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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar a eficacia da Lei n. 11.101/2005, que
entrou em vigor em 9 de junho de 2006, em face dos processos em andamento, em
especial o da VARIG, cujo desfecho exitoso mostrou, afinal, os bons resultados da nova
lei.

Embora se reconhec¢a que hé entraves na aplicagcdo da Lei n. 11.101/2005, o
principio da fun¢do social da empresa deve ser tutelado pelo Estado, que ¢ o primeiro
interessado na manutencao dos empregos dos trabalhadores, da atividade produtiva e do
crescimento econdmico do pais.

O que se impde ¢ a mudanga na exegese para aplicacao da lei, privilegiando-
se a visdo finalistica em detrimento do aspecto formal. O processo de recuperacdo da
VARIG, com o recente antincio da sua aquisi¢do pela GOL Linhas Aéreas, demonstra que
esta nova hermenéutica pretendida ndo ¢ um sonho, mas uma realidade que se faz

presente a cada dia.

ABSTRACT

This article aims to analyse the effectiveness of Law n# 11.101/2005 which
went into effect from 9 June 2006 facing the ongoing processes, especially the VARIG
one, which positive result showed, after all, that the new law has come to show its results.

Although it is recognisable that the Law n# 11.101/2005 has some
hindrances to its effectiveness, the principle of the companies well-fare must be
patronised by the state, which is the first interested in the maintenance of the workers
jobs, the productive activity and the country’s economic growth.

What is imposed is the change on the exegesis of the interpretation of the
law, favouring the ending vision instead of the formal aspect. VARIG’s recovering

process, with the late announcement of its acquisition by GOL Linhas Aéreas, shows that

* Mestre em Direito pela UFMG, Professora nas Faculdades de Direito da UFMG e Milton Campos ¢ Diretora do
Departamento de Direito Empresarial do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
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this new aimed hermeneutics is not just a dream, but a reality that shows itself present

each day.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Breve histérico do Instituto; 3.
Evolugdo do Instituto no Direito Brasileiro; 4. Do escopo da
nova lei; 5. Do processo de Recuperacao Judicial de Empresas;
6. Entraves a eficicia da lei de recuperacdo de empresas; 7.
Afastamento do devedor pela pratica de atos lesivos a

recuperacgdo; 11. Solugdes para os entraves suscitados.

1- Introducao

Inicio este artigo com a noticia da aquisicao do controle acionario da
VRG Linhas Aéreas S/A — companhia area que opera a marca “VARIG”, em
recuperagao judicial, pela GOL Linhas Aéreas, em uma bem sucedida operacao de
salvamento de uma empresa em crise, na economia brasileira. Nao se trata de uma
empresa qualquer, mas da mais tradicional companhia do setor aéreo nacional, com
reconhecida exceléncia na prestacao de seus servigos, inclusive internacionalmente,
constituindo-se uma referéncia no seu segmento, ao ponto de a midia referir-se a ela

como um verdadeiro “patrimonio nacional”.

Tal operagdo provocou-me e, também, acredito, em todos aqueles que
acreditavam na importancia da edi¢do da nova lei de recuperacao, uma sensacao de
conforto e de regozijo em verificar que a Lei n. 11.101/2005, afinal, mostrou seus

resultados.

“A eficacia de uma lei € questdo de ordem socioldgica”, ja nos ensinava o
prof. Osmar Brina CORREA-LIMA (2001: 235)', ao comentar a edigdo da Lei n.
6.404/76 — Lei da S/A. Infelizmente, o grau de eficécia das leis no Brasil mostra-se
abaixo do desejavel. “Aqui, [diz o Professor] as leis sdo como vacinas: umas pegam,
outras ndo.” Nao foi diferente com a edi¢do da Lein. 11.101/2005, cercada de muita

desconfianca e descrenca acerca da eficacia dos seus resultados.

’

A pergunta que se fazia era: pode uma lei recuperar uma empresa? E

evidente que ndo. Uma norma ndo tem, por si s0, este condao, este fetiche. Contudo, para

