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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de incidéncia da Lei n®
11.101/05 (Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia) sobre as empresas estatais.
Empresa Estatal trata-se do género do qual a empresa publica e a sociedade de
economia mista fazem parte, dentre suas caracteristicas esta o fato de serem pessoas
juridicas de direito privado, podendo serem exploradoras de atividade econ6mica ou
prestadoras de servigo publico. O art. 29, inciso | da Lein® 11.101/2005 expressamente
exclui as empresas estatais de sua incidéncia, porém, € mandamento constitucional,
encontrado no art. 173, 81°, inciso |l da Constituicdo Federal, a sujeicdo das empresas
publicas e sociedades de economia mista que explorem atividade econbmica ao
regime juridico préprio das empresas privadas. Tal artigo torna o dispositivo da Lei de
Recuperacédo Judicial e Faléncia inconstitucional, a0 menos no tocante as empresas
estatais exploradoras de atividade econbmica, pois sé existe justificacdo para a
descriminacdo das prestadoras de servico publico, diante de sua natureza. Sendo
assim, através da doutrina e dos principios e dispositivos constitucionais, busca-se
demonstrar que o instituto da faléncia e recuperacéao judicial devem ser aplicados as
empresas estatais que diretamente explorem atividade econémica.

Palavras-chave: Empresas estatais. Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia.
Atividade econbmica. Exclusao. Inconstitucional.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the possibility of incidence of Law No. 11,101 / 05
(Law of Judicial Recovery and Bankruptcy) on state-owned companies. State-owned
company is the genre of which the public company and mixed-capital company are
part of, among its characteristics is the fact that they are legal entities of private law,
being able to exploit economic activity or provide public services. Art. 2, item | of Law
11,101/ 2005 expressly excludes state-owned companies from its incidence, however,
it is a constitutional mandate, found in art. 173, Paragraph 1, item Il of the Federal
Constitution, the subjection of public companies and mixed-capital companies that
exploit economic activity to the legal regime proper to private companies. This article
renders the provisions of the Law on Judicial Recovery and Bankruptcy
unconstitutional, at least as far as state-owned companies that exploit economic
activity are concerned, as there is only justification for the discrimination of public
service providers, given their nature. Therefore, through doctrine and constitutional
principles and provisions, we seek to demonstrate that the bankruptcy and judicial
reorganization institute should be applied to state-owned companies that directly
exploit economic activity.

Keywords: State-owned companies. Bankruptcy and Judicial Recovery Law.
Economic activity. Exclusion. Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

E natural da atividade empresarial o enfrentamento de dificuldades, contudo,
tais dificuldades muitas vezes resultam em crises que afetam nao somente o interesse
do empresario, mas também de seus credores, trabalhadores, fisco e até mesmo da
sociedade como um todo. Por meio da Lei n°® 11.101/05, buscou o legislador ordinario
ferramentas para a superacdo destas crises ou a liquidacado empresarial, quando n&o
se é possivel contemplar a hipotese de recuperacdo, trata-se dos institutos da
recuperacao judicial e da faléncia.

Em seu art. 1°, a Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia, estabelece sua
aplicacdo ao empreséario e a sociedade empresaria. Porém, também encontramos no
art. 2° da LREF a excluséo de determinados sujeitos de sua incidéncia, entre eles, as
empresas publicas e sociedades de economia mista (art. 2°, inciso |, LREF), ambas
espécies do género empresas estatais.

S&o0 empresas estatais as sociedades empresarias em que o Estado tem em
maos todo capital social (empresas publicas) ou parte dele (sociedade de economia
mista), porém, sempre detendo o controle acionario. Como caracteristicas comuns, as
empresas estatais sdo pessoas juridicas de direito privado e necessitam de lei para
sua criacdo. Podemos também dividir as empresas publicas e sociedades de
economia mista por sua finalidade, existem as que possuem 0 escopo de prestar
servico publico e as que objetivam a exploracdo da atividade econdémica.

Segundo mandamento constitucional, exposto no art. 173, 81°, inciso Il da CF,
as estatais que explorem diretamente atividade econémica devem submeter-se ao
regime juridico de direito privado e, consequentemente, compreende-se que também
estariam sujeitas ao regime falimentar. Desse modo, boa parte da doutrina questiona
a possivel inconstitucionalidade esvaida do art. 2, inciso | da LREF, que exclui
integralmente as empresas estatais dos regimes de recuperacédo judicial e faléncia,
pois somente haveria justificativa para a descriminacdo das estatais que prestem
servico publico, a propria continuidade dos servicos publicos seria um destes
fundamentos, de outro lado, as exploradoras de atividade econdmica ndao poderiam
serem alvos dessa excluséo.

Entretanto, referido posicionamento doutrinario ndo é pacifico, havendo quem
defenda a aplicagéo da LREF de forma indiscriminada a todas as empresas estatais

e, também, quem sustente que a ndo incidéncia do regime falimentar em relacéo as
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empresas publicas e sociedades de economia mista seria perfeitamente
constitucional.

Embora em um primeiro momento a letra fria da lei (art. 2, inciso | da LREF)
possa indicar que ndo ha nada a ser discutido, notadamente percebemos que este
tema merece nossa atencao, pois trata-se de matéria bastante controvertida no meio
doutrinario. Além disso, ressaltamos o impacto do contetdo, sobre tudo, nas areas da
esfera econdmica, social e constitucional.

Dai extraimos a importancia desta pesquisa, haja vista a necessidade de uma
analise mais aprofunda do tema que poucos sao os trabalhos que se debrucam.
Muitas vezes apenas menciona-se em manuais de Direito Empresarial e
Administrativo a controvérsia existente de maneira breve, ndo se dedicando muito ao
assunto.

Através da identificacdo dos posicionamentos doutrinarios divergentes, bem
como da analise minuciosa dos entes e institutos envolvidos, buscou-se confrontar os
fundamentos de cada corrente para que possamos avaliar quais seriam legitimos de
prosperar. Para tanto, utilizou-se demasiadamente da pesquisa bibliogréfica, ndo
somente de livros fisicos como também de virtuais, além disso, esta pesquisa apoiou-
se em artigos cientificos, jurisprudéncias e textos legais.

Sendo assim, sem qualquer pretensédo, € objetivo deste trabalho a contribuicao
para o deslinde doutrinario existente, de modo que possamos chegar a uma possivel

solucéo a este impasse, que como veremos, nao se trata de novidade.
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2 AS EMPRESAS ESTATAIS

As empresas estatais sdo entidades criadas para a exploragdo direta da
atividade econdmica pelo Estado ou para a prestagdo de servico publico, possuem
personalidade juridica de direito privado e integram a administracao indireta. A
professora e ex-Procuradora do estado de Sdo Paulo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

sucintamente traz a seguinte defini¢cdo:

Com a expresséo empresa estatal ou governamental designamos todas as
entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionério,
diretamente ou por meio de outra entidade da administragdo indireta,
abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista e suas
subsidiarias, além de outras empresas que ndo tenham essa natureza e as
guais a Constituicdo faz referéncia, em varios dispositivos, como categoria a
parte (arts. 37, XVII, 71, I, 165, § 5°, 1l, 173, § 1°).1

Importante destacar que a criagdo desses entes administrativos somente pode
se dar por lei advinda de um ente federado, do mesmo modo, a doutrina considera
gue assim devera ser feito também nos casos de exclusdo. Ainda, a lei de criacéo
deve expor os objetivos da empresa estatal, 0 que gera uma vinculacdo do ente com
tais propésitos.

O capital das empresas estatais em sua totalidade ou em parte pertencem ao
ente que a criou, por essa razdo, se submetem a supervisdo do ente politico, bem
como ao controle pelo Tribunal de Contas.

Dentro das empresas estatais estdo compreendidas duas espécies, quais
sejam, a empresa publica e a sociedade de economia mista, possuindo algumas
divergéncias entre elas. Estas ainda, podem serem dividas em prestadoras de servico

publico ou exploradoras de atividade econdémica.

2.1 SERVICO PUBLICO
Conceituar servigco publico € uma tarefa um tanto quanto complicada, na
medida em que tal nocao varia conforme o tempo e espaco. Porém, acataremos aqui

0 conceito restrito utilizado por Celso Anténio Bandeira de Mello, segundo o qual:

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
548.
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Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um
regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais —, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.?

A brilhante conceituag&o do autor, traz dois elementos importantes para serem
analisados:

a) Substrato material: significando dizer que a prestacéo do servico publico a
sociedade, traz utilidades ou comodidades materiais, pois tais reputam-se como
essenciais, devendo por isso serem prestadas a todos. Esta prestagéo de servicgo, por
sua vez, pode ser usufruida de maneira singular por parte dos administrados, devido
a sua natureza divisivel.

b) Substrato formal: O carater publico dado a concepcéo de servico publico é a
sua sujeicao ao regime de direito publico. Ainda que prestado por particulares, por
meio da delegacao, a titularidade ainda sera do Estado que tem o escopo de beneficiar
a coletividade, e, por isso o regime continuara sendo publico. O professor Celso
Antdnio Bandeira de Mello, ainda, traz os principios que constituem este aspecto
formal do conceito, quais sejam: dever inescusavel do Estado de promover-lhe a
prestacao, principio da supremacia do interesse publico, principio da adaptabilidade,
principio da universalidade, principio da impessoalidade, principio da continuidade,
principio da transparéncia, principio da modicidade das tarifas e principio do controle.3

Atualmente, parte da doutrina assume que o0 conceito de servigco publico esta
em crise, tendo em vista a crescente tendéncia em privatizar, abrindo oportunidade
para a livre iniciava e a livre concorréncia, principios estabelecidos no art. 170, caput
e IV da Constituicdo de 1988. Como exemplificado, um dos principios do servico
publico é o dever inescusavel do Estado em promover-lhe sua prestacdo. Ocorre que,
ao transformar estes servicos em atividades privadas, ndo se tem mais a obrigacéao
de prestacao anteriormente imposta ao Estado, o que n&o pode ocorrer, pois servigos
de carater essenciais ndo devem jamais ficar a mercé da vontade patrticular.

Contudo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, discorda dos receios desta parcela

doutrinaria e diz que:

2 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 671.
3 lbid., p. 678.
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O que vem ocorrendo € uma privatizacao parcial, feita pela legislacdo
ordinaria, ao arrepio da Constituicdo, como na legislacdo de
telecomunicacfes, energia elétrica, correios, portos, em que uma parte da
atividade atribuida a Unido para ser exercida diretamente ou por autorizacao,
permissdo ou concessao, esta sendo deixada a iniciativa privada.*

Cabe esclarecemos que ser titular do servico publico é diferente do que ser
titular da execucgéo. A Constituicdo Federal atribui a titularidade dos servigos publicos
aos entendes federados (Unido, estado, Distrito Federal e municipio), competéncia
esta que s6 poderd ser retirada, devido ao carater constitucional, por meio de emenda
a Constituicao.

Sempre sera da titularidade de um dos entes federados a prestacéo de servico
publico, entretanto, quem executa 0 servico ndo serd necessariamente seu titular.

