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UMA DECADA APOS A VIGENCIA DA LEI DE RECUPERACAO DE
EMPRESAS E FALENCIA: CONSIDERACOES EMPIRICAS EM PROL
DE SEU APERFEICOAMENTO"

A DECADE AFTER THE VALIDITY OF THE RECOVERY AND
COMPANY RECOVERY LAW: EMPIRICAL CONSIDERATIONS FOR ITS
IMPROVEMENT

Henrique Avelino Avelino Lana®

Resumo: Apos mais de uma década desde a entrada em vigéncia da Lei 11.101/05, pretende-
se com este trabalho tentar identificar, principalmente por dados estatisticos e empiricos, se 0s
seus objetivos estdo sendo alcancados, tal como idealizado. Além da inferéncia estatistica, a
metodologia a ser utilizada ¢ a da finalidade de pesquisa aplicada, com objetivo exploratorio,
em abordagem quali-quantitativa, por método hipotético dedutivo, mediante pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e levantamento de dados. Inicialmente sera feita uma
contextualiza¢cdo do tema, mediante abordagem dos principios da fungdo social e preservacao
da empresa. Apds, serdo apresentados dados empiricos referentes as recuperagdes judiciais
existentes no Brasil nos tltimos anos.

Palavras chave: Recuperacio de empresas; Faléncia; Preservagdo da Empresa; Funcao
Social.

Abstract: After more than a decade since the entry into force of Law 11,101 / 05, this paper
tries to identify, mainly by statistical and empirical data, if its objectives are being achieved,
as idealized. In addition to statistical inference, the methodology to be used is that of the
purpose of applied research, with an exploratory objective, in a qualitative-quantitative
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approach, by deductive hypothetical method, through bibliographical research, case law and
data collection. Initially a contextualization of the theme will be made, by approaching the
principles of the social function and preservation of the company. Afterwards, empirical data
will be presented regarding judicial recoveries in Brazil in recent years.

Keywords: Recovery of companies, Bankruptcy, Preservation of the Company, Social role.

1 - Introducio

Apds mais de uma década desde a entrada em vigéncia da Lei 11.101/05(Lei de
Recuperacdo de Empresas e Faléncia) acredita-se que, academicamente, seja possivel se fazer
uma analise em relacdo a sua eficiéncia e objetivos alcangados. (BRASIL, 2005). A
recuperagdo ¢ importante instrumento e mecanismo legal, estd presente no dia a dia da
sociedade em geral, empresas, empresarios e socios da sociedade empresaria, sobretudo no
atual contexto de notéria crise econdmica interna no Brasil. A antiga concordata, prevista do
Decreto Lei 7.661/45, ao longo de cerca de 60 anos, revelou-se insuficiente a possibilitar uma
solugdo eficiente para o soerguimente das atividades empresariais em crise econdmica,
financeira e patrimonial, sobretudo ante a auséncia de cooperacdo e intervencao adequada por
parte dos credores e demais pessoas, cujos interesses, sociais € econdmicos, gravitam sobre a
atividade negocial. (BRASIL, 1945).

Verifica-se que o atual contexto social e econdmico de nosso pais, por si, ja impde
severas adversidades ao sucesso do empresario quando do exercicio de sua atividade, tais
como alta carga tributdria, concorréncia antiética e 6nus advindos da legislagdo do trabalho.

O tema objeto deste trabalho se justifica, dada a sua cada vez maior presenca no dia a
dia do empresario.

Em tese, traria a Lei 11.101/05 novo remédio destinado a viabilizar a superagdo da
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crise, mediante melhor negociagdo entre credores e devedor empresario, de modo a se evitar a
declaracdo de faléncia.

Sabe-se que quanto maiores, numerosas, continuas, duradouras e tranquilo for o
exercicio das atividades econdmicas, maior serd o fomento para a dinamizagdo da economia
de nosso pais, com geragao de mais empregos, recolhimento de mais tributos e acumulacdo de
mais parceiros comerciais.

O tema surgiu a partir da exposi¢ao de aulas nos cursos de graduacio, em que, apds o
primeiro contato do aprendizado pelos alunos, varios chegavam a conclusdo de que,
infelizmente, a “lei de recuperag@o nao funciona”.

Assim, o problema levantado neste trabalho ¢ saber se, empiricamente, os objetivos da
lei de recuperagdo de empresas e faléncia estdo sendo alcangados.

Para tentar se chegar a uma hipotese de resposta ao problema, este artigo ¢ feito
metodologicamente, via finalidade de pesquisa aplicada, com objetivo exploratério, em
abordagem quali-quantitativa, por método dedutivo, mediante pesquisa bibliogréfica,
jurisprudencial e levantamento de dados.

Dedicou-se este trabalho para também tratar do critico atual cenario, econdmico, e sua
necessidade de aperfeicoamento, diante dos principios da preservacdo da empresa e funcao
social.

Apos, tratou-se do atual cendrio da recuperacdo judicial brasileira, apreciando-se a
doutrina especializada, bem como dados empiricos e quantitativos, de credibilidade, os quais
evidenciam a necessidade de seu aperfeicoamento.

Assim, considerando-se o correlagdo e causalidade, por dados empiricos, identificou-
se que o percentual de atividades que pleiteam judicialmente a recuperagdo, que obtenham

sucesso, ¢ se reestabelecem no mercado, ¢ baixo e inadequado.
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2 — Contextualizacio e justificativa do tema.

Resultado de uma sociedade baseada em um sistema de producdo capitalista, grande
parte da populagdo brasileira encontra a satisfagdo de suas necessidades e desejos nos frutos
das atividades empresariais e negociais. Seja para obtencdo de produtos e servigos
relacionados a subsisténcia, seja para satisfazer os anseios do lazer e do consumismo, seja
ainda como fonte de renda, as atividades empresariais tém influéncia didria na vida de todos
os individuos.

As empresas desenvolvem-se com o objetivo de produzir bens e servigos que atendam
a demanda da populacdo e, como resultado, lhes proporcione auferir lucros, o ideal
perseguido no modelo capitalista de produg@o. No intuito de ver prosperar seus rendimentos,
as empresas buscam um aumento de producdo baseado na especializagdo do mercado, o que
exige uma grande interconexao dos diferentes segmentos, a fim de produzirem-se, em maior
escala, os produtos e servigos, cada vez mais.

A crise econdmica e financeira de uma empresa, por trazer efeitos para toda a
sociedade, ¢ alvo de preocupagdo do Estado, e o leva a introduzir mecanismos que possam
amenizar suas consequéncias. Assim, o Estado cria normas para regular o procedimento para
empresas em crise, visando a satisfacdo de seus credores, sejam eles trabalhadores, os
fornecedores e a propria comunidade em que a empresa se encontra inserida, os quais
confiaram no desenvolvimento de uma atividade que ndo teve éxito e adentrou em crise.

No Brasil, os interesses em conflitos decorrentes da crise econOmico-financeira de
uma empresa sao tutelados pela Lei n® 11.101/05, que ¢ a Lei de Recuperacdo de Empresas e

Faléncia (LREF), a qual estabelece os mecanismos de recuperagdo de empresas, para as
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hipoteses em que seja constatado que a crise ¢ contorndvel e superdvel, e da faléncia,
consistente na execu¢do coletiva dos débitos para os casos em que a recuperacdo da empresa

ndo seja mais viavel.

2.1 Funcio social e a preservacao da empresa: inafastavel abordagem reflexiva.

A partir da leitura de seus dispositivos, verifica-se que o objetivo da lei € proporcionar
a satisfacdo dos credores e, ao mesmo tempo, a preservagdo da unidade produtiva viavel,
introduzindo mecanismos para otimizar os recursos empresariais, ou, entdo, a distribui¢ao
proporcional entre os credores dos eventuais prejuizos decorrentes da quebra do devedor. O
exercicio da atividade empresarial pressupde a existéncia de diversos contratos, tais como,
exemplificativamente, de aluguel, os contratos trabalhistas, prestacdo de arte grafica de
marcas e embalagens, preservacdo dos equipamentos necessarios ao exercicio da atividade
empresarial, financiamentos e empréstimos bancéarios para aquisicdo de equipamentos e
matérias-primas, além de obrigagdes legais, tais como as obrigagdes tributarias.

Revela-se a crise econdmico-financeira de uma empresa, que acarreta o processo de
faléncia ou autofaléncia, quando, em sintese, ha a impossibilidade financeira da empresa
manter-se adimplente com todos os seus credores.

Ha pelo procedimento falimentar o objetivo de proteger o crédito e evitar que a crise
de uma empresa acarrete efeitos drasticos sobre sua rede de credores, fornecedores e parceiros
comerciais. Em observancia aos reclamos da sociedade, o processo falimentar e
recuperacional do direito brasileiro teria sofrido, em tese, substanciais modificagdes, apds a
revogacdo do Decreto Lei 7.661/45.

