°. 85-98, denominada saneamento e liquidacao das
empresas; a Itdlia, com o Decreto-Lei n°. 602, de 1978, e a Lei n°. 95, de 1979, denominada administragdo extraordi-
naria das grandes empresas, e Portugal, com o Decreto-Lei n°. 11/66, empenharam-se na criagao de regras juridicas
objetivando a preservacao da empresa, econémica e financeiramente viavel, assim como a conservagiao da empresa
produtiva é o fim do Anteprojeto de Lei Concursal da Espanha, elaborado por uma Comissao de Juristas presidida por D.
Manuel Olivencia Ruiz, entregue ao Ministério da Justica em 27.6.1983; o Projeto do Prof. Piero Pajardi da Reforma da
Lei de Faléncias da Itdlia e o Trabalho da Comissao de Juristas da Alemanha, que se encerrou em 1985.
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Em recente estudo o mestre Carlos Henrique Abrao, que atuou
como membro da Comissao de Estudos da Lei de Faléncias, fez algu-
mas consideragdes sobre a nova Legislacao Falimentar Brasileira: “De-
batida amplamente com a sociedade e com os diversos segmentos que
a representam, a disciplina que cuida da reorganizacgao e liquidacao
judicial das empresas em crise (Lei de Faléncias) vem disposta no Pro-
jeto de Lei n°® 4.376/93 e em seu substitutivo. Ambos modificam radi-
cal e substancialmente o atual Decreto-lei 7.661, de 1945, cujo meio
século de vida, devido as tendéncias da economia globalizada, fez
com que ele perdesse a razao de ser. De efeito, aprovado o diploma na
comissao e com a sua provavel votagdo ainda em 2004, serd dado um
passo importante para atender aos interesses da atividade empresarial.
Hoje, mais do que nunca, ela precisa de oxigénio (e de boa qualidade)
para prosseguir nos negocios, erradicando as mazelas que sufocam a
producao e deixam estagnado o consumo, sinal das elevadas taxas de
juros e das adversidades da politica - muito cara - de manter a qualquer
custo a moeda estabilizada.”

INSTITUTO FALIMENTAR E A SUA EVOLUCAO HISTORICA
MUNDIAL

Como sabido, o Direito Falimentar, em seus primoérdios e du-
rante séculos, tinha por finalidade exclusivamente atender aos inte-
resses dos credores, mesmo com sacrificio da liberdade, da sadde e
até da vida do devedor. No Direito Romano, a obrigacao era essenci-
almente pessoal, isto é, na falta de cumprimento, o devedor respon-
dia com o seu préprio corpo e nao com o patriménio. Nao se exigia
a intervencao do Estado, todo problema era resolvido pelas préprias
maos dos credores. A fase mais primitiva do direito romano foi o di-
reito quiritario, época essa, em que a pessoa do devedor era adjudicada
ao credor e reduzida a carcere privado. Sob esse aspecto temos o
parecer de Amador Paes de Almeida’: O direito quiritario (periodo
mais primitivo do direito romano) admitia a adjudicacao do devedor
insolvente que, por sessenta dias, permanecia em estado de servidao
para com o credor. Nao solvido o débito, podia vendé-lo como escra-
vo no estrangeiro (Trans Tiberim), e até mesmo mata-lo.

3 ALMEIDA, A. P. Curso de Faléncia e Concordata. 15. ed. S3o Paulo: Saraiva,1997

242 Revista da EMER], v. 8, n. 29, 2005



A partir da Lei das XIl Tabuas se delinearam a execucao singu-
lar e a execucgdo coletiva, sendo essa fase de grande contribuicdao do
direito romano ao nosso instituto. No ano de 428 ou 441 a.C. surgiu
a Lex Poetelia Papiria*, onde os bens do devedor e ndo mais o seu
corpo passam a constituir garantia dos credores. Nelson Abrdo desta-
ca dois importantes efeitos da Lex Poetelia Papiria. Em suas palavras:
"A missio in possessio ° nem foi precedida pela Lex Poetelia Papiria,
do ano 428 ou 441 de Roma, com dois importantes efeitos: suprimiu
do processo de execucdao a vindita® corpérea consubstanciada na
manus injectio e deu maior conotacao publica ao procedimento,
acrescentando a ingeréncia do magistrado. A Lex Poetelia Papiria,
imprimindo um abrandamento sensivel nos meios de execucao das
dividas do devedor insolvente, porquanto a execugao nao mais po-
deria recair sobre a pessoa do devedor, mas apenas sobre o seu
patrimonio. Essa modificacdo no sistema de execucao coletiva das
dividas, através da cessio bonorum, inspirou o legislador medieval a
criar o instituto da moratéria e da concordata preventiva da faléncia,
que, a sua vez, perduraram também por muitos séculos, chegando
aos nossos dias. A moratéria e a concordata preventiva da faléncia
fizeram surgir uma situagdo inusitada no processo de insolvéncia,
pois ndo mais se buscava apenas a satisfacdo dos credores, mas a
composicao entre devedor e seus credores. "

Depois a Lei Aebutia (643), que fez substituir o processo das
legis actiones pelo processo formular, o pretor Rutilio Roffo, a vista
da bonorum sectio, instituiu a missio in bona ou missio
possessionem, que consistia no desapossamento dos bens do deve-
dor, a pedido do credor e por ordem do magistrado. Perdia, entao o
devedor a administracao de seus bens, que passavam ao curator, no-
meado pelo magistrado. O credor dava, entao, publicidade a missio
(bonurum prescriptio) para que os outros credores pudessem vir a
concorrer, dentro de trinta dias.

* Lex Poetelia Papiria: Lei que extinguiu o instituto do nexum, ou escravidao do devedor insolvente. Marca ela
o divisor das concepgdes obrigacionais, antiga, ou perseguicdo do corpo do devedor e s6 por extensdo o
patriménio, e moderna, perseguicdo dos bens do devedor e sé por extensao o corpo.

> Missio in possessio: Direito romano. Autorizagdes que eram dadas pelo juiz para que alguém tomasse
posse de um patriménio (missio in bona) ou de coisa singularizada (missio in rem).

¢ Vindita: Ato ou efeito de vinganca; desforra
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Se passado esse prazo o devedor ndo solvesse seus compromis-
sos, o curator alienava (bonurum venditio) ao melhor ofertante
(bonurum emptor) o patrimoénio do devedor e este o sucedia a titulo
universal respondendo, conseqlientemente, pelas obrigagoes assumi-
das pelo devedor, pagando proporcionalmente caso o ativo fosse insu-
ficiente para a satisfacdo completa de todos e obedecendo a mais per-
feita igualdade. Se o devedor preferisse, podia usar da cessio bonurum,
isto é, fazer cessao de seus bens ao credor, que podia vendé-los separa-
damente por intermédio do curador (bonurum distractio) a fim de
pagar, em rateio aos demais credores. No ano de 737, foi criada a
cessio bonorum pela Lex lulia, na qual alguns autores consideram o
embrido da faléncia; escreve sobre esse aspecto Waldemar Ferreira:
"Nao poucos romanistas divisam na Lex Julia o assento do moderno
Direito Falimentar, por ter editado os dois principios fundamentais — o
direito dos credores de disporem de todos os bens do devedor e da par
condictio creditorum 7. Com a cessio bonorum, o credor passa a
tomar iniciativa da execucao em seu beneficio e também dos demais
credores, surgindo assim, o conceito de massa falida."

A ldade Média teve como base o direito romano e o direito
canonico, formando seu direito comum. Nessa fase, o processo de
execugao se aperfeicoa em decorréncia do crescimento da autorida-
de estatal, que procurou coibir os abusos de carater privado, mas isso
nao fez abolir a repressao penal, sendo esta traco caracteristico do
instituto falimentar daquela época. Depois de instaurada a faléncia
os credores instituiam, através de assembléias, um administrador para
os bens do falido, sendo dado prazo de um ano pra saldar suas divi-
das. Caso nao fizesse certos estatutos como recorda Bolonha Mildao
(1964), excluiam-no de todo e qualquer beneficio; outros o privavam
do direito de cidadania, lembrando também que se estendia toda a
conseqliéncia dessa divida aos seus filhos e herdeiros®.

Nos tempos chamados de modernos tivemos um marco impor-
tante, que foi a criagdo do Codigo Napolednico. Pode-se notar, tam-
bém, que nova mentalidade comecou a influenciar o direito falimentar,

7 apud ALMEIDA, 2000, p. 3

8 LACERDA, J.C.S. Manual de direito falimentar. 14. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos Editora S. A., 1999
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devido as idéias individualistas e utilitaristas sobre a economia liberal.
Napoledo, criador do codigo vigente, demonstrou, através deste, que
nao compreendia as distingdes que havia entre os falidos; achava que
o falido deveria ser julgado independente de sua culpa ou dolo, pois a
faléncia poderia ser usada para criar fortuna, sem fazer perder a honra.
No entanto, tomou medidas para impedir que isso acontecesse, crian-
do a pena de detencao com efeitos de correcdo. Foi relevante nesse
periodo a distingao feita entre os devedores honestos e os desonestos,
facultando aos que estavam de boa-fé os beneficios da moratéria, com
o aperfeicoamento da concordata. Com o passar do tempo foram sur-
gindo novas leis, como a de 28 de maio de 1838, a de 4 de marco de
1889, a de 22 de maio de 1955 e a de julho de 1967, estabelecendo a
faléncia um carater econémico-social, até chegar nos dias atuais em
que ela é reconhecida como uma instituicao social.

