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Eslc artigo tem por objetivo anali-

sar a eficdcia da Lei n. 11.101/
2005, que entrou em vigor em 9 de junho
de 2006, em face dos processos em anda-
mento, em especial o da Varig, cujo desfe-
cho exitoso demonstrou, afinal, que a nova
lei mostrou seus resultados.

Embora se reconhega que a nova lei
tenha entraves a sua melhor aplicagio, o
principio da fungao social da empresa deve
ser tutelado pelo Estado, que é o primeiro
interessado na manutengdo dos empregos
dos trabalhadores, da atividade produtiva
e do crescimento econdmico do pais.

O que se impde € a mudanga na exege-
se para aplicagdo da lei, privilegiando-se a
visdo finalistica em detrimento do aspecto
formal. O processo de recuperagio da Va-
rig, com o recente antincio da sua aquisi-
¢ao pela Gol Linhas Aéreas, demonstra que
esta nova hermenéutica pretendida ndo é um
sonho, mas uma realidade que se faz pre-
sente a cada dia.

I - Introdugao

Inicio este artigo com a noticia da
aquisi¢do do controle aciondrio da VRG

Linhas Aéreas S/A — companhia drea que
opera a marca “Varig”, em recuperagio ju-
dicial, pela Gol Linhas Aéreas, em uma
bem-sucedida operagio de salvamento de
uma empresa em crise, na economia brasi-
leira. Ndo se trata de uma empresa qual-
quer, mas da mais tradicional companhia
do setor aéreo nacional, com reconhecida
exceléncia na prestagdo de seus servigos,
inclusive internacionalmente, constituindo-
se uma referéncia no seu segmento, ao pon-
to de a midia referir-se a ela como um ver-
dadeiro “patriménio nacional”.

Tal operagao provocou-me e, também,
acredito, em todos aqueles que acreditavam
na importincia da edigdo da nova lei de
recuperagdo, uma sensagdo de conforto e
de regozijo em verificar que aLein. 11.101/
2005, afinal, mostrou seus resultados.

“A eficdcia de uma lei é questdo de
ordem sociol6gica”, jd nos ensinava o Prof.
Osmar Brina Corréa-Lima,' ao comentar a

1. Osmar Brina Corréa-Lima, “Breve hist6ri-
co da legislagio sobre Sociedade Anénima no Bra-
sil”, Revista da Faculdade de Direito Milton Cam-
pos, v. 6, 2001, p. 235.
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edigdo da Lei n. 6.404/1976 — Lei da S/A.
Infelizmente, o grau de eficdcia das leis no
Brasil mostra-se abaixo do desejdvel. “Aqui,
(diz o Professor) as leis sdo como vacinas:
umas pegam, outras ndo”. Nao foi diferen-
te com a edigdo da Lei n. 11.101/2005, cer-
cada de muita desconfianca e descrenga
acerca da eficacia dos seus resultados.

A pergunta que se fazia era: pode uma
lei recuperar uma empresa? E evidente que
ndo. Uma norma néo tem, por si s6, este
condao, este fetiche. Contudo, para os de-
fensores do entéo Projeto de Lei n. 4.376/
1993, dentre os quais sempre me inclui,
estava claro que a inadequagio legislativa,
traduzida pelo Decreto-lei n. 7.661/1945,
s6 agravava a situagao de crise nas empre-
sas, na medida em que nao oferecia solu-
¢Bes técnicas necessdrias para debelar os
graves efeitos que o desaparecimento de
uma empresa acarreta a sociedade. E af estd
a demonstragdo cabal desta premissa. A
solugo da crise econdmico-financeira da
Varig nfo seria possivel se ndo estivesse em
vigor a Lei n. 11.101/2005. Ao tempo do
Decreto-lei revogado, ela jd estaria falida.

Por grande periodo da histéria, a so-
lugdo da insolvéncia das empresas ficou
restrita ao circulo privado dos interesses do
devedor e de seus credores. A solugdo da
crise econdmica e financeira das empresas
ndo reclamava uma ingeréncia do Estado,
que, alheio, assistia o desenrolar do confli-
to. Os postulados do liberalismo reforga-
vam esta tendéncia. A eliminagdo da em-
presa seria o efeito seletivo das leis natu-
rais da competéncia. O empresdrio insol-
vente tem de ser eliminado do mercado
porque a insolvéncia demonstrou a sua in-
capacidade. Neste periodo, portanto, os
procedimentos legais relativos a solugdo da
insolvéncia das empresas eram essencial-
mente liquidatdrios e solutérios, vale di-
zer, para a satisfagao dos créditos, se fosse
preciso, chegar-se-ia a liquidagao da socie-
dade com o desaparecimento da unidade
produtiva.

No decorrer do século XX, principal-
mente a partir do final da Segunda Guerra

Mundial, o interesse do Estado na conser-
vagdo da empresa adquire indubitdvel re-
levo. De um lado, porque a especialidade,
caracteristica do século passado, deixa es-
pago a uma potencial generalidade, no sen-
tido de que a conservagdo € legitimada pela
dimenséo da empresa — pela sua importan-
cia quantitativa e qualitativa — e ndo sim-
plesmente pelo setor a que pertence. De
outro, pela heterogeneidade de meios a que
recorre o Poder Piiblico para impedir a eli-
minagdo.

