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RESUMO

O presente artigo académico realiza um estudo do artigo 40 da
lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia (11.101/05), o qual prevé
que na assembleia geral de credores ndo sera deferido provimento
cautelar ou antecipatorio dos efeitos da tutela, para suspensdo ou
adiamento da assembleia de credores em razao de pendéncia de
discussdo a cerca de existéncia, quantificacdo e classificacdo de crédito,
configurando assim uma nao observancia ao principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdi¢do, pois ndo permite possibilidade
de suspensdo da assembleia até que se decida, por exemplo, se um
determinado crédito que esta sendo objeto de discussao judicial existe
ou nao, crédito este que pode ser fundamental em certas votagdes,
principalmente na recuperagao judicial, lugar onde a deliberacao dos
credores pode ser fundamental para aprovagao do plano. O principal
objetivo ¢ demonstrar a abusividade desse preceito normativo bem
como ressaltar a importancia da suspensao da assembleia até que sejam
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sanadas quaisquer davidas a respeito da existéncia, quantificagao e
classificagao de certo crédito. Assim a tanto a Constitui¢ao Federal
serd respeitada em seus principios quanto a lei de recuperacdo de
empresas e faléncia cumprird plenamente sua finalidade, que reside
na satisfacdo dos credores e no caso da recuperagao a manutengao do
mercado com a atividade empresarial preservada.

PALAVRAS-CHAVE: Faléncia. Constitui¢do. Principios. Crédito
e Credores.

1. INTRODUCAO

O direito desde suas remotas origens tem como grande busca a
pacificagdo social, ou seja, permitir que uma comunidade consiga viver
harmonicamente. Para atingir tal finalidade o instituto ao longo de sua
evolucdo sempre fora objeto de mudangas. Atualmente se destaca a
mudanga de paradigmas, de um Estado liberal para um Estado social,
onde o coletivo deve prevalecer, onde leis devem alcangar o sentido
social e se adaptar a0 maximo a principios constitucionais.

Assim deveria ter acontecido no momento da edi¢cdo da nova
lei de faléncia e recuperacao de empresas (11.101/2005) na totalidade
de suas disposi¢des, mas o contrario se verifica principalmente quando
se analisa o disposto no artigo 40 da norma falimentar que veda a
concessao de liminar de carater cautelar ou antecipatorio dos efeitos
da tutela para suspender ou adiar uma assembleia geral de credores,
quando o motivo for a discussdo sobre a existéncia, quantificacdo ou
classificag¢do do crédito daquele que pleiteia a medida. Tal suspensao
ou adiamento pode ter fundamental importancia em uma recuperacao
judicial quando ocorrer objecao ao plano, pois € dever do juiz convocar
a assembleia para deliberar sobre o plano proposto pelo devedor
aprovando ou rejeitando, logo poderia o credor ser prejudicado em seus
direitos ou um “falso” credor prejudicar os demais, tal possibilidade
de prejuizo se estende ao devedor vez que seu plano teria chances
de ndo ser aprovado por credor que as vezes nem mesmo poderia
ser considerado como tal. Lembrando a importancia da recuperagao
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judicial na atualidade, pois com a possibilidade de continuacao da
empresa o mercado permanece aquecido e a sociedade mantém seu
desenvolvimento.

Observa-se também um desrespeito ao principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdicao ou para alguns doutrinadores principio
do direito de agdo, previsto no artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢ao
da Republica de 1988, o qual leciona o inverso do artigo 40 da lei de
recuperagdo de empresas e faléncias, ou seja, a lei ndo pode excluir
de apreciacao do judiciario, lesdo ou ameaca de direito. Essa ameaga
ao direito se observa claramente quando um credor ndo pode obter
liminarmente a suspensdao ou adiamento de uma assembleia geral
de credores em virtude do seu crédito estar em discussdo, podendo
prejudicar ndo s6 o credor (em virtude de aprovacao de matéria contra
seus interesses) mas como toda a assembleia realizada, pois como
0s votos sdao proporcionais ao valor do crédito este credor pode ser
titular do maior crédito de uma classe ou representar mais da metade
dos créditos presentes, logo teria possibilidade de influenciar a pauta
de votacao.

Busca-se ao final defender a possibilidade do juiz deferir essa
liminar, tendo por base o principio constitucional do direito de agao,
evitando assim uma possivel invalidagdo de assembleia de credores
Jjé realizada a qual causaria prejuizo ao procedimento falimentar ou
até mesmo inviabilizando uma recuperacao judicial.

2. ANTECEDENTE HISTORICO

Na antiguidade a execucao de uma obrigacdo nao cumprida
ndo recaia sobre os bens do devedor, ao contrario, um devedor que nao
adimplia corretamente sua obrigag¢ao tinha como san¢ao a execucao
sobre sua propria pessoa podendo seu corpo ser repartido quanto
fossem o numero de credores ou até mesmo ser feito escravo até que
viesse satisfazer a obrigacao assumida.

O liame o qual ligava credor e devedor era chamado de
nexum.
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No direito quiritario (ius quiritium ius civile) a fase mais primitiva
do direito romano, que antecede a codificacdo da Lei das XII
Tabuas, o nexum (liame entre credor e devedor) admitia a addicere, a
adjudicac¢do do devedor insolvente, que por sessenta dias, permanecia
em estado de servidao para com o credor. Nao solvido o débito nesse
espaco de tempo, podia o credor vendé-lo como escravo no estrangeiro
(trasn Tiberim, além do Tibre) ou até mesmo maté-lo... (ALMEIDA,
2009, p. 05).

A propria lei das XII Tébuas de 451 a.C na Téabua Terceira
n° 9 estabelecia:

Se sdo muitos credores é permitido depois do terceiro dia de feira,
dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quanto sejam os
credores, ndo importando cortar mais ou menos; se os credores
preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do
Tibre. (BEZERRA FILHO, 2009, p. 31).

De acordo com essas passagens se observa um resquicio
de execucdo coletiva sobre um devedor insolvente, porém essa
execucao recaia sobre o proprio corpo do devedor ndo sobre o seu
patrimonio. Todavia a sociedade evolui e o pensamento de castigo
corporal ou at¢ mesmo morte do devedor como forma de adimplir
certas obrigacdes vai gradativamente desaparecendo até que em 428
a.C com a “promulgacgdo da Lex Poetelia Papiria que introduziu no
direito romano a execugdo patrimonial, abolindo o desumano critério
da responsabilidade pessoal.” (ALMEIDA, 2009, p.05).

Pela Lex Poetelia Papiria tem-se um marco no sistema de
execugao vez que se abandona a responsabilidade pessoal do devedor,
partindo para uma responsabilidade patrimonial.

A doutrina elenca como surgimento da faléncia a cessio
bonorum editada pela Lex Julia Bonorum.

Nao poucos romanistas divisam na Lex Julia o assento do moderno
Direito Falimentar, por ter editado os dois principios fundamentais- o
direito dos credores disporem de todos os bens do devedor e o da par
condictio creditorum. Desde entdo, o credor, que tomava a iniciativa
da execucdo agia em seu nome e por direito proprio, mas também em

170 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 55, p. 167-208, jul./dez. 2009



Rodrigo Almeida de Magalhiaes e Aluer Baptista Freire Janior

beneficio dos demais credores. Com isso, veio a formar-se o conceito
de massa, ou seja, de massa falida.

Completava-se a bonorum venditio, com larga série de providéncias,
determinadas pelo pretor, contra os atos fraudulentos de desfalque
do seu patriménio, praticados pelo devedor. (FERREIRA, 1965,
p.08-09).

Importante destacar que a partir da Idade Média se transfere a
iniciativa de uma execugao, a qual antes era feita pelo proprio credor,
passando para o Estado, dessa maneira se observa mais uma maneira
de retirar do devedor qualquer execugao de mao propria. Comegando
o delineamento de um processo falimentar que lembra o atual, pois
agora cabe ao credor habilitar-se no procedimento caso queira receber
do devedor.

Ainda durante a Idade Média tem-se o direito comercial
bem estruturado principalmente com as corporagdes € suas normas
decorrentes dos usos e costumes mercantis, neste periodo o processo
de execucao coletiva que se pode denominar faléncia ¢ estendido ao
devedor comercial e civil, “sendo o falido coberto de infamia, tido
como fraudador, réprobo social, sujeito a severas medidas penais
alem da perda total de seu patrimonio.” (BEZERRA FILHO, 2009,
p.33).

Nas cidades Italianas onde o comércio exercera fundamental
importancia como Genova e Veneza € que o procedimento falimentar
tivera maior nitidez.

Em virtude do trafico negocial com as cidades comerciais da
Italia o direito francés se v€ influenciado pelos estatutos italianos,
inclusive sendo observado nas Ordenancdes francesas de 1673.
Com a edi¢ao do Codigo Comercial de Napoledo de 1807 tais idéias
espalham-se para todo mundo ocidental influindo diretamente no
direito portugués, logo, no direito brasileiro.

O Codigo Comercial francés de 1807, na elaboragido do qual Napolego
Bonaparte teve preponderante atuag@o, conquanto impondo severas
restri¢des ao falido, constitui-se em inegavel evolucdo do instituto,
restrito, na legislagdo francesa, ao devedor comerciante. (ALMEIDA,
2009, p.07).
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O sistema falimentar brasileiro inicialmente segue o portugués,
por ser colonia deste. Na época vigoravam as Ordenagdes Afonsinas, a
qual ndo tratava de matéria falimentar especifica, todavia mencionava
algo a respeito de concurso de credores. Somente em 1595 com a
lei editada por Felipe II, ha uma expressa previsao sobre a quebra
dos comerciantes, tal norma fazia distingdo entre faléncia dolosa e
culposa, impondo penas como o degredo no caso de dolo, mas ndo
estabeleciam pena no caso de culpa.