O Cddigo comercial francés, de 1807, na elaboracao do qual
Napoledo Bonaparte teve preponderante atuagao, conquanto impon-
do severas restrigoes ao falido, constitui-se em inegavel evolucao do
instituto, restrito na legislacao francesa ao devedor comerciante.
Gradativamente abrandam-se os rigores da legislacao, assumindo a
faléncia um carater econdmico-social, refletindo no seu bojo as pro-
fundas alteragdes por que passaria o direito comercial, e que culmi-
naria com a modificacao do préprio conceito de empresa, vista hoje
como uma instituicao social®

INSTITUTO FALIMENTAR BRASILEIRO

O Brasil, como colonia de Portugal, naturalmente teve a aplica-
cao do direito consubstanciado nas Ordenagoes do Reino. A primeira
ordenacao foi a Afonsina, mais tarde esta foi revista por D. Manoel,
passando a ser chamada de Ordenac¢des Manoelinas, onde predomi-
navam os principios do Direito Romano, reproduzindo, através da
faléncia, o direito estatutario italiano, o qual submetia o devedor a
rigor excessivo. Sobre esse momento, Rubens Requiao'® descreve:
"As Ordenacdes Afonsinas revistas por ordem del Rei D. Manuel, em
1521, passando a se denominar Ordenagdes Manoelinas, regulavam

9 ALMEIDA, Amador Paes. Manual das sociedades comerciais. 10. ed., S3o Paulo: Saraiva, 1998

10 REQUIAO, R. Curso de Direito Falimentar. 14. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,1991
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também o concurso de credores, que ocorria quando o patrimonio
do devedor nao bastava para solver todos os seus débitos. Prevalecia,
entretanto, ainda o principio do primeiro exeqliente, dada a influén-
cia do antigo direito visigético."

No ano de 1603, surgiram as Ordenacoes Filipinas, que abran-
giam a Espanha e Portugal, submetido ao Reino de Castela, e que
tiveram maior influéncia no Brasil, devido ao florescimento da Colo-
nia e de suas atividades mercantis. Nessa fase, sendo o devedor con-
denado por sentenga que transitasse em julgado, era, automaticamente,
executado e penhorados os seus bens. Caso nao achassem os bens,
ele seria recolhido a carcere privado até que pagasse, cabendo ao
devedor optar por fazer a cessao de seus bens; sendo assim, seria
libertado. Amador Paes de Almeida escreveu que eram impostas ao
devedor culposo penas que variavam do degredo até a pena de mor-
te, mas para os credores que ndo agiram com culpa era dado trata-
mento diferente. Em suas palavras: "E os que cairem em pobreza sem
culpa sua, por receberem grandes perdas no mar, ou na terra em seus
tratos e comércios licitos, nao constando de algum dolo, ou malicia,
nao incorrerao em pena alguma crime. E neste caso serao os autos
remetidos ao Prior Consules do Consulado, que os procurardao con-
certar e compor com seus credores, conforme a seu regimento.""

A lei de faléncias recebida de Portugal s6 passou a vigorar no Bra-
sil ap6s a Proclamacao da Republica, conforme imposto pela Lei de 30
de outubro de 1823, através de notoria observancia do Alvara expedido
em 18 de agosto de 1769, o qual aplicava a lei das nagdes civilizadas,
como também do Cddigo Napolebdnico de 1807. No ano de 1850, peri-
odo designado imperial, foi promulgado o Cédigo Comercial.

Dedicou a sua terceira parte as “quebras”, inaugurando assim,
a primeira fase histérica desse instituto do direito brasileiro, e que se
estenderia até o advento do regime republicano. José Candido Sampaio
de Lacerda descreveu sobre essa época, destacando os principais as-
pectos: "Em 1850, promulgado o Cédigo Comercial, dedicou ele a
sua terceira parte a faléncia, intitulando-a “Das Quebras”, tendo o
Decreto n° 738, de 1850, estabelecido o processo para as faléncias

" ALMEIDA, A. P. Curso de Faléncia e Concordata. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997
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(arts. 102 a 187). Com a publicacao do Codigo Comercial de 1850
inaugura-se a primeira fase historica do instituto do direito brasileiro,
fase essa que se estenderia até o advento do regime republicano. "Nesse
periodo, o que caracteriza a faléncia é a cessacao de pagamentos (art.
797). Alegava-se, contra o sistema do Cédigo Comercial, ser lento,
complicado, dispendioso, prejudicando, a um tempo, credores e de-
vedor; além disso, dava maior importancia a apuracao da responsabi-
lidade comercial da faléncia, pois s6 com a ultimagao do processo da
quebra e qualificacao da faléncia é que iniciava a liquidacao da mas-
sa. Por outro lado, a aceitacao da concordata, dependendo da maio-
ria de credores em nimero e que representassem pelo menos dois
tercos dos créditos sujeitos aos efeitos da concordata (art. 847, 3% al.),
constituia obstaculo a obtencao desse favor.'?

O periodo republicano teve seu inicio marcado pela proclama-
cao da Republica. Com esse evento, surgiu a preocupacao moralizante
com o governo que se instalara, a reelaboracao da legislagao sobre a
faléncia. Sendo assim, o Governo Provisorio optou por revogar, inteira-
mente, as disposicdes sobre faléncias do Cédigo Comercial pelo De-
creto n® 917 de 24/10/1890. Essa nova lei trouxe as esperancas de
conter a fraude, sendo considerada um marco para o andamento em
matéria de faléncia, caracterizando-se o estado de faléncia por atos ou
fatos previstos na lei e pela impontualidade do pagamento da obriga-
cao mercantil liquida e certa, tendo instituido como meios preventivos
a moratoria, a cessao de bens, o acordo extrajudicial e a concordata
preventiva. Mas, mesmo fazendo algumas mudangas importantes para
o sistema, esse decreto nao foi isento de criticas, sendo reformado pela
Lei n° 859 de 16/08/1902, regulamentada pelo Decreto n°® 4.855 de
02/06/1903. Promulgou-se, entdao, a Lei 2.024 de 17/12/1.908. Essa
nova lei baseou-se no projeto do comercialista J. X. Carvalho de Men-
donga, apresentando suas caracteristicas, conforme relata Nelson Abrao:
"Apresentou como caracteristicas essenciais: a impontualidade como
caracterizadora da faléncia; a enumeragao das obrigacdes cujo
inadimplemento denota a faléncia; alinhou os chamados atos

2 LACERDA, J.C.S. Manual de direito falimentar. 14. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos Editora S.
A., 1999
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falimentares, a exemplo do Direito Inglés; suprimiu a concordata ami-
gavel, admitida s6 a judicial; conceituou os crimes falimentares e esta-
beleceu que o procedimento penal correria em autos apartados e, a
partir do recebimento da dentncia (aquela época prontncia) perante o
juiz criminal; determinou a escolha de um até trés sindicos, conforme
o valor da massa, entre os maiores credores"'>.

Em 21 de outubro de 1943, novo anteprojeto é apresentado,
agora elaborado por uma comissao composta pelo Ministro da Justica
Alexandre Marcondes Filho, e este se transformou na lei vigente, isto
é, no Decreto-Lei n° 7.661 de 21/06/1.945. Esse novo decreto teve
como novidade a extingao da figura do liquidatério e, também, o fato
de que a concessao da concordata preventiva nao ficava mais a mer-
cé dos credores. Instaurou-se, também, a marcha paralela do proces-
so falimentar com o processo criminal. Nas hipoteses de crime
falimentar, trazia, no entanto, um tratamento severo ou tolerante ao
falido, na esfera civil. O Decreto-Lei n°® 7.661 sofreu, posteriormente,
muitas alteragdes, principalmente no que concerne as concordatas e
a classificacao dos créditos e recursos cabiveis.

Com o tempo, verificou-se que a moratdria e a concordata pre-
ventiva da faléncia, na forma de acordo entre devedor e seus credo-
res, nao atendiam as necessidades do devedor, cumprindo, entao,
mudar de novo o sistema, para tornar, independente da vontade dos
credores, obrigatéria a dilacao dos prazos de pagamento das dividas
do devedor e até mesmo a remissao parcial, o que veio a ocorrer com
a concordata preventiva da faléncia imposta pelo juiz, pelo simples
fato de o devedor preencher determinados requisitos expressamente
previstos em lei. Neste momento, passa, entao, a ser a concordata
preventiva da faléncia deferida em beneficio do devedor, com efeitos
reflexos sobre os direitos do credor.