Celso Antonio Bandeira de Mello, exemplifica:

Assim, tanto podera presta-los por si mesmo como podera promover-lhes a
prestacdo conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho administrativo
(particulares e outras pessoas de direito publico interno ou da administracao
indireta delas) titulacdo para que os desempenhem, isto &, para que o0s
prestem segundo os termos e condi¢des que fixe e, ainda assim, enquanto o
interesse publico aconselhar tal solu¢éo (sem prejuizo do devido respeito aos
interesses econdmicos destes terceiros que sejam afetados com a retomada
do servigo). Ou seja, podera conferir “autorizagdo”, “permissdo” ou
“‘concessdo” .de servicos publicos (que sdo as expressdes
constitucionalmente utilizadas) para que sejam efetuados por tais pessoas.®

SO cabera falarmos de outorga de servico, quando o Estado detém sua
exclusividade de prestacdo. Nao devemos confundir com os servicos em que o Estado

além de prestar, deve conceder por meio de permissao, autorizacdo e concessao.

2.2 EXPLORACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA PELO ESTADO

Como fundamentos da ordem econdmica nacional, consagrados
principalmente no art. 170 da Constituicao Federal, temos a livre iniciativa (caput) e a
livre concorréncia (inciso V). O principio da livre iniciativa, estabelece que ndo pode
o poder publico reter para si 0 poder de outorgar aos particulares o direito de exercicio

da atividade econdmica.

4 DI PIETRO, 2019. p. 35.
5 MELLO, 2010. p. 681.
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Quanto ao principio da livre concorréncia, trata-se do dever estatal em repelir o
uso incorreto da ordem econdmica, positivado no art. 173, 84° da Constituicdo
Federal.

A norma maior patria, optou por estabelecer a divergéncia entre as atividades
gue cabem aos particulares, ditas econémicas, e, as atividades essenciais que deve
0 proprio Estado prestar, os servi¢cos publicos. Celso Anténio Bandeira de Mello, traz

a baila a seguinte analise:

Com efeito, ressalvados os monopdlios estatais ja constitucionalmente
designados (petréleo, gas, minérios e minerais nucleares, nos termos
configurados no art. 177, I-V), as atividades da alcada dos particulares — vale
dizer, atividades econémicas — s6 podem ser desempenhadas pelo Estado
em carater absolutamente excepcional, isto é, em dois casos: quando isto for
necessario por um imperativo da seguranc¢a nacional ou quando demandado
por relevante interesse publico, conforme definidos em lei (...)®

Percebe-se em um primeiro momento, que ndo cabe ao Estado praticar
qualquer atividade econdmica nao designada por nossa Carta Magna. Corroborando
com o mencionado trecho, Fabio Ulhoa Coelho também trata do carater excepcional

da intervencéo direta do Estado no dominio econémico:

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre a exploracdo de atividades
econdmicas, vale dizer, sobre a producéo dos bens e servicos necessarios a
vida das pessoas em sociedade, atribuiu a iniciativa privada, aos particulares,
o papel primordial, reservando ao Estado apenas uma funcédo supletiva (art.
170). A exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 é possivel
em hipéteses excepcionais, quando, por exemplo, for necessaria a seguranga
nacional ou se presente um relevante interesse coletivo (art. 173).”

Diante do acima exposto, bem como no disposto em texto constitucional (art.
173 da Constituicdo Federal®), conclui-se que sé podera o Estado agir de forma direta
na economia, explorando atividade econbémica, a qual a principio trata-se de alcada

exclusiva do particular, quando tal interferéncia for necessaria para a seguranca

6 MELLO, 2010. p. 794.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 45.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18 set. 2020. Art. 173.
Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploracao direta de atividade econémica pelo
Estado s6 serd permitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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nacional ou estivermos diante de um relevante interesse coletivo. Do mesmo modo,
0S servicos publicos s6 poderédo ser exercidos pelos particulares, nos casos em que 0
poder publico lhe credenciar esta prestagdo, mantendo para si a titularidade, ou, caso
a atividade néo seja exclusiva do Poder Publico, podendo os particulares exercé-las

conjuntamente.

2.3 EMPRESA PUBLICA

Conceitua-se como empresas publicas, as pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta do Estado (como sociedade politica) e que

dependem de expressa autorizacéo legal para serem criadas.

2.3.1 Caracteristicas das Empresas Publicas

As empresas publicas possuem patrimonio préprio e seu capital deve ser em
sua totalidade ou, ao menos, a maioria do capital votante, pertencentes a Unido, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio. Ndo podemos ter socios privados nestes
entes administrativos, devido a natureza publica de seu capital, porém, nada impede
gue participe deste capital as autarquias, sociedades de economia mistas e até
mesmo outras empresas publicas.®

Diferentemente do que define o legislador no art. 5°, inciso Il do Decreto Lei n®
200/67, o capital de uma empresa publica federal ndo necessariamente é exclusivo
da Unido, visto que o art. 52, inciso Il deste mesmo dispositivo ainda admite a
participacdo minoritaria dos estados e municipios, assim como de suas entidades de
administracao indireta. Nas palavras do ilustre professor Celso Antonio Bandeira de
Mello: “Assim, fica visivel que, ao contrario da definicdo com tanta incompeténcia
formulada pelo “legislador” do Executivo, empresas publicas ndo sdo apenas as que
se constituem de capital “integralmente da Unido”.1°

Como ja mencionado, as empresas publicas integram a Administracdo Publica
Indireta, sendo assim, surgem como uma maneira de descentralizacdo do poder

pertencente ao Estado.

9 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 496.
10 MELLO, 2010. p. 188.
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Quanto ao foro processual, em regra, as causas em que forem parte as
empresas publicas sdo julgadas pela Justica Federal, exceto as que envolvem
faléncia, direito eleitoral e direito do trabalho.

Por fim, pertinente dizer que embora a Lei n° 13.303/2016 n&o disponha sobre
a forma juridica das empresas publicas, como fazia o Decreto Lei n® 200/1967, pacifico
€ o entendimento de que poderdo adotar qualquer forma societaria adequada a sua

natureza. José Edwaldo Tavares Borba diz:

O Estatuto das Empresas Estatais, diferentemente do Decreto-lei n°

200/1967, ndo previu que a empresa publica poderd assumir qualquer das

formas previstas em direito. Todavia, como se trata de uma entidade com

personalidade juridica de direito privado, com natureza empresarial, a sua

forma, naturalmente, serd uma daquelas previstas na legislagdo societaria.!

Apesar de correto o entendimento de que as empresas publicas podem adotar
qualquer forma societaria em direito admitida, existem espécies societérias
incompativeis com estes entes, como € o0 caso da sociedade corporativa que é
formada por pessoas fisicas, o que impossibilita a constituicdo do capitar pelo Poder

Publico.

2.4 SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

De acordo com Art. 5°, Inciso Il do Decreto-lei n°® 200/67, sociedade de

economia mista trata-se de

(...) entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por
lei para a exploracdo de atividade econbmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertengam em sua maioria a Uniédo
ou a entidade da Administracao Indireta.!?

Extrai-se deste conceito que as sociedades de economia mista integram a
Administracdo Publica Indireta, sendo-lhes atribuidas personalidade de direito privado
e necessitando para a sua criacdo de lei especifica autorizando-a (art. 37, XIX, da
Constituicdo Federal).

11 BORBA, 2019. p. 496.

12 BRASIL. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disp6e sobre a organizacdo da
Administracao Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm>. Acesso em: 18 set.
2020.
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2.4.1 Caracteristicas da Sociedade de Economia Mista

Assim como as empresas publicas, s6 poderd haver a criagdo de uma
sociedade de economia mista, contanto que devidamente justificado o interesse
publico relevante ou a razdo de seguranca nacional a que se dirige.

Diferentemente das empresas publicas, a forma das sociedades de economia
mista necessariamente tende ser a de sociedade anénima, conforme estabelece o art.
4° da Lei n° 13.303/2016. Isto significa dizer que esta sociedade tem seu capital
dividido em acbes, estas que por sua vez sao transferiveis, sendo vedado o
impedimento de negociacdo. Com isto, podemos concluir que € permitido a
composi¢cdo de socios privados na sociedade de economia mista, contudo, é
imprescindivel que a maioria das acdes com direito a voto sejam de titularidade da
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios ou de entidade da administracao indireta.
Tal particularidade trata-se do poder de controle exercido pelo acionista controlador,
estabelecido no art. 116 das Lei 6.404/1976:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica,
ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle
comum, que: a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas delibera¢cdes da assembléia-geral e o
poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos 6rgaos da companhia.3

Da mesma forma que as sociedades anonimas em geral, a sociedade de
economia mista é regida pela Lei das Sociedades Anénimas (Lei n°® 6.404/1976). Vale
lembrar que, assim como toda sociedade de capital, o vinculo societario ndo é
baseado na affectio societatis (vontade entre as partes em constituirem sociedade,
vinculando os sécios em caracteres personalissimos)

Por 6bvio, a sociedade de economia mista ndo é integralmente regida pelo
regime juridico das sociedades anbnimas comuns, pois a sua natureza de empresa

estatal exige regras especificas, estas encontradas nos artigos 235 a 240 da Lei n°®

13 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispbe sobre as Sociedades por Acgdes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em: 21 set. 2020.
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6.404/1976, sendo o regime juridico das sociedades andnimas aplicado

subsidiariamente.

2.5 ACIONISTA CONTROLADOR

Extraimos do art. 4°, 81° da Lei n° 13.303/2016, que o acionista controlador ao
exercer seu poder de controle observando os interesses da companhia, deve ainda,
respeitar o interesse pubico que justificou a criacdo desta. Contudo, 0s mesmos
deveres e responsabilidades do acionista controlador privado, devem ser atendidos
pela pessoa juridica de direito publico que exerce o controle da companhia, é o que
estabelece o art. 238 da Lei n° 6.404/1976 (Lei das S.A), sendo assim, ndo € possivel
o0 exercicio abusivo do poder por parte do acionista controlador (art. 116 e 117 da Lei
n°® 6.404/1976), caso contrario colocaria em risco o desenvolvimento eficiente e
lucrativo da companhia, o qual também constitui como um dos escopos estatais ao
agir como agente produtivo perante o mercado.

Neste sentido, cita-se como exemplo, a multa aplicada pela CVM (Comissao
de Valores Mobiliarios) ao estado de Sdo Paulo, que na qualidade de acionista
controlador da EMAE (Empresa Metropolitana de Aguas e Energia) teria se
beneficiado gratuitamente dos servigcos desta Companhia. No voto, o diretor relator

Henrique Balduino Machado Moreira, sustenta que:

(...) tenho que o Estado de Sdo Paulo, na qualidade de acionista controlador
da EMAE, por ter se beneficiado gratuitamente do Servico de Controle de
Cheias prestado pela Companhia, infringiu o disposto no art. 116, paragrafo
Unico, da Lei n° 6.404/76. Assim, com fundamento no art. 11, inciso Il e §1°,
inciso |, da Lei n® 6.385/76, considerando a capacidade econémica do infrator,
a gravidade em abstrato do delito e, como agravante, a prética reiterada da
conduta, voto pela condenacdo do Acusado ao pagamento de multa no valor
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).*

Pelo exposto, demonstra-se que os interesses dos acionistas minoritarios
devem ser observados de maneira igualitaria ao interesse publico da companhia, pois

tal equilibrio é necesséario para que a viabilidade desta perante o mercado seja

demonstrada efetivamente.

4 RIO DE JANEIRO (Estado). Comissdo de Valores Mobilidrios. Processo Administrativo
Sancionador CVM n. 19957.000714/2016-12, de 29 de janeiro de 2019. Assunto: Apurar a
responsabilidade do Estado de S&o Paulo, na qualidade de acionista controlador da EMAE — Empresa
Metropolitana de Aguas e Energia, por suposta infracdo ao art. 116, paragrafo Gnico, da Lei n° 6.404/76.
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2.6 REGIME JURIDICO APLICADO AS EMPRESAS ESTATAIS EXPLORADORAS
DE ATIVIDADE ECONOMICA

Em redacdo ja revogada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998,
estabelecia nossa carta magna em seu art. 173, 8§ 1°, a sujeicdo das empresas estatais
e outras entidades que explorassem atividade econémica “ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias”.