A Lei n® 11.101/2005, que disciplina a recuperacdo judicial, a recuperacio
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extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, modificou profundamente
o regime falimentar nacional. O Decreto-Lei n° 7.661/1945 ndo acompanhou as
transformagdes do cenario econdmico, empresarial e falimentar. Assim, a antiga norma nao
ajudava os credores que ndo conseguiam receber os créditos e também ndo atendia o devedor
que via o patrimoOnio que restava da sua atividade empresarial deteriorar-se em processos
morosos (GONCALVES; ALMEDANHA, 2013, p. 4).

Isso, pois havia a necessidade de se perseguir objetivos mais abrangentes, quais sejam,
tentar conciliar a satisfacdo do crédito, a preservacao da atividade empresarial, juntamente
com a otimiza¢do dos recursos empresariais produtivos. E tal propdsito e reclamos da
sociedade sustentavam-se no fato de que a satisfacdo dos credores, na maior parte dos
procedimentos de faléncia, ndo ¢ alcancada apenas com a liquidacdo do patrimoénio da
empresa devedora.

A realidade de fato vivenciada por todos os atores do processo de faléncia, sejam eles
credores ou devedores, leva ao raciocinio de que ¢ imperioso adotar mecanismos de
harmonizagdo dos elementos da empresa em crise, com o fim de otimizar a satisfacdo de
todos os interesses e servir como um instrumento eficaz de estimulo a atividade econdmica.

Antes da Lei 11.101/05, regulava-se a matéria através do Decreto-Lei n® 7.661/45, que
tinha como principal objetivo promover a satisfacdo dos credores.

Considerava-se que o estado falimentar decorria da impossibilidade do devedor
cumprir as obrigag¢des financeiras assumidas, ensejando a intervencao do Estado para que o
patrimonio do devedor fosse liquidado, de modo a obter recursos para quitagdo dos débitos
segundo uma ordem classificatéria previamente estabelecida, “com o fim de dividi-lo em
partes iguais por todos aqueles que tenham direito (par conditio creditorum)” (LACERDA,
1999, p. 30-31), de forma proporcional.
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Nesse sentido, a repulsa pelo devedor em crise era tamanha que uma parcela da
doutrina o relacionava a figura da fraude, defendendo que o maior escopo da lei era eliminar
as empresas econdmica e financeiramente arruinadas, em razdo das perturbacdes e perigos
que poderiam causar ao mercado, ao afetar a higidez de outros organismos (MENDONCA,
2004, p. 37; REQUIAO, 1959, p. 22-23).

Por grande periodo da histdria, a solugdo da insolvéncia das empresas ficou restrita ao
circulo privado dos interesses do devedor e de seus credores. A solug@o da crise econdomica e
financeira das empresas ndo reclamava uma ingeréncia do Estado, que, alheio, assistia o
desenrolar do conflito. Os postulados do liberalismo refor¢cavam esta tendéncia. A eliminag¢ao
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 liquidagcdo da sociedade com o desaparecimento da unidade
produtiva (GUIMARAES, 2007a, p. 267).

No decorrer do século XX, principalmente a partir do final da Segunda Guerra
Mundial, o interesse do Estado na conservacido da empresa adquire indubitavel relevo. De um
lado, porque a especialidade, caracteristica do século passado, deixa espago a uma potencial
generalidade, no sentido de que a conservacao ¢ legitimada pela dimensdo da empresa — pela
sua importancia 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
eliminacdo. 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

E-Civitas -Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH -Belo Horizonte.
Volume XI, numero 2, dezembro de 2018 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh.br
Disponivel em: hitp://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/index



r- 179

medida em que, direta ou indiretamente, condiciona a solucdo da crise econdmica da empresa.
(GUIMARAES, 2007a, p. 269).

Porém, a evolucdo das relagdes do comércio para a empresa, foi fruto do
desenvolvimento da préopria sociedade e dos meios de producao, fizeram a necessidade de um
novo olhar sobre a crise econdmico-financeira do empresario, € ndo mais do comerciante,
juntamente com seus reflexos a sociedade. Fabio Konder Comparato (1970, p. 102) ja
salientava a incongruéncia das regras anterioresdianteda necessidade de um modelo que fosse
entdo pautado no efetivo desenvolvimento economico, de modo a considerar a realidade fatica
da empresa, ndo apenas na pessoa do empresario, mas como centro de multiplos interesses, ao
absorver interesses dos empregadores, dos socios capitalistas, dos credores, do Fisco, da
regido e do mercado em geral.

Na mesma esteira, Nelson Abrado (1997, p. 57) ja era enfatico ao aduzir que “a
inadequacdo da Lei de 1945 a nossa realidade socio-economica tem sido proclamada por
todos aqueles que, dotados de espirito publico, se preocupam em promover o bem da
coletividade, contrastando com aqueles que silenciam sob o influxo das acomodagdes
pessoais”.

Nao havia duavida, pode-se dizer, acerca da necessidade de uma significativa alteragdo
do tratamento legal dispensado as empresas em crise, afastando-se da nog¢do de repudio e
punicdo a crise, e aproximando-se da idéia de preservacdao da empresa a bem do interesse da
coletividade. Foi entdo editada a Lei 11.101/05, que introduziu alteragdes relevantes ao
tratamento da crise econdomico-financeira de uma unidade de producdo empresarial. Mas,
apesar de ter reproduzido alguns dispositivos do revogado decreto-lei, sua principal inovacao
reside na modificagdo do espirito legislativo: a preservacdo da empresa e o estimulo a

atividade econdmica.
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Diante de toda a nova sistematica, ¢ indiscutivel a evolucao implementada pela nova
legislacdo. Entretanto, seria humanamente impossivel que tamanho desenvolvimento, no que
tange ao salto evolutivo nas disposi¢cdes do Direito Falimentar brasileiro, fosse capaz de
abarcar, de uma s6 vez, todas as possibilidades de aplicacdo a matéria de fato. Desta feita,
surge a necessidade de que tal texto de lei permaneca em revisdo, a fim de que continue
evoluindo durante a sua vigéncia, adequando-se as novas realidades sociais e redefinindo seu
universo de incidéncia (BANDO, 2014, p.2).

Importante inovagdo da Lei 11.101/05 foi promover a introdu¢do de um mecanismo de
recuperagdo de empresas, a exemplo do sistema adotado pelo ordenamento da Franga e da
Italia, que tem como objetivo preservar a empresa, a fonte produtora de emprego, servindo de
estimulo a atividade econdmica, nos termos de seu artigo 47. Neste diploma normativo, criou-
se uma nova figura, da recuperacdo judicial, em substitui¢do a antiga concordata. Esse novo
instituto teve como mote principal a preocupacdo do legislador em possibilitar
a recuperacao efetiva da empresa. A norma juridica passou a reconhecer, especificamente no
art. 47 da Lei 11.101/2005, o interesse social em garantir instrumentos para que empresas
temporariamente em crise possam se recuperar (GUIMARAES; BORDA, 2015, p. 21).

E salutar a contribuigdo para o direito empresarial ¢ para toda a sociedade, o
surgimento de uma legislacio que ndo mais considera a crise empresarial como um fato
suscetivel de puni¢do, mas sim uma situacdo indesejada e que mereca uma tutela legal
propria, a fim de realizar-se o objetivo constitucional de promover o desenvolvimento
nacional e regional. O progresso trouxe consigo o entendimento de que a faléncia ndo deveria
mais ser considerada um delito, mas uma das consequéncias inerentes ao risco do negocio
que, em momentos de crise econdmica, pode atingir qualquer empresario, por mais experiente

e cauteloso que seja (BANDO, 2014, p. 2).
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Em tese, a recuperacdo judicial seria o instituto juridico fundado na ética da
solidariedade, para sanar o estado de crise econdmico-financeira do empresario e da sociedade
empresaria, para preservar os negdcios sociais e estimular a atividade empresarial, assegurar a
continuidade do emprego e fomentar o trabalho humano, continuar a satisfagdo, mesmo que
parcial e em diferentes condigdes e proporgdes, dos direitos e interesses dos credores, além de
impulsionar a economia crediticia, mediante a apresentagdo, nos autos da recuperacdao
judicial, de um plano de reestruturagdo e reerguimento.