DIFICULDADES DO SETOR EMPRESARIAL BRASILEIRO
Recentemente o ilustre Procurador de Justica no Estado do Rio
de Janeiro, Dr. Jorge Lobo, em artigo juridico “O Moderno Direito

13 ABRAO, N. Curso de direito falimentar. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Universitaria de Direito, 1978
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Concursal”, exp6s de forma magnifica que se as dificuldades das
empresas fossem sempre as mesmas, as solugoes ndo seriam dificeis,
pois, diagnosticadas as causas, bastava combaté-las com remédios
juridicos especificos, constituindo erro crasso considerar a
impontualidade ou a cessacdo de pagamentos ou a insolvéncia as
causas das crises das empresas, pois estas nao sao mais do que efeitos
de causas mais variadas e complexas, porquanto as verdadeiras cau-
sas das crises das empresas sao de vérias ordens, podendo-se classifica-
las a grosso modo em:

a) causas externas: aperto da liquidez dos bancos; reducao de
tarifas alfandegadrias; liberacao das importacdes; mudancas nas poli-
ticas cambial, fiscal e crediticia; criagdo de impostos extraordindrios;
surgimento de novos produtos; queda da cotagao dos produtos agri-
colas nos mercados internacionais; retracao do mercado consumi-
dor; altas taxas de juros; inadimplemento dos devedores, inclusive
do proprio Estado.

b) causas internas ou imputdveis as proprias empresas ou aos
empresarios: sucessao do controlador; desentendimento entre soci-
os; capital insuficiente; avaliagdo incorreta das possibilidades de
mercado; desfalque pela diretoria; operacoes de alto risco; falta de
profissionalizacao da administracao e mao-de-obra nao qualificada;
baixa produtividade; excesso de imobilizacdo e de estoques;
obsolescéncia dos equipamentos; reducdo das exportagoes; investi-
mento em novos equipamentos.

c) causas acidentais: bloqueio de papel-moeda no BACEN;
maxidesvalorizacao da moeda nacional; situagcao econdmica anor-
mal da regido, do pais ou do mercado consumidor estrangeiro; con-
flitos sociais.

E concluiu que “diante de tao diferentes causas, que atingem a
empresa; 0s acionistas empresarios; os acionistas rendeiros; os acio-
nistas especuladores; os empregados; os fornecedores; as instituicoes
financeiras; os consumidores; o crédito publico; o Poder Pdblico e a
coletividade como um todo, qual a solucao prevista no Decreto-Lei
n°. 7.661/45 para evitar a derrocada da empresa em crise? Apenas a
concordata preventiva da faléncia, solucao que, se, em 1945, era a
Unica cogitavel, atualmente deixa muito a desejar, pois em desacordo
com a finalidade precipua do moderno Direito Concursal.”
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ANTECEDENTES DA NOVA LEI FALIMENTAR

A Lei de Faléncias vigente encontra-se em fase de uma ampla
reformulacdo, que vamos analisar na seqliéncia em nossa obra. De-
verd a nova legislacao se adaptar as profundas alteracoes politicas e
sociais no mundo moderno e ao novo papel da empresa.

Uma das fontes da nova Legislacao Falimentar é o Direito Itali-
ano'*. O jurista Ferrara sugere que o instituto italiano em vigor passe
a chamar-se de saneamento da empresa. Cesare Vivante, que estuda-
remos com profundidade em nosso Tratado de Direito Empresarial
Brasileiro, veio sugerir uma profunda reformulacdao no processo
falimentar Italiano com um processo falimentar para pequenos esta-
belecimentos; transcrevemos o seu pensamento abaixo: “Antes da nova
lei, sucedia freqlientemente aplicar-se o complicado e dispendioso
processo de faléncia a pequenos estabelecimentos condenados a im-
poténcia da sua origindria miséria, obrigados a sucumbir a débitos
cuja totalidade nao excede a uns milhares de liras. O estado e o
resultado destas miserdveis faléncias era penoso: um ativo insuficien-
te para cobrir as despesas do processo; uma pequena massa de credo-
res a que as formalidades judiciais tiravam, depois de os terem estor-
vado com alguns enfados, o pouco que ainda existia no patrimoénio
do falido; um pobre desgracado atormentado com o processo de ban-
carrota por ndo ter escriturado regularmente os livros prescritos, que
muitas vezes nao eram necessarios ao giro do seu estabelecimento. A
nova lei procura impedir estes tristes resultados na sua segunda parte,

* ROCCO, Il concordato nel fallimento e prima del fallimento, Torino, 1902; — GUARIGLIA, 1l concordata
nel diritto italiano e stranziero, Napoli, 1892; — BIONDI, Del concordato amichovale, Napoli, 1891; —
BOLAFFIO, I componimenti privati e il concordato, no Temi Veneta, 1886; - WACH, Der zwangsvergleich,
Leipzig, 1896. BONELLI, Del fallimento, Comentario ao Céd. Com., Vallardi, em 3 v., obra preciosissima;
— SRAFFA, 1l fallimento delle societa commerciali, FIRENZE, 1897; — CUZZERI, Il codice di commercio
italiano commentato, v. VII, Verona, DrucKer & Tedeschi, 22 ed., 1901; — VIVANTE, Il fallimento civile,
apéndice ao v. | do Trattato, 3% ed.; - LYON-CAEN ET RENAULT, Traité de droit comm., 3% ed., v. VI e VII; —
THALLER, Des faillites en droit comparé; Paris, 1887; — ID., Traité général de droit commercial (v. XV e
XVI), Paris; — KHOLER, Lehrbuck des Konkursrechts, Stuttgart, 1903; — SEUFFERT, Deustsches
Konkursprozessrecht, Leipzig, 1899; - SARWEY UND BOSSERT, Kommentar zur Konkursordnung, 1900.
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que regula a liquidagao coletiva das pequenas empresas — nao per-
tencentes a sociedades. O processo a seguir é simples e econémico.
O comerciante, que ndo seja devedor da importancia superior aquela
cifra, dirige-se ao Presidente do tribunal para que mande convocar os
seus credores; e o Presidente em seguida a este pedido — que produz
quanto ao patriménio do devedor o mesmo efeito que o requerimen-
to de uma concordata preventiva nomeia um comissdrio judicial,
que exerce as suas fungdes sob a direcao do Pretor em que o recor-
rente exerce o seu comércio.”

E continua o ilustre jurista Italiano: “Na reunidao dos credores,
convocada e presidida pelo Pretor, o comissario informa sobre o pro-
cedimento e condigdes econdmicas do devedor, e este apresenta as
propostas de concordata, que se tém por aprovadas quando hd a
maioria, que vimos ser necessaria para a aprovacao da concordata
preventiva. Neste caso, a concordata, que nao tem que ser submeti-
da a homologacao, torna-se logo executéria, e a posicao respectiva
dos credores e dos fiadores do devedor concordatario € a mesma que
na concordata preventiva. Se, na reunidao dos credores surgem con-
testagoes, o Magistrado, depois de ter procurado concilia-las, resol-
ve-as como arbitro e amigavel mediador. Quando as propostas do
devedor sdo rejeitadas, ou quando a concordata é anulada, ele consi-
dera-se falido, mas a liquidagao dos seus bens regula-se diversamen-
te da faléncia ordinaria, segundo as modalidades estabelecidas pelos
proprios credores, e ele nao pode ser condenado por aqueles fatos,
que na faléncia ordindria constituem o crime de quebra culposa sim-
ples. Aplica-se o mesmo processo quando requerida a faléncia de um
comerciante por um credor. Se, porém, iniciado este processo espe-
cial, antes da votacao da concordata, a intervencdao do Magistrado é
substituida pela do tribunal, que da inicio ao processo da concordata
preventiva, se existem as condicdes para ela requeridas, ou declara
oficiosamente a faléncia do devedor, quando nado existam aquelas
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condicoes e o devedor tenha cessado os seus pagamentos por obriga-
¢coes comerciais.”