Nesta fase, ao interesse publico, en-
tendido como o interesse do Estado, acres-
centou-se um novo: os dos trabalhadores
que entraram na realidade da empresa. O
interesse social adquire progressiva impor-
tAncia e obriga a uma revisdo do status quo,
na medida em que, direta ou indiretamen-
te, condiciona a solugio da crise econdmi-
ca da empresa.

A oposigdo entre interesse piblico e
interesse dos credores, de um lado, e entre
este e o interesse dos trabalhadores, de ou-
tro, agrega-se um dado a que nio se tinha
por costume atentar, segundo Angel Rojo
Ferndndez-Rio (apud Guimaraes): “E arup-
tura da unidade dos préprios credores. No
Direito vigente, do principio da par conditio
creditorum apenas restou uma pequena
sombra. Ao privilégio que desde as origens
da quebra se reconhecia aos créditos de
natureza publica, foram sendo acrescenta-
dos, em confuso tropel, muitos outros, con-
forme a poténcia econémica de cada uma
das categorias de credores. A histéria mos-
trou ndo s6 a proliferagao de privilégios,
mas também a luta entre os créditos privi-

legiados™.?

Esta circunstincia ocasionou as mais
baixas cotas de satisfagdo na liquidagao do
patrimé6nio do devedor. Por todas estas ra-
zdes, os proprios credores comegaram a
compreender que a liquidag@o da empresa

2. Maria Celeste Morais Guimaraes, Recupe-
ragdo Judicial de Empresas, Belo Horizonte, Del
Rey, 2001, p. 161.
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ndo era o melhor modo de satisfazer as suas
expectativas de receber os créditos.

Desta forma, os interesses que gravita-
vam em torno da empresa: os trabalhado-
res, fornecedores, prestadores de servigos
e a prépria comunidade, que s3o atingidos
pela crise da empresa, passaram a Ser reco-
nhecidos e tutelados pelo Poder Piblico,
que assumiu, portanto, papel de relevéncia
na solug@o do conflito, buscando a recupe-
ragio da empresa e a manutengio da ativi-
dade empresarial.

Tal situagdo propiciou um nitido des-
locamento da matéria, antes de cunho emi-
nentemente privatistico, para o campo pu-
blicistico. O Estado passou a tutelar os inte-
resses coletivos, reconhecendo a imprescin-
divel fung@o social que a empresa tem na
sociedade contemporénea, tornando possi-
vel a introdugdo no direito concursal do
instituto da recuperagio de empresas.

II - Breve historico do instituto

A partir do Chandler Act, de 1938,
surge nos Estados Unidos um novo institu-
to denominado corporate reorganization,
cujo objetivo é salvaguardar a empresa,
operando na companhia que a explora a
reorganizacio econdmica e administrativa
necessdria ao superamento da crise. O ins-
tituto, como o préprio nome j4 indica, s6
se aplica as sociedades anénimas. Ndo se
trata de procedimento substitutivo da con-
cordata, ao arbitrio do devedor, mas de uma
solugdo aplicdvel apenas nas hipéteses em
que a simples concordata (arrangement
proceeding) se revele uma medida insufi-
ciente para conjurar a crise empresarial. Por
isso mesmo, em sua peti¢io inicial de cor-
porate reorganization, a companhia deve
demonstrar por que a concordata ndo se
aplica ao seu caso.

O inovador procedimento preconiza a
tentativa de salvamento da empresa que
demonstre ter viabilidade econdmica, mas
que passe por graves dificuldades financei-
ras, evitando-se, com as medidas de reor-

ganizagdo empresarial, que ela seja levada
a faléncia.

Com o New Bankruptcy Code, as nor-
mas foram aperfeigoadas em 1978, como
nos d4 noticia o Prof. Jorge Lobo,> com a
ampliagdo dos poderes da Securities and
Exchange Commission (SEC), representan-
te do Governo Federal, incumbida de velar
pela aplicagdo de sua politica econémico-
financeira no setor empresarial. A grande
contribuigdo da corporate reorganization,
dentre outras, € a apresentagdo, pelo deve-
dor, do “plano de reorganizagdo da com-
panhia”, que detalha as medidas a serem
implementadas para o pagamento dos cre-
dores como as alteragGes estatutarias julga-
das necessdrias a um melhor desempenho
da empresa.

ApoGs esta exitosa experiéncia nos Es-
tados Unidos, transformagio andloga ocor-
reu na Franga, com a promulgacio da Lei
n. 67.563, de 13.7.1967, e com a Ordena-
¢do n. 67.820, de 23 de setembro do mes-
mo ano, que reformularam por completo o
Direito Falimentar francés. A institui¢do do
procedimento do réglement judiciaire, vol-
tado para a recuperagio da empresa em cri-
se, teve por caracteristicas superar as dis-
tingdes entre processos de execugéo cole-
tiva, fundadas em critérios juridico-formais,
de modo a estender o procedimento tam-
bém as pessoas juridicas ndo mercantis,
ademais das propriamente mercantis.