' CORREA-LIMA, Osmar Brina. Breve historico da legislagao sobre Sociedade Andnima no Brasil, Revista da
Faculdade de Direito Milton Campos, v. 6, 2001. p. 235.
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os defensores do entdo Projeto de Lei n. 4.376/93, dentre os quais sempre me inclui,
estava claro que a inadequacao legislativa, traduzida pelo Decreto-Lei n. 7.661/45, s6
agravava a situagdo de crise nas empresas, na medida em que ndo oferecia solucdes
técnicas necessarias para debelar os graves efeitos que o desaparecimento de uma
empresa acarreta a sociedade. E ai estd a demonstracdo cabal desta premissa. A solucao
da crise econdmico-financeira da VARIG ndo seria possivel se ndo estivesse em vigor a
Lein. 11.101/2005. Ao tempo do Decreto-lei revogado, ela ja estaria falida.
Por grande periodo da historia, a solugao da insolvéncia das empresas
ficou restrita ao circulo privado dos interesses do devedor e de seus credores. A
solucdo da crise econdmica e financeira das empresas nao reclamava uma ingeréncia
do Estado, que, alheio, assistia o desenrolar do conflito. Os postulados do liberalismo
reforcavam esta tendéncia. A eliminagdo da empresa seria o efeito seletivo das leis
naturais da competéncia. O empresario insolvente tem de ser eliminado do mercado
porque a insolvéncia demonstrou a sua incapacidade. Neste periodo, portanto, os
procedimentos legais relativos a solugdo da insolvéncia das empresas eram
essencialmente liquidatarios e solutorios, vale dizer, para a satisfagdo dos créditos, se
fosse preciso, chegaria-se a liquidagao da sociedade com o desaparecimento da unidade

produtiva.

No decorrer do século XX, principalmente a partir do final da Segunda
Guerra Mundial, o interesse do Estado na conservacdo da empresa adquire indubitavel
relevo. De um lado, porque a especialidade, caracteristica do século passado, deixa espaco
a uma potencial generalidade, no sentido de que a conservacao ¢ legitimada pela
dimensdo da empresa — pela sua importincia quantitativa e qualitativa — e ndo
simplesmente pelo setor a que pertence. De outro, pela heterogeneidade de meios a que
recorre o Poder Publico para impedir a eliminagao.

Nesta fase, ao interesse publico, entendido como o interesse do Estado,
acrescentou-se um novo: os dos trabalhadores que entraram na realidade da empresa. O
interesse social adquire progressiva importancia e obriga a uma revisao do status quo, na
medida em que, direta ou indiretamente, condiciona a solu¢do da crise economica da
empresa.

A oposigdo entre interesse publico e interesse dos credores, de um lado, e
entre este e o interesse dos trabalhadores, de outro, agrega-se um dado a que nao se tinha
por costume atentar, segundo Angel Rojo FERNANDEZ-RIO apud GUIMARAES (2001:
161):
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“E a ruptura da unidade dos proprios 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 acrescentados, em confuso tropel, muitos outros, conforme a poténcia
econdmica de cada uma das categorias de credores. A histéria mostrou ndo so a

proliferagdo de privilégios, mas também a luta entre os créditos privilegiados.””

Esta circunstancia ocasionou as mais baixas cotas de satisfacdo na
liquidagdo do patrimonio do devedor. Por todas estas razdes, os proprios credores
comegaram a compreender que a liquidagao da empresa ndo era o melhor modo de
satisfazer as suas expectativas de receber os créditos.

Desta forma, os interesses que gravitavam em torno da empresa: oS
trabalhadores, fornecedores, prestadores de servigos e a propria comunidade, que sdo
atingidos pela crise da empresa, passaram a ser reconhecidos e tutelados pelo Poder
Publico, que assumiu, portanto, papel de relevancia na solucdo do conflito, buscando a
recupera¢do da empresa e a manutencao da atividade empresarial.

Tal situagdo propiciou um nitido deslocamento da matéria, antes de cunho
eminentemente privatistico, para o campo publicistico. O Estado passou a tutelar os
interesses coletivos, reconhecendo a imprescindivel fun¢do social que a empresa tem na
sociedade contemporanea, tornando possivel a introducao no direito concursal do instituto

da recuperagao de empresas.

2 — BREVE HISTORICO DO INSTITUTO

A partir do Chandler Act, de 1938, surge nos Estados Unidos um novo instituto
denominado corporate reorganization, cujo objetivo ¢ salvaguardar a empresa, operando
na companhia que a explora a reorganizacdo econdmica e¢ administrativa necessaria ao
superamento da crise. O instituto, como o proprio nome j& indica, s6 se aplica as
sociedades anonimas. Nao se trata de procedimento substitutivo da concordata, ao arbitrio
do devedor, mas de uma solu¢do aplicavel apenas nas hipdteses em que a simples
concordata (arrangement proceeding) se revele uma medida insuficiente para conjurar a
crise empresarial. Por isso mesmo, em sua peti¢cdo inicial de corporate reorganization, a

companhia deve demonstrar por que a concordata nao se aplica ao seu caso.