Em 1756 com o Alvara de 13 de novembro promulgado
pelo Marqués de Pombal tem-se um original processo de faléncia,
exclusivamente para comerciantes. Amador Paes elenca o
procedimento:

Impunha-se ao falido apresentar-se a Junta do Comércio, perante o
qual jurava a verdadeira causa da faléncia. Apds efetuar a entrega das

chaves dos armazéns das fazendas declarava todos os bens moveis
e de raiz...

Ultimado o inventario dos bens do falido, seguir-se-ia a publicagéo
de edital, convocando os credores.

Do produto da arrecadacdo 10% eram destinados ao préprio falido
para o sustento e de sua familia, repartindo-se o restante entre os
credores. (ALMEIDA, 2009, p.08).

Apos a proclamagdo da Independéncia, ainda fica o sistema
nacional vinculado a normas portuguesas, em 1850 ¢ promulgado o
Codigo Comercial brasileiro, disciplinando as quebras nos artigos
797 a 911. Apds a promulgacao do Codigo Comercial surgem vérias
leis até que se chega ao decreto 7661/1945 o qual vigorou até o ano
de 2005, sendo revogado pela atual lei de faléncias e recuperagao de
empresas n°11. 101/2005.

2.1. Significado da Palavra Faléncia

Desde a antiguidade a palavra faléncia lembrava uma forma
de falsear, enganar o credor, “a expressdo faléncia, do verbo latino
fallere, tinha, pois, um sentido pejorativo, para significar falsear,
faltar...” (ALMEIDA, 2009, p.16).
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Os franceses utilizavam a expressao banque em route definindo
a faléncia criminosa, neste caso era costume dos credores quebrarem
o banco em que o falido exibia suas mercadorias. Os portugueses
empregavam a palavra quebra para definir a faléncia, por isso surge
no meio social brasileiro a palavra quebrado como forma de se referir
a uma pessoa pobre e arruinada.

Atualmente nao se pode pensar em faléncia como no passado,
num aspecto negativo, pois o instituto assume uma fun¢ao social, ndo
se pode sempre rotular o devedor como um fraudador, mas se deve
pensar em um sujeito que por inumeras situagdes pode se encontrar
em um estado de insolvéncia e na maioria das vezes sem culpa de
sua parte.

2.2. Causas Determinantes da Faléncia

O Cddigo Comercial de 1850 adotava como critério para
caracterizar a faléncia a cessao de pagamento.

Conforme critério acatado em sua parte III (art.797), que cuidava
das quebras, a faléncia caracterizava-se pela cessagdo de pagamentos
a qual traduzia pelo desequilibrio econémico confessado pela
incapacidade de pagar. (FRANCO e SZTANJ, 2008, p.11)

O mesmo pensamento seguia a doutrina francesa:

Determinadas legislagdes, como a francesa, por exemplo, fixa-se no
critério da cessdo de pagamento para a caracterizagdo da faléncia do
devedor, pouco importando esteja ele in solvere - o devedor que néo
paga deve ser declarado falido. (ALMEIDA, 2009, p.24).

Da mesma forma tem-se o direito portugués, espanhol, italiano
e alemao:

No Direito portugués, no espanhol e no italiano quando consideram
em situagdo de insolvéncia, o devedor incapaz de cumprir com a
obrigacdo vencida no seu vencimento (art.3° do CIRE; e 2,2 da Lei
espanhola n® 23/2003 e 5° da lei n° 5/2006); no alem&o quando elege
ailiquidez como uma das causas da insolvéncia (art.18,1, do InsO)...”
( FRANCO E SZTANJ, 2008, p.88).
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Todavia para a atual lei de faléncia e recuperacao de empresas
11.101/05 para que fique caracterizado o estado falimentar ndo
basta simplesmente que ocorra uma impontualidade no pagamento,
mas também que esteja presente a insolvéncia, sendo que o “estado
patrimonial do devedor que possui o ativo inferior ao passivo é
denominado insolvéncia economica ou insolvabilidade.” (COELHO,
2010, p.251).

Fabio Ulhoa defende ainda que ndo ¢ a insolvéncia econdmica
que poderia levar a um estado falimentar mas a insolvéncia juridica.

Para se decretar a faléncia da sociedade empresaria, € irrelevante a
“insolvéncia econémica”, caracterizada pela insuficiéncia do ativo
para a solvéncia do passivo. Exige a lei a “insolvéncia juridica”, que
se caracteriza no direito falimentar brasileiro pela impontualidade
injustificada (LF, art. 94 1), pela execugdo frustrada (art. 94 II) ou
pela pratica de ato de faléncia. (COELHO, 2010, p. 251).

Apesar dos comentarios expostos, para que se possa falar
em faléncia, deve o interprete da norma ndo analisar somente a
impontualidade no pagamento de obrigacdo, mas se a empresa
encontra-se insolvente economicamente, ou seja, s€ 0 seu passivo
esta maior que o ativo, mesmo assim fazendo uma analise criteriosa
a respeito da possibilidade de recuperagdo dessa empresa, somente
concluindo pelo contrario deveria reconhecer a faléncia.

Passa-se agora a uma analise de cada causa que pode ser
determinante para decretagdao de faléncia do devedor, uma vez que
a insolvéncia podera se caracterizar no caso de impontualidade
injustificada, execucdo frustrada e nos atos falimentares.

2.2.1. Impontualidade Injustificada

O artigo 94 inciso I da lei 11.101/05 dispde:

Sera decretada a faléncia do devedor que:

I—sem relevante razdo de direito, ndo paga, no vencimento, obrigago
liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja
soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na
data do pedido de faléncia. (CAHALI, 2009, p. 1496)
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Tem-se entdo uma das primeiras hipotese para requerer a
faléncia, que neste caso ainda ¢ de fato e ndo de direito, a qual ocorrera
somente apds a sentenca que decretar a faléncia. Alguns pontos do
artigo merecem destaque, primeiramente o pedido de faléncia sé
podera ser feito apds o vencimento, pois a lei menciona aquele que
ndo paga “no vencimento”; a obrigagdo deve também ser liquida:

Considera-se liquida a obrigacdo certa quanto a sua existéncia e
determinada quanto ao seu objeto. Deve também ser uma obrigagao
certa quanto ao valor devido, quanto a coisa devida (normalmente
em faléncia, a divida é em dinheiro) e quanto a quantidade devida.
(BEZERRA FILHO, 2009, p.216)

A impontualidade no pagamento ainda ndo se pode dar por
relevante razao de direito, vez que afasta o pedido de quebra. Para
embasar o pedido falimentar pela impontualidade injustificada o
protesto de titulo ou titulos executivos € obrigatério formando prova
do nao pagamento no vencimento da obrigagdo nele consignada (ndo
servindo para resguardar direito de regresso contra certos coobrigados
no titulo) por isso certos titulos que nao reclamam o protesto como
cheque e sentenca judicial devem ser protestados. O artigo 94 § 3°
da lei 11.101/05 confirma o que fora mencionado:

Na hipoétese do inciso I do caput deste artigo, o pedido de faléncia sera
instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo unico do
art. 9° desta Lei, acompanhados, em qualquer caso, dos respectivos
instrumentos de protesto para fim falimentar nos termos da legislagdo
especifica. (CAHALI, 2009, p. 1497)

A norma em estudo estabelece um valor minimo do titulo para
instruir o pedido de faléncia, ou seja, 40 saldrios minimos na data do
pedido da faléncia, lembrando esse valor “é o que consta no titulo,
sem qualquer acréscimo, seja de corregdo juros ou custas, e o valor
do salario minimo a ser considerado é o existente no momento do
ajuizamento do feito.” (BEZERRA FILHO, 2009, p.218).

Quanto a determinagdo de valores para caracterizar a faléncia
pode-se observar que o sistema italiano também determina valores “o
Direito italiano, na sua norma do art. 15 da Lei n° 5/2006 exclui a
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possibilidade de acatamento do pedido quando o montante for inferior
a trinta mil euros.” (FRANCO E SZTANJ, 2008, p.88).

Se o credor possui um titulo devidamente protestado, mas o
valor ndo supera quarenta salarios minimos na data do pedido, pode
utilizar-se do permissivo legal previsto no artigo 94 § 1° o qual dispde,
“credores podem reunir-se em litisconsorcio a fim de perfazer o limite
minimo para o pedido de faléncia com base no inciso I do caput deste
artigo.” (CAHALL, 2009, p.1496).

Tal possibilidade que em primeiro momento ¢ benéfica aos
credores, pode se tornar perigosa, pois se devedor em sede de con-
testacdo conseguir desconstituir o valor de algum crédito que diminua
o valor em menos de quarenta salarios minimos, obstara o seguimento
do procedimento falimentar, “neste caso, embora haja credor a falén-
cia ndo podera ser decretada, pois o pedido entdo terd sido feito com
base em crédito existente, porém de valor inferior ao minimo previsto
legalmente.” (BEZZERA FILHO, 2009, p.222). Assim restaria aos
credores (mas ndo com o valor exigido por lei) a possibilidade de
executar o titulo e caso seja frustrada a execucao ingressar o pedido
falimentar, o que serd analisado no préximo item.

2.2.2. Execucio Frustrada

Outra hipdtese de pedido falimentar esta em uma execucao
frustrada por parte do devedor assim prevista no artigo 94, II da lei
11.101/05, “executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo
deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo
legal'”. (CAHALI, 2009, p.1496).