Devemos destacar que os Estados Unidos da América "cuidam de
reorganizar a empresa permitindo ao devedor manter todos os poderes

5 STATUTE- (a) The following expenses and claims have priority in the following order: (1) First, administrative expenses
allowed under section 503(b) of this title, and any fees and charges assessed against the estate under chapter 123 of title 28. (2)
Second, unsecured claims allowed under section 502(f) of this title. (3) Third, allowed unsecured claims, but only to the extent
of $4,000 for each individual or corporation, as the case may be, earned within 90 days before the date of the filing of the
petition or the date of the cessation of the debtor”s business, whichever occurs first, for - (A) wages, salaries, or commissions,
including vacation, severance, and sick leave pay earned by an individual; or (B) sales commissions earned by an individual
or by a corporation with only 1 employee, acting as an independent contractor in the sale of goods or services for the debtor in
the ordinary course of the debtor”s business if, and only if, during the 12 months preceding that date, at least 75 percent of the
amount that the individual or corporation earned by acting as an independent contractor in the sale of goods or services was
earned from the debtor; (FOOTNOTE 1) So in original. The semicolon probably should be a period. (4) Fourth, allowed
unsecured claims for contributions to an employee benefit plan - (A) arising from services rendered within 180 days before the
date of the filing of the petition or the date of the cessation of the debtor”s business, whichever occurs first; but only (B) for each
such plan, to the extent of - (i) the number of employees covered by each such plan multiplied by $4,000; less (ii) the aggregate
amount paid to such employees under paragraph (3) of this subsection, plus the aggregate amount paid by the estate on behalf
of such employees to any other employee benefit plan. (5) Fifth, allowed unsecured claims of persons - (A) engaged in the
production or raising of grain, as defined in section 557(b) of this title, against a debtor who owns or operates a grain storage
facility, as defined in section 557(b) of this title, for grain or the proceeds of grain, or (B) engaged as a United States fisherman
against a debtor who has acquired fish or fish produce from a fisherman through a sale or conversion, and who is engaged in
operating a fish produce storage or processing facility - but only to the extent of $4,000 for each such individual. (6) Sixth,
allowed unsecured claims of individuals, to the extent of $1,800 for each such individual, arising from the deposit, before the
commencement of the case, of money in connection with the purchase, lease, or rental of property, or the purchase of services,
for the personal, family, or household use of such individuals, that were not delivered or provided. (7) Seventh, allowed claims
for debts to a spouse, former spouse, or child of the debtor, for alimony to, maintenance for, or support of such spouse or child,
in connection with a separation agreement, divorce decree or other order of a court of record, determination made in accordance
with State or territorial law by a governmental unit, or property settlement agreement, but not to the extent that such debt - (A)
is assigned to another entity, voluntarily, by operation of law, or otherwise; or (B) includes a liability designated as alimony,
maintenance, or support, unless such liability is actually in the nature of alimony, maintenance or support. (8) Eighth, allowed
unsecured claims of governmental units, only to the extent that such claims are for - (A) a tax on or measured by income or
gross receipts - (i) for a taxable year ending on or before the date of the filing of the petition for which a return, if required, is last
due, including extensions, after three years before the date of the filing of the petition; (ii) assessed within 240 days, plus any
time plus 30 days during which an offer in compromise with respect to such tax that was made within 240 days after such
assessment was pending, before the date of the filing of the petition; or (iii) other than a tax of a kind specified in section
523(a)(1)(B) or 523(a)(1)(C) of this title, not assessed before, but assessable, under applicable law or by agreement, after, the
commencement of the case; (B) a property tax assessed before the commencement of the case and last payable without penalty
after one year before the date of the filing of the petition; (C) a tax required to be collected or withheld and for which the debtor
is liable in whatever capacity; (D) an employment tax on a wage, salary, or commission of a kind specified in paragraph (3) of
this subsection earned from the debtor before the date of the filing of the petition, whether or not actually paid before such date,
for which a return is last due, under applicable law or under any extension, after three years before the date of the filing of the
petition; (E) an excise tax on - (i) a transaction occurring before the date of the filing of the petition for which a return, if
required, is last due, under applicable law or under any extension, after three years before the date of the filing of the petition;
or (ii) if a return is not required, a transaction occurring during the three years immediately preceding the date of the filing of the
petition; (F) a customs duty arising out of the importation of merchandise - (i) entered for consumption within one year before
the date of the filing of the petition; (ii) covered by an entry liquidated or reliquidated within one year before the date of the
filing of the petition; or (iii) entered for consumption within four years before the date of the filing of the petition but unliquidated
on such date, if the Secretary of the Treasury certifies that failure to liquidate such entry was due to an investigation pending on
such date into assessment of antidumping or countervailing duties or fraud, or if information needed for the proper appraisement
or classification of such merchandise was not available to the appropriate customs officer before such date; or (C) a penalty
related to a claim of a kind specified in this paragraph and in compensation for actual pecuniary loss. (9) Ninth, allowed
unsecured claims based upon any commitment by the debtor to a Federal depository institutions regulatory agency (or prede-
cessor to such agency) to maintain the capital of an insured depository institution. (b) If the trustee, under section 362, 363, or
364 of this title, provides adequate protection of the interest of a holder of a claim secured by a lien on property of the debtor
and if, notwithstanding such protection, such creditor has a claim allowable under subsection (a)(1) of this section arising from
the stay of action against such property under section 362 of this title, from the use, sale, or lease of such property under section
363 of this title, or from the granting of a lien under section 364(d) of this title, then such creditor”s claim under such subsection
shall have priority over every other claim allowable under such subsection. (c) For the purpose of subsection (a) of this section,
a claim of a governmental unit arising from an erroneous refund or credit of a tax has the same priority as a claim for the tax to
which such refund or credit relates. (d) An entity that is subrogated to the rights of a holder of a claim of a kind specified in
subsection (2)(3), (a)(4), (a)(5), (a)(6), (a)(7), (a)(8), or (a)(9) of this section is not subrogated to the right of the holder of such claim
to priority under such subsection.
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de gestao e representacao da empresa. Nos EUA, as cortes federais tém a
jurisdicao exclusiva para o julgamento de “bankruptcy”, que em sentido
mais amplo corresponderia a nosso instituto de faléncias e concordatas.
A legislacao pertinente é encontrada no Titulo 11 do “United States Code”.
A lei americana prevé 5 tipos diferentes de protecao ao devedor, depen-
dendo se o objetivo sera de reorganizar as dividas pessoais, da empresa
(sendo diferente no caso de produtor rural), ou de entidade publica ou,
tratar de simples liquidacao dos bens e das dividas, no caso de os ativos
nao permitirem a recuperacao do devedor.

A Alemanha experimentou a Lei do Acordo, de 1935; a Espanha
reconhece situagoes distintas entre a empresa que nao paga, por difi-
culdades financeiras de momento, contorndveis, e a que simplesmente
deixa de pagar. A Franca, na vanguarda, tem em vista a salvaguarda
da empresa, a manutencao das atividades empresariais e o emprego.
Roger Houin enriquece o relatério elaborado por uma comissao de
juristas franceses com um memoravel comunicado, com reflexos nao
s6 no direito comercial francés, mas também no direito comparado,
pois defende a permanéncia da empresa dentro da faléncia, ja que
ela interessa ndo apenas aos assalariados, mas também aos socios,
especialmente aos acionistas e a propria economia do pais.

DIRETRIZES DO PROJETO DE LEI 4.376-A DA CAMARA DOS
DEPUTADOS

A Camara Federal aprovou o Projeto de Lei 4.376-A e
substitutivos da nova lei de faléncias, originado de mensagem do Poder
Executivo e que veio a regular a nova legislagao falimentar, a liquida-
cao judicial e a recuperacao das empresas que exercem atividade
econdmica regida pelas Leis Comerciais'®.

® O Poder Executivo, através da Mensagem n ° 1014, de 21 de dezembro de 1993, enviou ao Congresso
Nacional texto do Projeto de Lei, acompanhado da Exposicdo de Motivos do entdo Ministro da Justica, Dr.
Mauricio Corréa, elaborado pelas Comissdes constituidas pelas Portarias 233, publicada no DOU, de 9 de
maio de 1991, e 552 MJ. O Projeto de Lei 4376/93 esta em tramite no Congresso Nacional.

Participaram da primeira Comissao, coordenada pelo Dr. Raul Bernardo Nelson de Senna, os Drs. Leon Frejda
Szklarowsky (secretério), Geraldo de Camargo Vidigal, assessorado pelos Drs. Geraldo Facé Vidigal, Marcos
da Costa e Fernando D’ Almeida e Souza Jinior; Solange Nascimento Velloso, Carlos Alberto de Sao Tiago
Hagstrom, Danilo José Loureiro , Maria Luiza Grossi Franco Neto e Marilia Pinheiro de Abreu Miranda (Texto
e Nota Explicativa publicados, no DOU de 27 de maio de 1992); e da segunda, presidida pelo Dr. Alfredo
Bumachar Filho, os Drs. Fran Martins, Rubens Requido, Werter R. Faria, José Fernando Mandel, Jodo Raimundo
Cysneiros Vianna e Leon Frejda Szklarowsky (Texto publicado, no DOU de 29 de julho de 1993).
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A lei de faléncias e concordatas, Decreto-Lei n°® 7.661/45, nao
atende mais a dinamica da vida empresarial nem a realidade
socioecondmica do nosso pais. Com o passar do tempo acabou fican-
do ultrapassada, tendo em vista a economia ter se tornado competitiva
e sujeita as pressoes da globalizacdo dos mercados. Em decorréncia
desse fator, o novo projeto da lei de faléncia vem redefinir o Direito
Falimentar Brasileiro, tendo como escopo a recuperacao das empresas
vidveis, garantindo a sua permanéncia no mercado e, com isso, evitar a
reducao de empregos e o desaquecimento econdmico.