2 GUIMARAES, Maria Celeste Morais, Recuperagdo judicial de empresas, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 161.
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O inovador procedimento preconiza a tentativa de salvamento da empresa
que demonstre ter viabilidade econOmica, mas que passe por graves dificuldades
financeiras, evitando-se, com as medidas de reorganizacdo empresarial, que ela seja
levada a faléncia.

Com o New Bankruptcy Code, as normas foram aperfeicoadas em 1978,
como nos da noticia o prof. Jorge LOBO (1996: 26)°, com a ampliac¢io dos poderes da
Securities and Exchange Commission (SEC), representante do Governo Federal,
incumbida de velar pela aplicagdo de sua politica econdmico-financeira no setor
empresarial. A grande contribuicdo da corporate reorganization, dentre outras, ¢ a
apresentacao, pelo devedor, do “plano de reorganizagdo da companhia”, que detalha as
medidas a serem implementadas para o pagamento dos credores como as alteracdes
estatutarias julgadas necessarias a um melhor desempenho da empresa.

Apo6s esta exitosa experiéncia nos Estados Unidos, transformagdo andloga
ocorreu na Franca, com a promulgacdo da Lei n. 67.563, de 13/07/1967, ¢ com a
Ordenagdo n. 67.820, de 23 de setembro do mesmo ano, que reformularam por completo
o Direito Falimentar francés. A instituicdo do procedimento do réglement judiciaire,
voltado para a recuperagao da empresa em crise, teve por caracteristicas superar as
distingdes entre processos de execucao coletiva, fundadas em critérios juridico-formais,
de modo a estender o procedimento também 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 reforco das prerrogativas judiciais, em detrimento
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 aperfeicoamento dos
procedimentos de recuperagdo de empresas, a experiéncia da legislagdo espanhola, hoje
modelar na Europa. A Espanha reformou inteiramente o seu direito concursal por meio da
“Ley Organica 8/2003”, de 09 de julho de 2003, que modificou a “Ley Organica 6/1985”,
de 01 de julho de 1985.

A legislacao anterior vinha provocando grande insatisfacdo no meio juridico
e econdmico na Espanha, pois estava ancorada na inteligéncia de que a fun¢do primaria

do concurso ou da quebra ¢ a satisfagdo dos credores, por meio da liqguida¢do dos bens do

*LOBO, Jorge. Direito concursal, Rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 26.
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devedor. Na busca, pois, de novas solugdes para a patologia da empresa, a legislacao
espanhola passou a priorizar, utilizando-se de uma metafora médica, o “salvamento da
empresa”’, ou o seu “saneamento”, em detrimento da sua liquidagao.

Das inovagdes introduzidas no direito espanhol, podemos destacar a
atenuagdo dos efeitos da declaracao do concurso quanto a pessoa do falido. Estes efeitos
agora sao fixados a critério do juiz, em face das peculiaridades de cada concurso; da
unificacdo do procedimento concursal que foi estendido aos ndo-comerciantes; da
declaragdao do concurso, que também pode ser requerida pelo proprio devedor e nao
interrompe o exercicio da sua atividade econdmica, sem prejuizo dos efeitos que sdo
produzidos nos seus direitos patrimoniais; ¢ da simplificagdo dos 6rgdos concursais ao
juiz e ao administrador concursal, vez que a junta de credores sera constituida por vontade
destes ultimos.

Destaque-se, ainda, que a solu¢do do concurso passa pela apresentagao pelo
devedor de um acordo (convenio) acompanhado de um plano de viabilidade da empresa,

que demonstre a sua possibilidade de recuperagdo, como ocorre na lei brasileira.

3-EVOLUCAO DO INSTITUTO NO DIREITO BRASILEIRO

Nao ha melhor descri¢do para o contexto da legislagdo brasileira sobre a
solucdo da insolvéncia das empresas do que a expressio de Fabio Konder
COMPARATO: o dualismo pendular. Ora a legislagdo pendia para a tutela dos interesses
dos credores, ora para a do devedor, sem, contudo, levar em consideragdo os interesses
sociais, absolutamente legitimos, que gravitam em torno da empresa. A legislacao
concursal brasileira, antes da edicdo da Lei n. 11.101/2005, segundo COMPARATO
(1970: 97)* “protegia alternadamente o insolvente, ou os seus credores, ao sabor da
conjuntura econdmica e da filosofia politica do momento”.