Nesta hipotese legal também se faz necessario que o titulo
esteja vencido, porém nao ha exigéncia de um valor especifico, um
valor minimo:

Esse requisito a lei estabeleceu apenas para a hipotese de faléncia
por impontualidade injustificada. Desse modo se o credor executou

I A insolvéncia se presume, pois se o devedor nio nomeou bens 2 penhora, ndo

pagou e bem depositou (triplice omissio) no prazo legal é sinal que provavel-
mente nio dispde de meios sequer para garantir uma execucao.
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duplicata de valor inferior a 40 salarios minimos, essa circunstancia
ndo impede que, vindo a se configurar a execucdo frustrada, seja
pedida e decretada a faléncia do devedor. (COELHO, 2010, p.
255).

O protesto nesta hipdtese também nao € necessario, € se 0 juiz
em que se processa a execugdo nao for competente para conhecer do
pedido falimentar o credor devera pedir uma certidao atestando a falta
de pagamento, deposito ou nomeacao de bens a penhora e instruir o
pedido falimentar no juizo competente com este documento. Se o juiz
em que se processa a execucao for competente para conhecer do pedido
falimentar, pode o credor requerer a citagdo para fins falimentares nos
proprios autos da execucao.

Importante ressaltar que o artigo 94 inciso Il se refere apenas
em casos de execucdo por quantia liquida.

2.2.3. Atos de Faléncia

Os atos de faléncia estdo previstos no artigo 94 inciso III e
alineas da lei de recuperacao de empresas e faléncia e se diferem dos
incisos anteriores, pois a lei ndo adota o critério da impontualidade,
vez que determinados atos podem diminuir totalmente o ativo de
um devedor, assim a urgéncia do ato ndo coaduna com a espera para
vencimento da obrigacao. O artigo 94 inciso III assim elenca os
denominados atos falimentares:

Sera decretada a faléncia do devedor que:

III — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de
plano de recuperagdo judicial:

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

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

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

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

e) déoureforca garantiaa credor por divida contraida anteriormente
sem ficar com bens livres e desembaragados suficientes para
saldar seu passivo;

f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos
suficientes para pagar os credores, abandona estabelecimento
ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de
seu principal estabelecimento;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida
no plano de recuperagédo judicial. (CAHALI, 2009, p. 1496-
1497)

A parte final do inciso III merece criticas:

Houve um lapso do legislador, pois as situagdes previstas nas letras
a) a g) ndo podem fazer parte do plano de recuperagéo judicial pois
sdo atos “ruinosos e fraudulentos” (letra a) com “objetivo de fraudar
credores” (letra b) atos simulados e/ou para prejudicar terceiros
(letra ¢ a e), abandono de estabelecimento (letra f) ou o proprio
descumprimento do plano de recuperagao(letra g).” (BEZERRA
FILHO, 2009, p.220).

Em primeira andlise parece que caso devedor faga parte
do plano de recuperacao judicial poderia praticar tais atos, o que ¢é
inimaginavel. Desta forma, a ultima parte do inciso III poderia ser
retirada da norma falimentar sem qualquer prejuizo.

Na primeira alinea do inciso I1I deve-se lembrar que a liquidagao
que se refere ao artigo “ndo se confunde com as periodicas liquidagoes
levadas a efeito pelos empresarios, normalmente objetivando livrar-se
da mercadoria...”, mas “é a liquidag¢do precipitada a pregos vis, com
sensiveis prejuizos, petenteando-se o animo de fraudar credores.’
(ALMEIDA, 2009, p.37).

A segunda alinea elenca atos no qual o devedor venha tentar
fraudar os credores ou retardar pagamento através de um negocio
simulado o qual tem sua defini¢do atrelada ao artigo 167 § 1° incisos

1
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I, IT e III do Codigo Civil de 20022 Quanto a venda de todo o ativo
ou parte dele, s6 constituird em motivo determinante de faléncia se
traduzir intuito de ocultar, desviar bens e fraudar credores. Na alinea
¢) para nao configurar o tipo legal pode ser assim interpretada, se a
alienacdo foi notificada aos credores do falido e a venda conta com
o consentimento expresso ou tacito( decurso de trinta dias apos
notifica¢do) ou mesmo vendendo sem o consentimento dos credores
sobraram bens suficientes para solver o passivo.

Quanto a alinea d) deve ser observado o intuito de fraudar
juntamente com o conceito anteriormente citado de negdcio simulado,
lembrando que o conceito de estabelecimento esta previsto no artigo
1.142 do Codigo Civil. “Considera-se estabelecimento todo complexo
de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou
por sociedade empresaria.” (CAHALIL 2009, p.371).

Na alinea e) o comentario de Amador Paes ¢ de grande
valia. “4 garantia que se refere a legislagdo é a real, a créditos
que anteriormente ndo se cercaram de tal refor¢o, assegurando
tal garantia a um credor que dela ndo gozou esta o empresario
favorecendo-o.” (ALMEIDA, 2009, p.42). Na alinea f) a norma
cuidada da hipdtese de abandono do estabelecimento, deixando-o
sem administrador com recursos suficientes para adimplir com os
credores, essa auséncia deve ser dolosa. A alinea g) estabelece que se
descumprido o plano de recuperagao judicial assumido pelo devedor
havera convolagao em faléncia.

2 “Enuloo negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido
for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagio nos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as
quais realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracio, confissdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.” (CAHALI,
2009, p. 252)
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2.2.4. Legitimidade passiva

Na legitimidade passiva deve-se lembrar do direito romano,
o qual estendia a faléncia ao devedor empresario e ndo empresario.
Pela atual lei de recuperacao de empresas e faléncia 11.101/05
em seu artigo primeiro percebe-se que a faléncia cabe somente ao
devedor empresario ou sociedade empresaria. “Esta Lei disciplina
a recuperacgdo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia
do empresdrio e da sociedade empresaria, doravante referidos
simplesmente como devedor.” (CAHALI, 2009, p.1469).

Para que um agente se caracterize empresario ou sociedade
empresaria regular a lei exige o Registro Publico de Empresas
Mercantis, na Junta Comercial.’

Ha de se observar que alei 11.101/05 menciona apenas a figura
do empresario e sociedade empresaria estando excluida da hipotese
de faléncia a sociedade simples.

Os socios cujas responsabilidades sdo ilimitadas também
sdo alcancados pela faléncia, bem como tal sécio caso tenha sido
excluido ou se retirado da sociedade falida ha menos de dois anos
estardo sujeitos a faléncia, € o que leciona o artigo 81 e seu primeiro
paréagrafo da lei falimentar.

A decis@o que decreta a faléncia da sociedade com so6cios
ilimitadamente responsaveis também acarreta a faléncia destes, que
ficam sujeitos aos mesmos efeitos juridicos produzidos em relagdo
a sociedade falida e, por isso, deverdo ser citados para apresentar
contestacdo, se assim o desejarem.

§ 12 O disposto no caput deste artigo aplica-se ao socio que tenha se
retirado voluntariamente ou que tenha sido excluido da sociedade, ha
menos de 2 (dois) anos, quanto as dividas existentes na data do arqui-
vamento da alterag¢do do contrato, no caso de nao terem sido solvidas
até a data da decretacdo da faléncia. (CAHALI, 2009, p. 1492)

3 Artigo 967 do Cédigo civilista. “E obrigatéria a inscricio do empresario no
Registro Piblico de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de
sua atividade. Artigo 985. “A sociedade adquire personalidade juridica com a

inscric@o, no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos”.
(CAHALLI, 2009, p.968)
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Nao se pode esquecer que a responsabilidade do sdcio retirante
vai até o limite da divida existente a data do arquivamento da alteragao
contratual perante a Junta Comercial.

Pode também falir o menor empresario no caso de emancipar-
se por haver estabelecido com economia propria.

A lei 11.101/05 exclui da possibilidade de faléncia certas
empresas, tal previsao se encontra no artigo 2°:

Esta Lei ndo se aplica a:
I - empresa publica e sociedade de economia mista;

I — nstituigdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito,
consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade
operadora de plano de assisténcia a satide, sociedade seguradora,
sociedade de capitalizacdo e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores. (CAHALI, 2009, p. 1469)

Dé-se tal fato em razdo do interesse publico que algumas
representam, por isso estdo sujeitas a um regime especial que ndo a
norma em comento.

2.2.5. Legitimidade Ativa

O artigo 97 da lei de recuperacao de empresas e faléncia
estabelece quais seriam as pessoas que podem requerer a faléncia de
um devedor empresario ou sociedade empresaria.

Artigo 97. Podem requerer a faléncia do devedor:
I — o proprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107

desta Lei;

II — o conjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o
inventariante;

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

IV — qualquer credor.

§ 12O credor empresario apresentara certiddo do Registro Publico de
Empresas que comprove a regularidade de suas atividades.
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§ 2° O credor que ndo tiver domicilio no Brasil deverd prestar caugdo
relativa as custas e ao pagamento da indenizagdo de que trata o
art. 101 desta Lei. (CAHALI, 2009, p. 1498)

No primeiro inciso analisa-se a possibilidade de autofaléncia

do devedor, ou seja, um devedor empresario ou sociedade empresaria
que ndo tenha condi¢des de requerer sua recuperacao judicial pode
ingressar com o proprio pedido falimentar, reunindo a documentagao
exigida pelo artigo 105* ¢ incisos da lei de recupera¢ao de empresas
e faléncia. Deve-se atentar que tal fato ndo esta adstrito somente a
figura do devedor, podendo também qualquer herdeiro ou conjuge
sobrevivente pedir a faléncia (inciso II do artigo acima referido), que
no caso ndo sera do morto, mas do espdlio.