O perfil da recuperagdo judicial visa reestruturar e aproveitar a capacidade produtiva
de uma empresa para que seja preservada a fonte produtora de renda, de emprego, compondo
os interesses dos credores. A empresa ndo interessa apenas ao seu titular, mas a todos os
demais “atores do palco econémico”, motivo pelo qual a manutengdo da empresa representa a
conservagdo do “ativo social” gerado pela atividade empresarial (CAMPINHO, 2010, p. 123-
124). A LREF sustenta-se em quatro principios basilares:

a) a supremacia da recupera¢do da empresa sobre o interesse do sujeito da atividade
acarretando, com efeito, o possivel afastamento dos administradores da empresa;

b) a manuteng¢do da fonte produtora de riqueza e de emprego - impedindo a alienacdo em
separado dos bens;

¢) o incentivo @ manutencdao de meios produtivos a empresa; e

d) a manutencdo dos interesses dos credores, com a participacao efetiva destes em todo o
transcurso do processo de recuperagio. (NEGRAO, 2012, p. 159)’

Em tese, se ndo houver demonstragao de viabilidade de crescimento e interesse social,

> Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 404-405) ressalva, contudo, que a reorganizagio da atividade econdmica ¢ um
procedimento custoso, que envolve risco para os credores, e que, constatando-se que na grande maioria dos
casos os agentes econdomicos do pais, institui¢des financeiras, sdo os maiores credores, os Onus associados aos
riscos da recuperagdo acabam sendo suportados por toda a sociedade com o aumento dos custos dos servigos
bancarios.
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a crise econdmico-financeira de uma empresa ndo tera outro destino diferente da faléncia.
Mesmo tratando-se de hipotese de faléncia, a Lei 11.101/05 introduziu a necessidade da
preservagio da unidade produtiva mesmo enquanto tramita o processo. ' Nota-se que a
liquidagao total da empresa nao ¢ atualmente o foco central do procedimento falimentar, e sim
a preservacdo, bem como a otimizagdo dos recursos produtivos.” Houve avango legislativo
pela introducdo de uma nova ideologia para o desenvolvimento do processo de faléncia em
substituicdo ao modelo anterior que, ao ensejar a paralisacdo das atividades, acarretava o
sucateamento dos bens da massa falida, inviabilizando inclusive a venda em favor da
liquidacdo dos débitos (ABRAO, 2009, p. 234-235).

Ao lado de sua funcdo [do direito falimentar] de preservagdo do crédito — como
método de manter higida e saudavel a torrente de relagdes entre os empresarios visando a
seguranga do trafego mercantil, e como consequéncia indissociavel desta, — estad a
necessidade de manutencdo dos organismos produtivos, cuja funcionalidade se preste a
integrar, de forma saudavel, os elos da cadeia de relagdes do mercado (PUGLIESI, 2013, p.
265). E salutar que se compreenda, portanto, que a atual fungdo da LREF ¢, a todo tempo,
servir de instrumento de desenvolvimento da atividade econdmica, proporcionando o
aproveitamento da estrutura empresarial mesmo no caso de faléncia.

Assim, embora a LREF continue a estabelecer um procedimento de execugdo coletiva,

* Lei 11.101/05 - Art. 75. A faléncia, a0 promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar
e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.
Paragrafo unico. O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia processual.

’ Vislumbra-se, portanto, que no atual contexto, impera o fundamento de preservagio da atividade empresarial e

a necessidade de inovagdo no procedimento de gestdo da massa e da atividade da empresa em dificuldade, para

que os credores possam acreditar no procedimento ¢ fomentar suas atividades com a massa, incrementando valor

aos bens arrecadados, para, ao final, proporcionar a realizagdo do passivo no seu todo ou em parte, afinal, a

realidade demonstra que a faléncia comumente ndo consegue satisfazer a totalidade dos credores, com o

esgotamento do patrimonio muito antes de isso ocorrer. Compreendida a fungdo socioecondmica e os fins reais

sobre os quais repousa a LREF [...] (SONAGLI; GONCALVES, 2014).
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de modo que todos os credores da empresa em crise tenham seus interesses resguardados de
forma harmonica, garantindo-se a par conditio creditorum, acrescenta em sua finalidade
também a preservacdo da empresa, ainda que sob o ponto de vista da otimizagdo produtiva
dos bens da empresa (SONAGLI; GONCALVES, 2014). Ter um crédito ndo realizado ¢
motivo de preocupacdo e insurgéncia de todas as espécies de credores, pois a obrigacao
inadimplida pode desenfrear um sistema de quebra em cascata ou também conhecida por crise
sistémica, gerando efeitos para a economia local, ou mesmo em ambito nacional °(SONAGLI;
GONCALVES, 2014).

Diante da importancia da manuten¢do da empresa, enquanto atividade econdmica, ja
ha muito se vem invocando o principio de sua preservacdo, de modo a se evitar o fim da
producdo ou circulagdo dos bens e servigos proporcionada por determinada sociedade
empresaria. O novo sistema ¢ calcado no principio da preservagdo da empresa, tanto na
recuperacdo quanto na faléncia, embora sob angulos diferentes. Enquanto na primeira o
objetivo € permitir que o empresario retome suas atividades regularmente depois de superada
sua crise, na segunda o principio destina-se a otimizacdo dos ativos destinando-os a outros
empresarios que possam conferir a devida utilidade gerando mais empregos e tributos, por
exemplo. Com isso espera-se beneficiar credores, o devedor, os trabalhadores e a sociedade
em seu todo (GONCALVES; ALMEDANHA, 2013, p. 5).

As empresas comerciais representam um valor econdmico de organizagdo que ¢
necessario conservar, para salvaguarda do esfor¢o organizador dos empresarios, do direito dos

empregados ao trabalho, dos direitos dos socios a ver frutificar seu capital (NUNES, 2001, p.

®A titulo de exemplo recente, veja-se o caso do Banco Leman Brothers, em 2008, nos EUA, em MELLO
FRANCO, Vera Helena de. Recuperagdo e Faléncia. Breve retrospecto historico — Evolugdo e novos rumos:
stigma ou fresh start? Os trabalhos da Comiss@o Européia. In. Direito Empresarial. Estudos em homenagem ao
professor Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa (MELLO FRANCO, 2015).
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58).

O fato ¢ que a LRF destina-se a preservar ¢ manter no mercado a empresa, esta
considerada como fonte produtora, como geradora de emprego e renda, e, por conseguinte,
como um importante instrumento de desenvolvimento econdmico e social. Tanto ¢ assim que
o art. 47 da Lei n° 11.101/2005 aponta como escopo da lei a viabilizagdo da superacdo da
crise econdmico-financeira, a fim de permitir a preservagdo da empresa, sua fungao social e o
estimulo a atividade econdmica (GONCALVES; ALMEDANHA, 2013, p. 9). A empresa,
seja macro, média, pequena ou micro, como institui¢ao fundamental de nossa época, ha de ser
preservada, tanto que possivel, mesmo que, para isso, tenha-se de contrapor o hoje
denominado “principio preservativo da empresa” ao interesse individual do socio e as
anacronicas regras de um vetusto Codigo (LUCENA, 1996).

Com o principio da preservacdo da empresa, almeja-se impor a continuagdo da
atividade, evitando-se seu encerramento, tendo em vista as repercussoes econdmicas positivas
que a manutencao da atividade acarreta a terceiros.

O principio da preserva¢do da empresa constitui-se na imposi¢do de determinadas
normas e condutas ao empresario e aqueles que diretamente estdo envolvidos com a empresa,
tendentes a possibilitar ao organismo econdmico cumprir com a demanda social em torno de
si mesmo a custa do interesse de seus titulares. (PIMENTA, 2004a, p. 34). Todavia, ao
consultar o texto da Constitui¢do nota-se que ndo hd qualquer previsdo explicita a um
principio de preservagdo da empresa que seja indicativo do dever do Estado dispensar especial
tratamento a empresas em dificuldades financeiras. O que ha sdo os principios da ordem
econdmica que protegem a valorizagdo do trabalho e a liberdade de iniciativa como elementos
fundamentais de nossa ordem econdmica (GUIMARAES; BORDA, 2015).

A Lei de Recuperacdo e Faléncias, atualmente vigente em nosso pais, tem como
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preceito fundamental a manutencdo da empresa e dos seus recursos produtivos, conferindo-
lhes a possibilidade de se reestruturar, conservando os empregos de seus funcionarios e
cumprindo a sua fun¢do social (BANDO, 2014). Desta forma, os interesses que gravitavam
em torno da empresa: os trabalhadores, fornecedores, prestadores de servigos € 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 recuperacdo da empresa e a manutenc¢do da atividade empresarial. Tal situacao
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 funcdo social que a empresa tem na sociedade contemporanea, tornando
possivel a introdu¢do no direito concursal do instituto da recuperacdo de empresas
(GUIMARAES, 2007a, p. 268). ’

Entretanto, ndo foi sempre assim. Nos primérdios da humanidade, buscava-se
exclusivamente a satisfacdo dos credores, mesmo que para isso fosse necessario se utilizar de
mecanismos coercitivos de carater pessoal impostos sem se observar direito algum de defesa.
Na fase mais primitiva, onde ndo existia interven¢do do Estado, a justi¢a era feita com as
proprias maos e os interesses do credor ¢ que comandavam a execucdo, ainda que a satisfagao
desses interesses atingissem a liberdade, a saide ou, at¢ mesmo, a vida dos devedores
(BANDO, 2014).