Entretanto, ap6s emenda, o novo texto constitucional passou a dispor:

Art. 173 [...] 8 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre: (...) Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes -civis,
comerciais, trabalhistas e tributéarios;!®

Em 2016 temos a criacdo da Lei n® 13.303, conhecida como Estatuto das
Empresas Estatais, novamente estabelecendo o regime juridico de direito privado
destes entes administrativos (art. 3° e 4° da Lei n° 13.303/2016)'6. Sobre a reforma
constitucional feita no §1° do art. 173, o professor José Edwaldo Borba, sustentando

que para efeitos do regime juridico, ndo houve alteracdo na norma constitucional, diz:

Ora se essa sujeicao ja se encontrava preordenada pela prépria Constitui¢éo,
o legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, estaria circunscrito apenas aos
seus desdobramentos e implicacbes, ndo lhe cabendo restringir ou
condicionar a incidéncia da legislagéo privada, uma vez que esta decorria da
Constituicdo e, por conseguinte, somente a propria Constituicdo poderia
afasta-la ou limita-la.”

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.Acesso em: 21 set. 2020.

16 BRASIL. Lein. 13.303, de 30 de junho de 2016. Disp&e sobre o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/113303.htm>. Acesso em: 21 set. 2020. Art. 3° Empresa publica é a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagéo autorizada por lei e com patrimdnio préprio, cujo
capital social € integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios.

(...)

Art. 4° Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado,
com criacdo autorizada por lei, sob a forma de sociedade andnima, cujas a¢Bes com direito a voto
pertengam em sua maioria & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da
administragdo indireta.

17 BORBA, 2019. p. 480.
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Ha também quem alegue que o regime juridico das empresas estatais ndo seria
de direito privado ou publico, mas sim de um regime juridico hibrido da juncdo de

ambos. Segundo Alexandre Santos de Aragao:

(...)trata-se de outro regime juridico, hibrido e atipico, decorrente da juncéo
de elementos de ambos, elementos estes que, depois de colocados no
mesmo ambiente, se modificam reciproca e intrinsecamente, de modo que,
nem o elemento de direito privado o sera como se estivesse sendo aplicado
a um particular qualquer, nem os elementos de direito publico que
continuarem sendo aplicaveis as estatais o serdo como incidem sobre o geral
dos organismos publicos.8

Tal sustentagcéo, ndo demonstra ser a mais correta, pois embora realmente haja
tratamento diferenciado para as empresas estatais, devido a natureza publica de seu
patrimdnio, isto ndo basta para retirar o carater privado de seu regime juridico. Fabio

Ulhoa Coelho, ao diferenciar os regimes juridicos, exemplifica:

O que diferencia um de outro grupo é o regime juridico a que se encontram
submetidos. As pessoas juridicas de direito publico gozam de uma posi¢éo
juridica diferenciada em razdo da supremacia dos interesses que o direito
encarregou-as de tutelar; ja as de direito privado estdo sujeitas a um regime
juridico caracterizado pela isonomia, inexistindo valoracdo diferenciada dos
interesses defendidos por elas. Uma pessoa juridica de direito publico se
relaciona com uma pessoa juridica de direito privado em posi¢éo privilegiada,
ao passo que as de direito privado se relacionam entre si em pé de
igualdade.1®

As empresas estatais que explorem atividade econémica, devem respeitar 0s
principios fundantes da ordem econdmica, quais sejam, o da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Seu tratamento diferenciado néo Ihes confere uma posicao privilegiada
em face de outra pessoa juridica de direito privado, apenas ajusta o motivo de
seguranca nacional ou o relevante interesse publico que a criou, com a exploracéo da

atividade econbmica exercida.

18 ARAGAO, Alexandre Santos de. Regime juridico das empresas estatais. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.).
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/44/edicao-1/regime-
juridico-das-empresas-estatais. Acesso em: 21 set. 2020.

19 COELHO, 2011. p. 135.
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3 RECUPERACAO JUDICIAL

Objetivando a tentativa de superar ou evitar as crises enfrentadas pela empresa
e pelo empresario, nosso ordenamento juridico optou por criar o instituto da
recuperacdo judicial. Em suma, a finalidade deste instituto é a preservacdo da
empresa, abrangendo assim a producao de bens e servicos, empregos e 0s interesses
dos credores.

Marlon Tomazette, ao sintetizar alguns conceitos apresentados por
doutrinadores, conceitua a recuperagao judicial como: “um conjunto de atos, cuja
pratica depende de concessao judicial, com o objetivo de superar as crises de
empresas viaveis™%.

Vultoso atentarmos para a condicao viavel que a empresa deve apresentar para
utilizar-se da recuperacédo judicial, pois ndo serdo todas as empresas que poderao
usufruir deste instituto, ora, a reorganizacéo das empresas € custosa e gera sacrificios
a seus credores, portanto somente as empresas capazes de se restabelecer em seu
curso normal é que poderdo justificar tais 6nus. Em uma analise bastante objetiva,

Fabio Ulhoa Coelho, discorre sobre o tema:

Nem toda empresa merece ou deve ser recuperada. A reorganizacéo de
atividades econdmicas é custosa. Alguém ha de pagar pela recuperagéo, seja
na forma de investimentos no negécio em crise, seja na de perdas parciais
ou totais de crédito. Em Ultima analise, como o0s principais agentes
econdmicos acabam repassando aos seus respectivos pre¢os as taxas de
riscos associados a recuperacdao judicial ou extrajudicial do devedor, o 6nus
da reorganizagéo das empresas no Brasil recai na sociedade brasileira como
um todo. O crédito bancério e os produtos e servicos oferecidos e consumidos
ficam mais caros porque parte dos juros e precos se destina a socializar os
efeitos da recuperacdo das empresas.?!

Fabio Ulhoa Coelho, diz ser competéncia do Judiciario o exame de viabilidade
da empresa, apontando os seguintes vetores: a importancia social, a méo de obra e

tecnologia empregadas, o volume de ativo e passivo, o tempo de existéncia da

empresa e, por fim, seu porte econdmico??. Tomazzete, por sua vez, ressalva que

20 TOMAZETTE, Marlon. Faléncia e recuperacdo de empresas / Colecdo Curso de direito
empresarial. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 73.

21 COELHO, 2011. p. 412.

22 |bid., p. 413.
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estes vetores ndo sao suficientes para dirimir sobre a viabilidade da empresa, por si

s0, portanto sendo apenas utilizados como referéncias?:.

3.1 PRINCIPIOS

Dentre os varios principios que a doutrina considera reger a recuperacao
judicial, pode-se destacar dois que se sobressaem e até mesmo abrangem os demais,
guais sejam o da funcao social da empresa e da preservacao da empresa.

Prevista no art. 5°, inciso XXIIl da Constituicdo Federal, a funcdo social da
propriedade é estabelecida como um dos principios gerais da atividade econémica,
desta desprendesse a ideia de que o detentor da propriedade tem um poder/dever de
exercé-la de acordo com interesses e necessidades sociais. Diante de tal preceito,
podemos concluir que o direito de propriedade nao € absoluto e consequentemente a
atividade das empresas também ndo, claro que primeiramente uma empresa visa o
lucro, mas somente a isto ndo se agregada valor social, também devem ser
observados os interesses metaindividuais, como os interesses dos empregados, do
fisco e da sociedade como um todo. N&o resta davidas sobre a incidéncia deste

principio na recuperacao judicial, conforme os ensinamentos de Marlon Tomazette:

Na recuperagdo judicial, tal principio servira de base para a tomada de
decisdes e para a interpretacdo da vontade dos credores e do devedor. Em
outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperacéo judicial deve-se sempre
ter em mente a sua fungéo social. Se a empresa puder exercer muito bem
sua funcgéo social, h4 uma justificativa para mais esforcos no sentido da sua
recuperacdo. Reitere-se que a recuperagdo € da atividade e ndo do seu
titular.?*

Pensando na funcéo social da empresa, nosso ordenamento juridico patrio
criou mecanismos de protecao ou preservagcao da empresa para que assim ela possa
permanecer ativa, sem sucumbir as intempéries empresais cotidianas, e, assim
nasceu o principio da preservacdo da empresa. Indiscutivel dizer que a recuperagéo
judicial € a melhor forma de representar este principio, ainda nos ensinamentos de

Marlon Tomazzete, identificamos que além da separacao entre a sorte da empresa e

23 TOMAZETTE, 2020. p. 75.
24 |bid., p. 81.
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do empresario, este principio também nos remete que o propdsito liquidatario
(faléncia) deve ficar em segundo plano?®.

Além disso, o principio da preservacao da empresa demostra veementemente
gue arecuperacéo judicial ndo se trata de um instituto sucessor da concordata prevista
no Decreto-Lei n° 7.661/45, o qual foi revogado, pois esta ultima tratava-se de um
favor legal dado ao devedor, enquanto a recuperacao judicial se preocupa sobretudo

em preservar a atividade empresaria.

3.2 O PROCESSO DA RECUPERACAO JUDICIAL

O processo da recuperacgéao judicial exige a pratica de atos judiciais do juiz, das
partes e do Ministério Publico, porém, também devem ser praticados atos por parte
de alguns 6rgdos especificos previstos na legislacdo falimentar, quais sejam: a
assembleia geral de credores, o administrador judicial e o comité de credores.

A assembleia geral dos credores é o 6rgao responsavel pela manifestacéo dos
interesses ou da vontade da maioria dos titulares de crédito em face da sociedade em
recuperacdo. Em raz&o do risco e sacrificio que os credores estdo expostos, lhes é
dado o poder de deliberar sobres 0os mais importantes temas referentes a recuperacao
da atividade empresaria.

E atribuicdo da assembleia de credores, por exemplo, aprovar, rejeitar ou até
mesmo revisar 0 plano de recuperagdo, outrossim, devem se manifestar sobre
eventual pedido de desisténcia da recuperacdo judicial, ap6s deferido o
processamento desta. Ndo so isso, também elegem o gestor judicial, caso ocorra o
afastamento dos diretores da sociedade e aprovam eventual instalacdo do comité de
credores, bem como elegem seus membros.

Na assembleia de credores, existem quatro instancias de deliberacdo. A
primeira refere-se ao plenario, sera de competéncia deliberativa desta as matérias que
nao tratem de constituicdo de comité ou do plano de reorganizagao.

Fabio Ulhoa Coelho, nos traz a baila a composicdo das demais instancias

deliberativas:

As trés outras instancias deliberativas da assembleia correspondem as
classes em que foram divididos pela lei os credores. Na votacdo ou no

25 TOMAZETTE, 2020. p. 82.
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aditamento do plano de recuperacdo, a primeira classe compde-se por
credores trabalhistas; a segunda, por titulares de direitos reais de garantia; e
a terceira, por titulares de privilégio (geral ou especial), os quirografarios e
subordinados (LF, art. 41). Na apreciacdo de matéria atinente a constituicéo
e composicdo do comité, as instancias classistas da assembleia se
organizam um pouco diferente: os credores titulares de privilégio especial
compdem a mesma dos que titulam garantia real (LF, art. 26). Nas matérias
indicadas — votacéo do plano de recuperacéo e constituicio e composi¢ao
do comité —, deliberam apenas as instancias classistas e ndo o plenario.2®

Quanto ao administrador judicial, trata-se de auxiliar do juiz, nomeado por este
ao deferir o processamento da recuperacgéao judicial. Estabelece o art. 21 da Lei n°
11.101/05, que o administrador judicial devera ser “profissional idéneo,
preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou contador, ou
pessoa juridica especializada”. A competéncia do administrador podera variar diante
da existéncia ou ndo do comité de credores, caso este seja instalado, cabera ao
administrador a verificacdo dos créditos, por outro lado, se ndo houver o comité o
administrador também terd as suas atribui¢cdes, salvo se houver incompatibilidade
para tanto.