4

Diante da gravidade da situagdo e da necessidade de protecdo aos
credores (no todo e principalmente aqueles que sejam titulares de

“O devedor em crise econdmico-financeira que julgue nio atender aos requisitos
para pleitear sua recuperacio judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, ex-
pondo as razdes da impossibilidade de prosseguimento da atividade empresarial,
acompanhadas dos seguintes documentos:

[ - demonstragdes contabeis referentes aos 3 (trés) Gltimos exercicios sociais

e as levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com

estrita observancia da legislacio societéria aplicavel e compostas obrigato-

riamente de:

balanco patrimonial;

demonstracio de resultados acumulados;

demonstracio do resultado desde o tltimo exercicio social;

relatério do fluxo de caixa;

II — relagio nominal dos credores, indicando endereco, importancia, natureza
e classificacdo dos respectivos créditos;

[II — relacio dos bens e direitos que compdem o ativo, com a respectiva estima-
tiva de valor e documentos comprobatérios de propriedade;

IV —prova da condigio de empresario, contrato social ou estatuto em vigor ou,
se nio houver, a indicacdo de todos os sécios, seus enderecos e a relagio
de seus bens pessoais;

V — os livros obrigatérios e documentos contabeis que lhe forem exigidos por
lei;

VI — relagdo de seus administradores nos dltimos 5 (cinco) anos, com os
respectivos enderecos, suas funcdes e participagio societdria.” (CAHALI,
2009, p. 1501-1502)

eoze
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crédito privilegiado), o legislador optou por uma legitimagdo ativa
mais ampla, que ndo se limita a pessoa do inventariante- responsavel
que ¢ pelo procedimento da sucessdo causa mortis, mas alcanga o
cOnjuge sobrevivente (seja meeiro, seja herdeiro) e qualquer herdeiro
do devedor. (MAMEDE, 2009, p.330.)

Amador Paes entende “desnecessdria a unanimidade dos
herdeiros para a formulagdo do pedido de faléncia do espolio,
podendo qualquer herdeiro, isoladamente fazé-lo facultando aos
demais contestar a pretensdao”. (ALMEIDA, 2009, p.61).

Sendo que nesta hipdtese podem os demais herdeiros
contestarem o pedido.

O inciso terceiro do artigo em comento abre a possibilidade
de um sdcio ou acionista minoritario requerer a faléncia da
sociedade que facam parte, isso para que ndo fiquem sujeitos a
possiveis atos fraudulentos dos demais so6cios € com isso tenham
futuramente prejuizos patrimoniais ou sejam responsabilizados civil
e criminalmente. Atente-se que os demais socios podem ser contra e
argumentar acerca do pedido falimentar feito por um deles.

O ultimo inciso retrata a possibilidade de faléncia a qual
¢ requerida pelo credor, tanto credor empresario quanto pessoa
fisica pode requerer a faléncia do devedor empresario ou sociedade
empresaria. Se credor empresario, a lei exige que faga comprovagao
de sua regularidade no Registro Publico de Empresas Mercantis.

Se o credor ndo reside no Brasil deve prestar caucao relativa
as custas processuais de sucumbéncia caso venha perder bem como
suportar a indenizagdo que trata o artigo 101 da lei de recuperacdo
de empresas e faléncia’.

Note-se, que, no entanto, a omiss@o do legislador, que mais uma vez
ndo estipulou parametros para a prestacdo da mencionada caugdo. De
acordo com o que se verifica em casos andlogos, seria prudente que
tal caugdo fosse fixada entre o minimo de 10% e o maximo de 20%

5 “Quem por dolo requerer a faléncia de outrem sera condenado, na sentencga

que julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas
e danos em liquidacio de sentenca.” (CAHALI, 2009, p. 1499-1500)

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 55, p. 167-208, jul./dez. 2009 183



O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO...

sobre o valor do crédito em consonédncia com os critérios estipulados
nas regras de sucumbéncia do artigo 20, §3° do Codigo de Processo
Civil... (BEZZERA FILHO, 2009, p.228).

Nao se pode esquecer que no Brasil ndo existe a denominada
faléncia ex oficio “a legislag¢do falimentar brasileira ndo consagra
a faléncia ex officio, isto é, a possibilidade de declaragdo de faléncia
pelo juiz, independentemente de provocagdo dos interessados.”
(ALMEIDA, 2009, p.58).

Logo, nem mesmo a chamada faléncia incidental, aquela
que se impode ao juiz declarar se descumprido ou se rejeitado o
plano de recuperacao judicial ndo poderia ser considerada ex officio,
pois o pedido do plano de recuperagdo judicial parte do devedor e
a declaragdo de faléncia neste caso ¢ simplesmente decorre do nao
cumprimento ou da ndo aceitagdo deste.

2.2.6. Competéncia

Sobre competéncia o artigo 3° da lei de recuperagdo de
empresas e faléncia traz:

Art. 3° E competente para homologar o plano de recuperacio
extrajudicial, deferir a recuperacao judicial ou decretar a faléncia o
juizo do local do principal estabelecimento do devedor ou da filial de
empresa que tenha sede fora do Brasil. (CAHALI, 2009, p. 1469)

Dessa maneira quando a empresa possui apenas um estabeleci-
mento ndo haveria problema para a fixacdo da competéncia, porém a
dificuldade esta quando h4 mais de um estabelecimento empresarial,
assim qual seria o principal estabelecimento. Fabio Ulhoa comenta:

Principal estabelecimento para fins de definicdo da competéncia para
o direito falimentar ¢ aquele em que se encontra concentrado o maior
volume de nego6cios da empresa; é o mais importante do ponto de vista
econdmico. O juiz do local onde se encontra tal estabelecimento € o
competente para o processo falimentar, porque estara provavelmente
mais proximo aos bens, a contabilidade e aos credores da sociedade
falida. (COELHO, 2010, p.261).
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Nem sempre o principal estabelecimento pela definigao
dada podera ser considerado a matriz, mas sim aquele que for mais
importante do ponto de vista econdmico e administrativo.

Quando o devedor ¢ sociedade estrangeira, a competéncia para
decretar a faléncia sera da filial estabelecida no pais, se existem duas
ou mais, verifica-se onde se concentra o maior volume de negdcios,
se nao forem independentes.

2.2.77. Defesas do Devedor

Apos ser devidamente citado o devedor tera um prazo de 10
dias para defender-se conforme artigo 98 caput da lei falimentar,
“citado, o devedor podera apresentar contestagdo no prazo de 10
(dez) dias.”® (CAHALLI, 2009, p.1498).

Neste prazo a lei abre possibilidade para o devedor alegar
matéria legal de defesa prevista no artigo 96 da lei 11.101/05.7

A faléncia requerida com base no art. 94, inciso I do caput, desta Lei,
ndo sera decretada se o requerido provar:

I— falsidade de titulo;

II— prescrigao;
¢ Lembrando que dentro do prazo de contestacio poderi o devedor pleitear sua
recuperagio judicial (artigo 95 da lei falimentar), sendo que para requerer a
recuperagio neste caso o pedido de faléncia devera ter sido embasado nas hipé-
teses legais do artigo 94 incisos I e II (impontualidade injustificada e execugio
frustrada) vez que nio seria crivel aceitar uma recuperagio de quem pratica
atos falimentares. Destaca-se ainda que o pedido de recuperaco nio pode ser
cumulado com a contestagio de mérito.

T “No direito portugués o art. 30, CIRE cuida da oposicio ao devedor, a qual deve
ser apresentada da mesma forma que no Direito brasileiro dentro do prazo de 10
dias. No Direito espanhol nos termos do art. 15 da lei n223/2003, o prazo para
apresentacio da defesa é de 5 dias a contar da citacio, para o conhecimento
do pedido e de seus termos. J4 no Direito italiano a lei menciona somente a
apresentagio de memoriais dentro de um prazo minimo de 7 dias antes da
realizacdo da audiéncia de julgamento, a par da solicitacdo das diligéncias que
forem julgadas necessarias e juntadas de documentos (art.15) quaisquer mani-
festagdes, somente apds a sentenga de faléncia conforme decorre do disposto
no art.18 da lei n2 5/2006.” (FRANCO E SZTAN], 2008, p.106).
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IIT— nulidade de obrigacao ou de titulo;
IV — pagamento da divida;

V — qualquer outro fato que extinga ou suspenda obrigagdo ou ndo
legitime a cobranga de titulo;

VI — vicio em protesto ou em seu instrumento;

VII - apresentacdo de pedido de recuperacdo judicial no prazo da
contestacgdo, observados os requisitos do art. 51 desta Lei;

VIII — cessagdo das atividades empresariais mais de 2 (dois) anos
antes do pedido de faléncia, comprovada por documento habil
do Registro Publico de Empresas, o qual ndo prevalecera contra
prova de exercicio posterior ao ato registrado.

§ 1° Nao sera decretada a faléncia de sociedade andénima apos
liquidado e partilhado seu ativo nem do espdlio apés 1 (um)
ano da morte do devedor.

§ 2° Asdefesas previstas nos incisos [ a VI do caput deste artigo ndo
obstam a decretagdo de faléncia se, ao final, restarem obrigacdes
ndo atingidas pelas defesas em montante que supere o limite
previsto naquele dispositivo. (CAHALI, 2009, p. 1497-1498)

Nao precisaria o legislador em um dispositivo legal ter
enumerado situagdes de defesa que afastariam o pedido falimentar, vez
que a enumeracao do artigo 96 ndo € exaustiva, mas exemplificativa,
0 que se comprova pela leitura do inciso V “qualquer outro fato
que extinga ou suspenda obrigacdo ou ndo legitime a cobranga de
titulo™.

Lembrando que a defesa prevista nos incisos I ao VI deve
atingir o pedido ao ponto que diminua o valor de 40 salarios minimos
(artigo 94 inciso I dalei 11.101/05), pois mesmo se o juiz entender pela
ndo legitimidade do valor da inicial de um dos pedidos e ainda restarem
outros em quantidade que supere os quarenta saldrios minimos a
faléncia sera decretada, ¢ o que demonstra o § 2° do artigo 96.