O revogado Decreto-Lei n. 7.661/45 era um exemplo claro desse dualismo
pendular. Varias alteracdes foram nele introduzidas, principalmente, no que concerne ao
instituto da concordata preventiva; ora visando facilitar a sua impetragdao pelo devedor,
ora dificultando o seu cumprimento, como no caso da exigéncia da correcdo monetaria
para os créditos tributarios, antes mesmo de ser ela devida para os demais credores.
Some-se a isso a visdo eminentemente processualista do instituto concordatario, que
estabelecia os requisitos legais para a sua concessao, sem que a questao da “viabilidade

econOmica’” da empresa fosse apreciada.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa, Sdo Paulo, RT., 1970, p. 97.
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O saudoso prof. Nelson ABRAO (1985: 28),” que contribuiu enormemente
para o aperfeicoamento do entdo Projeto de Lei n. 4.376/93, que resultou na Lei
11.101/2005, sempre propugnou que o procedimento concursal ndo pudesse constituir-se
apenas em um favor legal ao devedor, mas de um instrumento que estivesse voltado para
“a salvaguarda da empresa, em funcdo do valor e do interesse que ela representa para a
economia regional ou nacional”.

A Constituicdo Federal de 1988 veio, finalmente, consagrar a fun¢ao social
da empresa como corolaria da funcao social da propriedade, prevista no inciso III, do art.
170, que trata da Ordem Economica e Financeira da Nagdo. Faltava-nos, portanto, uma
legislagdo infraconstitucional que pudesse dar cabo a esse tdo reclamado principio

constitucional, o que foi atendido com a edigdo da Lei n. 11.101/2005.

4 — Do escopo da nova lei

Pelo voto do Relator, Deputado Osvaldo Biolchi, verifica-se que o projeto
original do Poder Executivo espelhava a preocupagao de oferecer ao nosso ordenamento
juridico uma lei consentdnea com a atualidade, substituindo tanto o diploma legal de
1945, como as outras normas que o alteraram ao longo de cinqiienta anos.

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

O art. 47 da Lei n. 11.101/2005 consagra tal inspiragdo, quando define a

recuperacao judicial como:

“A acdo destinada a viabilizar a superagdo da situagao de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a

preservacio da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.”

Erigido, assim, o instituto, a sombra da legislacdo americana e dos novos
procedimentos concursais europeus, como anteriormente assinalado, tem a recuperagao

judicial da legislagdo brasileira caracteristicas proprias.

5 ABRAO, Nelson. O novo direito falimentar, Sao Paulo, RT, 1985, p. 28.

Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
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O devedor deve atender a certos requisitos legais, conforme previstos no art.
48 ¢ incisos’, o que dé& ao instituto um cunho formalista, tdo criticado no Decreto-Lei
revogado, para a concessdo do pedido. Isto ¢ injustificavel, eis que a “empresa segue a
sorte do empresario”. Esta expressdo, cunhada por Adrian Piera JIMENEZ apud
GUIMARAES (2001: 208), grande comercialista espanhol, traduz a caracteristica dos
procedimentos concursais, entdo reinantes, impregnados de uma concepg¢ao primitiva, na
qual “o homem e a empresa quedam-se sujeitos & mesma sorte”.”

Lamentavelmente, a Lei n. 11.101/2005 insistiu nessa concepg¢ao primitiva,
quando condicionou a propositura do pedido de recuperacdo ao empresario nao estar
incluido nos impedimentos arrolados nos incisos do art. 48. Embora a empresa tenha
“viabilidade econdmica”, a recuperacao nao podera ser requerida. Por outro lado, se o
empresario mantém-se inerte, desinteressado na manutencao da atividade economica, e
ndo requer a recuperacao, a lei ndo previu que outros interessados possam fazé-lo,
mitigando os relevantes interesses sociais 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
Publico, na sua fungdo institucional, pudessem requeré-la, vez que o escopo da lei, como
vimos, ¢ a promoc¢do da preservacdo 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 apresentagdo do plano de recuperagao,
pelo devedor, como condi¢do para a concessdao do pedido. O plano constitui, no nosso
modo de ver, o rompimento com os procedimentos concursais anteriores de cunho
nitidamente liquidatario-solutério. O devedor devera demonstrar no Plano de
Recuperacao as medidas a serem implementadas visando a reorganizagdo da sociedade e a
demonstracdo da sua viabilidade econdmica, e ndo apenas a forma de satisfacdo dos

credores.

7 Art. 48. Poderéa requerer recuperagdo judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca regularmente suas
atividades ha mais de 2 (dois) anos, e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

I —ndo ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as responsabilidades dai

decorrentes;

IT — ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperagdo judicial;

IIT — ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido concessao de recuperagio judicial com base no plano especial de que

trata a Se¢@o V deste Capitulo;

IV — ndo ter sido condenado ou nio ter, como administrador ou socio-controlador, pessoa condenada por qualquer

dos crimes previstos nesta Lei.