O comité de credores é 6rgao facultativo da recuperacgédo judicial, justificando
sua existéncia o tamanho da atividade econdémica realizada pela sociedade
empresaria. Como mencionado, quem decidira sobre sua instalacdo é qualquer uma
das instancias classistas da assembleia geral de credores, cada classe podera eleger
1 (um) membro titular e 2 (dois) suplentes.

A competéncia primaria do comité é a de fiscalizacdo, tanto em face do
administrator judicial como também da sociedade empreséria sob recuperacdo. Nos
casos de afastamento do devedor, também sera atribuicio do comité submeter a
autorizacdo judicial a alienacdo de bens ativos permanentes, constituicdo de 6nus
reais e outras garantias e, por fim, os atos de endividamento necessario para a

continuacgéo da atividade empresarial no periodo que antecede a aprovacéao do plano.
3.2.1 Requisitos
Estabelece o art. 48 da Lei n®11.101/05, os requisitos que devem ser atendidos

para o requerimento da recuperagao judicial. Primeiramente temos a condi¢cdo do

exercicio regular da atividade empresarial necessariamente maior que 2 (dois) anos,

26 COELHO, 2011. p. 417.
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portanto, extrai-se daqui que estao expressamente excluidas da recuperacao judicial
as sociedades irregulares, ndo importando a origem de sua irregularidade.

Também, para usufruir da recuperacéo judicial, ndo pode o devedor ser falido,
porém caso tenha sido, devem estar declaradas por sentenca transitada em julgado,
extintas suas responsabilidades decorrentes desta faléncia (art. 48, inciso | da Lei n®
11.101/05). Para verificar tal extin¢cdo, segundo art. 158 da legislacao falimentar, deve
ocorrer: a) o pagamento de todos os créditos; b) o pagamento de mais de 50% dos
créditos quirografarios, apos o levantamento de todo o ativo, podendo para tanto o
falido depositar a quantia faltante para atingir esta porcentagem; c) ocorrer o decurso
do prazo de 5 (cinco) anos, contados do encerramento da faléncia, nos casos de nao
ter sido o falido condenado em pratica de crime previsto na legislacao falimentar; e d)
ocorrer o decurso do prazo de 10 (dez) anos, contados também do encerramento da
faléncia, nos casos em que o falido tiver sido condenado por pratica em crime previsto
na lei falimentar.

O devedor de mesmo modo, ndo podera ter obtido a concessao da recuperacéo
judicial (bem como a com base no plano especial) pelo prazo minimo de 5 (cinco)
anos. Tal requisito trata-se de forma para se evitar que o devedor viva de recuperacao
judicial, porém, ressalta-se que nao pode ter ocorrido a concessdo da recuperacao,
nada impede que haja ocorrido o pedido.

Por fim, ndo podera o devedor, o administrador ou o sécio controlador terem

sido condenados por quaisquer crimes previstos na Lei n°® 11.101/05.

3.2.2 Créditos Sujeitos a Recuperacao Judicial

Quanto aos créditos sujeitos a recuperacao judicial, de acordo com o art. 49 da
Lein® 11.101/05, estao sujeitos todos os existentes na data do pedido, ainda que néo
vencidos. Porém, existem excecdes, ndo se submetera aos efeitos da recuperacdo
judicial os créditos advindos de credor fiduciario, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, bem como em incorporagfes
imobiliarias, ou de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio.

Também, estéo excluidos os créditos tributarios (art. 6° da Lei 11.101/2005), as
execucbes que possuem natureza fiscal sequer sdo suspensas ao ocorrer o

deferimento da recuperacéo judicial, salvo nos casos de parcelamento especial.
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Serao inexigiveis os créditos das despesas que os credores tenham feito para
fazerem parte da recuperacao judicial e as obrigacfes a titulo gratuito, como por
exemplo, doacgdes, fianca, aval, obrigacfes solidarias sem contraprestacdo e etc.
Segundo as explicagdes de Marlon Tomazette:

No que tange as obrigacdes a titulo gratuito, a inexigibilidade é ébvia. Se o
devedor esta passando por uma crise, ndo €é razoavel obriga-lo a arcar com
obrigacdes que nado |he deem uma contrapartida. Obrigacfes que
simplesmente diminuiréo seu patriménio, sem um retorno, ndo poderéo ser
exigidas, sob pena de prejuizo injustificavel para toda a massa de credores.?’

Vale lembrar que o objetivo da recuperacao judicial é a continuidade da
atividade empresarial, portanto, o dever de cumprir obrigacdes a titulo gratuito

somente iria ser obstaculo para o reerguimento da empresa.

3.2.3 O Processamento da Recuperacédo Judicial

Ao deferir o processamento da recuperacao judicial, o juiz por meio de
despacho ordenara a suspenséao das acdes e execugdes em face do devedor. Sérgio
Campinho, em sua obra “faléncia e recuperacgao judicial”’, brilhantemente nos explica

0 motivo:

Essa consequéncia decorrente da admisséo inicial de seu pedido permite-lhe
lidar de forma mais aliviada com o estado de crise econdmico-financeira em
gue se vé inserido, pois estara, ainda que momentaneamente, livre de novas
penhoras de seus bens e do fantasma da faléncia.2®

E 6nus do devedor comunicar aos respectivos juizos, em que tramitam as
acOes e execucles que serdo afetadas pela suspensao, esta que duraré pelo prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, contados da publicacdo do edital. Por mais que o § 4°
do art. 6° da Lei de Faléncias diga que este prazo sob hipotese nenhuma podera ser
excedido, o Superior Tribunal de Justica admite que nem sempre este prazo podera

ser cumprido, podendo ser prorrogado tantas vezes quanto necessario?®.

2T TOMAZETTE, 2020. p. 103.

28 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: faléncia e recuperacao de empresa. 9 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéao, 2018. p. 153.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Secdo). Agravo Regimental no Conflito de
Competéncia 0072357-40.2010.3.00.0000/DF. Conflito de competéncia. Recuperacéo judicial. Juizo
do trabalho e juizo de faléncias e recuperac¢@es judiciais. Prazo de 180 dias para a suspencado das
acbes e execucgles ajuizadas em face da empresa em dificuldades. Prorrogacdo. Possibilidade.
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Cumpre esclarecermos que diferentemente do disposto no art. 148 do Decreto-
Lei n® 7.661/45, o qual estabelecia que a concordata ndo produziria a novacao de
crédito, em seu art. 59, a nova legislacdo falimentar expressamente nos diz que a
recuperacdo judicial implica em novacdo de créditos anteriores ao pedido. Sérgio

Campinho, explica do que se trata a novacao de créditos:

A novacado é a modalidade de extingcdo de uma antiga obrigacdo sem o seu
direto pagamento, formando-se outra obrigacdo para substitui-la. Pode ser
de duas espécies: objetiva e subjetiva. A novagao objetiva se da quando o
devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior
(Cddigo Civil, art. 360, 1); a novacdo subjetiva é verificada quando novo
devedor sucede ao antigo, ficando este quite com o credor, ou quando, em
virtude de obrigacdo nova, outro credor € substituido ao antigo, ficando o
devedor quite com este (Cddigo Civil, art. 360, Il e [l1).30

Verifica-se, porém, que o art. 59 da legislacdo falimentar determina a
preservacdo das garantias do credito, portanto, deste modo ndo ha de ocorrer
alteracdes pela novacao realizada. Dito isto, o Superior Tribunal de Justica adota o
entendimento de que aqui temos uma novacao sui generis, pois ainda sim, estamos
diante de uma condicéo resolutiva.

A recuperacao judicial trata-se procedimento de jurisdicdo voluntaria, ou seja,
a ninguém é forcado seu requerimento, também s6 podera ocorrer o pedido por parte
do devedor, sendo apresentada de forma autdnoma ou no prazo de 10 (dez) dias da
contestacdo de seu pedido de faléncia (art. 95 da LREF).

Exige-se que na peticdo inicial do pedido de recuperacao judicial, seja
apresentado a relagcéo de todos os credores. Conforme explica o Enunciado n°® 78 da
Il Jornada de Direito Comercial, esta expressédo néo se refere apenas aos credores

gue se submetem ao plano de recuperacao.

O pedido de recuperacéo judicial deve ser instruido com a relagdo completa
de todos os credores do devedor, sujeitos ou ndo a recuperacgdo judicial,
inclusive fiscais, para um completo e adequado conhecimento da situagéo
econdmico-financeira do devedor.3!

Adjudicacgéo, na justica do trabalho, posterior ao deferimento do processamento da recuperacéo
judicial. Agravante: Sindicato dos Aeroviarios no Estado de Sao Paulo e outros (s). Agravado: Viagado
Aérea Sao Paulo S/A Vasp — Massa Falida e outros. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgamento: 10
de nov. de 2010. Publicagdo: 19 de nov. de 2010.

30 CAMPINHO, 2018. p. 158.

31 CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n. 78.
In: Il Jornada de Direito Comercial. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/792>. Acesso em: 18 abril. 2021.
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Cumprida a exigéncia da documentacdo exposta no art. 51 da LREF, deve o
juiz deferir o processamento da recuperacéo judicial, ndo podendo entdo o devedor
desistir de seu pedido, exceto se a assembleia geral de credores assim aprovar. Este
impedimento € posto, visto que o processamento do pedido da recuperacao desde ja
produz efeitos, quais sejam o de suspender o curso de prescricédo e de todas as acdes
e execucdes contra o devedor, bem como a dos credores particulares do socio
solidario (art. 6° da Lei n°® 11.101/05). Conforme explica Fabio Ulhoa Coelho:

E temporéria a suspensdo das acbes e execucdes em virtude do despacho
gue manda processar o pedido de recuperacao judicial. Cessa esse efeito
guando verificado o primeiro dos seguintes fatos: aprovacéo do plano de
recuperacao ou decurso do prazo de 180 dias.3?

Também, do deferimento do pedido de processamento da recuperacao judicial,
deve ocorrer ampla ciéncia de tal condi¢cdo, por meio da anotacdo do deferimento
perante a junta comercial e da publicacdo em edital na imprensa oficial (art. 52, §1°
da Lei n° 11.101/05), esta que por sua vez trara um resumo do pedido e da decisdo
que deferiu o processamento da recuperacdo. Os credores terdo o prazo de 15 dias
para se habilitarem, caso ndo tenham sido incluidos na lista, no mesmo prazo devem
apresentar eventuais divergéncias por agueles credores incluidos.

No edital também deve conter aviso sobre o prazo de 30 dias para oposicéo ao
plano de recuperacao judicial, entretanto, ressalvasse que o termo inicial ocorre da
publicacdo do quadro provisorio de credores ou do aviso sobre o recebimento do plano
em juizo e ndo na publicacédo da decisdo que concedeu 0 seu processamento.

Apbs o deferimento do processamento da recuperacao judicial, o devedor
possui 0 prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias, contados da publicacdo desta
decisdo, para apresentar seu plano de recuperacdo, sob pena de convolacdo em
faléncia.