Como matéria de defesa pode-se mencionar o depdsito elisivo
previsto no artigo 98 paragrafo unico da lei 11.101/05:
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Nos pedidos baseados nos incisos I e II do caput do art. 94 desta
Lei, o devedor podera, no prazo da contestagdo, depositar o valor
correspondente ao total do crédito, acrescido de corregdo monetaria,
juros e honorarios advocaticios, hipdtese em que a faléncia ndo sera
decretada e, caso julgado procedente o pedido de faléncia, o juiz
ordenara o levantamento do valor pelo autor. (CAHALI, 2009, p.
1498)

“Elisvo, do verbo elidir, significa eliminar suprimir”
(ALMEIDA, 2009, p.82). Assim, uma vez apresentando o deposito
elisivo ndo mais se pode falar em faléncia, “o depdsito do quantum
afasta esta presun¢do demonstrando a solvabilidade do devedor.
Por isto se fala em “elisdo”. A pretensdo é afastada elidindo-se a
faléncia.” (FRANCO E SZTANJ, 2008, p.105).

Para o deposito ser aceito ¢ imprescindivel que ao valor
do crédito seja acrescido correcdo monetaria, os juros € honorarios
advocaticios, sendo que somente o pedido de faléncia com base nos
inciso I e II do artigo 94 da lei 11.101/05 legitima a possibilidade
do depdsito elisivo, pois o inciso III do artigo acima citado elenca
hipoteses de atos falimentares os quais caracterizam uma ameaca a
esfera subjetiva de terceiros credores pela suspeita de insolvéncia.

Dessa forma pode-se resumir a defesa do devedor uma vez
citado em: a) efetuar o depdsito elisivo e contestar; b) efetuar o
deposito elisivo e ndo contestar e ¢) contestar. No primeiro caso em
virtude do deposito afasta-se a possibilidade do juiz em apreciar o
pedido falimentar, o qual passard analisar a legitimidade do crédito;
no segundo caso apresentado somente o depdsito sem defesa ¢ de se
concluir que o devedor na verdade esta confessando a divida, ndo
restando outra a¢do para o magistrado se ndo chamar o credor para
levantar o valor ora depositado e na ultima hipdtese tem-se somente
a defesa sem o depdsito uma verdadeira temeridade, pois se a matéria
do devedor trazida para analise judicial ndo for aceita a faléncia
consequentemente sera decretada.
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2.2.8. Decreto de faléncia

Nao aceito os argumentos do devedor em sua contestacao
sem que tenha feito o deposito elisivo o juiz decretaré a faléncia do
empresario ou sociedade empresaria, sendo que de acordo com o artigo
99 incisos da lei 11.101/05 este decreto determinara:

I— contera a sintese do pedido, a identificacdo do falido e os nomes

-

dos que forem a esse tempo seus administradores;

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

III — ordenaré ao falido que apresente, no prazo maximo de 5

(cinco) dias, relagdo nominal dos credores, indicando enderego,
importancia, natureza e classifica¢@o dos respectivos créditos, se
esta ja ndo se encontrar nos autos, sob pena de desobediéncia;

IV — explicitara o prazo para as habilita¢des de crédito, observado o

V-

VI-

disposto no § 1° do art. 7° desta Lei;

ordenara a suspensdo de todas as agdes ou execugdes contra o
falido, ressalvadas as hipoteses previstas nos §§ 12 e 22 do art.
6° desta Lei;

proibira a pratica de qualquer ato de disposi¢ao ou oneragdo de
bens do falido, submetendo-os preliminarmente a autorizagao
judicial e do Comitg, se houver, ressalvados os bens cuja venda
faga parte das atividades normais do devedor se autorizada a
continuagdo provisoria nos termos do inciso XI do caput deste
artigo;

VII — determinara as diligéncias necessarias para salvaguardar os

VIII -

interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisdo
preventiva do falido ou de seus administradores quando
requerida com fundamento em provas da pratica de crime
definido nesta Lei;

ordenara ao Registro Publico de Empresas que proceda a
anotacdo da faléncia no registro do devedor, para que conste
a expressdo “Falido”, a data da decretagdo da faléncia ¢ a
inabilitacdo de que trata o art. 102 desta Lei;

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

X — determinard a expedi¢do de oficios aos orgdos e reparticdes
publicas e outras entidades para que informem a existéncia de
bens e direitos do falido;

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

XII — determinard, quando entender conveniente, a convocagdo da
assembléia-geral de credores para a constitui¢do de Comité de
Credores, podendo ainda autorizar a manutengdo do Comité
eventualmente em funcionamento na recuperacdo judicial
quando da decretacdo da faléncia;

XIII — ordenara a intimagdo do Ministério Publico e a comunicacdo
por carta as Fazendas Publicas Federal e de todos os Estados e
Municipios em que o devedor tiver estabelecimento, para que
tomem conhecimento da faléncia.
Paragrafo tinico. O juiz ordenara a publicagcdo de edital
contendo a integra da decisdo que decreta a faléncia e a relagdo de
credores. (CAHALLI, 2009, p. 1498-1499)

Lembrando que do decreto da faléncia cabera agravo.®
3. RECUPERACAO JUDICIAL.

A recuperacdo judicial de empresas na atualidade assume
papel de destaque, permitindo que empresas que passem por uma crise
econdmica venham se recuperar, se tal crise mostra-se insuperavel a
faléncia inevitavelmente sera decretada.

O proprio artigo 47 de lei de recuperagdo de empresas e
faléncia, no capitulo que se destina a recuperacao judicial elenca
verdadeiros principios da norma em comento que devem ser seguidos
tanto ao se pensar em recuperagao judicial quanto em faléncia.

8 Artigo 100 da lei Falimentar: “Da decisdo que decreta a faléncia cabe agravo,
e da sentenga que julga a improcedéncia do pedido cabe apelacdo.” (CAHALI,
2009, p. 1499)
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A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da
empresa, sua fun¢do social e o estimulo a atividade econdmica.
(CAHALL, 2009, p.1482)

A norma menciona o termo “manutenc¢ao da fonte produtora”,
ou seja, permitir a continuidade empresarial tanto quanto possivel; “o
emprego dos trabalhadores” vez que a empresa em funcionamento
mantém o pleno emprego, bem como beneficia o proprio mercado, pois
com a parcela de ajuda desses trabalhadores o capital circula fazendo
que outras empresas venham lucrar, logo gerando lucro, e assim
mais empregos e tributos. Tém-se ainda os “interesses dos credores”,
disposi¢do de carater fundamental, os credores tém direito de receber
aquilo que lhe fora contratado, por isso tanto na recuperacao quanto na
faléncia seus interesses devem ser preservados para que ndo gere uma
inseguranca juridica. A “preservacao da empresa” a * funcao social”
e o “estimulo a atividade econdmica” também sao de fundamental
importancia, sendo que a preservagdo da empresa esta em primeiro
lugar, pois com a preservagao da empresa ter-se-ia a possibilidade de
cumprimento da func¢ao social e o estimulo a atividade economica.

3.1. Procedimento da Recuperacido Judicial a Assembleia de
Credores.

Fazendo uma sintese do procedimento de recuperagdo judicial’
observa-se que esta pode ser requerida pelo devedor empresario
ou sociedade empresaria que exerga atividade empresarial ha mais
de dois anos e que atenda cumulativamente os requisitos do artigo
481% da lei de recuperagdo de empresas e faléncias. A recuperagio

9 Esta parte do estudo ndo pretende analisar todas nuances da recuperagio
judicial, mas somente estabelecer de forma sucinta momentos especificos da
recuperagio judicial até que se chegue a assembleia geral de credores.

10 Artigo 48 “Poderd requerer recuperagio judicial o devedor que, no momento
do pedido, exerca regularmente suas atividades hd mais de 2 (dois) anos e que
atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:
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judicial ndo podera abranger a totalidade dos créditos do empresario,
pois a norma legal estabelece duas restrigdes previstas no artigo 48
paragrafos 3° ¢ 4°'!,

Desta forma cabe ao empresario providenciar a peti¢do
inicial de recuperacao judicial, a qual devera conter os requisitos
estabelecidos pelo artigo 51 da lei 11.101./05:

A peticdo inicial de recuperagdo judicial sera instruida com:

I- a exposi¢do das causas concretas da situagdo patrimonial do
devedor e das razdes da crise econdmico-financeira;

II- as demonstragdes contabeis relativas aos 3 (trés) ultimos
exercicios sociais ¢ as levantadas especialmente para instruir o
pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislagao
societaria aplicavel e compostas obrigatoriamente de:

a)  balango patrimonial;
b)  demonstragdo de resultados acumulados;

¢)  demonstracao do resultado desde o ultimo exercicio social;

I — néo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada
em julgado, as responsabilidades daf decorrentes;

II - néo ter, hd menos de 5 (cinco) anos, obtido concessio de recuperagio judi-
cial;

III — nio ter, hd menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperagio judicial
com base no plano especial de que trata a Secio V deste Capitulo;

IV —nio ter sido condenado ou nio ter, como administrador ou sécio controlador,
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Parégrafo tnico. A recuperacio judicial também poderd ser requerida pelo conjuge
sobrevivente, herdeiros do devedor, inventariante ou sécio remanescente.”
(CAHALLI, 2009, p.1482).