J& se aproximando do direito moderno, essas agdes eram constituidas por atos
publicos, para que os outros credores também pudessem concorrer, € as provas deveriam ser

produzidas pela parte que alegasse o direito, sendo estas de livre valoracdao do juiz. Se nem

" Sobre detalhada evolugdo histérica, ver em: Guimardes, Maria Celeste M~orais. Entraves a eficacia da Lei de
recuperacdo de empresas em crise. Como supera-los? p. 265-280 (GUIMARAES, 2007a, p. 265-280).
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sob a administragao do curador as dividas fossem solvidas, os bens podiam ser alienados pela
melhor oferta e o valor arrecadado eram rateados proporcionalmente a todos os credores
habilitados (BANDO, 2014).

Com a atividade econdmica da sociedade empresaria em funcionamento, fomenta-se a
economia do pais, proporcionando-se acimulo de parceiros comerciais, clientes e prestadores
de servicos, mais empregos sdo gerados, mais tributos sdo recolhidos, etc. Enquanto atividade,
a empresa acarreta interesses ndo so dos titulares do empreendimento, mas também da
comunidade em geral e do proprio poder publico. De fato, a Constituicdo Federal Brasileira,
que trata o Estado como agente econdmico, invoca a necessidade de se buscar a justica social.

Especificamente em nosso ordenamento, o interesse social na moderna empresa
privada, dentro de uma ordem econdémica fundada na liberdade de iniciativa (art.
170 da Constituicdo Federal de 1988, caput), vem se tornando cada vez mais
premente, em especial em um contexto onde a presenca do Estado como agente
econdmico estd diminuindo, a0 mesmo tempo em que aumenta a preocupagdo com a

realizagdo dos ditames da justica social (art. 170 da Constituigdo Federal de 1988,
caput). (PIMENTA, 2004a, p. 30).

Afinal, a atividade empresaria agambarca em seu funcionamento a atuacao de distintos
grupos de pessoas, sendo eles empregadores, socios, administradores, prestadores de servigos,
fornecedores, empregados, clientes, etc. Almeja-se tutelar todos que lidam com a empresa.
Ha, nesse sentido, a fungio social da empresa. ® A fungdo social da empresa envolve o papel

.. A . . . . ., . 9
da atividade econdmica em prol da comunidade, independentemente do tipo societdrio

¥ Emprestar ao Direito uma fungio social significa, portanto, considerar que os interesses da sociedade se
sobrepdem aos interesses do individuo, sem que isso implique, necessariamente, a anulagdo da pessoa humana,
justificando-se a ag¢do do Estado pela necessidade de se acabar com as injusticas sociais. Fun¢@o social
significa ndo-individual, sendo critério de valoragdo de situagdes juridicas conexas ao desenvolvimento das
atividades de ordem econdmica (AMARAL NETO, 2003, p. 367).

? A lei n.° 6.404/76, que disciplina as Sociedades Andnimas, faz referéncias a fungio social da empresa, tal como
se 1€ no art. 116: “Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
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adotado ou grau de capacidade econdmica do agente. '° A fungdo social da empresa constitui
o poder-dever de o empresario e os administradores da empresa harmonizarem as atividades
da empresa, segundo o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados
deveres, positivos e negativos (TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p. 40). Busca-se com a
funcdo social da empresa respeitar, de forma sustentdvel, a maximizagdo de interesses,
riquezas e bem estar individuais e coletivos daqueles que com ela se relacionam, conciliando-
se os interesses da sociedade em geral com os interesses daquele que exerce a empresa'’

Como bem salienta Rodrigo Almeida Magalhaes (2009):

A funcdo social é um principio que trouxe um maior grau de justica nas relagdes
sociais, visando coibir os abusos individuais. Nas empresas, direciona a fazer o bem
comum, possibilitando um ganho econémico mais justo para todos. Diante dessa
nova realidade, deve a empresa ter como meta outros objetivos atrelados a uma
exploragdo das atividades econdmicas, que ndo se pautem exclusivamente com o
objetivo de lucro, mas estar associadas a valores de justiga social e bem-estar
coletivo. Assim, numa economia de mercado que pressupde ao particular a detengéo
dos meios de produgdo, a empresa constitui elemento essencial para determinar a
estrutura econdmica e social de uma sociedade. O que se conclui que ¢ plenamente
possivel a conciliagdo da busca do lucro com o exercicio da fungdo social da
empresa. (MAGALHAES, 2009, p. 12).

Em outra obra, Henrique Viana Pereira e Rodrigo Almeida Magalhaes (2011)

vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: [...] Paragrafo tnico. O acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade
em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar ¢ atender” (BRASIL, 1976).

""Embora voltados os estudos sobre a fungio social da empresa para a macroempresa, nio se pode negar, como
parece intuitivo, que as médias e pequenas empresas nd3o deixam também de formar um nucleo de interesses
[...] o qual, embora em menor escala, estd relacionado com uma indesmentivel fung¢do social. (LUCENA,
1996, p. 734-735).

""A empresa é vista como institui¢io cuja importincia transcende a esfera econdmica e passa a abarcar
interesses sociais dos mais relevantes, como a propria sobrevivéncia e o bem estar dos trabalhadores que para
ela prestam seus servigos ¢ dos demais cidaddos que dividem com ela 0 mesmo espago social. (LOPES, 2006,
p- 119).
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observam que:

Entdo, pode-se dizer que cumprir uma fungdo social ¢ atingir uma finalidade util
para a coletividade, e ndo apenas para as pessoas diretamente envolvidas. Ela
determina uma limitagdo interna, no sentido de que legitimo serd o interesse
individual quando realizar o direito social, e ndo apenas quando ndo o exercer em
prejuizo da coletividade. O principio da fungdo social, dessa forma, impde ao
proprietario (ou a quem for exercer o direito de usar, gozar e dispor da propriedade),

bem como ao empresario - conforme sera visto adiante - a pratica de
comportamentos em beneficio da sociedade. (PEREIRA; MAGALHAES, 2011, p.
55).

Deste modo, mostra-se mais socialmente interessante e util, sobretudo para a
coletividade, que a atividade econdmica seja preservada, mesmo na hipdtese de sua crise. De
fato, se a LREF inseriu um novo espirito ao procedimento falimentar, que busca langar
mecanismo juridico para regulamentar a crise empresarial, sem dissociar-se do objetivo
nacional de promover o desenvolvimento econdmico, entdo € este o ponto de partida para
interpretacdes legislativas. Destaca-se, ainda, que a insolvéncia é um risco inerente ao
exercicio da economia de mercado, sendo um 6nus a ser suportado por todo aquele que
participa da atividade economica, seja devedor insolvente ou o credor (SONAGLI;
GONCALVES, 2014).

Partindo do principio de que o direito deve acompanhar a evolugdo do seu povo,
espelhando-se em seu comportamento social e econdmico, e ressaltando-se a significativa
transformag¢do na economia brasileira no que se refere ao abrupto aumento da competitividade
e complexidade do mercado, comparada a timida economia de outros tempos, percebe-se
claramente que as chances de fracassar economicamente nunca estiveram tdo grandes,
tornando vaga e ineficiente uma lei que outrora cumpriu o seu papel e diagnosticando a

veemente necessidade dessa lei se readaptar e redefinir nesse sentido (BANDO, 2014).
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2.2 A necessidade de aperfeicoamento: uma reflexdo construtiva, doutrinaria e

jurisprudencial.

Apds cerca de 10 anos desde a entrada em vigéncia da Lei 11.101/05,
academicamente, ja € possivel se fazer uma andlise em relagdo a sua eficiéncia e objetivos
alcancados. A recuperagdo ¢ importante instrumento e mecanismo legal, e estd presente no dia
a dia da sociedade em geral, empresas, empresarios e socios da sociedade empresaria,
sobretudo no atual contexto de notoria crise econdmica interna no Brasil. '* Vé-se que a lei
atribuiu, em tese, a recuperacao judicial maior possibilidade negocial e proporcionou reforma
ao conceber aos credores a responsabilidade pela aprovacao do plano de recuperagdo judicial,
em contrariedade a opg¢do legislativa anterior, em que pouca ingeréncia detinha os credores
em relacdo ao futuro e destino da atividade em concordata.