O plano de recuperacao se aprovado pela assembleia geral de credores ou se
decorrido o prazo para que estes formalizem eventuais objecfes e ndao havendo
nenhuma contrariedade, sera juntado aos autos, tendo que o devedor apresentar
certiddes negativas de débitos tributarios antes da apreciacao judicial. Ato continuo, o
juiz ira conceder a recuperacao judicial requerida pelo devedor que néo tenha o plano
sofrido restricdes de credor ou, se por acaso tenha ocorrido tal objec&o, por meio de

82 COELHO, 2011. p. 424.
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deliberacdo a assembleia geral de credores venha a aprovar este. ApoOs proferida
deciséo judicial que conceda a recuperacao judicial, sera conferida a esta a natureza
de titulo executivo judicial.

Caso rejeitado o plano de recuperacéo judicial pela assembleia geral de
credores, 0 juiz ira decretar a faléncia da empresa.

Quanto ao recurso que atacard a sentenca que conceda ou denegue a

recuperacéo judicial, Sergio Campinho discorre:

Contra a sentenca que conceder a recuperacao judicial cabera agravo de
instrumento, que podera ser interporto por qualquer credor e pelo Ministério
Publico (82° do art. 59); quanto a que denegé-la, serd igualmente agravavel
de instrumento pelo devedor, por aplicacdo analdgica do art. 100 da Lei n.
11.101/2005, porquanto a denegacdo implica a decretagdo de faléncia.
Sustentamos que este recurso também poderd ser interposto pelo
representante do Ministério Publico, a luz do que dispdem o inciso Il do art.
179 e caput do art. 966, ambos do Codigo de Processo Civil de 2015,
aplicaveis ao processo de recuperacéo judicial por forga estatuido no art. 189
da Lei de Recuperacdo e Faléncia.3?

Divergindo deste entendimento ja estabelecido, Marlon Tomazette entende ser
cabivel o recurso de apelacao, visto que estamos diante de uma sentenca e ndo ha

motivos para o processo da impugnacédo continuar.®*

3.3 A CONCESSAO DA RECUPERACAO JUDICIAL

Posteriormente a concessao da recuperacdao judicial, segundo art. 61 da LREF,
permanecera o devedor nesse estado “até que cumpra todas suas obrigagcdes
estabelecidas no plano que se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessao da
recuperacgao judicial”. Diante de tal dispositivo, passivel seria dizer que o prazo
maximo para cumprir com as medidas do plano é de 2 (dois) anos, porém nao é o que
pretendeu o legislador, este ndo impods limite maximo de tempo para serem as
obrigacdes do plano cumpridas.

Neste periodo de 2 (dois) anos, contados da decisdo que concedeu a
recuperacdo judicial, o devedor serd observado para que seja verificada sua
confiabilidade no cumprimento do plano de recuperagao. Sobre este lapso temporal,

Marlon Tomazette comenta:

33 CAMPINHO, 2018. p. 182.
34 TOMAZETTE, 2020. p. 208.
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Nesse periodo, o processo de recuperacéo judicial ainda estd em andamento,
ainda existira um administrador judicial fiscalizando o devedor e ainda podera
existir um comité de credores. Em Ultima analise, nesse periodo, o devedor é
acompanhado de perto, ainda atuando com 0 nome seguido com a expressao
em recuperacéo judicial .3

Superado este periodo, com a devida correspondéncia as obrigacdes, assume-
se a confiabilidade do devedor, por tal presuncédo o processo de recuperacao € até
mesmo encerrado, consequentemente finalizando-se também a atuacdo do
administrador judicial e do comité de credores, se houver.

Porém, caso ndo cumpridas as obrigacdes contraidas, o juiz de oficio ou a
requerimento, ira determinar a convolacao da recuperacdo em faléncia, o professor

Sérgio Campinho complementa:

Decretada a faléncia, nessas condi¢des, os credores terdo reconstituidos
seus direitos e garantias nas condi¢des originalmente contratadas, operando-
se, entretanto, a deducéo de valores eventualmente pagos. Ficam, outrossim,
ressalvados o0s atos validamente praticados no ambito da recuperagéo

judicial.36
Novamente, cumpridas todas as obrigacdes previstas no plano, seréa decretado
0 encerramento da recuperacéo, sendo determinado na sentenca: a) que seja apurado
o saldo das custas judiciais a serem recolhidas; b) a apresentacdo de relatorio
circunstanciado por parte do administra judicial, referente a execucao do plano, no
prazo maximo de 15 (quinze) dias; c) o pagamento dos honorarios do administrador
judicial; d) a dissolucdo de eventual comité de credores, bem como a exoneragao do
administrador judicial; ) que o Registro de Empresa Mercantis seja comunicado para
tomar as providencias necessarios quanto ao cancelamento da anotacdo da
recuperacédo judicial do devedor e que exclua seu nome do banco de dados dos

devedores estaduais.

35 TOMAZETTE, 2020. p. 267.
36 CAMPINHO, 2018. p. 185.
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4 FALENCIA

Como excecdo da execucao individual, temos o processo de faléncia que
consiste em um processo judicial de execuc¢ao concursal do patriménio do empresario
devedor.

A decretacdo judicial de faléncia sé ira ocorrer em trés tipos de processos, quais
sejam: |. na recuperacao judicial, pois como anteriormente visto, a recuperacéo judicial
pode se convolar em faléncia nos casos de néo apresentacdo do plano de
recuperacdo judicial no prazo de 60 dias, contados do despacho que deferiu o
processamento da recuperacdo, também serd convolado em faléncia caso a
assembleia de credores rejeite o plano ou delibere neste sentido e, por fim, nos casos
de descumprimento das obrigagbes assumidas no plano durante o periodo de
observacéo; Il. na auto faléncia, requerida pelo préprio empresario ou nos casos das
sociedades empresarias pelos administradores (dependendo da manifestacdo de
vontade dos sOcios ou acionistas) e sendo uma forma de demonstracéo de boa-fé do
encerramento regular de suas atividades; e Ill. no pedido de faléncia, ajuizado por
qualquer credor, pelos herdeiros, inventariante e conjuge sobrevivente e, por fim,

pelos s6cios ou acionistas.

4.1 CONCEITO

A superacdo da crise econbmico-financeira da empresa nem sempre é
possivel, podendo o endividamento chegar ao ponto de inviabilizar o prosseguimento
das atividades empresarias, sendo assim, deve-se entao instaurar o procedimento de
liquidag&o do patrimdnio da sociedade empresaria ou do empresario que se encontra
em estado de insolvéncia, para que seu patrimonio ativo faca frente ao patrimdnio
passivo, tanto quanto possivel. A este procedimento, damos o nome de faléncia.

Segundo Gladston Mamade:

Faléncia é o procedimento pelo qual se declara a insolvéncia empresarial e
se da solucdo a mesma, liquidando o patriménio ativo e saldando, nos limites
da forca deste, o patriménio passivo do falido.3”

87 MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas. 11. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2020. p.
222.



33

Para melhor compreender o conceito apresentado pelo autor, necessita-se

discorrer sobre os pressupostos da faléncia.

4.2 PRESSUPOSTOS DA FALENCIA

O primeiro pressuposto para a instauracdo da faléncia trata-se de natureza
subjetiva, ou seja, a legitimidade passiva pertencente a qualquer empresario, exigindo
o texto legal apenas um devedor em crise que néo se adeque as condi¢des para a
recuperacao judicial. Ademais, ressalta-se que as empresas publicas e as sociedades
de economia mistas, mesmo sendo entes empresarios, em principio, por expressa
determinacao legal, n&o poderéo ter sua faléncia decretada.

Como segundo pressuposto para a instauracdo da faléncia, tem-se a
necessidade de haver a caracterizacdo da insolvéncia, porém, a insolvéncia
necessaria aqui € a juridica e ndo econémica.

A insolvéncia econdmica também conhecida como insolvéncia civil, é a
condicao patrimonial em que um devedor possui um passivo maior do que seu ativo,

ou seja, o devedor ndo tem patriménios suficientes para saldar todas as sua dividas.

7

Quanto a insolvéncia juridica, € aquela que ndo se demonstra
economicamente, mas sim € presumida, por estar o devedor diante de uma das

situagdes dispostas no art. 94 e incisos da Lei n°® 11.101/05, vejamos:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que:

| — sem relevante razao de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacao liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse
0 equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia;
Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo
nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

lIl — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacao judicial:

a) procede a liquidacao precipitada de seus ativos ou lanca méao de meio
ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos;

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

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

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

e) da ou reforca garantia a credor por divida contraida anteriormente sem
ficar com bens livres e desembaracados suficientes para saldar seu passivo;
f) ausenta-se sem deixar representante habilitado e com recursos suficientes
para pagar os credores, abandona estabelecimento ou tenta ocultar-se de
seu domicilio, do local de sua sede ou de seu principal estabelecimento;
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g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacdo assumida no plano de
recuperacao judicial.®

A primeira hipotese para a caracteriza¢do da insolvéncia juridica é a chamada
impontualidade injustificada, refere-se ao ndo cumprimento de obrigacdo liquida
superior a 40 salarios minimos (podendo inclusive haver a reunido em litisconsorcio
dos credores, para que por meio da somatdria de seus créditos individuas, tenha-se o
montante necessario), sem que haja uma relevante razao juridica por parte do
empresario ou da sociedade empreséria. Nos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho,
com obrigacéo liquida entende-se aquelas representadas por titulo executivo, judicial
ou extrajudicial protestado.®®

Também ficara verificada a insolvéncia juridica nos casos de execucao
frustrada, esta nada mais é do que a ocorréncia de uma tentativa de execugao por
quantia certa em face do empreséario devedor ou sociedade empreséria devedora,
havendo uma triplice omissdo por parte destes: ndo pagam, ndo depositam e nao
nomeiam para serem penhorados bens suficientes no prazo legal.

Por fim, ser& considerada insolvéncia juridica a pratica de atos de faléncia,
estes compreendidos como condutas previstas nas alineas do art. 94, inciso Ill da Lei
Falimentar, que ao serem executadas, representam grandes riscos para a atividade
empresaria, por isso, permitem que seja feito o pedido de decretacao de faléncia.

Cabe ressalvas de que a insolvéncia juridica, seja ela confessada ou
presumida, ndo se confunde com a faléncia, visto que esta ultima se refere a uma
situacdo de direito constatada apenas com a decretacdo judicial reconhecendo a

legitimidade passiva e a presenca da insolvéncia.
4.3 SENTENCA DECLARATORIA DA FALENCIA
Verificado os dois pressupostos materiais para a instauragdo do concurso

falimentar, ou seja, devedor empresario e a insolvéncia juridica, sera proferida

sentenca pelo juiz decretando a faléncia do devedor.

38 BRASIL. Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial
e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11101.htm. Acesso em: 13 novembro.
2020.

39 COELHO, 2011. p. 318.
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A sentenca declaratoria de faléncia, embora a nomenclatura dada pelo
legislador, na verdade trata-se de decisdo de natureza constitutiva, assim explica
Fabio Ulhoa Coelho:

A sentenca declaratéria da faléncia ndo é declaratéria, mas constitutiva,
porque altera as relagBes entre os credores em concurso e a sociedade
devedora falida, ao fazer incidir sobre elas as normas especificas do direito
falimentar.4°

Como bem elucidado pelo autor, esta sentencga cria uma nova situacao juridica,
sendo que seus efeitos ndo retroagem, embora produza efeitos pretéritos, ora, o fato
de ser falido da sentenca em diante, ndo faz com que os feitos realizados antes da
sentenca sejam ignorados.