14§ 32 Tratando-se de credor titular da posi¢do de proprietério fiducidrio de
bens méveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promi-
tente vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham cldusula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporacdes imobiliarias,
ou de proprietério em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito
nio se submetera aos efeitos da recuperacio judicial e prevalecerio os direitos
de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais, observada a legislagdo
respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensio a que se
refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial. § 4° Nao
se sujeitaré aos efeitos da recuperagio judicial a importancia a que se refere o
inciso II do art. 86 desta Lei.” (CAHALI, 2009,p.1482).
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d) relatorio gerencial de fluxo de caixa e de sua projecao;

IIT - a relagdo nominal completa dos credores, inclusive aqueles
por obrigacdo de fazer ou de dar, com a indicagdo do endereco
de cada um, a natureza, a classificacao e o valor atualizado do
crédito, discriminando sua origem, o regime dos respectivos
vencimentos € a indicacdo dos registros contdbeis de cada
transagdo pendente;

IV — a relacdo integral dos empregados, em que constem as
respectivas fungdes, saldrios, indenizagdes e outras parcelas a
que té€m direito, com o correspondente més de competéncia, e
a discriminacdo dos valores pendentes de pagamento;

V — certiddo de regularidade do devedor no Registro Publico de
Empresas, o ato constitutivo atualizado e as atas de nomeagdo
dos atuais administradores;

VI - arelagdo dos bens particulares dos socios controladores e dos
administradores do devedor;

VII — os extratos atualizados das contas bancarias do devedor ¢ de
suas eventuais aplicac¢des financeiras de qualquer modalidade,
inclusive em fundos de investimento ou em bolsas de valores,
emitidos pelas respectivas institui¢des financeiras;

VIII — certiddes dos cartérios de protestos situados na comarca do
domicilio ou sede do devedor e naquelas onde possui filial.

IX — arelagdo, subscrita pelo devedor, de todas as ag¢des judiciais em
que este figure como parte, inclusive as de natureza trabalhista,
com a estimativa dos respectivos valores demandados.
(CAHALL 2009, p.1484).

Cabe ressaltar a importancia para o tema proposto neste estudo,
o inciso III, pois se verifica com a relacao de credores apresentada pelo
devedor a possibilidade de formar a assembleia geral de credores.

Apresentada a peticdo inicial o magistrado verifica se
documentacao esta em conformidade com a lei, assim sendo defere
o processamento da recuperacao judicial e no mesmo ato segundo o
artigo 52 da lei de recuperacao de empresas e faléncias:

I- nomeard o administrador judicial, observado o disposto no art.
21 desta Lei;
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determinard a dispensa da apresentag@o de certidoes negativas
para que o devedor exerga suas atividades, exceto para
contratacdo com o Poder Publico ou para recebimento de
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, observando o
disposto no art. 69 desta Lei;

IIT — ordenara a suspensdo de todas as agdes ou execugdes contra

IV -

o devedor, na forma do art. 6° desta Lei, permanecendo os
respectivos autos no juizo onde se processam, ressalvadas
as acOes previstas nos §§ 19, 2° e 7° do art. 6° desta Lei e as
relativas a créditos excetuados na forma dos §§ 32 e 42 do art.
49 desta Lei;

determinara ao devedor a apresentacdo de contas demonstrativas
mensais enquanto perdurar a recuperagdo judicial, sob pena de
destituicdo de seus administradores;

ordenara a intimagdo do Ministério Publico e a comunica¢do
por carta as Fazendas Publicas Federal e de todos os Estados e
Municipios em que o devedor tiver estabelecimento. (CAHALI,
2009, p.1485).

Lembrando que no momento que se defere o processamento

nao esta abrindo possibilidade de cumprimento da recuperagdo, mas
tem-se uma fixacao temporal para que o devedor apresente o plano de
recuperacao judicial em 60 dias da publicacdo da decisdo que defere
este processamento'?.

O plano de recuperagao judicial deve atender certos requisitos

estabelecidos pelo artigo 52 como:

I — discriminag@o pormenorizada dos meios de recuperagio a ser

II -
I -

empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo.
demonstracdo de sua viabilidade econdmica.

laudo econdmico-financeiro ¢ de avaliagdo dos bens e ativos
do devedor, subscrito por profissional legalmente habilitado ou
empresa especializada. (CAHALI, 2009, p.1485-1486)

12 Artigo 53 da LRE “O plano de recuperacio ser apresentado pelo devedor em
juizo no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias da publicagio da decisdo que
deferir o processamento da recuperagio judicial, sob pena de convolagio em
faléncia...”(CAHALI, 2009, p.1486).
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Apo6s essa fase inicial o magistrado recebe o plano de
recuperacdo judicial e abre prazo para que qualquer credor manifeste
sua objecao ao plano de recuperacgdo, existindo objecdo o juiz
convocara a assembleia geral de credores para deliberar sobre a
aprovac¢ao ou ndo, do referido plano®.

Caso o plano de recuperacao seja rejeitado pela assembleia
¢ desde que ndo estejam presentes os requisitos do artigo 58 § 1° e
incisos, a faléncia serd decretada segundo artigo 56 § 4° “rejeitado
o plano de recuperagdo pela assembleia geral de credores, o juiz
decretara a faléncia”.

4 . ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES

Apos analisar requisitos até que se tenha um decreto falimentar
ou uma recuperagao judicial, passa-se ao ponto chave deste trabalho, ou
seja, a nao observancia do principio constitucional da inafastabilidade

B Artigo 55 “Qualquer credor poderd manifestar ao juiz sua objecdo ao plano
de recuperacio judicial no prazo de 30 (trinta) dias contado da publicagdo da
relacdo de credores de que trata o § 2¢ do art. 7° desta Lei.

Parégrafo tnico. Caso, na data da publicaco da relagfo de que trata o caput deste
artigo, nfo tenha sido publicado o aviso previsto no art. 53, paragrafo tnico,
desta Lei, contar-se-4 da publicacio deste o prazo para as objegdes.

Artigo 56. Havendo objecio de qualquer credor ao plano de recuperacio judicial,
0 juiz convocard a assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano de
recuperagio.” (CAHALI, 2009, p. 1486-1487).

4 Artigo 58. “Cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concederd a recuperagio
judicial do devedor cujo plano néo tenha sofrido objegio de credor nos termos
do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela assembleia geral de credores
na forma do art. 45 desta Lei.

§ 1° O juiz podera conceder a recuperagio judicial com base em plano que néo
obteve aprovagio na forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assem-
bléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

I — o voto favordvel de credores que representem mais da metade do valor de
todos os créditos presentes a assembléia, independentemente de classes.

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

III — na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um ter-

¢o) dos credores, computados na forma dos §§ 12 e 2° do art. 45 desta Lei.”
(CAHALI, 2009, p.1487).
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da jurisdi¢dao em virtude do mandamento legal do artigo 40 da lei de
recuperagdo de empresas e faléncia o qual esta diretamente relacionado
com o instituto da assembleia geral de credores.

A assembleia geral de credores era figura conhecida desde de
1945 e continua existindo na atual, pode ser definida como “drgdo
colegiado e deliberativo responsavel pela manifestagdo do interesse
ou vontade predominantes entre os que titularizam crédito perante a
sociedade empresaria...” (COELHO, 2010, p.392).

Ou ainda como “drgdo deliberativo, no qual podem
manifestar-se os credores, convocando e instalando na forma da lei
e que tem por fun¢do examinar, debater e decidir sobre matérias de
sua atribuicdo exclusiva discriminada no art. 35, I e Il da LRE.”
(LOBO, 2005, p.86).

O poder da assembleia geral ndo ¢ decisorio, ndo substitui o
poder jurisdicional, ¢ 6rgdo tanto da faléncia quanto da recuperagdo
judicial, sendo que no artigo 35 inciso I e [ da lei 11.101/05" elenca
matéria diga-se, ndo exaustiva, em que a assembleia tem competéncia
para deliberar.

Quanto a competéncia para convocagao:

5 “A assembleia geral de credores tera por atribuicoes deliberar sobre:

[ — na recuperagio judicial:

a) aprovacio, rejeicio ou modificacio do plano de recuperacio judicial apre-
sentado pelo devedor;

b) a constituicio do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituigio;

¢) vetado

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

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

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

II — na faléncia:

a) vetado

b) a constitui¢io do Comité de Credores, a escolha de seus membros e sua
substituigio;

c) a adogio de outras modalidades de realizagfo do ativo, na forma do art. 145
desta Lei;

d) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores.” (CAHALI,

2009, p. 1497)
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E exclusiva do magistrado, embora tanto o administrador judicial
(art.22, 1, g, LRE) quanto o comité de credores (art. 27,1, e, LRE) e,
ainda, credores representando 25% (vinte e cinco por cento) do total
dos créditos de uma determinada classe (art.36§2°, LRE) possam
requerer ao juiz sua instalagdo. (FRANCO E SZTANJ, 2008, p.80).

Em principio pode-se afirmar que a assembleia geral ¢
presidida pelo administrador judicial, o qual designa um secretario
entre os credores presentes, porém matéria que venha tratar do
afastamento do administrador ou que haja incompatibilidade deste
a assembleia deve ser presidida pelo credor presente que seja titular
do maior crédito.'

A assembleia instalar-se-4 em primeira convocagdo com a
presenga de credores titulares de mais da metade do crédito de cada
classe computado pelo valor, mas caso ndo seja possivel alcancar tal
marca tem-se uma segunda convocagdo que considerard qualquer
numero, devendo o credor assinar a lista de presenca a qual ¢
encerrada no momento da instalagdo da assembleia. Pode o credor ser
representado nos moldes do artigo 37 § 4°; 5°e 6° I dalei 11.101/05."
Do ocorrido na assembleia devera ser lavrado uma ata a qual contera o
nome dos presentes e a assinatura do presidente, devedor e de 2 (dois)
membros de cada classe votante, entregando-a ao juiz juntamente com
a lista de presenca em 48 horas (artigo 37 § 7° da lei 11.101/05).

16 Artigo 37 § 12 22dalei 11.101/05.

7Artigo 37 “§ 4° O credor poder4 ser representado na assembleia geral por man-
datério ou representante legal, desde que entregue ao administrador judicial,
até 24 (vinte e quatro) horas antes da data prevista no aviso de convocagio,
documento habil que comprove seus poderes ou a indicacio das folhas dos autos
do processo em que se encontre o documento.