O novo texto da Lei Falimentar foi criado pelo deputado Osval-
do Biolchi do PMDB-RS, e este garante que essa nova lei ira facilitar a
recuperacao das empresas e, conseqlientemente, gerar mais impostos
e fazer justica social, com uma revisao do privilégio de créditos tribu-
tarios. O advogado e consultor juridico de Brasilia, subprocurador-
geral da Fazenda aposentado e editor da Revista Juridica Consulex,
Leon Fredja Szklarowsky'’, destaca em seu artigo alguns aspectos
importantes dessa nova lei:

“O projeto governamental apresentou intimera novidades revo-

luciondérias, destacando-se o instituto da recuperacao da em-

presa, visando reorganiza-la, ao invés de destrui-la, para a ma-
nutencao dos empregados e a preservacao da producao e cir-
culacao da riqueza, tendo em vista o desenvolvimento e o bem
estar sociais; extensao as empresas estatais dos beneficios da
concordata e da recuperagao, se esta nao ocorresse as custas
do Tesouro Publico e sim do prdprio esforco; expressa submis-
sao dessas empresas — sociedades de economia mista, empre-
sas publicas e outras entidades estatais — a faléncia, desde que
explorem atividade econémica, em consonancia com o artigo

173 da Constituicao da Republica; supressao da concordata

suspensiva, porque, no curso desta e da faléncia, poder-se-a

propor recuperagao da empresa. O substitutivo, adotado pela

Comissao especial da Camara dos Deputados, inova, com mui-

ta felicidade, na denominacao do projeto, e também manteve a

preocupacao nuclear na recuperacao e liquidacao judicial de

17 Szklarowsky, "Projeto de Lei de Faléncias", www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp , 13/08/2003
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empresas e pessoas fisicas que exercam atividades economicas,
em nome proprio e de forma organizada, visando recupera-la,
ao invés de destrui-la, para manutencao dos empregados e pre-
servacao da producao e circulagao de riqueza, tendo por esco-
po o desenvolvimento e o bem estar social; e resguardou as
linhas-mestras do projeto, como a submissao das empresas de
economia mista e as empresas publicas.”

Enfim, pode-se constatar que indmeras mudangas foram feitas
através dessa nova lei de faléncia, mas o fundamental para esse traba-
lho é se ater as mudancas que se referem ao inquérito judicial, pois é
o objeto principal em estudo.

O Projeto de Lei n® 4.376-A, segundo o seu artigo 1°, destina-se
a regular a faléncia, a concordata preventiva e a recuperacao das em-
presas que exercem atividade econdémica. Portanto, o Projeto mantém
a faléncia no ordenamento juridico brasileiro, conserva também o ins-
tituto da concordata preventiva, abole a concordata suspensiva e intro-
duz essa nova ferramenta chamada “recuperagao das empresas”.

A recuperacao da empresa, na verdade, vem a preencher o va-
cuo deixado pelo desaparecimento da concordata suspensiva. Tal
como esta Ultima, a recuperacao da empresa s6 pode ser requerida
apo6s a decretacao da faléncia do devedor. O caput do artigo 9° do
Projeto reza que “O devedor cuja faléncia for decretada pode reque-
rer a continuagao do negdécio, que vise a sua recuperagao.” Também
a concordata suspensiva objetiva a recuperagao do negocio do deve-
dor; a diferenca estd na maior amplitude que o novo instituto da recu-
peracao da empresa possui em relacao a concordata. De inicio, so-
mente o devedor tem legitimidade para requerer a concordata
suspensiva, enquanto a recuperacao da empresa pode ser pedida pelo
devedor, por qualquer credor, por dois tergos dos empregados exis-
tentes no trimestre anterior ao da decretagcao da faléncia, pelo Minis-
tério Publico e, em certas hipoteses, pelo Ministro de Estado e pelo
Governador (artigo 10 do Projeto).

Por outro lado, e ai reside a diferenca crucial entre os institutos,
a concordata suspensiva corresponde aos beneficios de uma morato-
ria e/ou remissao parcial das dividas quirografarias, enquanto a recu-
peracao da empresa correspondem diversos meios, dentre eles: trans-
formacgdo, incorporagao, fusao ou cessao; alteracdao ou substituicao
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do bloco de controle; substituicao total ou parcial dos administrado-
res; aumento do capital social; arrendamento; constituicao de garan-
tias reais ou pessoais; prazos antecipados e condicoes especiais de
pagamento dos créditos dos fornecedores de servigo e financiadores
que se obriguem a continuar operando normalmente com a empresa,
durante toda recuperacao (artigo 13 do Projeto). Essas medidas po-
dem ser aplicadas isoladas ou de forma conjugada. Além disso, na
recuperacao da empresa exige-se que o requerente apresente um pla-
no de recuperagao econémica e financeira da empresa, a demonstra-
cao de viabilidade de sua execucao e um plano de solucao do passi-
vo (artigo 9, §§ 1°e 2°do Projeto), ao passo que na concordata
suspensiva o devedor roga tao-somente uma melhor forma de paga-
mento dos seus débitos quirografarios, sem qualquer obrigacao de
apresentacao de um plano de recuperacao da empresa.

Em relacdo a concordata suspensiva, os percentuais de paga-
mento dos créditos quirografarios sdo também maiores na recupera-
cao da empresa: o Decreto-lei n° 7.661/45 prevé o pagamento mini-
mo de trinta e cinco por cento, se a concordata for a vista, e cinqlien-
ta por cento, em prazo que ndo exceda a dois anos (artigo 177), en-
quanto o Projeto fixa o pagamento minimo de sessenta por cento dos
créditos quirografarios quando o prazo for a vista, oitenta por cento —
quando o prazo for de dois anos, e cem por cento quando o prazo for
de trés anos (artigo 32). Comparativamente ao quadro que perdura,
onde o devedor que pode ir a faléncia dispoe da concordata preven-
tiva para evitar a quebra, e da concordata suspensiva para remedia-
la, pelo Projeto 4.376-A o devedor continua a poder se valer da
concordata preventiva para impedir que seja aberta sua faléncia, e da
recuperacao da empresa como processo destinado a neutralizar o
decreto judicial de quebra.

O artigo 9, e seus paragrafos determinam que o requerimento
do beneficio serd acompanhado do plano de recuperacao econdmi-
ca e financeira da empresa, da demonstracao de viabilidade da exe-
cugao, e do plano de solucao do passivo nos prazos e percentuais
também ja mencionados acima. Ha, portanto, um amplo espaco para
a criatividade empresarial e para a discricionariedade judicial, no que
tange a formulagao do plano de recuperacao da empresa e ao deferi-
mento, pelo juiz, do beneficio rogado. E é bom que seja assim, eis
que impossivel seria ao legislador abarcar em um texto de lei todas as
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estratégias de que se podem valer os administradores para o
soerguimento das empresas.

O Projeto, contudo, impde certas referéncias, estatuindo que
na demonstracao da viabilidade da recuperagao, serao considerados
0s aspectos da importancia social e econdmica da empresa no con-
texto local, regional ou nacional, a mao-de-obra e tecnologia empre-
gadas, e o volume do passivo (artigo 11). O devedor fica
compromissado ao plano de recuperagao econdmica e financeira da
empresa, e de solucao do seu passivo, em todos os seus termos, vin-
culando-se a executar as obrigacoes nele assumidas. Quando o re-
querimento for ajuizado por algum dos legitimados que nao seja o
devedor falido, este ultimo serd chamado a se pronunciar sobre se
assume ou nao as obrigagoes constantes do plano, podendo oferecer,
no prazo legal, o seu préprio plano ou alteragdes no plano apresenta-
do por terceiro. Em caso de recusa do plano pelo devedor, prosseguir-
se-a com a faléncia (artigo 9°, §§ 4° a 7° do Projeto).

Prosseguindo, o juiz ao despachar o requerimento de recupera-
cao da empresa, determinara a intimacao dos credores, por edital,
para impugnarem o pedido em dez dias, proferindo-se a sentenca nos
dez dias seguintes. Durante o prazo da impugnacao, os legitimados a
requerer a recuperagao podem oferecer um plano substitutivo ou al-
teracao ao proposto (artigos 14 e 15 do Projeto).

Deferindo o pedido, o juiz, dentre outras diligéncias, suspen-
dera a realizagdo do ativo, nomeara o administrador judicial encarre-
gado de dirigir a gestdo dos negécios da empresa, e convocard uma
reunido dos credores para eleger uma comissao de trés a cinco mem-
bros destinada a auxiliar e fiscalizar a gestdo do administrador judi-
cial. Este ultimo sera escolhido mediante sorteio dentre uma lista de
nomes organizadas periodicamente pelo Tribunal de Justica, que con-
terd profissionais indicados pelas entidades de representacao das clas-
ses dos advogados, economistas e administradores de empresas (arti-
gos 16 e 227 do Projeto).