Na sentenca que decreta a faléncia devera constar a fixagdo do termo legal,
que segundo Gladston Mamede, seria “0 marco inicial, o dies a quo do estado (ainda
gue presumido) de insolvéncia empresaria do devedor, dando ao decreto falimentar a
sua dimensao retroativa (efeitos ex tunc)”#l. Basicamente, este marco inicial servira
pra descriminar o periodo que antecede a decretacdo da faléncia, que seré utilizado
pela auditoria dos atos praticados pela sociedade falida, chamado também de periodo
investigatdrio, que tera seu fim com a decretacéo da faléncia. E objeto de investigacéo
neste periodo, os atos praticados pelo falido, especificamente os ilegitimos em
detrimentos dos credores.

Com o objetivo de permitir um adequado seguimento ao processo, a sentenca
gue decreta a faléncia, também ir4 determinar a suspenséo das acdes e execucdes
individuais contra o falido, somente ndo serdo suspensas as acdes que requerem
quantias iliquidas. De mesmo modo, também serdo suspensos 0S prazos
prescricionais.

O juiz ainda ird nomear o administrador judicial que ira auxilia-lo na conducao
do processo, podendo também, convocar a assembleia geral de credores para
constituir um comité de credores.

Ainda, deveréa estabelecer a sentenca se ira ocorrer a continuagdo provisoria
dos negécios do falido ou a lacracdo de seus estabelecimentos. Quanto a este

assunto, Marlon Tomazetti complementa:

40 COELHO, 2011. p. 337.
41 MAMEDE, 2020. p. 268.
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Embora a lei use a conjuncao alternativa ou, levando a crer que o juiz tera
gue decidir necessariamente pela lacracdo ou pela continuacdo, na verdade
acreditamos que o juiz terd ampla liberdade. Ele podera decidir pela lacracao,
pela continuacao das atividades, pela lacracdo de certas unidades e pela
continuagdo em outras ou ainda pela ndo continuacéo das atividades, sem a
necessidade de lacragdo de qualquer unidade produtiva.+?

Fato € que a manifestacao do juiz sobre este tema é obrigatéria e sensato seria
dizer que o magistrado nao ficara a distrito de uma opc¢ao ou outra pois, a lacracao de
algumas atividades pode se demonstrar interessante, outras nem tanto, devendo
continuar estas.

Esta decisdo pde fim a fase pré-falimentar, cumprindo o terceiro pressuposto
da faléncia, passando-se entdo para a fase da falimentar propriamente dita. Verificada
a regular publicacdo da sentenca, € aberto aos interessados a possibilidade de
interpor o recurso, em principio seria cabivel a apelacéo, contudo, pelo fato de que a
faléncia deve continuar correndo, para atingir seu objetivo final o legislador estabelece
como recurso cabivel o de agravo.

Ressalva-se que nos casos de improcedéncia do pedido, o recurso cabivel
continuara sendo o de apelagéo no prazo de 15 dias. Agora, se a sentenca decretar a
faléncia, e quanto a natureza desta decisdo nédo restam duvidas, sera cabivel o agravo

de instrumento.

4.4 EFEITOS DA FALENCIA

Como mencionado anteriormente, a sentenca que ira decretar a faléncia possui
natureza constitutiva, sendo assim, a partir desta sera criado o status juridico de falido,
gerando efeitos sobre a pessoa, obrigacdes, contratos e bens do falido.*?

Em principio somente o devedor seré falido, porém, ha casos de extenséo da
faléncia, em que outros individuos também serdo atingidos. Primeiramente podemos
ter a extensdo da faléncia para os sécios de responsabilidade ilimitada, pois se estes
tém o dever de pagar as dividas da sociedade, por obvio que a faléncia também lhes

alcancara.

42 TOMAZETTE, 2020. p. 380.
43 |pid., p. 386.
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Na sociedade limitada ou na sociedade anbnima, com o capital social
integralizado em sua totalidade e diante do fato que os sécios/acionistas ndo terem
responsabilidade pelas obrigagbes sociais, hdo podera haver a extensdo aos socios
ou acionistas. Contudo, nada impede de haver a responsabilidade pessoal dos sécios,
controladores e administradores das sociedades, sendo tal responsabilidade apurada
em uma acgao perante o proprio juizo falimentar. Porém, asseverasse néo se tratar de
extenséo da faléncia.

Também é permitido a extenséo da faléncia nos casos de desconsideracéo da
personalidade juridica, porém, trata-se de exce¢cdo nos casos em que € autorizado a
desconsideracédo da personalidade juridica da sociedade falida e ndo da massa falida.

Tomazette explica:

N&o se cogita aqui de desconsidera¢do da massa falida, que € um sujeito de
direitos criado para possibilitar o melhor andamento da faléncia. O que se
desconsidera é a personalidade juridica da sociedade falida, isto €, h4 uma
pessoa juridica a ser considerada.*

Como verificasse, a desconsideracao da personalidade juridica na faléncia tem
0 objetivo de estender a pessoa do socio ou do administrador, os efeitos falimentares
para que assim se reprima o desvio de funcéo da pessoa juridica praticado por eles.

Quanto a pessoa do falido, como efeito primério, a decretacdo da faléncia ira
fazer com que ocorra o afastamento do devedor de suas atividades (art. 75 da Lei n.
11.101/05). Nos casos do empresario individual, este ira perder a administracdo da
empresa, assim acontecera também com a sociedade empresaria, fazendo com que
ocorra o afastamento do administrador societario da conducdo dos negécios e a
extingdo do poder dos sécios de deliberar por meio de reunido ou assembleia, sobre
as atividades sociais.

Gladston Mamede, assegura que existe a conservacdo da titularidade dos
patrimdnios morais no caso do empresario individual, compreendendo estes seus
direitos de personalidades fisicos, psicolégicos e sociais, 0 que se perde é apenas a
administracdo de seu patriménio. Nos casos das sociedades empresarias isto ndo

ocorre.*®

4 TOMAZETTE, 2020. p. 390.
45 MAMEDE, 2020. p. 290.
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A decretacao de faléncia faz com que todo o patrimdnio econémico do devedor
se incorpore a massa falida, que novamente nos ensinamentos de Gladston Mamede,
seria “uma universalidade de rela¢gBes juridicas ativas e passivas, ou seja, de
faculdades e obrigacdes, submetida a liquidacéo, visando a solucéo possivel e legal
do impasse econdmico e juridico criado pela insolvéncia™®.

Outro efeito da decretacdo da faléncia € a dissolucdo da sociedade falida,
significando dizer que a partir dai, ira ocorrer procedimentos legais, contdbeis e
tributarios, objetivando a extincdo da sociedade. De modo excepcional, Marlon

Tomazette explica a divergéncia entre a dissolucéo e a extingdo da sociedade:

A dissolucao lato sensu € o processo de encerramento da sociedade que
objetiva a extingdo da pessoa juridica. Esse processo deve ter um marco
inicial, isto &, deve ocorrer um fato para desencadear todo o processo. Esse
fato € o que denominamos dissolucéo stricto sensu, que pode ser entendido
como a causa do encerramento da sociedade. Nesse momento, opera-se
uma alteracdo no objetivo da sociedade. Em vez de objetivar a produgéo dos
lucros, a sociedade passa a objetivar o acerto de sua situacao patrimonial.#

Sendo assim, nota-se que a personalidade juridica da sociedade néo ira se
extinguir de plano, como ja pacificado pela jurisprudéncia®®, a massa falida tem
exclusivamente personalidade judiciaria, permitindo sua participacdo nos processos
instaurados pela empresa, ou contra ela, no Poder Judiciario.

Com a decretacdo da faléncia ou do sequestro de seus bens, é retirado do
devedor o direito de administracédo sobre seus bens, bem como deles dispor, devendo
contentar-se em fiscalizar a administracdo da faléncia, podendo apresentar-se em
juizo para a conservacgao de seus direitos ou dos bens arrecadados.

Pode-se dizer também, que um dos efeitos da faléncia € o fim do sigilo das
correspondéncias empresariais do falido, este efeito busca assegurar ao
administrador judicial um maior acesso as informac¢des. Quanto as correspondéncias

gue desinteressam a massa falida, serdo entregues ao devedor.

46 MAMEDE, 2020. p. 290.

47 TOMAZETTE, 2020. p. 408.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Secao). Recurso Especial 1.372.243/SE. Tributéario
e processual civil. Recurso especial representativo da controvérsia. Art. 543-C do CPC. Resolugéo n.
8/2008 do STJ. Execucao fiscal ajuizada contra pessoa juridica empresarial. Faléncia decretada antes
da propositura da agédo executiva. Correcao do polo passivo da demanda e da CDA. Possibilidade, a
teor do disposto nos arts. 284 do CPC e 2°, §8°, da lei n. 6.830/880. Homenagem aos principios da
celeridade e economia processual. Inexisténcia de violacdo da orientagdo fixada pela sumula 392 do
Superior Tribunal de Justica. Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Eletrojulio Comércio e
Representacdes Ltda — Massa Falida. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Julgamento: 11 de
dez. de 2013. Publicacéo: 21/03/2014.
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De acordo com o art. 81, 82° da Lei Falimentar, as sociedades falidas serdo
representadas durante a faléncia por seus administradores, ou, se o pedido de
faléncia se deu durante a liquidag&o (judicial ou extrajudicial), tal representacao sera
de competéncia do liquidante. Em ambas as hipoteses, os representantes ficardo
sujeitos aos mesmo direitos e deveres que cabem ao falido.

Os socios conservam o direito de escolher a quem cabe a representacao civil
da comunidade de socios, podendo quem representava a sociedade se destituir da
representacdo da massa falida, como também pode a comunidade de sdcios afasta-
lo se assim quiserem. Tal afastamento contudo, ndo ira eximir o administrador dos
efeitos da faléncia, como por exemplo, sua inabilitacdo empresarial, pois trata-se de
condicao personalissima e ndo agregada a funcao.

Também, determinados atos praticados pelo falido podem prejudicar o
tratamento igualitario entre os credores, portanto, como meios de conservar suas
garantias patrimoniais, temos a acao revocatoria e a declaracao de ineficacia dos atos.
Esta ultima, tem o objetivo além de restabelecer a igualdade entre os credores,
perdida diante do distirbio ocorrido com o desenvolvimento anormal da atividade, o
retorno de bens que sequer deveriam ter saido do conjunto de bens do devedor.

Vale reforcar que se trata de hipétese de ineficacia de atos em relacdo a massa
falida, consequentemente ndo se fala em invalida¢éo de atos praticados. Comparando

a legislacao francesa com nossa lei patria, Tomazette exemplifica:

O sistema francés foi reformado para tratar tais casos, agora como nulidade.
No Brasil, porém, o ato ndo é nulo, nem anulavel, mas apenas ineficaz em
relacdo a massa, isto é, produz efeitos entre as partes e perante terceiros,
mas n&o perante a massa. E como se o ato néo existisse para a massa falida,
vale dizer, trata-se de uma espécie de inoponibilidade, assim como no direito
italiano. 4°

Ou seja, com a declaracdo de ineficacia ndo ocorre a producao de efeitos em
face da massa falida, apenas ira haver o retorno do bem ou valor para a massa falida
ou o reestabelecimento da situacdo em que se encontravam os credores antes do ato

praticado.