Esta nova realidade deu ao procedimento recuperacional uma dindmica viva e
imprevisivel. Nenhum legislador poderia minimamente imaginar o que seria na pratica uma
assembleia geral de credores, por exemplo, com sua dindmica de suspensdo e as areas
cinzentas de votagdo. A modulagem do novo instituto acabou sendo feita pelos seus
operadores, seja na area juridica (advogados, juizes, administradores judiciais), seja na area
econdmica (reestruturadores financeiros) (WAISBERG, 2015, p. 353).

No inicio, a aplicagdo ocorreu de forma principiolodgica, utilizando-se os principios

12 Crescimento, inflacio, desemprego, renda, vendas, investimento: para onde que se olhe, aeconomia
brasileira estda mal. A queda do Produto Interno Bruto (PIB) no ano passado foi a mais alta em 25 anos, e 2016
ndo deve ser diferente. A volta do crescimento em 2017 ja se tornou mais uma esperanga do que uma certeza,
e ha quem ja fale em depressdo ao invés de recessdo. Os ultimos numeros mostram que a inflagdo deve entrar
em trajetoria de desaceleragdo - mas a partir de patamares que atingiram os perigosos dois digitos anuais. A
populagd@o sente no bolso, com uma queda do PIB per capita que pode atingir 10% em 2 anos e com um
desemprego que bateu 9% na ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua e 8,2%
na ltima Pesquisa Mensal de Emprego, divulgada hoje. (CALEIRO, 2016).
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enumerados no artigo 47 da nova lei falimentar. Este posicionamento ¢ salutar dentro de certa
medida, pois a busca do fim colimado da lei de preservar a empresa somente pode ser feita
por meio de uma flexibilizagdo que possa acompanhar a dindmica do processo social e
negocial que envolve a recuperacdo judicial. Mas, evidentemente, ndo se pode decidir em
desfavor da lei sob o argumento da preservacdo do negbcio, pois cada caso tem que ser
analisado detidamente.

Talvez em nenhuma outra area do direito como na aplicagdo desta parte da lei
Falimentar, nossa pratica tenha se aproximado tanto do case law do direito Anglo Saxao, uma
vez que coube a jurisprudéncia, em especial do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) a espinhosa
missdo de tentar estabilizar as posi¢des controversas que surgiram neste misto de flexibilidade
interpretativa e necessidade econdmico-financeira (WAISBERG, 2015, p. 340). Questdes

13

como a fixacdo da competéncia para decidir sobre os bens da empresa recuperanda °, a

e ~ ~ e, . ~ 14 . ~
sujeicao ou ndo da cessdo fiducidria ao plano de recuperagdo ", a necessidade ou ndo de CND

13 AgRg no CC 125.893/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/03/2013,
DJe 15/03/2013. AgRg no CC 112.516/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado
em 14/11/2012, DJe 20/11/2012). (BRASIL, 2012). Vide também: AgRg no CC 125.697/SP, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 04/02/2013, DJe 15/02/2013
(BRASIL, 2013c); AgRg no CC 130.138/GO, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado
em 09/10/2013, DJe 21/11/2013 (BRASIL, 2013d); CC 116.696/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/08/2011, DJe 31/08/2011 (BRASIL, 2011); CC 90.075/SP, Rel. Min.
Hélio Quaglia Barbosa, DJ de 04.08.08 (BRASIL, 2008); CC 88661/SP, Rel. Min, Fernando Gongalves, DJ
03.06.08 (BRASIL, 2008b); STJ - CC 79170 / SP - Rel. Ministro CASTRO MEIRA - DJe 19/09/2008
(BRASIL, 2008c); CC 101.552/AL, Rel. Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO,
DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIJ/AP, SEGUNDA SECAO, julgado em 23/09/2009, Dle
01/10/2009 (BRASIL, 2009).

' REsp 1263500/ES, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 05/02/2013,
DJe 12/04/2013) (BRASIL, 2013b). Vide também: Rcl 18.538/PA, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, SEGUNDA SECAO, julgado em 24/09/2014, DJe 06/10/2014 (BRASIL, 2014); AgRg nos EDcl
na MC 22.761/MS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe
01/09/2014 (BRASIL, 2014b); AgRg no REsp 1181533/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 05/12/2013, DJe 10/12/2013 (BRASIL, 2013e).
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- ~ . qe - 115 .. - .. ~ 16 ~ ~
para a concessdo da recuperagao judicial °, a participag@o em licitagdes, ~ a ndo sucessdo dos

7

adquirentes de Unidades Produtivas Isoladas (UPIs), " o cancelamento de inscri¢do nos

cadastros de devedores inadimplentes apds a aprovagdo do plano '

, a situacao dos
adiantamentos a contratos de cambio (ACCs) ", o efeito dos planos de recuperagio judicial
sobre as garantias fidejussorias *°, a prorrogacao do prazo de suspensdo das agdes previsto no
artigo 6°, paragrafo 4° de Lei 11.101/05 *', a possibilidade de analise de contetido de plano
aprovado pelo Judiciario *%, entre outros temas, foram alvo de intensa batalha entre devedores

e credores nas instdncias inferiores, chegando ao Superior Tribunal de Justica (STJ) para

"> AgRg no REsp 1376488/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
26/08/2014, DJe 01/09/2014) (BRASIL, 2014b); REsp 1187404/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/06/2013, DJe 21/08/2013) (BRASIL, 2013f);

' AgRg na MC 23.499/RS, Rel. Ministto HUMBERTO MARTINS, Rel. p/ Acérdio Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe 19/12/2014) (BRASIL, 2014c).
Vide também: REsp 1187404/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/06/2013, DJe 21/08/2013. REsp 1173735/RN, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 22/04/2014, DJe 09/05/2014) (BRASIL, 2014d).

"7 STF. ADI 3934. Ntimero Unico: 0004253-55.2007.0.01.0000. MIN. RICARDO LEWANDOWSKI. DATA
DE PUBLICACAO DIJE 31/03/2011 - ATA N° 41/2011. DJE n° 61, divulgado em 30/03/2011. (BRASIL,
2011).

'S REsp 1260301/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe
21/08/2012) (BRASIL, 2012b).

' AgRg no REsp 1306924/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 12/08/2014, DJe 28/08/2014) (BRASIL, 2014¢); Vide também: REsp 1279525/PA, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/03/2013, DJe 13/03/2013)
(BRASIL, 2013g); AgRg no Ag 1197871/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe 19/12/2012) (BRASIL, 2012c).

Y REsp 1333349/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/11/2014,
DJe 02/02/2015) (BRASIL, 2015¢). REsp 1326888/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 05/05/2014) (BRASIL, 2014f).

2 AgRg no CC 125.893/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/03/2013,
DJe 15/03/2013) (BRASIL, 2013h). AgRg no CC 127.629/MT, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 23/04/2014, DJe 25/04/2014) (BRASIL, 2014g); AgRg no CC
119.337/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/02/2012, DJe 23/02/2012)
(BRASIL, 2012d).

> Resp 1314209/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2012, DJe
01/06/2012) (BRASIL, 2012e).
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decisdo com alto grau de diversidade de posi¢des jurisprudenciais nos diferentes Estados da
Federagdo e com efeitos que podiam significar a vida ou a morte de uma empresa
(WAISBERG, 2015. p. 339-340). Os tribunais, porém, por mais zelosos que sejam, estdo
restritos a lege lata e podem atuar somente nos campos onde a interpretacao € possivel.

Cumpre aos operadores do Direito uma missdo maior do que somente o embate nos
tribunais ou a hermenéutica da lei posta. E nosso dever, também, utilizar toda a experiéncia
adquirida no dia a dia da recuperacdo judicial, no mundo real da empresa e da economia, em
conjunto com todo o estudo das questdes legais, para comandar uma profunda releitura do
instituto, de forma a aprimora-lo (WAISBERG, 2015. p. 41). Nao se almeja neste trabalho
apenas criticar. A recuperacio judicial é sim um grande avango em relagdo a concordata. E
instrumento essencial de manutencdo da empresa e do mercado, com esteio nos ditames da
Constituicao relacionados a economia e ao emprego, podendo ser um remédio imperioso em
tempos atuais de crise tal como notoriamente se vivencia no Brasil.

O instituto inserido em nossa legislacdo com a reforma da lei falimentar vem sendo
testado no Judicidrio e tem demonstrado ser um importante instrumento legal, economico e
social. Mas ja aponta claramente a necessidade de ser reformado. (WAISBERG, 2015, p.339).
Evidenciada como esta, a modificagdo da empresa, hoje protagonista da vida econdmica em
um sistema de economia com nitida intervengdo do Estado, fez surgir a necessidade de uma
mudanga na legislagdo concursal em todo o mundo, de modo a tutelar outros interesses
envolvidos na crise econdmico-financeira da grande empresa. A crise ndo diz respeito apenas
ao empresario ou a um numero menor ou maior de credores, mas ao interesse dos
dependentes, vistos como interessados, que sdo os trabalhadores e a propria sociedade como
um todo (GUIMARAES, 2007b, p. 105).