Inadimplida alguma das obrigacoes contidas no plano, o juiz, ou-
vido o devedor no prazo de cinco dias, encerrara a recuperacao e pros-
seguira com a faléncia. Executados integralmente os planos de recupera-
cao, o processo de faléncia serd extinto (artigos 25 e 26 do Projeto).
Observe-se a auséncia de previsao da oitiva do Ministério Piblico nesse
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importante processo judicial de recuperacao da empresa. Alids, dentre
as falhas do Projeto, esta sem duvida constitui a mais grave. Estd previsto
um amesquinhamento na intervengao do Parquet, reservada basicamen-
te apenas ao procedimento de reabilitagdo civil do falido e ao ambito
criminal da matéria (artigo 8° do Projeto).

Por outro lado, principalmente nos processos de recuperacao,
mas também nas faléncias e concordatas, havera necessidade de um
visitador dos estabelecimentos comerciais das empresas devedoras, a
fim de fiscalizar in loco a gestao do administrador judicial, e este
visitador é o 6rgao do Ministério Publico, nunca o juiz, assoberbado
pelas pilhas de processos que diariamente aguardam seus despachos.
Nesse passo, o Projeto caminha totalmente na contramdo da evolu-
cao do instituto falimentar. A doutrina francesa, que no mundo civili-
zado se destaca pela criagao inovadora de mecanismos relativos ao
tema em analise, anota com precisdao justamente o movimento con-
trario ao do Projeto de Lei n® 4.376-A. Em Franga, na medida em que
as preocupacgodes de interesse geral, de ordem econémica, social e
politica ganharam relevo sobre o interesse privado dos credores, o
Ministério Publico passou a acumular novas atribuicoes nos procedi-
mento coletivos. O texto do Projeto é tao vetusto que o § 2° do artigo
51 reza que “Se o requerido ndao puder ser citado pessoalmente, o
Ministério Pablico intervird nos atos e termos do processo.” Ou seja,
é a ressurreicao da antiga curadoria especial nomeada para represen-
tar o réu revel citado por edital (artigo 9, inciso Il do Cédigo de Pro-
cesso Civil), atribuicdo ha muito retirada do Parquet e conferida, com
correcao, a Defensoria Publica.

Os institutos da faléncia e da concordata previstos no Projeto
nao modificam em profundidade a disciplina constante do Decreto-lei
n® 7.661/45. A grande novidade fica por conta da possibilidade de
aplicacao dos institutos as empresas civis que explorem atividade eco-
nomica, e ndo apenas ao devedor comerciante.

Como tradicionalmente acontece no nosso direito; é introduzida
expressamente a possibilidade de a autoridade judiciaria estender a
faléncia ao controlador da sociedade falida, nos casos em que se
verificar que o mesmo orientou a empresa no interesse proprio ou de
grupo do qual faz parte, ou quando houver administragao promiscua
entre o patrimdnio préprio e o patrimonio social, de maneira a tornar
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incindivel a reunidao dos seus ativos e passivos, ou da maior parte
deles (artigo 78 do Projeto).

O Projeto mantém as duas espécies cldssicas do direito brasilei-
ro de caracterizagao da faléncia, a impontualidade no pagamento de
obrigacao liquida documentada em titulo executivo, e a tipificacao
de fatos que autorizam a abertura da faléncia do devedor, como: o
desaparecimento injustificado do devedor, sem deixar representante
com poderes gerais para administrar seu negocio e satisfazer as obri-
gacgoes contraidas; o abandono das atividades do devedor, ocultacao,
desvio, liquidacao precipitada ou ruinosa de bens etc. (artigos 49 e
52 do Projeto).

No Capitulo VIII, que trata do procedimento penal na faléncia,
mencionou-se sobre o inquérito judicial e foi notavel a mudanga em
seu tramite. Como se pode observar, o artigo 205 do projeto elucida
que, apos decretada a faléncia, o administrador judicial, ora chama-
do de sindico, devera requerer em até trinta dias apds a entrega do
relatorio da situacao da empresa, anteriormente chamado de exposi-
cdo circunstanciada , em autos apartados, perante o juizo da faléncia,
inquérito sobre a conduta do falido e de outros responsaveis por atos
que constituam crime. Ademais, em seus paragrafos delineia que a
peticao do inquérito deverd indicar os responsaveis, assim como des-
crever o tipo legal que o pedido, para instauracao, deverd ser instru-
ido com o laudo do perito-contador encarregado do exame na escri-
turacdo da empresa falida e, por fim, caberd ao representante do Mi-
nistério Publico requerer os meios de prova e diligéncias necessarias
a apuracao dos fatos.

O artigo 206 dispde sobre a manifestagao do falido e, pela for-
ma que se encontra transcrito, podera ser o caminho para a solugao
das divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais que serdo demons-
tradas ao longo desse trabalho; assim posiciona-se: "Art 206 — O de-
vedor, ou qualquer envolvido, deverd ser cientificado das argtiicoes
contidas nos autos do inquérito judicial, cabendo manifestacao no
prazo de 5 (cinco) dias".

O artigo 207 narra que, decorrido o prazo, os autos irdo
conclusos para o juiz e este deferird, ou ndo, as provas requeridas,
designando dia e hora para apresentarem as admitidas. Se nao hou-
ver provas ou se ja produzidas, o artigo 208, expde que serao abertas
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vistas dos autos ao Ministério Publico, e este oferecerd dendncia ou
requererd apensamento dos autos.

Ressalta-se que caberd agdo privada subsidiaria, conforme o
disposto no paragrafo primeiro do artigo 201 deste mesmo diploma.
No caso de dentncia ou queixa estas deverdo ser acompanhadas do
inquérito e das copias necessarias dos autos do processo de faléncia.
E importante lembrar que o despacho que receber ou rejeitar a de-
ndncia ou a queixa devera ser fundamentado. Recebida a dentncia
ou a queixa, serd seguido o rito comum, conforme dispoe o artigo
210 do Projeto de Lei 4.376/93. O projeto governamental apresentou
inGmeras novidades, destacando-se o instituto da recuperagdo da
empresa , visando reorganiza-la, ao invés de destrui-la, para a manu-
tencao dos empregados e a preservacao da producao e circulacao da
riqueza, tendo em vista o desenvolvimento e o bem-estar sociais; ex-
tensdo as empresas estatais dos beneficios da concordata e da recu-
peragao, se esta ndo ocorresse as custas do Tesouro Pablico e sim do
proprio esforgco; expressa submissao dessas empresas - sociedades de
economia mista, empresas publicas e outras entidades estatais - a fa-
léncia, desde que explorem atividade econémica, em consonancia
com o artigo 173 da Constituicao da Republica; supressao da
concordata suspensiva, porque, no curso desta e da faléncia, poder-
se-a propor a recuperagao da empresa.

DIRETRIZES GERAIS DO SUBSTITUTIVO DA LEI RECUPERA-
CAO E LIQUIDACAO JUDICIAL DE EMPRESAS

O Substitutivo'® , adotado pela Comissao Especial da Camara
do Deputados, inova, com muita felicidade, na denominacao do pro-
jeto, e também manteve a preocupacao nuclear na recuperagao e
liquidagado judicial de empresas e pessoas fisicas que exergam ativi-
dades econdmicas, em nome proéprio e de forma organizada, visando
recupera-la, ao invés de destrui-la, para a manutencao dos emprega-
dos e a preservacao da producao e circulacao da riqueza, tendo por
escopo o desenvolvimento e o bem-estar sociais.

18 O Substitutivo ao Projeto de Lei 4376-A, de 1993, de 4.12.93, encaminhado pelo Poder Executivo, através
da Mensagem 1014/93, estd em pauta para a ordem do dia (discussao e votagao em plendrio), sendo relator o
Deputado Osvaldo Biolchi e presidente o Deputado José Luiz Clerot

260 Revista da EMER], v. 8, n. 29, 2005



Dentre as principais reformas contidas no diploma, destacamos
as seguintes: eliminacdo das expressdes concordata e faléncia, fim do
depdsito elisivo, nivelamento das preferéncias entre os credores, alon-
gamento da divida tributaria para quitagdao, implantacao do comité
de empresa, criagdo da figura do administrador judicial. Além dessas,
hd um capitulo especial destinado a regulagdao das pequenas e
microempresas; pluralidade de formas, sob o manto da flexibilizagao,
cuidando da recuperacao da atividade produtiva; insercao de técni-
cos e profissionais auxiliando o juizo. A nova lei também trata da
simplificacao dos procedimentos, da reducao dos incidentes proces-
suais, da remodelagem dos prazos. Sobretudo, estabelece a primazia
da empresa sobre o empresario, que poderd ser afastado se estiver
provada malversacdo, fraude ou desvio patrimonial. Num momento
de aguda crise, no qual as industrias partem para demissdes, com
reducao da jornada de trabalho e diminuicao salarial atingindo
transnacionais, a situagao € deveras critica em relacao as pequenas
empresas e as microempresas.