A reforma empreendida no direito
francés obedeceu a rigorosos principios.
Dentre eles, o mais importante foi o refor-
¢o das prerrogativas judiciais, em detrimen-
to dos poderes dos credores, instituindo
uma tendéncia que passou a ser dominante
nos paises europeus, a partir de entdo, de
restringir-se a chamada “democracia de
credores” nos procedimentos concursais.

Grande influéncia, também, deve ser

creditada, no aperfeigoamento dos proce-
dimentos de recuperagio de empresas, a

3 ldrge Lobo, Direito Concursal, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1996, p. 26.
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experiéncia da legislagdo espanhola, hoje
modelar na Europa. A Espanha reformou
inteiramente o seu direito concursal por
meio da “Ley Organica 8/2003”, de 9 de
julho de 2003, que modificou a “Ley Orgi-
nica 6/1985”, de 1 de julho de 1985.

A legislag@o anterior vinha provocan-
do grande insatisfagao no meio juridico e
econdmico na Espanha, pois estava anco-
rada na inteligéncia de que afungdo prima-
ria do concurso ou da quebra € a satisfagdo
dos credores, por meio da liguidagdo dos
bens do devedor. Na busca, pois, de novas
solugdes para a patologia da empresa, a le-
gislag@o espanhola passou a priorizar, uti-
lizando-se de uma metafora médica, o “sal-

vamento da empresa”, ou o seu “‘saneamen-

to”, em detrimento da sua liquidagao.

Das inovagdes introduzidas no direito
espanhol, podemos destacar a atenuagio
dos efeitos da declarag@o do concurso quan-
to & pessoa do falido. Estes efeitos agora
sdo fixados a critério do juiz, em face das
peculiaridades de cada concurso; da unifi-
cagdo do procedimento concursal que foi
estendido aos ndo-comerciantes; da decla-
ra¢do do concurso, que também pode ser
requerida pelo préprio devedor e néo in-
terrompe o exercicio da sua atividade eco-
ndmica, sem prejuizo dos efeitos que sdo
produzidos nos seus direitos patrimoniais;
e da simplificacdo dos 6rgios concursais
ao juiz e ao administrador concursal, vez
que a junta de credores sera constituida por
vontade destes iltimos.

Destaque-se, ainda, que a solugdo do
concurso passa pela apresentagdo pelo de-
vedor de um acordo (convénio) acompa-
nhado de um plano de viabilidade da em-
presa, que demonstre a sua possibilidade
de recuperagdo, como ocorre na lei brasi-
leira.

III — Evolugdo do instituto
no Direito brasileiro

Nido ha melhor descrigdo para o con-
texto da legislagdo brasileira sobre a solu-
¢do da insolvéncia das empresas do que a

expressdo de Fabio Konder Comparato: o
dualismo pendular. Ora a legislagao pen-
dia para a tutela dos interesses dos credo-
res, ora para a do devedor, sem, contudo,
levar em considerag@o os interesses sociais,
absolutamente legitimos, que gravitam em
torno da empresa. A legislagdo concursal
brasileira, antes da edi¢doda Lein. 11.101/
2005, segundo Comparato:* “protegia
alternadamente o insolvente, ou 0s seus cre-
dores, ao sabor da conjuntura econémica e
da filosofia politica do momento”.

O revogado Decreto-lei n. 7.661/1945
era um exemplo claro desse dualismo
pendular. Virias alteracdes foram nele
introduzidas, principalmente, no que con-
cerne ao instituto da concordata preventi-
va; ora visando facilitar a sua impetragao
pelo devedor, ora dificultando o seu cum-
primento, como no caso da exigéncia da
corregdo monetdria para os créditos tribu-
tdrios, antes mesmo de ser ela devida para
os demais credores. Some-se a isso a visdo
eminentemente processualista do instituto
concordatdrio, que estabelecia os requisi-
tos legais para a sua concessao, sem que a
questdo da “viabilidade econdmica” da
empresa fosse apreciada.

O saudoso’ Prof. Nelson Abrdo,” que

contribuiu enormemente para o aperfeigoa-
mento do entdo Projeto de Lei n. 4.376/
1993, que resultouna Lei 11.101/2005, sem-
pre propugnou que o procedimento concur-
sal nao pudesse constituir-se apenas em um
favor legal ao devedor, mas de um instru-
mento que estivesse voltado para “a salva-
guarda da empresa, em fun¢do do valor e
do interesse que ela representa para a eco-
nomia regional ou nacional”.

A Constituicao Federal de 1988 veio,
finalmente, consagrar a fungdo social da
empresa como coroldria da fungio social
da propriedade, prevista no inciso III, do

4. Fabio Konder Comparato, Aspectos Juridi-
cos da Macro-Empresa, Sao Paulo, Ed. RT, 1970,
p. 97.

5. Nelson Abrdo, O Nove Direito Falimentar,
Sdo Paulo, Ed. RT, 1985, p. 28.
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art. 170, que trata da Ordem Econ6mica e
Financeira da Nagao. Faltava-nos, portan-
to, uma legislagdo infraconstitucional que
pudesse dar cabo a esse tdo reclamado prin-

cipio constitucional, o que foi atendido com -

a edigdo da Lei n. 11.101/2005.