4 TOMAZETTE, 2020. p. 492.
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4.4.1 Obrigac¢6es do Falido

A decretacao da faléncia também fara com que o falido tenha de realizar
determinacdes legalmente instruidas, constantes no art. 104 da LREF. Primeiramente,
deverdo o falido e os administradores ou liquidantes, comparecer em juizo para
constituir um termo de comparecimento aos autos, objetivando o fornecimento de
informacdes iniciais e o auxilio no decorrer do processo.

Outra obrigacdo adquirida pelo falido é a entrega de bens, livros, papéis e
documentos da sociedade falida em juizo, tudo isto partindo-se do principio do dever
geral de colaboracdo. Eventual omissao do falido, gerara sua intimacéo pessoal para
a entrega do que foi requerido, sob pena de configurar-se o crime de desobediéncia.

E primordial que no processo de faléncia haja mecanismos que assegurem a
protecdo da igualdade material entre o coletivo dos credores do devedor. Estes efeitos
s6 nao serao aplicados as obrigacdes inexigiveis na faléncia, pois estas obrigacdes
ndo serdo pagas no processo, por exemplo, ndo seria razoavel o devedor diante de
uma crise, ter de cumprir com alguma obrigacéo a titulo gratuito que néo lhe dara
retorno algum.

Também ndo poderdo serem exigidas, as despesas judiciais e extrajudiciais
arcadas pelos credores ao entrarem no processo, porém, as custas processuais
advindas da relacéo do devedor e credor, sendo o devedor vencido, poderdo serem
exigidas.

Quanto aos créditos oriundos de multas e a pensdes alimenticias, sdo exigiveis,
tal interpretacdo decorre do siléncio da nova legislacdo falimentar. Sobre o tema,

Tomazette discorre:

Diferentemente da legislacé@o anterior, sdo exigiveis e, consequentemente, se
sujeitam aos efeitos da faléncia os créditos referentes a multas e a pensées
alimenticias. Especificamente, no que tange as pensoes, o siléncio da Lei n.
11.101/2005 deve ser interpretado como a nao repeticao da orientacdo do
revogado Decreto-lei n. 7.661/45, ou seja, tais obrigacbes passam a ser
exigiveis, apesar das criticas.>°

Ou seja, os créditos de penséo alimenticia ja existentes, devido a sua hatureza

de alimentos, se sujeitardo aos efeitos da faléncia, por 6bvio que o status de falido do

50 TOMAZETTE, 2020. p. 412.
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devedor podera acarretar na reducdo ou extincdo das verbas alimentares, porém
guanto as ja existentes, continuardo a serem exigiveis.

O processo de faléncia ira alcancgar todos os credores da falida, sejam eles civis
ou comerciais, para que possam receber créditos tanto quanto for possivel. Porém,
nao ira se submeter aos efeitos da faléncia o credor fiscal, tendo em vista a protecao
do interesse publico por de tras da arrecadacao tributaria, estes sdo excluidos de

qualquer concurso. De modo geral, Ulhoa Coelho diz:

Desse modo, excepcionando, de um lado, o credor fiscal (que néo estéa sujeito
a concurso) e, de outro, os excluidos da faléncia (em ateng&o aos interesses
da comunhéo dos credores), os demais tém apenas na execuc¢édo concursal
falimentar o Unico meio de cobranga de seus créditos. Para identifica-los, a
lei estabeleceu um procedimento especifico, denominado verificagdo de
crédito.5?

A verificacdo de credito que trata o autor, tem como marco a publicacdo do
edital da sentenca de decretacdo da faléncia, contendo a integra da decisao e a
relacdo dos credores (nos casos de autofaléncia, esta relacdo instrui a peticao inicial
ou é apresentada nos 3 dias seguintes da decretacdo de faléncia). Entdo, € aberto o
prazo de 15 dias para os credores apresentarem suas habilitacbes ou eventuais
divergéncias em relacdo aos seus créditos para o administrador judicial, podendo este
rever ou manter a relacdo ja apresentada pelo falido. Sendo feitas alteracdes, ira ser
realizada nova publicacdo da relacdo, com as devidas modificacdes, abrindo assim o
prazo de 10 dias para eventuais novas impugnac¢des. Por fim, com a resolucéo das
impugnacdes, serd organizado o quadro geral dos credores pelo administrador
judicial, cabendo ao juiz homologar.

4.4.2 Efeitos da Faléncia Quanto aos Credores

Declarada a faléncia, segundo Fabio Ulhoa Coelho®?, teremos quatro efeitos
principais, quais sejam: a formacao da massa falida subjetiva, a suspensao das ac¢oes
individuais em curso contra a sociedade falida, a suspenc¢éo da fluéncia dos juros e o

vencimento antecipado dos créditos.

51 COELHO, 2011. p. 398.
52 |pid., p. 399.
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De acordo com Marlon Tomazette, a massa falida subjetiva € “o sujeito de
direitos, sem personalidade, dirigido a consecuc¢édo dos objetivos da faléncia™3. Ou
seja, a massa falida subjetiva ndo é pessoa juridica, ndo podendo praticar atos
juridicos em geral, portanto, limitando-se a pratica de atos compativeis com a sua
finalidade de protecéo dos interesses dos credores em geral, podendo por exemplo,
atuar como sucessora da falida em uma acao de cobranca em face dos devedores do
falido.

Resta esclarecer que a massa falida objetiva ja anteriormente apresentada,
trata-se do conjunto de bens arrecadados do patriménio do falido, ndo se confundindo,
portanto, com o sujeito despersonalizado, composto pelos interesses dos credores.

Com a instauracdo do processo de faléncia, também serdo suspensas as
execucgOes individuais em tramite em face do falido, salvo as de natureza fiscais.
Quanto as acdes e execucdes ndo suspensas, como € o caso das execucdes
individuais com hasta ja designada e as ja realizada, havera o prosseguimento com a
massa falida configurando o polo, sendo representada judicialmente pelo
administrador judicial.

Outro efeito quanto aos credores da instauracéo da faléncia é a suspencéo da
fluéncia de juros, podendo somente ser cobrados aqueles devidos a data da
decretacdo. Depois de decretada a faléncia, ndo podera haver a fluéncia dos juros
enquanto pendurar o pagamento do valor principal corrigido devido a todos os
credores. SO havera o pagamento dos juros posteriores a decretacdo, nos casos em
gue com a venda dos bens do falido, se pague todas as dividas da massa falida e os
credores em sua totalidade. Nao sera aplicada tal regra, nos casos das obrigacdes
com garantia real, estas se o bem onerado suportar, serdo pagos 0s juros posteriores
a faléncia.

Por fim, a faléncia ira fazer com que ocorra a antecipacédo dos vencimentos de
todos os créditos em face da sociedade falida. Esta antecipacdo acontece, pois, do
valor destes créditos antecipados, serdo abatidos os juros legais, salvo se outra taxa

for convencionada.

53 TOMAZETTE, 2020. p. 477.
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4.5 CLASSIFICACAO DOS CREDORES

Em conformidade com o principio par conditio creditorum, no juizo concursal,
todos os credores assumem condi¢do paritaria. Entretanto, tal condicdo ndo se
manifesta de maneira absoluta, sendo assim, trazendo preceitos da justica distributiva,
existem diferencas entre os créditos no processo de faléncia, considerando para tanto
sua natureza juridica e origem.

Em relagdo ao concurso de credores, Gladston Mamede, explica:

(...) o concurso de credores (concursus creditorum) e, como sua expressao
judiciaria, o juizo universal, compreende-se como ambiente juridico cuja
funcdo é garantir que todos os credores, titulares de créditos de mesma
natureza, sejam tratados em igualdade de condic¢des, embora reconheca que,
diante da probabilidade da auséncia de patrimdnio ativo em valor suficiente
para atender a todos os credores, seja preciso preferir alguns
crédidos/credores em desproveito de outros. O principio da par conditio
creditorum assume, destarte, outra expressdo: tratamento dos credores
iguais em igualdade de condi¢des, aceitando-se que credores desiguais
sejam tratados de forma desigual; é o principio da praeferentia creditorum in
concursu.>*

O concurso de credores trata-se de comando legislativo, devendo o juizo
observar as classes para efetuar o pagamento dos credores, podendo somente seguir
para outra classe com o regozijo total da anterior. Por 6bvio, pode ocorrer de nao
serem todas as classes atendidas.

Como credito prioritario, acima de qualquer outro, estdo os derivados da
relacdo de trabalho, havendo um limite de 150 salarios minimos por credor, também
terd esta mesma prioridade os créditos de acidentes de trabalhos. Cabe ressaltar que
se trata de beneficio ex personae, sendo assim, eventuais créditos trabalhistas
cedidos a terceiros, perderdo esta preferéncia, sendo considerados créditos
quirografarios.

Em segundo lugar, temos os créditos em garantia real até o limite do bem
gravado, ou seja, a importancia efetivamente arrecada com sua venda (no caso de
alienacdo em bloco, sera o valor de avaliacdo do vem individualmente considerado).

Sobre a garantia real, Gladston Mamede, destaca:

A garantia real vincula uma obrigacdo a um direito de propriedade sobre
coisas ou titularidade sobre direitos e créditos, com oposi¢céo erga omnes.

54 MAMEDE, 2020. p. 412.
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Tem-se uma sujeicdo do bem dado em garantia, por vinculo real, ao
cumprimento da obrigacdo, abstraindo-se quem seja, ao tempo da execucao
ou da medida cautelar, o dono do bem (art. 1.419 do Cdédigo Civil). O bem ou
bens dados em garantia sdo como que separados juridicamente das demais
obrigacdes eventualmente existentes, apenas lhes servindo se, uma vez
satisfeita a divida garantida, sobrem valores que retornardo ao patriménio
comum. 55

Em relac&o a garantia real, esta é prestada em favor da divida e ndo do credor,
ou seja, nos casos de cessdo de crédito, havera a transmissao da condicdo ao
cessionario, pois o vinculo real acompanha a obrigacéo.

Pagos os créditos anteriormente citados, sera a vez dos créditos tributarios,
nao importando sua natureza ou tempo de constituicdo, ou seja, ndo ha diferenca
entre os tributos federais, estaduais, distritais e municipais, sendo corrente o
pagamento destes. De mesmo modo, ndo haverd a distincdo entre taxas e
contribuigdes. Ainda, em qualquer dos casos, ficam excluidas as multas tributarias,
gue somente serdo pagas apos os creditos quirografarios.

Em seguida, temos os créditos com privilégio especial, entendidos como
aqueles presentes no art. 964 do CC%, os em favor de microempreendedores ou os
assim definidos em legislacédo civil e empresarial diversa. Nao existe hierarquia entre
os créditos com privilégio especial, além disso, se aplica a estes o limite de 150
salarios minimos.

O préximo na hierarquia dos créditos, sdo os com privilégio geral, abarcando
nesta categoria, os créditos derivados de obrigacdes instituidas durante a
recuperacao judicial, os assim definidos por legislacéo civil ou comercial diversa e os

créditos previstos no art. 965 do CC®’,

55 MAMEDE, 2020. p. 416.

5% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 02 de mai. de 2021.
Art. 964. Tém privilégio especial: | - sobre a coisa arrecadada e liquidada, o credor de custas e despesas
judiciais feitas com a arrecadacéao e liquidagéo; Il - sobre a coisa salvada, o credor por despesas de
salvamento; Ill - sobre a coisa beneficiada, o credor por benfeitorias necessarias ou Uteis; IV - sobre os
prédios rusticos ou urbanos, fabricas, oficinas, ou quaisquer outras constru¢des, o credor de materiais,
dinheiro, ou servicos para a sua edificagdo, reconstrucdo, ou melhoramento; V - sobre os frutos
agricolas, o credor por sementes, instrumentos e servigos a cultura, ou a colheita; VI - sobre as alfaias
e utensilios de uso doméstico, nos prédios ridsticos ou urbanos, o credor de aluguéis, quanto as
prestacdes do ano corrente e do anterior; VIl - sobre os exemplares da obra existente na massa do
editor, o autor dela, ou seus legitimos representantes, pelo crédito fundado contra aquele no contrato
da edicdo; VIII - sobre o produto da colheita, para a qual houver concorrido com o seu trabalho, e
precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda que reais, o trabalhador agricola, quanto a divida dos
seus salérios. I1X - sobre os produtos do abate, o credor por animais. (Incluido pela Lei n°® 13.176, de
2015).