¥ GUIMARAES, Maria Celeste Morais. Recuperagdo judicial de empresas, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 208.
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5- DO PROCESSO DE RECUPERACAO JUDICIAL

Dentre as mais importantes inovagdes da nova lei, destaque-se o abandono
dos caracteristicos tradicionais dos concursos de credores, como a cessacdo de
pagamentos e a insolvéncia, entendida esta como a incapacidade patrimonial, conforme
prevista no Régio Decreto 267 de 1942, na Italia, como causa ensejadora do procedimento
concursal.

As nogdes de insolvéncia,” de impontualidade e de inadimplemento,
perfeitamente ajustadas no cenario concursal de concepgao privatistica (relagdo devedor-
credores), estdo hoje superadas pela de crise econdmica da empresa.

Ja ndo se fala mais em insolvéncia, mas, sim, de situagdo de crise
econdmica, conceito que, segundo Angel Rojo FERNANDEZ-RIO apud GUIMARAES
(2001: 167)"°, “é metajuridico, aberto e cambiante”. A insolvéncia nio esgota a patologia
da empresa moderna em crise e, em conseqiiéncia, ndo pode ser o pressuposto unico — ou
principal — para a abertura do concurso. A insolvéncia, como sempre foi considerada na
doutrina italiana,'' deve ser entendida como o ultimo grau da patologia, vez que toda
situagdo de insolvéncia constitui uma situacdo de crise econdomica. Porém, a proposicao
inversa resulta inexata. Do que se conclui que a insolvéncia passou a ser apenas o elo
final da corrente que se inicia com a “crise econdmica da empresa”, que, por sua vez, ¢
resultante da agdo concomitante de multiplas causas — cujos efeitos finais se concretizam
no estado de insolvéncia — que se opera no momento precedente ao da instauragao dos
procedimentos judiciais.

A partir, portanto, da inestimavel contribuicdo 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 recuperacao estara configurada na demonstracdo pelo devedor, na peti¢ao
inicial, das causas concretas da sua situacao patrimonial e das razdes da crise econdmico-
financeira. As razdes da crise ndo estdo definidas na norma. E um conceito, portanto,

aberto, cambiante, que dependera de caso a caso para a sua caracterizagao.

? D’AVACK, Carlo. Op. cit., p. 37, Salvatore Satta, Op. cit., p. 38; e BONELLI. Op. cit., p. 37.

' GUIMARAES, Maria Celeste Morais. Recuperacdo judicial de empresas, Belo Horizonte, Del Rey, 2001, p. 167.
' Nesse sentido, AZZOLINA, Umberto. Il Fallimento e le altre procedure concorsuali. Torino, UTET, 1953, p. 231;
FERRARA, Francesco. 1/ fallimento, Milano, Dott A. Giufré Editore, 1959, p. 76; ¢ SATTA, Salvatore. Instituzione
di Diritto Fallimentare, Roma, Soc. Ed. del Foro Italiano, 1957. p. 43.

12 Art. 51. A peticdo inicial de recuperagdo judicial sera instruida com:
I — a exposicao das causas concretas da situagdo patrimonial do devedor e das razdes da crise econdmico-financeira;
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Estando a documentagdo nos termos da lei, defere o juiz o processamento do
pedido de recuperagdo, por meio de despacho, nos termos do art. 52, a partir do qual,
varios efeitos serdo produzidos no processo.

Importante registrar a esse respeito os efeitos produzidos pelo deferimento
do despacho em relagdo aos credores comerciais, trabalhistas e tributarios. Quanto aos
créditos comerciais, o plano de recuperacdo devera prever o seu pagamento, com 0s
acréscimos legais, sem um prazo limite para tanto, como ocorria ao tempo da concordata
preventiva, que era limitada a 24 meses (a dilatéria). Além do que, a lei, de maneira
inovadora, fez enumerar no art. 50 os meios de recuperagdo da empresa, proporcionando
alternativas para o devedor debelar a crise. A concordata preventiva, sabidamente, a esse
respeito, era muito restrita, prevendo apenas, como solu¢ao do passivo, a remissdo dos
créditos ou a dilagdo dos prazos, nos termos do entdo art. 156, paragrafo Unico, do
Decreto-Lei n. 7661, de 1945.

Em relacdo aos créditos trabalhistas, a lei determinou que o plano nao
podera prever prazo superior a 1 (um) ano para o seu pagamento, além de prever que os
valores até 5 (cinco) salarios minimos por trabalhador também devam ser pagos até 30
(trinta) dias, desde que vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperagao,
como forma de tutelar os interesses dos trabalhadores nos termos do art. 54", O grande
entrave, ¢ agora haveremos de adentrar a tal questdo, refere-se aos créditos tributarios

que ficaram isentos do juizo da recuperagao.