1V — Do escopo da nova lei

Pelo voto do Relator, Deputado Os-
valdo Biolchi, verifica-se que o projeto ori-
ginal do Poder Executivo espelhava a pre-
ocupagdo de oferecer ao nosso ordena-
mento juridico uma lei consentdnea com a
atualidade, substituindo tanto o diploma
legal de 1945, como as outras normas que
o alteraram ao longo de cingiienta anos.

Vé-se que os principios inspiradores
da reforma da Lei n. 11.101/2005 foram a
busca do crescimento econémico por meio
da tutela do crédito e da sua circulagéio, e a
recuperagao das empresas em crise, em face
da sua fungio social.

O art. 47 da Lei n. 11.101/2005 con-
sagra tal inspirag@ao, quando define a recu-
peragio judicial como: “A agdo destinada
a viabilizar a superagao da situagdo de cri-
se econdmico-financeira do devedor, a fim
de permitir a manuteng¢do da fonte produto-
ra, do emprego dos trabalhadores e dos in-
teresses dos credores, promovendo, assim,
a preservagao da empresa, sua fungio social
e o estimulo 2 atividade econdmica”.®

Erigido, assim, o instituto, 2 sombra
da legislacdo americana e dos novos pro-
cedimentos concursais europeus, como an-
teriormente assinalado, tem a recuperagao
judicial da legislagdo brasileira caracterfs-
ticas préprias.

O devedor deve atender a certos re-
quisitos legais, conforme previstos no art.
48 e incisos,” o que d4 ao instituto um cu-

6. Lei n. 11.101, de 9.2.2005.

7. “Art. 48. Poderd requerer recuperagio judi-
cial o devedor que, no momento do pedido, exerga
regularmente suas atividades hd mais de 2 (dois)
anos, e que atenda aos seguintes requisitos, cumula-
tivamente: I — ndo ser falido e, se o foi, estejam de-

nho formalista, tdo criticado no Decreto-
lei revogado, para a concessdo do pedido.
Isto é injustificdvel, eis que a “‘empresa se-
gue a sorte do empresdrio”, Esta expres-
sdo, cunhada por Adridn Piera Jiménez
(apud Guimaraes), grande comercialista
espanhol, traduz a caracteristica dos pro-
cedimentos concursais, entdo reinantes,
impregnados de uma concepgao primitiva,
na qual “o homem e a empresa quedam-se

sujeitos & mesma sorte”.?

Lamentavelmente, aLein. 11.101/2005
insistiu nessa concepgo primitiva, quando
condicionou a propositura do pedido de
recuperagdo ao empresdrio ndo estar in-
cluido nos impedimentos arrolados nos inci-
sosdo art. 48. Embora a empresa tenha “via-
bilidade econémica”, a recuperagdo nio po-
derd ser requerida. Por outro lado, se o
empresdrio mantém-se inerte, desinteres-
sado na manutencgdo da atividade econémi-
ca, € ndo requer a recuperagio, a lei nao
previu que outros interessados possam fazé-
lo, mitigando os relevantes interesses so-
ciais que gravitam em torno da empresa e
que sofrerdo os custos de sua liquidagao.

Era de se admitir que os credores,
empregados, ou mesmo o Ministério Publi-
co, na sua funcdo institucional, pudessem
requeré-la, vez que o escopo da lei, como
vimos, € a promogdo da preservagdo da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a
atividade econdmica, nos termos do citado
art. 47,

Se a nova lei pecou por manter este
formalismo injustificado, por outro lado,
deve-se aplaudir a iniciativa de se prever a

claradas extintas, por sentenca transitada em julga-
do, as responsabilidades dai decorrentes; I1 — nio ter,
hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessio de re-
cuperagdo judicial; III — ndo ter, hd menos de 8 (oito)
anos, obtido concessdo de recuperagio judicial com
base no plano especial de que trata a Segiio V deste
Capitulo; IV - ndo ter sido condenado ou nio ter,
como administrador ou sécio-controlador, pessoa
condenada por qualquer dos crimes previstos nesta
Lei.”

8. Maria Celeste Morais Guimaries, Recupe-
ragdo Judicial de Empresas, cit., p. 208.
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apresentagdo do plano de recuperagdo,
pelo devedor, como condigdo para a con-
cessdo do pedido. O plano constitui, no
nosso modo de ver, 0 rompimento com os
procedimentos concursais anteriores de
cunho nitidamente liquidatdrio-solutério. O
devedor devera demonstrar no Plano de
Recuperagio as medidas a serem imple-
mentadas visando a reorganizacio da socie-
dade e a demonstragio da sua viabilidade
econdmica, e ndo apenas a forma de satis-
fagdo dos credores.

V — Do processo de recuperagdo judicial
de empresa

Dentre as mais importantes inovagoes
da nova lei, destaque-se o abandono dos
caracteristicos tradicionais dos concursos
de credores, como a cessagao de pagamen-
tos e a insolvéncia, entendida esta como a
incapacidade patrimonial, conforme previs-
ta no Régio Decreto 267 de 1942, na Itilia,
como causa ensejadora do procedimento
concursal.

As nogdes de insolvéncia,” de impon-
tualidade e de inadimplemento, perfeita-
mente ajustadas no cendrio concursal de
concepgdo privatistica (relagdo devedor-
credores), estdo hoje superadas pela de crise
econdmica da empresa.