Com a extincao da concordata preventiva que o Projeto de Lei
n° 4.376-A previa, o Substitutivo torna aplicavel o instituto da recu-
peracao judicial das empresas tanto ao devedor ja declarado falido,
quanto a empresa que se encontre em situacao de crise econdmico-
financeira cuja liquidagao nao haja sido ainda decretada judicial-
mente. Vale dizer, a recuperacao judicial da empresa passa a compor-
tar duas modalidades, conforme o momento em que é requerida, a
saber: a recuperagdo preventiva e a suspensiva, tal como ja ocorre
com a concordata.

Ao criar os institutos da liquidagao judicial e da recuperacao
da empresa, abolindo, em contrapartida, a faléncia, o Substitutivo
segue a linha da reforma legislativa francesa na matéria, levada a cabo
em 1967. Pela Lei francesa de 1967, os procedimentos coletivos fo-
ram divididos em liquidation de biens e réglement judiciaire, que
correspondem basicamente a liquidacao judicial e a recuperagao ju-
dicial da empresa previstas no Substitutivo. Explica Georges Ripert
que a intengdo da reforma fora a de distinguir o homem da empresa
que ele administra, e conferir ao 6rgdo judicidrio competente a op-
cao de garantir a sobrevivéncia da empresa em crise, segundo um
critério econdmico objetivo. Para as empresas financeiramente con-
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denadas, a liquidation de biens esta orientada no sentido da realiza-
cao imediata de seus ativos, reservando-se o réglement judiciaire
para aquelas suscetiveis de serem recuperadas, reorganizadas e
reequilibradas, mediante a solugcao do seu passivo. Mas, a reforma
francesa de 1967, ao mesmo tempo em que dissociava a empresa de
seus dirigentes, e garantia a sobrevivéncia da organizagdo empre-
sarial segundo critérios puramente econdmicos, nao descurava das
sangoes a serem aplicadas contra os administradores faltosos. Ou seja,
dada a importancia social da empresa, em Franga é possivel que ela
se reequilibre, sobreviva com a ajuda do tribunal, apesar da temeri-
dade com que se conduziram os responsaveis pela sua gestao. Entre-
tanto, a lei prevé uma gama de interdicoes e restricoes de ordem civil,
profissional e penal, destinadas a sancionar aqueles administradores
faltosos'.

Em Francga, hd uma separacao entre a opcao de liquidar ou re-
cuperar a empresa — o0 que se dara segundo uma avaliagcao econémi-
co-financeira de critérios objetivos — e a questao de se decretar ou
nao a faléncia pessoal dos dirigentes da empresa devedora, em caso
de ma administracao. Uma coisa ndo esta ligada a sorte da outra, pois
se a recuperacao da empresa é um problema de ordem social, ndo
pode a sua solugdo se ver contaminada por um fato pessoal e indivi-
dual das ilicitudes praticadas pelos administradores da unidade eco-
nomica em crise. A disciplina relativa ao processo de recuperacao da
empresa constante do Substitutivo repete, sem grandes modificacoes,
o texto do Projeto de Lei n® 4.376-A, com a alteragao, ja apontada, de
que ndo é preciso a empresa devedora ir antes a faléncia, ou a liqui-
dacao judicial, para s6 entdo solicitar o beneficio, que pode ser re-
querido preventivamente.

Averbe-se, outrossim, a mudanga para pior que o texto do
Substitutivo introduz em relacao ao Projeto no ponto referente a
legitimacao para requerer o beneficio da recuperacao da empresa.
Acertadamente, o Projeto conferia legitimacao ao devedor, qualquer
credor, maioria qualificada dos empregados da empresa, ao Ministé-
rio Pablico e, em certas hipéteses, ao Governador e Ministro de Esta-

19 RIPERT, Georges e ROBLOT, René. Traité de droit commercial, Tome 2, 15e édition, LGD), Paris, 1996.
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do (artigo 10 do Projeto). O texto do Substitutivo reduz essa
legitimacao, conferindo-a restritivamente ao devedor, seus herdeiros,
conjuge sobrevivente, sécio ou acionista nas empresas coletivas (arti-
go 58). Os autores do Substitutivo parecem haver se esquecido de
que a recuperagao da empresa é um instituto de carater social, e ndo
de cunho exclusivamente privado-individual.

Na liquidacao judicial, encontramos modificagoes de maior
vulto e mais algumas falhas. Inicialmente, elimina o Substitutivo a
possibilidade do depdsito elisivo, agora ndo mais da faléncia e sim da
liquidagdao. O Substitutivo mantém as duas espécies de caracteriza-
cao de crise econdbmico-financeira — a mera impontualidade no paga-
mento de obrigacao liquida corporificada em titulo executivo, e a
tipificacao de fatos e condutas do devedor que demonstram seu esta-
do de insolvéncia (artigos 74 e 76); entretanto, ao regular a legitimi-
dade para a propositura da demanda o texto é de uma falta de técnica
inigualavel. Transcrevemos o artigo 77, inciso Il, verbis: "Tém legiti-
midade para requerer a liquidagao judicial do devedor: Il — qualquer
credor, detentor de titulos de obrigacao liquida, vencida ou vincenda,
que provar, mediante procedimento previsto no art. 75 desta Lei, a
ocorréncia de qualquer uma das hipéteses do artigo anterior".

Em primeiro lugar, o artigo 75 ao qual o inciso em destaque faz
referéncia, regula o procedimento de verificagao de conta nos livros
comerciais do credor ou do devedor. Isso é um procedimento de ju-
risdicao voluntdria (encontra previsao no § 1° do artigo 1° do Decre-
to-lei n° 7.661/45), que nada tem a ver com o processo em que se
busca comprovar a situagdao de crise econdmico-financeira da em-
presa devedora. O procedimento de verificagdo de conta destina-se
unicamente a conferir liquidez ao crédito pertencente a quem apenas
futuramente ird requerer a liquidacao judicial do devedor. Concluido
o procedimento, os respectivos autos sao entregues, independente-
mente de traslado, ao credor, para instruir eventual pedido de liqui-
dacao que porventura venha a ajuizar (artigo 75, § 1° do substitutivo).

Este mesmo artigo 77, inciso Il, supra transcrito, peca também
quando dispde que o credor deve possuir titulo de obrigacao liquida
(vencida ou vincenda). O titulo de obrigacao liquida deve ser exigido
apenas nas faléncias ou liquidacoes judiciais requeridas com base
em mera impontualidade no pagamento do débito, nunca quando se
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tratar de fatos e atos do devedor que, independentemente da mora ou
da cessacdao de pagamentos; estao tipificados em lei como
caracterizadores da crise econdmico-financeira.

PARECER DA COMISSAO DE ASSUNTOS ECONOMICOS DO
SENADO FEDERAL E A NOVA LEI FALIMENTAR

Posteriormente foi aprovado pela Comissao de Assuntos Eco-
nomicos do Senado Federal com a Relatoria do Senador Ramez Tebet
onde: “Tramita nesta Comissao de Assuntos Econémicos o Projeto de
Lei da Camara n? 71, de 2003, que regula a recuperacao judicial, a
extrajudicial e a faléncia de devedores pessoas fisicas e juridicas que
exercam atividade regida pelas leis comerciais, e da outras providén-
cias, que tramitou na Camara dos Deputados como PL n® 4.376, de
1993.”

Devemos analisar criteriosamente o Parecer do Senador Ramez
Tebet no Projeto de Lei Complementar 71/2003, que regula a recupe-
racao judicial, a extrajudicial e a faléncia de devedores pessoas fisi-
cas e juridicas que exercam atividade econémica regida pelas leis
comerciais: a Nova Lei Falimentar.

O Projeto de Lei n® 4.376, de 1993, foi apresentado pelo Poder
Executivo durante o governo do Presidente Itamar Franco. Depois de
484 emendas e 5 substitutivos, apresentados durante seus dez anos
de tramitagdo, a matéria foi votada e aprovada pelo Plenario da Ca-
mara dos Deputados, na forma da Subemenda Substitutiva de Plené-
rio apresentada pelo relator, Deputado Osvaldo Biolchi, na sessao
deliberativa de 15 de outubro de 2003.

O PLC n? 71, de 2003, tem por objetivo ab-rogar e substituir a atual
Lei de Faléncias, posta em vigor pelo quase sexagenario Decreto-Lei n®
7.661, de 21 de junho de 1945, que, muito embora tenha, por seus reco-
nhecidos méritos, servido durante tanto tempo a disciplina da matéria, nao
é mais adequado as necessidades da sociedade e da economia brasileira,
dadas as numerosas e profundas alteragbes que ocorreram nas praticas
empresariais no Brasil e no mundo nas ultimas seis décadas.

O texto que veio da Camara compde-se de 222 artigos, dividi-
dos em onze capitulos: Disposicoes Preliminares (Capitulo 1), Dispo-
sicoes Comuns a Recuperacao Judicial e a Faléncia (Capitulo 1), Da
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Recuperacao Judicial (Capitulo 1ll), Da Recuperagao Extrajudicial (Ca-
pitulo IV), Da Convolacao da Recuperacgado Judicial em Faléncia (Ca-
pitulo V), da Faléncia (Capitulo VI), Do Procedimento Especial da
Recuperacao Judicial e Faléncia de Microempresa e Empresa de Pe-
queno Porte (Capitulo VII), Do Procedimento Penal (Capitulo VIII),
Dos Crimes (Capitulo IX), Dos Atos Processuais e Respectivos Prazos
(Capitulo X) e Disposicoes Finais e Transitorias (Capitulo XI).