§ 52 Os sindicatos de trabalhadores poderio representar seus associados titulares
de créditos derivados da legislagio do trabalho ou decorrentes de acidente de tra-
balho que ndo comparecerem, pessoalmente ou por procurador, a assembleia.

§ 6° Para exercer a prerrogativa prevista no § 5° deste artigo, o sindicato dever:

I — apresentar ao administrador judicial, até 10 (dez) dias antes da assembleia,
a relac@o dos associados que pretende representat, e o trabalhador que conste
da relagdo de mais de um sindicato devera esclarecer, até 24 (vinte e quatro)

horas antes da assembleia, qual sindicato o representa, sob pena de nio ser
representado em assembleia por nenhum deles.” (CAHALI, 2009, p. 1480)
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As pessoas que terdo direito a voto estdo definidas no artigo
39 dalei de recuperacdo de empresas ¢ faléncia'®, e a sua composigao
obedece ao disposto no artigo 41 incisos e paragrafos:

A assembleia geral serd composta pelas seguintes classes de
credores:

I —

titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho ou
decorrentes de acidentes de trabalho.

IT — titulares de créditos com garantia real.

IIT — titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com

§1°

privilégio geral ou subordinados.

Os titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho
votam com a classe prevista no inciso I do caput deste artigo
com o total de seu crédito, independentemente do valor.

Os titulares de créditos com garantia real votam com a classe
prevista no inciso II do caput deste artigo até o limite do valor
do bem gravado e com a classe prevista no inciso III do caput
deste artigo pelo restante do valor de seu crédito. (CAHALL,
2009, p. 1481)

Todavia pode acontecer que antes da realizagdo da assembleia
geral de credores ja exista discussao a cerca de existéncia, quantificacao
ou qualificagdo de determinado crédito pertencente a um credor que
poderia modificar totalmente a decis@o sobre determinada pauta, pois
de acordo com artigo 42 da lei falimentar:

18 “Terdo direito a voto na assembleia geral as pessoas arroladas no quadro-geral de
credores ou, na sua falta, na relagio de credores apresentada pelo administrador
judicial na forma do art. 79, § 2, desta Lei, ou, ainda, na falta desta, na relacio
apresentada pelo préprio devedor nos termos dos arts. 51, incisos III e IV do
caput, 99, inciso IlI do caput, ou 105, inciso II do caput, desta Lei, acrescidas, em
qualquer caso, das que estejam habilitadas na data da realizagio da assembleia
ou que tenham créditos admitidos ou alterados por decisdo judicial, inclusive
as que tenham obtido reserva de importancias, observado o disposto nos §§ 1°
e 2°do art. 10 desta Lei.

§ 12 Nio terdo direito a voto e nfo serdo considerados para fins de verificagio do
quorum de instalacio e de deliberagio os titulares de créditos excetuados na
forma dos §§ 32 e 4° do art. 49 desta Lei.” (CAHALI, 2009, p. 1480)
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Considerar-se-4 aprovada a proposta que obtiver votos favoraveis de
credores que representem mais da metade do valor total dos créditos
presentes a assembléia-geral, exceto nas deliberagdes sobre o plano
de recuperacdo judicial nos termos da alinea a do inciso I do caput
do art. 35 desta Lei, a composicao do Comité de Credores ou forma
alternativa de realizagdo do ativo nos termos do art. 145 desta Lei.
(CAHALL, 2009, p. 1481)

Conclui-se que pelo bom andamento do procedimento
falimentar e da recuperacao judicial, o credor que tenha seu crédito
sendo objeto de discussdo judicial, poderia se valer liminarmente de
uma decisdo para suspender ou adiar a pauta do dia na assembleia
de credores até que a legitimidade de seu crédito seja atestada
judicialmente, uma vez que o seu voto pode ser considerado
fundamental tanto para deliberacdes que diga respeito a faléncia
quanto pela propria continuidade da empresa na assembleia em
sede de recuperacao judicial (como se verificou no item 3.1). Mas o
que acontece € o inverso uma vez que o artigo 40 da lei 11.101/05
dispde:

Nao serd deferido provimento liminar, de carater cautelar ou
antecipatorio dos efeitos da tutela, para a suspensdo ou adiamento
da assembléia-geral de credores em razao de pendéncia de discussdo

acerca da existéncia, da quantificagdo ou da classificacao de créditos.
(CAHALL, 2009, p. 1339)

Observa-se que o artigo supracitado atenta contra o direito
do credor e pode at¢ mesmo ser considerado inconstitucional por
desrespeitar o principio da inafastabilidade da jurisdicao.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 40 DA
LEI FALIMENTAR EM VIRTUDE DO PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

5.1. Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta
consagrado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
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1988 pelo artigo 5° inciso XXXV “a lei ndao excluird de apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.” (CAHALI, 2009,
p. 27)

Este principio demonstra que ndo pode um instrumento
legal, impedir que o cidadao faga valer seu direito de acionar o poder
judiciario com intuito de afastar uma lesdo ou ameaca a seu direito.
Cabe destacar que nem sempre foi assim, pois no periodo de 1968 fora
editado o0 AI 5 quem em seu artigo 11 excluia de qualquer apreciagao
judicial atos praticados de acordo com o proprio Ato Institucional e
seus Atos Complementares. Mas felizmente “o periodo de excegdo do
estado de direito passou e o pais voltou a normalidade institucional,
com o advento da CF de 1988, que ndo mais permite qualquer tipo
de ofensa a garantia do direito de acdo.” (NERY JUNIOR, 2002,
p-100).

Demonstra a Constituicao da Republica de 1988 que ndo cabe
mais qualquer tipo de exclusao a direito de a¢do, seja consubstanciado
em uma ameaga ou uma efetiva lesdo, a lei ndo pode de maneira
alguma excluir o cidaddo ao acesso judicial, mesmo no que tange a
medidas cautelares ou antecipatorias.

Segundo Gilmar Mendes:

A Constituigdo ndo exige que essa lesdo ou ameaca seja proveniente
do Poder Publico, o que permite concluir que estdo abrangidas tanto
as decorrentes de agdo ou omissdo de organizagdes publicas como
aquelas originadas de conflitos privados. Ressalte-se que nao se
afirma a protegdo judicial efetiva apenas em face de lesdo efetiva,
mas também qualquer lesdo potencial ou ameaga de direito. Assim a
protecdo judicial efetiva abrange também as medidas cautelares ou
antecipatdrias a protecdo do direito. (MENDES, 2009, p.540).

Alexandre de Morais comenta sobre o tema:

O poder judiciario desde que haja plausibilidade da ameaga ao direito,

¢ obrigado a efetivar o pedido de prestacdo judicial requerido pela
parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestagéo judicial
¢ principio base que rege a jurisdi¢ao... (MORAES, 2002, p.103).
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Lembrando que a titularidade do direito a protecao judicial
esta tanto para as pessoas naturais quanto para as pessoas juridicas
“até mesmo as pessoas juridicas de direito publico interno ou as
pessoas juridicas de direito publico estrangeiras gozam do direito de
protegdo judicial efetiva contra lesdo ou ameaga de lesdo a direito.”
(MENDES, 2009, p.553).

Dessa forma passa-se a analise do artigo 40 da lei de
recuperagdo de empresas e faléncia, demonstrando como essa norma
falimentar afronta o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao.

5.2. Artigo 40 da lei 11.101/05 como Desrespeito ao Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicao

O artigo 40 da lei 11.101/05 trata de matéria relacionada a
assembleia geral de credores, vedando a possibilidade de liminar
seja de carater cautelar ou antecipatério dos efeitos de tutela, para
suspender a assembleia em virtude de discussdo sobre existéncia,
quantificacdo ou classificagdo de crédito.

Nao serd deferido provimento liminar, de carater cautelar ou
antecipatorio dos efeitos da tutela, para a suspensdo ou adiamento
da assembléia-geral de credores em razéo de pendéncia de discussio
acerca da existéncia, da quantificagdo ou da classificacao de créditos.
(CAHALL, 2009, p. 1481).

E importante destacar que a disposi¢do prevista neste artigo
pode prejudicar o direito do credor no procedimento falimentar ou
inviabilizar uma recuperagao judicial: imagine um credor trabalhista
que seja titular de 90 % (noventa por cento) do crédito total da classe
e esse quantum representaria o a maioria do valor total dos créditos
presentes na assembleia, (credor devidamente habilitado'’), mas tal

19 Artigo 39 da lei falimentar “Terdo direito a voto na assembléia-geral as pessoas
arroladas no quadro-geral de credores ou, na sua falta, na relagio de credores
apresentada pelo administrador judicial na forma do art. 79, § 29, desta Lei, ou,
ainda, na falta desta, na relagio apresentada pelo préprio devedor nos termos
dos arts. 51, incisos Il e IV do caput, 99, inciso III do caput, ou 105, inciso II
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crédito em 80% (oitenta por cento) do valor esta sendo objeto de
discussao judicial (lembrando que de acordo com o artigo 38 da lei
falimentar o voto na assembleia de credores € proporcional ao valor
de seu crédito) dessa forma participando da assembleia tera o voto
reduzido até que se apure judicialmente o montante, podendo ter uma
proposta que seja contra seu interesse aprovada ou ver rejeitada uma
proposta que lhe beneficiaria.

Com certeza tal credor serd prejudicado, pois mesmo
sabendo da legitimidade de seu crédito nao teria meios de adiar ou
suspender certas votagdes na assembleia, vez que o proprio artigo 40
da lei 11.101/05 veda essa possibilidade, uma afronta ao principio
constitucional do direito de agdo, o qual de forma contraria demonstra
que a lei ndo excluira de apreciacdo do poder judiciario lesdo ou
ameaca de direito.