J4 ndo se fala mais em insolvéncia,
mas, sim, de situagio d‘e crise econdmica,
conceito que, segundo Angel Rojo Ferndn-
dez-Rio (apud Guimaries),'" “é meta-
juridico, aberto e cambiante”. A insolvén-
cia ndo esgota a patologia da empresa mo-
derna em crise €, em conseqiiéncia, nao
pode ser o pressuposto linico — ou princi-
pal — para a abertura do concurso. A insol-
véncia, como sempre foi considerada na

9. Carlo D’Avack, ob. cit., p. 37; Salvatore
Satta, ob. cit., p. 38; e Bonelli, ob. cit., p. 37.

10. Maria Celeste Morais Guimaries, Recu-
peragdo Judicial de Empresas, cit., p. 167.

11. Nesse sentido, Umberto Azzolina, Il
Fallimento e le altre Procedure Concorsuali, Tu-
rim, UTET, 1953, p. 231; Francesco Ferrara, [l

doutrinaitaliana,'" deve ser entendida como
o tdltimo grau da patologia, vez que toda
situagao de insolvéncia constitui uma situa-
¢do de crise econdmica. Porém, a propo-
si¢do inversa resulta inexara. Do que se
conclui que a insolvéncia passou a ser ape-
nas o elo final da corrente que se inicia com
a “crise econdmica da empresa”, que, por
sua vez, é resultante da agdo concomitante
de miiltiplas causas — cujos efeitos finais
se concretizam no estado de insolvéncia —
que se opera no momento precedente ao da
instauragéo dos procedimentos judiciais.

A partir, portanto, da inestimdvel con-
tribuigéio do jurista espanhol Angel Rojo,
concebendo o “‘estado de crise econdmica”,
este, em boa hora, acolhido pelo legislador
brasileiro na Lei n. 11.101/2005, em seu
art. 51, 1,"* a causa de pedir do processo de
recuperagio estard configurada na demons-
tragdo pelo devedor, na petigéo inicial, das
causas concretas da sua situag@o patrimo-
nial e das razoes da crise econdmico-finan-
ceira. As razdes da crise ndo estdo defini-
das na norma. E um conceito, portanto,
aberto, cambiante, que dependerd de caso
a caso para a sua caracterizagio.

Estando a documentag@o nos termos
da lei, defere o juiz o processamento do pe-
dido de recuperagao, por meio de despacho,
nos termos do art. 52, a partir do qual, va-
rios efeitos serdo produzidos no processo.

Importante registrar a esse respeito 0s
efeitos produzidos pelo deferimento do
despacho em relagdo aos credores comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios. Quanto aos
créditos comerciais, o plano de recupera-
¢ao deverd prever o seu pagamento, com
os acréscimos legais, sem um prazo limite
para tanto, como ocorria ao tempo da con-
cordata preventiva, que era limitada a 24

Fallimento, Mildo, Dott A. Giuffré Editore, 1959, p.
76; e Salvatore Satta, Instituzione di Diritto Falli-
mentare, Roma, Soc. Ed. del Foro It., 1957, p. 43.

12. “Art. 51. A petigdo inicial de recuperagio
judicial serd instruida com: 1 - a exposigéo das cau-
sas concretas da situagio patrimonial do devedor e
das razdes da crise econdmico-financeira.”
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meses (a dilatéria). Além do que, a lei, de
maneira inovadora, fez enumerar no art. 50
os meios de recuperagio da empresa, pro-
porcionando alternativas para o devedor
debelar a crise. A concordata preventiva,
sabidamente, a esse respeito, era muito res-
trita, prevendo apenas, como solugdo do
passivo, a remissdo dos créditos ou a dila-
¢do dos prazos, nos termos do entdo art.
156, pardgrafo dnico, do Decreto-lei n.
7.661, de 1945.

Em relagdo aos créditos trabalhistas,
a lei determinou que o plano nao poderd
prever prazo superior a 1 (um) ano para o
seu pagamento, além de prever que os va-
lores até 5 (cinco) saldrios minimos por tra-
balhador também devam ser pagos até 30
(trinta) dias, desde que vencidos nos 3 (trés)
meses anteriores ao pedido de recuperagio,
como forma de tutelar os interesses dos tra-
balhadores nos termos do art. 54.'* O gran-
de entrave, e agora haveremos de adentrar
a tal questao, refere-se aos créditos tribu-
tdrios que ficaram isentos do juizo da re-
cuperagao.

VI — Entraves a eficdcia
da lei de recuperagdo de empresas

Destacaremos, a seguir, os problemas
que a aplicagdo da nova lei tem suscitado:

1. A ndo-sujeigdo dos créditos tributdrios

Como antes assinalado, a execugdo
dos créditos tributdrios ndo estd sujeita a
recuperagdo judicial, nos termos do § 7Y,
do art. 6%'* da nova lei, cabendo as Fazen-
das Publicas e ao Instituto Nacional do Se-

13. “Art. 54. O plano de recuperagio judicial
ndo poderd prever prazo superior a 1 (um) ano para
pagamento dos créditos derivados da legislagdo do
trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho ven-
cidos até a data do pedido de recuperagio judicial.”