O Capitulo 11, que trata das disposicdes comuns a recuperagao
judicial e a faléncia, é subdividido em cinco se¢oes: Disposicoes Gerais
(Secao 1), Da Classificacao de Créditos (Secao 1), da Verificacao de
Créditos (Secao lll), Do Pedido de Restituicao (Secao IV) e Da Assem-
bléia Geral de Credores (Secao V). O Capitulo Ill, que disciplina a
recuperacao judicial, subdivide-se em apenas duas secoes: Disposi-
coes Gerais (Secao I) e Do Comité e do Administrador Judicial na
Recuperagao Judicial (Secgao ).

O Capitulo VI, da Faléncia, é subdividido em onze Secdes: Da
Decretacao da Faléncia do Devedor (Secdo 1), Disposicoes Gerais
(Secao 1), Da Faléncia Requerida pelo Préprio Devedor (Secao 1),
Da Arrecadacdo e Custddia dos Bens (Secao 1V), Dos Efeitos da De-
cretacao da Faléncia (Secao V), Dos Efeitos quanto aos Atos Prejudi-
ciais aos Credores (Secao VI), Do Comité e do Administrador Judicial
na Faléncia (Secao VII), Da Realizacdo do Ativo (Secao VIII), Do Pa-
gamento aos Credores na Faléncia (Secdo IX), Da Extingdo das Obri-
gacoes (Secao X) e da Reabilitagao do Devedor (Secao XI).

O Capitulo IX, que disciplina os crimes falimentares, subdivi-
de-se em duas secoes: Disposicoes Especiais (Secao I) e Dos Crimes
em Espécie (Secao Il). Na reunidao desta Comissao de Assuntos Eco-
ndmicos realizada em 13 de abril de 2004, lemos relatorio sobre o
projeto e, com o relatério, oferecemos Substitutivo integral ao texto
do PLC n? 71, de 2003, para cuja elaboracao foram levadas em con-
sideracao as modificacdes propostas pelas Emendas de n® 1 a 81. Na
mesma reuniao foi deferida vista coletiva.

Posteriormente a leitura do relatério apresentado a esta Comis-
sao de Assuntos Econdmicos em 13 de abril de 2004, identificamos
alguns outros pontos que, embora nao tenham sido objeto de emen-
da, devem ser modificados, para aprimorar o Substitutivo apresenta-
do ao PLC n2 71, de 2003.
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Primeiramente, entendemos que as Fazendas Publicas devem
ser informadas ndo s6 da concessao da recuperagao judicial de em-
presarios ou sociedades empresdrias, como prevé o art. 59, § 22, do
Substitutivo, mas também da decretagao da faléncia, uma vez que tal
fato tem repercussao nos direitos do fisco. Além disso, na recupera-
cao judicial, é mais adequado que o fisco e o Ministério Publico se-
jam informados do deferimento de seu processamento — e ndo da
sentenca de concessdo —, para que possam conhecer com maior ante-
cedéncia a situacao do devedor.

Dessa forma, é preciso suprimir o § 22 do art. 59 do Substitutivo
e transforma-lo em um inciso do art. 52. Deve-se modificar também o
inciso XIIl do art. 99 do Substitutivo, para estabelecer a comunicagao
da faléncia as Fazendas Publicas.

No que tange a recuperacao extrajudicial, convém rever o en-
tendimento relativo a exclusao da sucessao tributaria na alienacao
judicial de estabelecimento, se prevista em plano de recuperacao
extrajudicial. Na faléncia, tal medida é salutar e plenamente justifica-
vel, pois o valor obtido com a alienacao fica a disposicdao do juizo
para pagamento dos credores. Na recuperacgao judicial, muito embo-
ra nao haja essa retencao do valor pago pelo adquirente, o fato de
esse instituto consistir em um remédio extremo para as dificuldades
das empresas, com o grave risco de decretacdo da faléncia no caso de
ndo-concessao, associado ao rigoroso controle judicial em todo o
processo, diminuem a probabilidade de conduta lesiva ao fisco.

Na recuperagao extrajudicial, contudo, esses argumentos nao
cabem, pois a participagao do juiz restringe-se a homologagao do pla-
no negociado extrajudicialmente e ndao ha conseqiiéncias para a nao-
aceitacao ou para a nao-homologacdo das condigdes propostas aos
credores. Por isso, amplia-se excessivamente a possibilidade de deve-
dores mal-intencionados valerem-se do instituto com o fito exclusivo
de promover a venda de estabelecimentos sem sucessao tributaria, o
que nao € o objetivo da nova lei. Assim, é necessario suprimir o para-
grafo Gnico do art. 166 do Substitutivo e, conseqlientemente, também
o § 12 do art. 162, uma vez que, afastado o risco ao crédito tributario,
nao ha motivo para exigir certiddes negativas para a homologacao do
plano de recuperacao extrajudicial. Com a modificacao aqui proposta,
devera ser alterado também o PLC n? 70, de 2003 — Complementar, a
fim de compatibilizar a redagao do CTN ao novo entendimento.
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Em relacdo ao inicio da vigéncia da nova lei, reconhecemos e
reiteramos que, em razao da complexidade das normas, seria reco-
mendavel que os operadores do direito contassem com maior prazo
para adaptar-se as modificacoes, em cumprimento ao disposto no caput
do art. 82 da Lei Complementar n? 95, de 26 de fevereiro de 1998. No
entanto, temos conviccao de que a nova lei trard beneficios a econo-
mia do Pais e, por isso, seria conveniente que entrasse em vigor o mais
rapido possivel. Desse modo, defendemos a alteragao do art. 200 do
Substitutivo, para reduzir a vacatio legis dos 180 dias previstos no
texto da Camara para 120 dias, prazo que entendemos suficiente para
que a sociedade tenha amplo conhecimento dos novos dispositivos.

Além disso, em respeito ao disposto nos arts. 3¢, 1ll, e 92 da Lei
Complementar n® 95, de 1998, incluimos a clausula de revogacao
antes da cldusula de vigéncia da nova lei e renumeramos esta Gltima
como art. 201. Por fim, houve necessidade de pequenas alteracoes
materiais, a fim de aperfeicoar a redacdao e preencher lacunas do
Substitutivo. Assim é que foram feitos ajustes redacionais nos arts. 27,
c; 30, § 1% 32; 49, § 29 58, § 2% 59; 66; 67, paragrafo Unico; 140, §
42 147; 198; e 199, todos do Substitutivo.

Acrescentaram-se dois paragrafos ao art. 37, renumerados como
§§ 12 e 62 O primeiro prevé que, nas deliberacdes em que haja in-
compatibilidade do administrador judicial, a assembléia sera presidi-
da pelo maior credor presente. O segundo estabelece a regra de con-
versao de créditos em moeda estrangeira para votacao na assembléia
geral da recuperacao judicial. Substituimos, ainda, a expressao “Re-
gistro de Empresas” por “Registro Piblico de Empresas” em todo o
texto (arts. 51, V; 63, V; 69, paragrafo tGnico; 96, VIII; 97, § 1% 99,
VIII; 181, § 29 e 196, caput e pardgrafo Unico), para deixar claro que
se trata da mesma entidade a que se referem o art. 967 e outros dispo-
sitivos do vigente Codigo Civil.

CONCLUSIVAMENTE

Devemos expor que o projeto de lei e os substitutivos foram
concebidos por inspiracao da teoria da importancia social da em-
presa, e ambos tencionam introduzir um instituto inédito no direi-
to brasileiro, denominado "A Recuperacao da Empresa", utilizado
na Legislagao Francesa.
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Pelo projeto, o instituto da Recuperacao da Empresa constitui
um processo judicial destinado a solucionar a situacao de crise eco-
nomico-financeira das empresas devedoras que, considerados o vo-
lume do seu passivo, a mao-de-obra e tecnologia empregadas, bem
como sua importancia social e econdémica no contexto local, regio-
nal ou nacional, demonstrem a viabilidade da recuperacao. O Sena-
do Federal altera drasticamente o projeto de lei, mas mantém o insti-
tuto da Faléncia e extingue a concordata suspensiva, introduzindo a
Recuperagao da Empresa.

Aprovada a nova Lei Falimentar com base nos textos descritos
anteriormente, ampliam-se os institutos falimentares, fazendo incidir
suas regras ndo apenas sobre as empresas devedoras sujeitas a legisla-
cao comercial, mas também sobre aquelas de carater civil que explo-
rem atividade econdmica, mas deixam de responsabilizar e sancionar

os administradores faltosos da empresa devedora.g]

268 Revista da EMER], v. 8, n. 29, 2005