Outra tendéncia marcante nos movimentos de alteracdo da legislacdo concursal ¢ a
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passagem da concepc¢do de disciplina de relacdes meramente inter partes (devedor e credor)
para uma visdo econdmica e social. Doravante, os interesses dos credores passam para o
segundo plano e pouco importa a pessoa do devedor: o legislador, e com ele o Juiz, tém
principalmente por objetivo a salvaguarda da empresa, em fung¢do do valor e do interesse que
ela representa para a economia regional ou nacional (GUIMARAES, 2007b, p. 106). O
interesse particular dos credores ¢ hoje confrontado com exigéncias diferentes, sendo
contraditdrias, que impdem a procura de um novo equilibrio. Qualquer que seja a imprecisao
da nocdo de empresa, o legislador e a pratica estdo doravante preocupados em evitar as
importantes conseqiiéncias de ordem social e econdmica, ou politica, que resultam do
desaparecimento de um patrimonio produtivo (GUIMARAES, 2007b, p. 108). Em
consequéncia de haver se deslocado do plano juridico para o econdmico a solugdo da crise da
empresa, exige-se um maior empenho do Estado, seja esfera administrativa, seja conjugando
os esfor¢os da administracdo com os esfor¢os do Judiciario (GUIMARAES, 2007b, p. 108).

Observa-se segundo o professor espanhol Gerardo Santini, um maior interesse do
Estado pela eliminacdo ou reducdo da insolvéncia da empresa, uma vez que ela ndo se limita
mais, também, em razdo de suas dimensdes, a arriscar o capital apenas dos sécios, mas
também dos poupadores ou outras entidades que se ocupam da intermediacdo do crédito. O
interesse publico passa a ser primario em todos os sentidos. (GUIMARAES, 2007b, p. 108.)

Esses ndo podem se realizar sendo no seio de uma sociedade para com a qual o homem
tem deveres e obrigacdes ¢ no quadro de uma economia a qual ele deve fornecer uma
participagdo efetiva e ativa, extrapolando, portanto, a visdo da sociedade empresarial do mero
relacionamento entre seus membros (GUIMARAES, 2007b, p. 109).

As criticas e reflexdes contidas neste trabalho ndo devem ser interpretadas como uma

negacdo ao enorme avango trazido pela LRE, que permitiu salvar inimeras empresas que
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estariam fadadas a faléncia, caso vigente a legislacdo anterior. Houve uma efetiva e inegéavel
modernizacdo do sistema falimentar brasileiro. Entretanto, o momento requer mudancas
urgentes, € o que se propde ¢ um olhar adiante com o objetivo de aprimorar nosso sistema
(PAIVA, 2016). Nao reformar, de forma tempestiva, o processo de faléncia, ndo restaurar
adequadamente a concordata, ou mesmo simplesmente substitui-la como, afinal, deu-se,
foram equivocos que muito custaram aos agentes ¢ a economia como um todo (LOBATO,
2016). Desse modo, a ideologia normativa subjacente ao Direito Falimentar moderno ndo se
confunde, nem se identifica com as tais formulas mirabolantes, dotadas de limitadissima
eficacia com o passar de algum tempo, incapazes de projetar efeitos benéficos e duradouros
para impor, ao contrario, desdobramentos nefastos de proje¢des sombrias (LOBATO, 2016).

Aperfeicoar o processo de faléncia, modernizando-o naquilo que fosse essencial,
incorporando o beneficio da experiéncia haurida em praticamente sessenta anos de vigéncia
do Decreto Lei 7.661/45 tornou-se imperativo a nova ordem normativa que se seguiu
(LOBATO, 2016).

Nada do que se expds até aqui revela aspecto inédito ou desconhecido de tantos
quantos militem ou se interessem pela matéria. O futuro, nesse campo, ndo aponta solugdes
criativas ou pouco ortodoxas. Ao contrario, requer debate incessante, reflexdes maduras e
destituidas de visdo fossilizada, insensivel a um mundo tdo impermanente quanto o de hoje. O
esforco, no sentido da reflexdo e do aprofundamento, hd de ser sempre renovado com o
proposito firme de aperfeicoamento dos institutos aqui considerados (LOBATO, 2016).
Entende-se neste trabalho que apés passados mais de 10 anos desde a entrada em vigor da

11.101/05, esta vem a merecer nova reflexdo. Direito. 2

2Sobre a tendéncia de nova reflexdo da lei 11.101/05, ver em (COSTA, 2016; GUIMARAES, 2016; LOBATO,
2016; MULLER, 2016; PAIVA, 2016).
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2.3 Informagdes empiricas sobre o atual cenario da Recuperac¢io Judicial: apontamentos

praticos e faticos.

Dados empiricos demonstram que o indice de inadimpléncia das atividades
empresariais, em todo o Brasil, estd aumentando, o que contribui para o cendrio de crise
econdmico, financeira e patrimonial, que enseja os pedidos de recuperacdo. Vejamos neste
trabalho, por hora, os dados apresentados por Boa Vista Servigco Central de Protecdo ao
Crédito (SCPC). **

Grifico 1 - Inadimpléncia PJ

** A Boa Vista SCPC (Servigo Central de Protegio ao Crédito) em sua base de dados contém mais de 350
milhdes de informagdes comerciais sobre consumidores, e registra 42 milhdes de transacdes de negodcios por
dia. Fornece atualmente mais de 200 milhdes de consultas por més a seus clientes e consumidores. Também
atua no mercado de seguranga eletronica de transac¢des e identificagdo, provendo servigos de certificacdo
digital. Criada em 2010, é resultado da unido da Associagdo Comercial de Sdo Paulo, do fundo brasileiro de
investimentos TMG Capital, da Equifax Inc., do Clube de Diretores Lojistas do Rio de Janeiro, da Associagdo
Comercial do Parana e da Camara de Dirigentes Lojistas de Porto Alegre. Atua em rede nacional, com mais de
2,2 mil entidades representativas do varejo em todas as regides do Brasil. A riqueza de informagdes do banco
de dados permite a Boa Vista SCPC oferecer solugdes inteligentes para auxiliar o processo de decisdo de

negocios de seus cerca de 1,2 milhdes de clientes diretos e indiretos em todos os segmentos da economia.
(BOA VISTA SPC, 2016).
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Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

Desde o primeiro semestre de 2014 vem se notando um aumento no indice de
inadimpléncia. > A inadimpléncia dos empresérios no Brasil aumentou 6,8% no primeiro
semestre do ano de 2016 na comparagdo contra o mesmo periodo do ano anterior, de acordo
com dados da Boa Vista Servico Central de Protecdo ao Crédito - SCPC. O indicador é um
somatorio dos principais mecanismos de apontamento de inadimpléncia empresarial, ou seja,

cheques devolvidos, titulos protestados e registros realizados na base da Boa Vista SCPC.

Griéfico 2- Inadimpléncia das empresas

** Os dados da redagdo do texto a seguir sio da Boa Vista SCPC.
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Inadimpiencia das cimpresas

B Variacdo acumulada em 4 trimestres

10

em %

Valores

jun/13 set/13 dec/13 mar/14 jun/14 set/14 dec/14 mar/15 jun/15 set/15 dec/15 mar/16 jun/16

Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

Apesar da diminui¢do marginal da inadimpléncia no trimestre, a inadimpléncia ainda
segue em patamares elevados na avaliagdo dos ultimos 4 trimestres, proximos de 8%, valor
consideravelmente elevado quando comparados aos tltimos 3 anos. ** Mesmo com a melhoria
da situagdo futura da economia, ainda prevalece um quadro de forte incerteza econdmica com
atividade econdmica em queda, forte restri¢do ao crédito orientado para o caixa das empresas,
inflacdo elevada, entre outros fatores. Para os proximos meses, a expectativa para
inadimpléncia continua elevada, devendo ceder somente a partir de 2017. Até setembro de
2016, de acordo com dados nacionais, os pedidos de faléncia da Boa Vista SCPC registraram
alta de 16,7% no acumulado de 2016 em relacdo ao mesmo periodo de 2015. No acumulado
do ano de 2016, as faléncias decretadas subiram 11,9% em relagdo ao periodo equivalente do

ano anterior. Na comparacdo interanual aumentaram 22,5% e cresceram 7,9% ante o més

2 Os dados da redacdo do texto sio da Boa Vista SCPC.
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anterior.”’

Os pedidos de recuperagdo judicial e as recuperacdes judiciais deferidas, no

acumulado do ano de 2016, registraram alta de 70,2% e 68,1%, respectivamente.28 29
Tabela 1 — Varia¢oes nas faléncias e recuperacoes judiciais
Jan.-Set. Set. 2016/Set. Set. 2016/Ago. 2016
2016/2015 2015
Pedidos de Faléncia 16.7% -6.3% -2.0%
Faléncias Decretadas 11.9% 22.5% 7.9%
Pedidos de Recuperagdes Judiciais 70.2% 69.1% 81.3%
Recuperagdes Judiciais Deferidas 68.1% 53.2% 99.0%

Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

Grafico 3 — Faléncias e recuperacoes judiciais

*7 O indicador de faléncias é construido com base na apuragdo dos dados mensais de faléncias (requeridas e
decretadas) registradas na base de dados da Boa Vista, oriundas dos foruns, varas de faléncias e dos Diarios
Oficiais e da Justiga dos estados.