14. Art. 6% § 7% “As execugdes de natureza
fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da recu-
peragdo judicial, ressalvada a concessio de parcela-
mento nos termos do Cédigo Tributdrio Nacional e
da legislagdo ordindria especifica”.

guro Social — INSS deferirem, nos termos
da legislagao especifica, parcelamento dos
créditos, em sede de recuperagio judicial,
como dispde o art. 68."

E lamentdvel que o novo instituto da
recuperagdo, de tanta relevincia social,
possa nao ter incluido os créditos tributd-
rios dentre aqueles sujeitos & sua jurisdi-
¢ao0. Como solucionar a situacdo de uma
empresa em crise se o seu passivo fiscal
fica & margem do processo? Sabidamente,
quando o empresério encontra-se em difi-
culdades financeiras, sdo exatamente os tri-
butos e encargos financeiros aqueles que
primeiro deixam de ser pagos ou recolhi-
dos. Pretender resolver a crise da empresa
sem que a Fazenda Piblica possa dar a sua
contribuig@o € um retrocesso.

Se a empresa tem uma fungéo social a
ser preservada, o Estado deve ser o primei-
ro interessado na manutengio da atividade
produtiva, na manutengdo dos empregos e
no aumento da arrecadagdo. E inconcebi-
vel que o Fisco, além de ndo contribuir para
a recuperacdo, frise-se, cologue em risco o
salvamento da empresa, caso 0 parce-
lamento, conforme previsto no art. 68, ndo
seja deferido. Tal postura ndo se coaduna
com o Estado moderno voltado para os in-
teresses sociais.

2. Exigéncia da certiddo negativa
de débitos fiscais

Estd ai outra exigéncia injustificdvel,
aqual a lei prevé no art. 57,'® que é a apre-
sentacdo das certiddes negativas de débi-

15. “Art. 68. As Fazendas Piblicas e o Insti-
tuto Nacional do Seguro Social — INSS poderio de-
ferir, nos termos da legislagio especifica, parce-
lamento de seus créditos, em sede de recuperagéo
judicial, de acordo com os parimetros estabelecidos
na Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo
Tributdrio Nacional.”

16. “Art. 57. ApGs a juntada aos autos do pla-
no aprovado pela assembléia-geral de credores ou
decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem
objegdo de credores, o devedor apresentard certiddes
negativas de débitos tributdrios nos termos dos arts.
151, 205, 206 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de
1966 — Cddigo Tributdrio Nacional.”
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tos tributdrios pelo devedor. Ora, como re-
gistrado anteriormente, n@o se concebe que
o empresdrio em dificuldades financeiras
possa estar em dia com as suas obrigagdes
tributdrias, de forma a poder atender a esta
exigéncia legal. A intengao do legislador
com tal dispositivo s6 pode ser uma: obri-
gar o devedor a quitar suas dividas antes
do ajuizamento do pedido de recuperagao
ou, a0 menos, providenciar o seu parce-
lamento. Ora, a solugao dos créditos tribu-
tarios deve ser buscada, como todos os de-
mais, dentro de uma solugao global inserida
no contexto do plano de recuperagdo, ndo
podendo ser tratada de forma isolada, como
quer impor o legislador.

3. Apreciagdo do plano de recuperacdo
pelos credores

Outra questdo da maior relevincia é a
previsdo da nova lei de submeter a aprova-
¢io do plano de recuperacdo a delibera-
¢do da Assembléia de Credores. A Lei n.
11.101/2005 instituiu um procedimento,
antes previsto em leis anteriores, que € o
de submeter a solug@o da crise do devedor
a vontade dos credores. Vimos no tépico
relativo & evolugio histdrica do instituto que
os procedimentos concursais modernos,
notadamente o norte-americano, o francés
e o espanhol, primaram por restringir o
voluntarismo dos credores e o fortalecimen-
to dos poderes jurisdicionais.

Na contramio desta tendéncia, portan-
to, aLein. 11.101/2005 submete a aprova-
¢do do plano a Assembléia de Credores.
Ora, se o instituto tem cunho social e o es-
copo da nova lei € exatamente o de privile-
giar a fungdo social da empresa, ndo se jus-
tifica mitigar o interesse coletivo em favor
do interesse dos credores.

E bem verdade que a lei previu que o
juiz convocard a assembléia de credores se
houver oposigdo por qualquer credor, nos
termos do art. 56."7 Este “qualquer credor”

17. *Art. 56. Havendo objegdo de qualquer
credor ao plano de recuperagio judicial, o juiz con-

também nos incomoda. A Lei ndo teve o
cuidado de exigir que tal legitimidade de-
vesse recair em um credor representativo
do passivo ou que detivesse um percentual
significativo de créditos para oferecer a
oposigdo ao plano. Por que nos preocupa
tal questio? Exatamente pelo fato de que
um credor que nao seja em nada relevante
na solugdo do passivo da sociedade possa
tumultuar o processo e dificultar a solugao
da recuperagio. Nao se pretende excluir a
hipétese de manifestagdo dos credores, até
porque sao interessados na solugao do con-
flito. Contudo, tal permissdo a gualquer
credor parece-nos muito benevolente ¢
irrazodvel.