6 — Entraves a eficacia da lei de recuperacio de empresas
Destacaremos, a seguir, os problemas que a aplicacdo da nova lei tem

suscitado:
6.1. A nao-sujeicao dos créditos tributarios
Como antes assinalado, a execucao dos créditos tributarios ndo esta sujeita a

recuperagdo judicial, nos termos do paragrafo 7°, do art. 6°*, da nova lei, cabendo as

Fazendas Publicas e ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS deferirem, nos termos

3 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 vencidos até a data do pedido de
recuperagao judicial.

4 Art. 6° § 7° As execugdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da recuperagdo judicial,

ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos do Codigo Tributario Nacional e da legislagdo ordinaria
especifica.
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da legislagdo especifica, parcelamento dos créditos, em sede de recuperagdo judicial,
como dispde o art. 68",

E lamentavel que o novo instituto da recuperagio, de tanta relevancia social,
possa ndo ter incluido os créditos tributdrios dentre aqueles sujeitos a sua jurisdigdo.
Como solucionar a situagdo de uma empresa em crise se 0 seu passivo fiscal fica a
margem do processo? Sabidamente, quando o empresdrio encontra-se em dificuldades
financeiras, sdo exatamente os tributos e encargos financeiros aqueles que primeiro
deixam de ser pagos ou recolhidos. Pretender resolver a crise da empresa sem que a
Fazenda Publica possa dar a sua contribuicao ¢ um retrocesso.

Se a empresa tem uma fungdo social a ser preservada, o Estado deve ser o
primeiro interessado na manutengdo da atividade produtiva, na manutengao dos empregos
e no aumento da arrecadagdo. E inconcebivel que o Fisco, além de ndo contribuir para a
recuperagao, frise-se, coloque em risco o salvamento da empresa, caso o parcelamento,
conforme previsto no art. 68, ndo seja deferido. Tal postura ndo se coaduna com o Estado

moderno voltado para os interesses sociais.

6.2. Exigéncia da certidio negativa de débitos fiscais

Est4 ai outra exigéncia injustificavel, a qual a lei prevé no art. 57'°, que ¢ a
apresentacao das certidoes negativas de débitos tributarios pelo devedor. Ora, como
registrado anteriormente, ndo se concebe que o empresario em dificuldades financeiras
possa estar em dia com as suas obrigacdes tributarias, de forma a poder atender a esta
exigéncia legal. A intencdo do legislador com tal dispositivo s6 pode ser uma: obrigar o
devedor a quitar suas dividas antes do ajuizamento do pedido de recuperagdo ou, ao
menos, providenciar o seu parcelamento. Ora, a solucdo dos créditos tributarios deve ser
buscada, como todos os demais, dentro de uma solugdo global inserida no contexto do
plano de recuperagdo, ndo podendo ser tratada de forma isolada, como quer impor o

legislador.

6.3. Apreciaciao do plano de recuperacio pelos credores

'S Art. 68. As Fazendas Publicas e o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS poderdo deferir, nos termos da
legislagdo especifica, parcelamento de seus créditos, em sede de recuperagdo judicial, de acordo com os parametros
estabelecidos na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo Tributario Nacional.

6 Art. 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido o prazo
previsto no art. 55 desta Lei sem objecdo de credores, o devedor apresentara certiddes negativas de débitos
tributarios nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional.
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Outra questdo da maior relevancia € a previsdo da nova lei de submeter a
aprovacao do plano de recuperagdo a deliberagdo da Assembléia de Credores. A Lei n.
11.101/2005, instituiu um procedimento, antes previsto em leis anteriores, que € o de
submeter a solucdo da crise do devedor a vontade dos credores. Vimos no topico relativo
a evolucado historica do instituto que os procedimentos concursais modernos, notadamente
0 norte-americano, o francés e o espanhol, primaram por restringir o voluntarismo dos
credores e o fortalecimento dos poderes jurisdicionais.

Na contramdo desta tendéncia, portanto, a Lei n. 11.101/2005 submete a
aprovacao do plano a Assembléia de Credores. Ora, se o instituto tem cunho social e o
escopo da nova lei € exatamente o de privilegiar a fung¢do social da empresa, ndo se
justifica mitigar o interesse coletivo em favor do interesse dos credores.