Nelson Nery Junior leciona sobre o assunto:

Isto ocorre causuisticamente no direito brasileiro, com a edi¢ao de
medida proviséria ou mesmo de leis que restringem ou proibem
a concessao de liminar, o mais das vezes contra o poder publico.
Essas normas tém de ser interpretadas conforme a Constituicao.
Se forem instrumentos impedientes de o jurisdicionado obter a
tutela jurisdicional adequada, estardo em desconformidade com
a Constituicdo e o juiz deverd ignora-las, concedendo liminar
independentemente de a norma legal proibir essa concessdo. (NERY
JUNIOR, 2002, p.100).

Vé-se claramente que o artigo esta em desconformidade com
o principio elencado pela Constitui¢do da Republica, no caso concreto
deve o juiz admitir a liminar de carater cautelar ou antecipatorio dos
efeitos de tutela, pois o direito do credor que tem seu crédito discutido
na quantidade, existéncia ou classificacdo pode ser prejudicado na
assembleia geral de credores, configurando assim uma lesao potencial

do caput, desta Lei, acrescidas, em qualquer caso, das que estejam habilitadas na
data da realizagfio da assembléia ou que tenham créditos admitidos ou alterados
por decisdo judicial, inclusive as que tenham obtido reserva de importancias,

observado o disposto nos §8§ 1¢ e 22 do art. 10 desta Lei.” (CAHALI, 2009, p.
1480)
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a seu direito, logo se tem uma verdadeira ameaga. Nao ¢ crivel
aceitar que a propria lei impega o cidaddo de ter uma ameaca a seu
direito afastada, pois se assim fosse a instabilidade juridica estaria
instalada.

Pode-se argumentar pela possibilidade do credor anular a
assembleia utilizando-se do dispositivo legal do artigo 39 § 3%° da lei
11.101/05, porém isso somente retardaria o procedimento falimentar e
geraria mais custos com uma possivel convocagdo da assembleia para
deliberar novamente sobre a mesma matéria a qual causara prejuizos
a determinado credor.

Também cabe mencionar 17 paragrafo tinico, como forma de
solucionar o problema.

Da decisdo judicial sobre a impugnagdo cabera agravo.

Paragrafo tnico. Recebido o agravo, o relator podera conceder
efeito suspensivo a decisdo que reconhece o crédito ou determinar a
inscri¢do ou modificag@o do seu valor ou classificagdo no quadro-geral
de credores, para fins de exercicio de direito de voto em assembléia-
geral. (CAHALIL 2009, p.1472).

% Pode-se destacar o paragrafo terceiro e o segundo do artigo 39 da lei falimentar:
“§ 22 As deliberagdes da assembléia-geral nio serdo invalidadas em razio de
posterior decisdo judicial acerca da existéncia, quantificacio ou classificacdo
de créditos. § 32 No caso de posterior invalidag¢do de deliberagio da assembléia,
ficam resguardados os direitos de terceiros de boa-fé, respondendo os credores
que aprovarem a deliberacio pelos prejuizos comprovados causados por dolo
ou culpa.”

Pode-se observar que em primeiro momento o paragrafo segundo viria excluir a
possibilidade de invalidagao da assembléia geral em virtude de decisdo judicial,
um absurdo, pois se teria uma positivagio para possiveis ilicitos, todavia o le-
gislador se retrata no paragrafo terceiro e abre essa possibilidade de invalidacdo
resguardando o direito de terceiros de boa-fé e condenando em perdas e danos
os agentes que atuaram com culpa ou dolo causando prejuizo.

Manuel Justino comenta sobre o assunto: “Certamente se a deliberagio trouxe
prejuizos e se foi fruto de manipulacio ou resultado de voto de pessoas com
crédito simulado, sera invalidada- tento é assim que o § 39, logo em seguida,
estabelece regras para o caso de invalidacdo da decisdo da assembléia.” (BE-
ZERRA FILHO, 2009, p.114).
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Todavia o prejuizo ao credor ainda ¢ facilmente verificavel,
pois o artigo 17 necessita de uma decisdo judicial, a qual muitas vezes
ndo atenderia a urgéncia que uma recuperacgao judicial ou que uma
deliberagdo na faléncia reclamaria, logo o credor ficaria sem participar
da assembleia. Destaca-se ainda o fato de que a norma em comento
menciona que recebido o agravo o relator podera conceder efeito
suspensivo a decisdo judicial, ndo dando carater de obrigatoriedade,
ficando ao arbitrio do relator, o qual pode entender a ndo aplicabilidade
desse efeito no caso concreto, levando assim um prejuizo ao direito
do credor e do devedor, pois se observa possibilidade de inviabilizar
uma recuperacao judicial ou importantes votacoes na faléncia, vez que
o voto daquele credor cujo crédito se discute poderia ser considerado
fundamental para uma aprovacao ou rejei¢ao da pauta do dia.

Entdo, mesmo existindo aregra do artigo 40 dalei 11.101/2005,
deve o juiz ao receber um pedido de credor para suspensdo da
assembleia geral de credores em virtude de uma possivel discussao
acerca da existéncia de seu crédito, da qualificagdo ou quantificacao
deferir provimento liminar, baseando sua decisdo pelo principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, logo fazendo um trabalho Herculeo e
assumindo o direito como um sistema de principios interpretaveis.

Ao assumir o direito como um sistema de principios historicamente
interpretaveis, o nosso juiz heroi, exatamente porque mortal, vai
se esforcar para construir uma decisdo que ndo seja simplesmente
aceita pelas partes afetadas por seu veredicto. Isso porque Héracles
ndo quer fazer acreditar que sua decisdo seja valida em razdo de sua
mera autoridade de juiz.

[.]

Assim, avanga Héracles na crenca de que lhe serd possivel alcangar
a partir dos principios juridicos, interpretaveis a luz do sentido do
Direito, qual seja, o igual reconhecimento de liberdades a todos, a
resposta que seja adequada, correta, pois, aquele caso.

[...] Héracles se esfor¢cou para construir uma solugdo que fosse
ndo meramente aceita pelas partes daquele processo, mas sim
argumentativamente sustentavel a qualquer cidaddo daquela
comunidade juridica [...]. (CHAMON JUNIOR, 2008, p.153-154).
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Atuando dessa maneira, tanto o direito de credores quanto o
procedimento falimentar estardo sendo resguardados, bem como se
terd uma decisdo argumentativamente sustentavel a luz de principios
constitucionais.

6. CONCLUSAO

No comego dos estudos buscou-se demonstrar que a execugao
de um devedor impontual recaia sobre a sua propria pessoa, castigos
corporais, escravizagao e até pena de morte poderiam ser-lhe aplicadas
como san¢ao pelo ndo cumprimento de uma obrigagdo. Tal sistema
perdura até a edi¢do da Lex Poetelia Papiria a qual modifica o sistema
de execugdo passando agora a incidir sobre o patrimdnio do devedor.
Nestes moldes se vislumbra o procedimento “falimentar”, o qual ndo
se apresentava como atualmente, mas sempre tivera como cerne o nao
adimplemento pelo devedor e consequentemente sua execugao pelo
credor ou credores.

A lei vigente 11.101/05 resguarda a faléncia, recuperacdo
judicial e extrajudicial apenas para empresario e sociedade empresaria.
Para se falar em faléncia ndo basta somente a caracterizacdo da
impontualidade, mas a insolvéncia deve estar presente e se for
confirmada a faléncia tem-se um verdadeiro processo de execugao
coletiva contra devedor insolvente. Na recuperagao judicial verifica-se
uma oportunidade para que empresas recuperaveis ndo venham sair
do mercado prejudicando os trabalhadores e a economia em geral.

Orgdo importante na faléncia e primordial na recuperagdo
judicial € a assembleia geral de credores, pois na faléncia tem poder
deliberativo sobre certas matérias e na recuperagdo judicial quando se
tem objecao ao plano de recuperagao terd atuacao fundamental, pois a
partir de sua deliberacdo a empresa podera continuar funcionando ou
estar fadada a faléncia. Todavia pode acontecer que certos credores que
teriam interesse direto na pauta a ser tratada pela assembleia estejam
com seus créditos em discussoes judiciais acerca da quantidade,
classificagdo ou existéncia e para nao ficarem prejudicados na votacao
decidam pedir judicialmente a suspensao ou adiamento desta até que
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a pendéncia seja resolvida, porém nao poderdo acionar o judiciario,
pois a lei 11.101/05 lhes nega expressamente essa possibilidade em
virtude da norma do artigo 40 a qual veda a concessao de provimento
liminar, de carater cautelar ou antecipatdrio dos efeitos da tutela para
suspensao ou adiamento da assembleia em virtude de qualquer tipo de
discussdo de crédito. Logo se percebe que tal artigo caminha contra
o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo o qual
demonstra expressamente que a lei ndo excluird de apreciagao pelo
poder judiciario lesdo ou ameaga de direito.

Claramente se verifica que credor que tenha qualquer tipo de
discussao sobre seu crédito pode ser prejudicado em seus interesses
na assembleia geral de credores, pois o voto nas deliberagdes da
assembleia ¢ proporcional ao valor do crédito, assim para afastar
qualquer prejuizo dever-se-ia ou suspender ou adiar a pauta da
assembleia de credores até que seja resolvido o problema de certo
credor, o qual em determinados casos poderia representar a maioria do
crédito de certa classe ou até mesmo de todos os presentes, podendo
influenciar na votacdo do dia e até decidir o futuro da empresa.

Admitindo essa possibilidade de liminar a tutela jurisdicional
sera efetiva e atenderd de forma plena o principio do direito de agdo,
assim tanto o procedimento da faléncia quanto da recuperagao judicial
terdo meios de serem cumpridos de forma eficiente.
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