Voltando & questdo da Assembléia de
Credores, gostaria de registrar que se, por
um lado, entendo conflitante o interesse
coletivo a ser perseguido, entregue ao
voluntarismo dos credores, como fez a lei,
por outro, é de se aplaudir a iniciativa do
legislador ao prever no § 1° do art. 58, que
o juiz, nas condigdes alt previstas, poderd
conceder a recuperagdo, com base em pla-
no que nio obteve aprovagio pela Assem-
bléia de Credores.

Vé-se que o legislador ndo esqueceu
de todo as ligbes dos demais paises nos
quais o procedimento foi introduzido. A
visdo da recuperagdo judicial como um
grande contrato entre o devedor e credo-
res para pagamento do passivo € um retro-
cesso diante da evolugio histdrica do di-
reito concursal contemporineo, que legiti-
mou a ingeréncia do Estado na solugdo do
conflito.

4. Afastamento do devedor pela prdtica
de atos lesivos a recuperagdo

A nova lei previu no art. 64 a possibi-
lidade de afastamento do devedor ou de
seus administradores no caso da pritica dos
atos ali enumerados. Nesta hipétese, o juiz
convocard a assembléia de credores para

vocard a assembléia-geral de credores para deliberar
sobre o plano de recuperagio.”
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deliberar sobre o nome do gestor judicial
que assumird a administragao das ativida-
des do devedor nos termos do art. 65."
Neste particular, registre-se a ainda nebu-
losa atuagdo desse gestor judicial, figura
criada pela nova lei que nio se confunde
com o administrador judicial, tampouco
com o Comité de Credores. Se ao adminis-
trador judicial incumbe o assessoramento
ao juiz, a fiscalizagdo da gestdo do deve-
dor, como também do cumprimento do pla-
no, ao gestor judicial, competird adminis-
trar a sociedade, gerir a empresa durante o
afastamento do devedor.

E de se concluir que a sua fungdo é
eminentemente gerencial, devendo ser bus-
cado no mercado um profissional de expe-
riéncia comprovada para o exercicio da fun-
¢do. Embora o nome que a lei lhe tenha
dado seja gestor judicial, ndo € ele nomea-
do pelo juiz, mas eleito pelos credores na
Assembléia convocada para tanto.

O que me leva a perplexidade ¢ a situa-
¢do daquela sociedade em recuperagio, que
gerida a contento pelo gestor judicial,
saneada na sua crise econfmica, serd no-
vamente entregue ao devedor ou aos seus
administradores, que de forma criticdvel ou
mesmo fraudulenta levou a empresa ao es-
tado de crise econdmica.

A legislagdo falimentar francesa'” deu
a melhor solugdo ao problema, ao atribuir
ao Poder Judicidrio, em hipétese da in-
solvabilidade da empresa, o poder de com-
pelir os empresdrios, “dirigentes de direito
ou de fato, aparentes ou ocultos, remune-
rados ou ndo”, a ceder suas agdes ou quo-
tas de capital, podendo ainda destinar o

18. “Art. 65. Quando do afastamento do de-
vedor, nas hip6teses previstas no art. 64 desta Lei, o
juiz convocara a assembléia-geral de credores para
deliberar sobre 0 nome do gestor judicial que assu-
miri a administragfo das atividades do devedor, apli-
cando-se-lhe, no que couber, todas as normas sobre
deveres, impedimentos e remuneragdo do adminis-
trador judicial.”

19. “Exposi¢io de Motivos da Lei Francesa”
n. 67.820, de 23.9.1967 e Ordenance n. 67.563, de
13.7.1967.

produto dessa venda ao pagamento dos dé-
bitos sociais. i

VII — Solugées para
0s entraves suscitados

Com tantos entraves listados, o leitor
h4 de pensar: como pode, entdo, a nova lei
ser eficaz na solugdo da crise econdmico-
financeira das empresas? As solugdes exis-
tem e j4 estdo sendo postas em prética.

Quanto a ndo-submissao dos créditos
tributdrios ao processo de recuperagio, os
magistrados e demais operadores da lei es-
tdo dando o exemplo. Os Processos de Re-
cuperagdo da Varig e da Parmalat, ja defe-
ridos pelo Judicidrio, sdo embleméticos
nesse sentido. No que concerne ao da Par-
malat, a CAmara de Recuperagio Judicial e
Faléncia do Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo tem dado inegédveis demonstragbes de
como 0s entraves podem e estdo sendo su-
perados. As recentes decisdes daquela Ca-
mara tém confirmado as decisbes mono-
criticas que véem dispensando os devedo-
res da apresentagdo das certidées negati-
vas de débitos tributdrios, em uma clara
demonstragio de sensibilidade e compre-
ensio do escopo da nova lei.?