E bem verdade que a lei previu que o juiz convocara a assembléia de
credores se houver oposicdo por qualquer credor, nos termos do art. 56'". Este “qualquer
credor” também nos incomoda. A Lei ndo teve o cuidado de exigir que tal legitimidade
devesse recair em um credor representativo do passivo ou que detivesse um percentual
significativo de créditos para oferecer a oposi¢do ao plano. Por que nos preocupa tal
questao? Exatamente pelo fato de que um credor que ndo seja em nada relevante na
solucdo do passivo da sociedade possa tumultuar o processo e dificultar a solu¢do da
recuperac¢do. Nao se pretende excluir a hipotese de manifestacao dos credores, até porque
sdo interessados na solu¢@o do conflito. Contudo, tal permissdo a qualquer credor parece-
nos muito benevolente e irrazoavel.

Voltando a 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, ¢ de se aplaudir a iniciativa do
legislador ao prever no paragrafo 1°, do art. 58, que o juiz, nas condigdes ali previstas,
poderd conceder a recuperagdo, com base em plano que ndo obteve aprovagdo pela
Assembléia de Credores.

Vé-se que o legislador ndo esqueceu de todo as ligdes dos demais paises nos
quais o procedimento foi introduzido. A visdo da recuperagao judicial como um grande
contrato entre o devedor e credores para pagamento do passivo ¢ um retrocesso diante da
evolucdo histérica do direito concursal contemporaneo, que legitimou a ingeréncia do

Estado na solugao do conflito.

7 Art. 56. “Havendo objeciio de qualquer credor ao plano de recuperacio judicial, o juiz convocara a assembléia-
geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperagio.”
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6.4. Afastamento do devedor pela pratica de atos lesivos a recuperacao

A nova lei previu no art. 64 a possibilidade de afastamento do devedor ou
de seus administradores no caso da pratica dos atos ali enumerados. Nesta hipotese, o juiz
convocara a assembléia de credores para deliberar sobre o nome do gestor judicial que
assumira a administracdo das atividades do devedor nos termos do art. 65'%. Neste
particular, registre-se a ainda nebulosa atuagdo desse gestor judicial, figura criada pela
nova lei que ndo se confunde com o administrador judicial, tampouco com o Comité de
Credores. Se ao administrador judicial incumbe o assessoramento ao juiz, a fiscalizacao
da gestdo do devedor, como também do cumprimento do plano, ao gestor judicial,
competird administrar a sociedade, gerir a empresa durante o afastamento do devedor.

E de se concluir que a sua fungdio é eminentemente gerencial, devendo ser
buscado no mercado um profissional de experiéncia comprovada para o exercicio da
funcdo. Embora o nome que a lei lhe tenha dado seja gestor judicial, ndo ¢ ele nomeado
pelo juiz, mas eleito pelos credores na Assembléia convocada para tanto.

O que me leva a perplexidade ¢ a situagdo daquela sociedade em
recuperagdo, que gerida a contento pelo gestor judicial, saneada na sua crise econdmica,
serd novamente entregue ao devedor ou aos seus administradores, que de forma criticavel
ou mesmo fraudulenta levou a empresa ao estado de crise econdmica.

A legislagdo falimentar francesa'’ deu a melhor solu¢do ao problema, ao
atribuir ao Poder Judicidrio, em hipdtese da insolvabilidade da empresa, o poder de
compelir os empresarios, “dirigentes de direito ou de fato, aparentes ou ocultos,
remunerados ou ndo”, a ceder suas acdes ou quotas de capital, podendo ainda destinar o

produto dessa venda ao pagamento dos débitos sociais.

7 — Solucdes para os entraves suscitados

Com tantos entraves listados, o leitor hd de pensar: como pode, entdo, a
nova lei ser eficaz na solugdo da crise econdmico-financeira das empresas? As solucdes
existem e ja estdo sendo postas em pratica.

Quanto a ndo-submissao dos créditos tributarios ao processo de

recuperagdo, os magistrados e demais operadores da lei estdo dando o exemplo. Os

'8 Art. 65. Quando do afastamento do devedor, nas hipoteses previstas no art. 64 desta Lei, o juiz convocard a
assembléia-geral de credores para deliberar sobre o nome do gestor judicial que assumird a administragdo das
atividades do devedor, aplicando-se-lhe, no que couber, todas as normas sobre deveres, impedimentos e remuneragio
do administrador judicial.