8 O indicador de recuperagdes judiciais é construido com base na apuragio dos dados mensais de
recuperagées judiciais (requeridas e deferidas) registradas na base de dados da Boa Vista, oriundas dos
foruns, varas de faléncias e dos Diarios Oficiais e da Justi¢a dos estados. BOA VISTA SPC, 2016).

¥ Toda a série, desde 2006, ¢ da Boa Vista SCPC.
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Faléncias e recuperacdes judiciais

Faléncias Faléncias Recuperacdo Judiciais
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Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

A tabela abaixo demonstra como estdo distribuidas as faléncias e recuperagdes

judiciais por porte de empresa no acumulado no ano até setembro de 2016, a partir dos

critérios de porte de empresa adotados pelo BNDES.? As pequenas empresas, representam

cerca de 86% dos pedidos de faléncias e 92% das faléncias decretadas. Tanto nos pedidos de

recuperagdo judicial como nas recuperagdes judiciais deferidas, as pequenas empresas

também correspondem ao maior percentual, ambas com 93% da totalidade de casos.

Tabela 2 — Distribuicio das faléncias e recuperacdes judiciais por porte

Pequenas

Médias

Grandes

Pedidos de Faléncia 86%

10%

4%

3% A CIRCULAR n° 11/2010 do BNDES de 05 de marco de 2010 classifica as categorias de porte das empresas
de acordo com a receita operacional bruta anualizada. Microempresa: menor ou igual a R$ 2,4 milhdes;
Pequena empresa: maior que R$ 2,4 milhdes e menor ou igual a R$ 16 milhdes; Média empresa: maior que R$
16 milhdes e menor ou igual a R$ 90 milhdes; Média-grande empresa: maior que R$ 90 milhdes e menor ou
igual a R$ 300 milhées, Grande empresa: maior que R$ 300 milhées. BOA VISTA SPC, 2016).
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Faléncias Decretadas 92% 7% 1%
Pedidos de Recuperagao Judicial 93% 6% 1%
Recuperagdes Judicais Deferidas 93% 5% 1%

Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

Na divisdo por setor da economia, o setor de servigos foi 0 que representou mais casos
nos pedidos de faléncia (39%), seguido do setor industrial (36%) e do comércio (25%). Em
termos de crescimento, o setor industrial foi o que mais aumentou nos valores acumulados no
ano (frente ao mesmo periodo do ano anterior), com alta de 26,8%. Mantida base de
comparag¢do, o comércio obteve aumento de 15,7% nos pedidos de faléncia, enquanto o setor

de servicos cresceu 9,0%. Veja-se:

Tabela 3 — Distribuicio das faléncias e recuperacdes judiciais por setor

Indutstria Comércio Servigos
Pedidos de Faléncia 36% 25% 39%
Faléncias Decretadas 28% 37% 35%
Pedidos de Recuperagao Judicial 23% 32% 45%
Recuperagao juridicais decretadas 24% 31% 45%

Fonte: (BOA VISTA SPC, 2016)

Agora, por outro lado, mas da mesma relevancia, verifiquemos os dados pelo Serasa

31 32 33

Experian. De acordo com Indicador Serasa Experian de Faléncias e Recuperagdes, em

1 A Serasa Experian ¢ lider na América Latina em servigos de informagdes para apoio na tomada de decisdes
das empresas. Criada em 1968, uniu-se a Experian Company em 2007. Responde on-line/real-time a 6 milhdes
de consultas por dia, auxiliando 500 mil clientes diretos e indiretos a tomar a melhor decisdo em qualquer
etapa de negocio. E a maior Autoridade Certificadora do Brasil, provendo todos os tipos de certificados
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2015, foram requeridos 1.287 pedidos de recuperagdes judiciais, 55,4% a mais do que o
registrado em 2014.

O resultado ¢ o maior para o acumulado do ano desde 2006, apds a entrada em vigor
da Nova Lei de Faléncias (junho/2005). Em 2014, foram 828 ocorréncias contra 874 em 2013.
As micros e pequenas empresas lideraram os requerimentos de recuperacao judicial de 2015,
com 688 pedidos, seguidas pelas médias (354) e pelas grandes empresas (245). Na analise
més a més, o indicador verificou aumento de requerimentos de recuperacdo judicial em
dezembro/2015, em relacdo a novembro/2015, alta de 23,0% (150 em dezembro contra 122
em novembro). J4 na comparagdo entre dezembro/2015 e dezembro/2014 a alta foi de
183,0%, de 53 para 150. Em relacdo ao procedimento de faléncia, em 2015 foram realizados
1.783 pedidos de faléncia em todo o pais, um aumento de 7,3% em relagdo aos 1.661
requerimentos efetuados em 2014. Dos 1.783 requerimentos de faléncia efetuados em 2015,
923 foram de micro e pequenas empresas, 415 de médias e 448 de grandes. Na analise més a
més, o Indicador verificou queda de requerimentos de faléncias em dezembro/2015 em

relacdo a novembro/2015 de 24,6% (129 em dezembro contra 171 em novembro). Ja na

digitais ICP-Brasil. A Serasa Experian ¢ parte da Experian, lider mundial em servigos de informacdo,
fornecendo dados e ferramentas de analise a clientes ao redor do mundo. O Grupo auxilia os clientes no
gerenciamento do risco de crédito, prevencdo a fraudes, direcionamento de campanhas de marketing e na
automatizac¢do do processo de tomada de decisdo. A Experian também apdia pessoas fisicas na verificagdo de
seus relatorios e scores de crédito e na protegdo a fraudes de identidade. Em 2015, a Experian foi eleita pela
revista Forbes como uma das companhias mais inovadoras do mundo. A Experian plc esta registrada na Bolsa
de Valores de Londres (EXPN) e compde o indice FTSE 100. A receita total para o ano fiscal encerrado em 31
de margo de 2015 foi de USS$ 4,8 bilhdes. A empresa emprega cerca de 17.000 pessoas em 38 paises e possui
sede corporativa em Dublin, na Irlanda e sedes operacionais em Nottingham, no Reino Unido; na Califérnia,
Estados Unidos, e em S&o Paulo, Brasil. (SERASA CONSUMIDOR, 2016).

32 Todos os dados a seguir foram obtidos em Serasa Experian.

0 Indicador Serasa Experian de Faléncias e Recuperagdes ¢ construido a partir do levantamento mensal das
estatisticas de faléncias (requeridas e decretadas) e das recuperagdes judiciais e extrajudiciais registradas
mensalmente na base de dados da Serasa Experian, provenientes dos foruns, varas de faléncias e dos Didrios
Oficiais e da Justica dos estados. O indicador é segmentado por porte. (SERASA EXPERIAN, 2017).
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comparagdo entre dezembro/2015 e dezembro/2014 a alta foi de 0,8% de 128 para 129. Na

verificagdo mensal de dezembro, as Micro e Pequenas Empresas também ficaram na frente

com 73 requerimentos, seguidas pelas médias empresas, com 20, e as grandes com

36.**(SERASA EXPERIAN, 2017).

Tabela 4 — Numero de faléncias e recuperagdes- Andlise janeiro a dezembro

Instrumento / Porte

Jan./Dez. 2013

Jan./Dez. 2014

Jan./Dez. 2015

Faléncia Requerida

Micro e Pequena Empresa
Meédia Empresa

Grande Empresa
Faléncia Decretada

Micro e Pequena Empresa
Meédia Empresa

Grande Empresa
Recuperacgio Judicial Requerida

Micro e Pequena Empresa
Meédia Empresa

Grande Empresa
Recuperacio Judicial Deferida

Micro e Pequena Empresa
Meédia Empresa
Grande Empresa
Recuperacgao Judicial Concedida
Recuperacio Extrajudicial Requerida

Recuperac¢io Extrajudicial Homogada

1.758

1.014
433
311
746
561
148

37

874
508
239
127
690
347
219
124
244

1.161
844
415
402
740
567
134

39
828
451
240
137
671
363
202
106
323

1.783
923
412
448
829
580
192

57

1.287
688
354
245

1.044
514
306
224
291

** Informagdes do site Serasa Experian.
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Fonte: (SERASA EXPERIAN, 2017).