Igualmente quanto ao processo da
Varig, as decisdes monocriticas proferidas
foram no sentido da dispensabilidade do

20. “Parmalat Brasil S/A — Indistria de Ali-
mentos requereu, em 24.6.2005, a sua recuperagio
judicial, nos termos da Lei 11.101/2005, obtendo o
deferimento de seu processamento em 4.7.2005. As-
sim, requereu a empresa a concessio da recuperagéo
judicial, com dispensa das certidies negativas fri-
butdrias, apresentando suas razdes para contrariar o
determinado no art. 57 da Lei 11.101/2005. Como
amplamente demonstrado nos autos, a comegar pela
petigio da Parmalat Brasil S/A — Inddstria de Ali-
mentos (f.), a exigéncia das certiddes negativas, como
pressuposto de admissibilidade para concessdio da
recuperagdo judicial, aprovada pelos credores a ela
sujeita, ndo pode, portanto, prevalecer o dbice do
art. 57 da Lei 11.101/2005, pois afronta os princi-
pios que regem o instituto da recuperagéo judicial,
regulado pela mesma lei, bem como a prépria Cons-
tituigio Federal” (grifos nossos).
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cumprimento do exigido no art. 57, confir-
mando esta compreensao pelo Judicidrio da
finalidade da norma. Do que se conclui que,
a solugdo para este entrave da nova lei,
como para os demais aqui suscitados, estd
nas méos dos aplicadores da norma. Preci-
samos de uma mudanga de mentalidade no
exercicio da atividade exegética, menos
formalista e abstrata, especialmente no que
diz respeito as normas de conteiido econd-
mico, como a nova lei de recuperagio de
empresas. Os novos rumos do direito em-
presarial e os reclamos da sociedade pés-
moderna exigem uma postura menos for-
malista de seus operadores.

Como nos mostra o Prof. Osmar Brina
Corréa-Lima,*' lembrando Roscoe Pound,
“freqiientemente, os principios acabam es-
condidos e esquecidos atrds de uma mon-
tanha de regras deles deduzidas”. A nova
lei, acima de tudo, fixou principios para que
deles possam deduzir ndo regras, mas de-
cisdes. Para tanto, h que se exigir uma nova
posigao exegética pela doutrina e pela ju-
risprudéncia.

Este ajuste dos processos de herme-
néutica evita a necessidade, sempre recor-
rente, de se alterar a lei, quando se encon-
tram obstdculos a sua melhor aplicagéo.

A Profa. Rachel Sztajn,” respeitada
Mestre da USP, lembrou-nos, em recente
Semindrio realizado em Belo Horizonte,
que hd um custo na reforma de uma lei,
neste caso, ainda tdo recente, com um ano
apenas de vigéncia. Se hd lacunas, omis-
sOes ou imperfeigdes na lei, e assim € de se
esperar, sendo ela uma obra humana, por-
tanto, imperfeita, a sua interpretagao deve
estar voltada para a persecugdo dos seus
objetivos, privilegiando-se os valores maio-
res que devem ser tutelados.

21. Osmar Brina Corréa-Lima, Seciedade Li-
mitada, Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 14.

22. “Seminario | Ano da nova Lei de Recupe-
ragdio Judicial de Empresas”, realizado pelo Institu-
to dos Advogados de Minas Gerais, nos dias 28 ¢
29.8.2006, no Hotel Mercure, Belo Horizonte-MG.

O processo de recuperagédo da Varig e
seu exitoso desfecho, que inspirou a elabo-
ragdo deste artigo, volta a minha mente para
ilustrar e demonstrar que esta nova herme-
néutica pretendida ndo € um sonho, mas
uma realidade, posta em prética, senao por
todos os operadores do direito, mas por
grande parte daqueles que receberam a mis-
sdo primordial de aplicar a nova lei de re-
cuperagao judicial.

A 1. decisdo judicial do ilustre Juiz
Luiz Roberto Ayoub,” que concedeu o
pedido de recuperagao da Varig, € o retra-
to fiel de como se deve aplicar a nova lei.
Com esta nova exegese, esta nova postura
diante da lei, aberta as transformagdes so-
ciais, sem maniqueismos, procurando sem-
pre buscar o fim a que ela se propde, o in-
teresse coletivo e social estard sempre tu-
telado. Que muitos outros magistrados si-
gam o seu exemplo!

23. “Trata-se de requerimento de homologa-
¢do do plano de recuperagdo judicial, aprovado em
19 de dezembro do corrente, formulado por Varig
S/A, Viagdo Aérea Riograndense e demais empresas
submetidas ao regime da Lei 11.101/2005, confor-
me descrito a f. A situagio das empresas em regime
de recuperagdo judicial, como cedigo, € bastante de-
licada merecendo, por ébvio, toda atengao do Poder
Judicidrio. Desde o inicio do processo, quando foi
deferido o processamento da recuperagéo judicial, o
Poder Judicidrio fluminense ndo mediu esforgos. De
fato, nem poderia ser diferente na medida em que se
estd convivendo com milhares de empregos de uma
empresa mundialmente conhecida e que representa
um verdadeiro patriménio nacional. A nova legisla-
¢do editada sob o n. 11.101/2005, retrata uma nor-
ma principiolégica que objetiva a preservagdo da
empresa, manutengio da unidade produtiva e, con-
seqiientemente, 0 emprego, a comunidade no reco-
lhimento dos tributos, entre outros. Enfim, é uma
legislagdo rica, aos fins sociais a que as empresas s¢
destinam” (Luiz Roberto Ayoub, Juiz de Direito, Rio
de Janeiro, 28.12.2005).