1% «“Exposicdo de Motivos da Lei Francesa™ n. 67.820 de 23/09/67 e Ordenance n. 67.563 de 13/07/67.
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Processos de Recuperacao da VARIG e da PARMALAT, ja deferidos pelo Judiciario, sao
emblematicos nesse sentido. No que concerne ao da PARMALAT, a Céamara de
Recuperacao Judicial e Faléncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo tem dado inegaveis
demonstragdes de como os entraves podem e estdo sendo superados. As recentes decisoes
daquela Camara t€m confirmado as decisdes monocraticas que véem dispensando os
devedores da apresentagdo das certidoes negativas de débitos tributarios, em uma clara
demonstragio de sensibilidade e compreensio do escopo da nova lei*’.

Igualmente quanto ao processo da VARIG, as decisdes monocraticas
proferidas foram no sentido da dispensabilidade do cumprimento do exigido no art. 57,
confirmando esta compreensao pelo Judiciario da finalidade da norma. Do que se conclui
que, a solucdo para este entrave da nova lei, como para os demais aqui suscitados, esta
nas maos dos aplicadores da norma. Precisamos de uma mudanca de mentalidade no
exercicio da atividade exegética, menos formalista e abstrata, especialmente no que diz
respeito as normas de contetiddo econdmico, como a nova lei de recuperacao de empresas.
Os novos rumos do direito empresarial e os reclamos da sociedade pds-moderna exigem
uma postura menos formalista de seus operadores.

Como nos mostra o prof. Osmar Brina CORREA-LIMA (2006: 14)*',
lembrando Roscoe Pound, “frequentemente, os principios acabam escondidos e
esquecidos atras de uma montanha de regras deles deduzidas”. A nova lei, acima de tudo,
fixou principios para que deles possam deduzir ndo regras, mas decisdes. Para tanto, ha
que se exigir uma nova posi¢ao exegética pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Este ajuste dos processos de hermenéutica evita a necessidade, sempre
recorrente, de se alterar a lei, quando se encontram obstaculos a sua melhor aplicagdo.

A profa. Rachel SZTAIN?, respeitada mestre da USP, lembrou-nos, em
recente Semindrio realizado em Belo Horizonte, que ha um custo na reforma de uma lei,
neste caso, ainda tdo recente, com um ano apenas de vigéncia. Se ha lacunas, omissdes ou

imperfeigdes na lei, e assim ¢ de se esperar, sendo ela uma obra humana, portanto,

20 «parmalat Brasil S.A. — Industria de Alimentos requereu, em 24.06.2005, a sua recuperagdo judicial, nos termos da
Lei 11.101/2005, obtendo o deferimento de seu processamento em 04.07.2005.

Assim, requereu a empresa a concessdo da recuperacdo judicial, com dispensa das certidoes negativas tributdrias,
apresentando suas razdes para contrariar o determinado no art. 57 da Lei 11.101/2005.

Como amplamente demonstrado nos autos, a comegar pela peti¢cdo da Parmalat Brasil S.A. — Industria de Alimentos
(f.), a exigéncia das certiddes negativas, como pressuposto de admissibilidade para concessdo da recuperagao
judicial, aprovada pelos credores a ela sujeita, ndo pode, portanto, prevalecer o ébice do art. 57 da Lei 11.101/2005,
pois afronta os principios que regem o instituto da recuperagdo judicial, regulado pela mesma lei, bem como a
propria Constituicao Federal.” (Grifos nossos)

2l CORREA-LIMA, Osmar Brina, Sociedade limitada, Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 14.
2 “Semindrio 1 Ano da nova Lei de Recuperacdo Judicial de Empresas™, realizado pelo Instituto dos Advogados de

Minas Gerias, nos dias 28 e 29 de agosto de 2006, no Hotel Mercure, Belo Horizonte-MG.
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imperfeita, a sua interpretacdo deve estar voltada para a persecu¢do dos seus objetivos,
privilegiando-se os valores maiores que devem ser tutelados.

O processo de recuperagao da VARIG e seu exitoso desfecho, que inspirou
a elaboracdo deste artigo, volta a minha mente para ilustrar e demonstrar que esta nova
hermenéutica pretendida nao ¢ um sonho, mas uma realidade, posta em préatica, sendo por
todos os operadores do direito, mas por grande parte daqueles que receberam a missao
primordial de aplicar a nova lei de recuperacao judicial.

A 1. decisdo judicial do ilustre juiz Luiz Roberto AYOUB®, que concedeu o
pedido de recuperagdao da VARIG, ¢ o retrato fiel de como se deve aplicar a nova lei. Com
esta nova exegese, esta nova postura diante da lei, aberta as transformagdes sociais, sem
maniqueismos, procurando sempre buscar o fim a que ela se propde, o interesse coletivo e

social estarad sempre tutelado. Que muitos outros magistrados sigam o seu exemplo!
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