Tabela 5 — Numero de faléncias e recuperacdes - Analise mensal

Instrumento / Porte Dez. 2014 Nov. 2015 Dez. 2015
Faléncia Requerida 128 171 129

Micro e Pequena 7> = 7
Empresa Média Empresa 34 43 20
Grande Empresa 19 43 36
Faléncia Decretada 40 62 54

Micro e Pequena Empresa 30 & 99
Meédia Empresa 8 11 14

Grande Empresa b 4 5
Recuperacgio Judicial Requerida 53 122 150

24 72 99
Micro e Pequena Empresa Média

Empresa 15 26 27
Grande Empresa

14 24 24
Recuperac¢ido Judicial Deferida 37 101 66
16 51 37

Micro e Pequena Empresa Média
Empresa 17 23 17

E
Grande Empresa 4 27 12
Recuperacio Judicial Concedida 15 17 26

Recuperac¢io Extrajudicial
Requerida

Recuperacgio Extrajudicial
Homogada

Fonte: (SERASA EXPERIAN, 2017).
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Vé-se que o tema objeto deste trabalho se justifica, dada a sua cada vez maior presenca
no dia a dia do empreséario. Destaque-se agora outro estudo, que se relaciona também
diretamente com este trabalho. A Serasa Experian revela que das 3.522 atividades empresarias
de todos os portes e segmentos em processo de Recuperacao Judicial Deferida no pais, entre
junho de 2005 e dezembro de 2014, 26,9% tiveram seus processos encerrados, ou seja, 946.
E, deste total, 728 tiveram a faléncia decretada e 218 conseguiram voltar a ativa. Isto significa
uma taxa de sucesso de 23%.%

Praticamente a cada quatro empresarios submetidos ao processo recuperagao judicial
deferido, um conseguiu retomar suas atividades. Os outros 73,1%, que representam 2.576,
ainda estdo com processos em tramite nos tribunais. Assim, se for considerado o total de
empresarios acompanhados no periodo, 6,2% tiveram seus pedidos aceitos, julgados e
resolvidos no processo de recuperagdo. O estudo também revelou que o tempo médio de
recuperagdo para empresas que entraram em Recuperagdo Judicial Deferida é de quatro anos e
sete meses.

Grafico 4- Recuperacio judicial deferida

%% Segundo o economista da Serasa Experian, Luiz Rabi, esta taxa de sucesso de 23% verificada nos casos dos
processos que, de fato, foram encerrados esta longe da ideal, mas pode ser considerada representativa, ja que
algumas empresas solicitam o processo quando, na realidade, ja estdo numa situagdo irrecuperavel. “Se ela ja
esta neste estagio, fica cada vez mais dificil que consiga concluir a sua recuperag@o e voltar ao mercado. O
pedido de recuperacdo judicial da companhia deve ser requerido quando os primeiros sinais de problemas
financeiros comegam a ficar evidentes”. (SERASA EXPERIAN, 2016).
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Recuperacao Judicial Deferida: 3.522

rocessos em andamento: Processos encerrados:
2 576 (73,1%) 946 (26,9%)

Recuperadas: 218 (23,0%)

Situacdo CNPJ:
Ativas — 206 (94.5%)
Baixada — 11 (5.0%)
Suspensa — 1 (0.5%)

Faléncias: 728 (77%)

Fonte: (SERASA EXPERIAN, 2016).

De acordo com o Instituto Nacional de Recuperagio de Empresas (INRE)*®, apenas
5% dos pedidos de recuperagao judicial, feitos no Brasil, tiveram éxito e permitiram a efetiva
recuperacdo da atividade. Assim, entende-se que o tema ¢ de suma importancia e merece ser
verdadeiramente considerado.

Assim, os dados empiricos e quantitativos, de credibilidade, evidenciam a necessidade

de aperfeicoamento da lei 11.101/05. De fato, identifica-se que o percentual de atividades que

*® O Instituto Nacional de Recuperagio Empresarial (INRE), entidade sem fins lucrativos criada por juristas,
economistas, administradores e engenheiros para manter os meios empresariais e juridicos atualizados com a
nova Legislagdo e os atos do Estado, visando o monitoramento dos setores de servigo, industria, comércio e
agronegocios em sintonia com noticias do meio ambiente, legislacdo (visdo legal) e economia, para evitar
crises financeiras nas empresas e reduzir o numero de faléncias e, a0 mesmo tempo, agilizar os processos de
recuperacdo empresarial, com a revisdo de falhas e lacunas do atual modelo legislativo. O papel do INRE
reveste-se da maior importancia, através de suas a¢des de informar e orientar a classe empresarial, os meios
juridicos e gestores sobre os instrumentos judiciais existentes para que as companhias em dificuldades néo
entrem em situacdo falimentar. Sdo membros do conselho e diretoria: Carlos Henrique Abrdo; Eronides
Aparecido Rodrigues dos Santos; Gustavo Abrdo Iunes; Ives Gandra da Silva Martins; Jairo Saddi Roberto
Rodrigues; José Eduardo Bélix; Keyler Carvalho Rocha; Marcos Abrdo; Rui Schneider.

E-Civitas -Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH -Belo Horizonte.
Volume XI, numero 2, dezembro de 2018 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh.br
Disponivel em: hitp://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/index



206

pleiteam judicialmente a recuperagdo, que obtenham sucesso, e se reestabelecem no mercado,

¢ extremamento baixo e inadequado.

3 - CONCLUSAO

Nao se pretendeu esgotar o tema. O que se buscou foi fazer um trabalho
eminentemente construtivo, de carater académico e reflexivo. Verifica-se que o atual contexto
social e econdmico de nosso pais, por si, ja impde severas adversidades ao sucesso do
empresario quando do exercicio de sua atividade, tais como alta carga tributaria, concorréncia
antiética e onus advindos da legislacdo do trabalho. O tema objeto deste trabalho se justifica,
dada a sua cada vez maior presenca no dia a dia do empresario. A principio, traria a Lei
11.101/05 novo remédio destinado a viabilizar a superacdo da crise, mediante melhor
negociacdo entre credores e devedor empresario, de modo a se evitar a declaragdo de faléncia.
Sabe-se que quanto maiores, numerosas, continuas, duradouras e tranquilo for o exercicio das
atividades econOmicas, maior serd o fomento para a dinamizacdo da economia de nosso pais,
com geragdo de mais empregos, recolhimento de mais tributos e acumulagdo de mais
parceiros comerciais. O tema surgiu a partir da exposicdo de aulas nos cursos de graduagao,
em que, apos o primeiro contato do aprendizado pelos alunos, varios chegavam a conclusao
de que, infelizmente, a “lei de recuperacdo nao funciona”.

O problema da pesquisa foi saber se a lei 11.101/05, apds mais de uma década de sua
vigéncia, tem alcangado seus objetivos. Foram analisadas, sobretudo, varias fontes de dados
estatisticos e empiricos. Destaque-se, dentre elas, que de acordo com o Instituto Nacional de
Recuperacdo de Empresas (INRE), apenas cerca de 5% dos pedidos de recuperagdo judicial,

feitos no Brasil, tiveram éxito e permitiram a efetiva recuperacao da atividade.
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O tema ¢ de suma importancia e merece ser verdadeiramente considerado, por
empresarios, empresas, socios e todos aqueles cujos interesses sociais € econdOmicos gravitam
sobre a atividade de natureza empresaria.

Assim, os dados empiricos e quantitativos, de credibilidade, evidenciam a necessidade
de aperfeicoamento da lei 11.101/05. De fato, identifica-se que o percentual de atividades que
pleiteam judicialmente a recuperagdo, que obtenham sucesso, e se reestabelecem no mercado,
¢ extremamente baixo e inadequado.

Portanto, como hipotese de resposta ao problema deste trabalho, acredita-se ser
possivel entdo afirmar que, apesar da previsdo literal legal prevista no artigo 47 da Lei
11.101/05, no Brasil, infelizmente, a recuperacdo judicial ndo esta viabilizando, de forma
adequada e desejada, a superagdo da situacdo de crise economico-financeira do devedor, a fim
de permitir a manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses
dos credores, promovendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua fungdo social e o estimulo a

atividade econdmica.
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