57 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 02 de mai. de 2021.
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Segue-se entdo para os créditos quirografarios, considerados como créditos
ordinarios, ou seja, sdo os créditos taxados como comuns, compreendendo assim
uma grande gama de créditos. Também serdo considerados quirografarios, eventual
saldo dos créditos que a alienacdo dos bens vinculados ao seu pagamento nao cobriu
e os saldos dos créditos advindo da legislacéo trabalhista que excedam o limite legal
de 150 salarios minimos.

As multas e penas pecuniérias por infracfes penais ou administrativas sédo os

proximos créditos a serem pagos. Como bem pontua Mamede:

Os créditos pelas relagdes juridicas que estdo listados nas seis primeiras
classes de preferéncia, dos trabalhistas aos quirografarios, estdo fundados
em desvantagens experimentadas por seus credores originarios, sendo
onerosos por exceléncia: o trabalho, o matuo, a prestacdo de servigo, a
benfeitoria etc. Mesmo a verba indenizatéria se faz como retribuicdo pelos
danos causados pela atividade empresaria. As multas e as penas
pecuniarias, todavia, ndo expressam tal realidade: sdo, por definigcdo,
sancdes a comportamentos ilicitos: descumprimento da lei ou do contrato,
servindo mais a punicdo do devedor do que a contraprestacdo e/ou
indenizacéo do credor.58

Vemos, portanto, a preocupacao do legislador na satisfacdo primeiramente dos
credores, paro s6 entdo dar continuidade a punicdo do devedor por eventual
comportamento ilicito.

Finalmente, se pagos todos os créditos anteriores, sera a vez dos créditos
subordinados. Sdo considerados subordinados os créditos que assim Sao previstos

em lei ou em contrato, bem como os créditos dos socios e administradores que nao

possuem vinculo empregaticio.

Art. 965. Goza de privilégio geral, na ordem seguinte, sobre os bens do devedor: | - o crédito por
despesa de seu funeral, feito segundo a condigdo do morto e o costume do lugar; Il - o crédito por
custas judiciais, ou por despesas com a arrecadacao e liquidagdo da massa; Il - o crédito por despesas
com o luto do c6njuge sobrevivo e dos filhos do devedor falecido, se foram moderadas; IV - o crédito
por despesas com a doenca de que faleceu o devedor, no semestre anterior a sua morte; V - o crédito
pelos gastos necessarios & mantengca do devedor falecido e sua familia, no trimestre anterior ao
falecimento; VI - o crédito pelos impostos devidos a Fazenda Puablica, no ano corrente e no anterior; VII
- 0 crédito pelos salarios dos empregados do servico doméstico do devedor, nos seus derradeiros seis
meses de vida; VIII - os demais créditos de privilégio geral.

58 MAMEDE, 2020. p. 423.



46

4.6 PROCESSO DE FALENCIA

Superada a fase pré-falimentar com a sentenca em que decretasse a faléncia,
passasse para a fase falimentar propriamente dita. Esta fase tem como principais
objetivos a apuracéo e realizacdo do ativo e do passivo do empresario devedor.

A apuracédo do ativo da sociedade falida é realizada pela arrecadacéo dos bens
da devedora e, também, pelo procedimento da restituicdo. A arrecadagédo dos bens
representa a constri¢cao judicial do patrimonio do devedor, abrangendo todos os bens
de sua propriedade, bem como os bens que estdo em sua posse.

Por 6bvio, ndo podera ocorrer a liquidacdo dos bens nado integrantes do
patrimonio do devedor, ou seja, que estdo meramente em sua posse, sendo assim, a
forma de retira-los da massa arrecadada é o pedido de restituigdo.>°

Atendendo ao principio da boa-fé, as mercadorias entregues as vésperas da
faléncia a agora, sociedade falida, deverdo também serem restituidas. Do mesmo
modo, ocorrera a restituicdo dos créditos decorrentes de adiantamentos de cambio
para exportacao, devendo para tanto o prazo total da operac&o ndo exceder o previsto
em normas especificas da autoridade competente, abarcando este prazo eventuais
prorrogacfes. Ainda, devera ser preservado o direito de terceiro de boa-fé em
eventual prejuizo pela declaracdo de ineficacia de ato, efeito este ocorrido pela

decretacao da faléncia, devendo, portanto, seus bens serem restituidos.

4.6.1 Liquidacao

A liquidacao trata-se de um dos principais escopos do processo falimentar, de
acordo com Fabio Ulhoa Coelho®°, constituisse como um conjunto de atos, por parte
do juizo falimentar, visando a realizacdo do ativo e a satisfacdo do passivo da
sociedade falida.

A realizagéo do ativo é feita por meio da venda dos bens arrecadados e da
cobranca dos devedores da sociedade falida. Ja a satisfacdo do passivo, compor-se
no pagamento dos credores admitidos na verificagéo.

Primeiramente, ocuparemos em dissertar sobre a venda dos bens arrecadados,

destaca-se aqui a concretizacdo do principio da preservacdo da empresa, pois

59 COELHO, 2011. p. 412.
60 |pid., p. 432.
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incialmente o que instituiu o legislador foi a preferéncia da alienacéo da empresa como
um todo, para que assim possa haver a continuidade da atividade empresarial.

Destaca o doutrinador Gladston Mamede:

A preocupacéo com a preservacdo da empresa, para a manutencao de suas
atividades e de sua funcao social também escora-se no sistema de realizacéo
dos ativos instituido pela Lei 11.101/05. Assim, em lugar de valorizar a venda
de bens isolados, o legislador preferiu prestigiar a venda de bens coletivos,
incluindo da empresa como um todo, em bloco, percebendo que quem faliu
foi o empresario ou a sociedade empresaria (sujeitos) e ndo a empresa
(objeto). 61

Verificando referida preocupacéo, observasse que o legislador no art. 140 da
Lei Falimentar, determinou que a alienacdo dos bens do falido seguisse a seguinte
ordem: | — alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em bloco;
Il — alienacdo da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produtivas
isoladamente; Ill — alienacdo em bloco dos bens que integram cada um dos
estabelecimentos do devedor; IV — alienacéo dos bens individualmente considerados.

Veja-se, portanto, que nao sendo atraente a venda da empresa em bloco, deve-
se preferir a venda de complexos de bens organizados, ainda, podera ser mais
interessante a venda de um conjunto de bens que integram ao complexo organizado.
Em dltimo caso, somente quando verificado que nenhuma das formas de alienacdes
anteriores sera viavel, ocorrerd a venda individual de bens.

A venda dos bens podera ocorrer ainda de forma ordinaria ou extraordinaria,
na primeira os 6rgaos da faléncia deveréo respeitar a ordem de preferéncia (acima
discorrida) e a forma de alienacdo. Existem trés modalidade para a alienacdo dos
bens, quais sejam: leildo, proposta e pregao

Na modalidade de leildo a venda sera feita em hasta publica judicial, por lances
orais, devendo ser aplicado no que couber, as regras do CPC sobre o tema.

A alienacéao por proposta € aquela em que os interessados entregam envelopes
lavrados em cartério, contendo o preco que estdo dispostos a pagar pela empresa ou
pelos bens do falido. Feito isto, o juiz ird abrir os envelopes, no dia e hora designados
em edital, acatando a mais viavel para a massa falida.

Por fim, o pregéo trata-se de modalidade hibrida das duas anteriores, sendo

consistido em um primeiro momento no recebimento de propostas da mesma forma

61 MAMEDE, 2020. p. 429.
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da alienacéo por propostas fechadas, seguindo entdo para um leildo por lances orais
com a participacdo dos titulares de lances néo inferiores a 90% da maior proposta
ofertada, esta que por sua vez seré o valor de abertura do leildo.

O juiz, ouvido o administrador judicial e atendendo & orientacdo de eventual
comité, decidird qual das modalidades de alienacdo sera procedida. Em quaisquer
das modalidades, deverdo serem antecedidas por publicacdo de anuncio em jornal de
ampla circulagdo, com 15 dias de antecedéncia se tratando de bens moveis, ou 30
dias no caso de bens imoveis, sendo a publicacdo por outro meio de divulgacéo
facultativa. Ainda, independentemente da modalidade de alienacéo, € obrigatoria a
intimacdo do Ministério Publico, sob pena de nulidade do ato.

Além disso, objetivando a otimizacdo dos bens pertencentes a massa falida,
pode ocorrer a venda destes, por meios nao previstos em lei, trata-se da chamada
venda extraordinaria, podendo ocorrer na hipétese de decisdo judicial, sendo
solicitada pelo administrador judicial ou havendo um elevado consenso na assembleia
de credores.5?

Outro modo de ocorrer a realizacdo do ativo € com a cobranga, amigavel ou
judicial, dos créditos em que o falido € titular. Esta cobranca é realizada pelo
administrador judicial, tdo logo for exigivel o titulo correspondente ao crédito. Nao
havendo éxito em receber o crédito amigavelmente, o administrador judicial passa
para a cobranca judicial em nome da massa falida.

As guantias arrecadas com a realizacdo do ativo deverdo serem depositadas
pelo administrador judicial em conta remunerada de instituicdo financeira.
Evidentemente, os recursos levantados com a realizacao do ativo provavelmente néo
serdo suficientes para realizar o pagamento de todos os credores, por iSso, O
legislador optou por estabelecer uma ordem de preferencia dos pagamentos,
privilegiando assim os créditos considerados de maior importancia.

O art. 149 da Lei de Faléncias, estabelece a seguinte ordem de pagamento:
restituicdes, creéditos extraconcursais e créditos concursais. Porém, ainda ha créditos
gue devem ser antecipados, quais sejam as despesas indispensaveis a administracao
da faléncia e as verbas de natureza exclusivamente salarial, vencidas nos trés meses
anteriores a decretacdo da faléncia, havendo o limite de cinco salarios minimos por

cada trabalhador.

62 COELHO, 2011. p. 438.
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Pagos os créditos antecipados, em seguida passa-se ao pagamento das
restituicbes em dinheiro. Tomazette, entende ser perfeitamente justificavel esta
prioridade, na medida em que os titulares da restituicAo ndo sao propriamente
credores e os valores restituidos referem-se a uma correcédo na apuracéo do ativo®3,

Sucedesse entdo para o pagamento dos créditos extraconcursais, pois sao
obrigacdes acolhidas pela massa falida e ndo pelo falido, portanto, ndo podem obstruir
a realizacao do processo.

Finalmente, devem serem pagos os créditos concursais, na ordem estabelecida
pelo art. 83 e anteriormente ja trabalhada. Esta ordem, como bem percebe-se, leva
em consideracao de que o ativo ndo bastara para o pagamento de todos os credores,
sendo assim, devem ser pagos os de naturezas mais relevantes primeiramente.

O administrador judicial deve efetuar os pagamentos de acordo com a ordem
anteriormente citada, porém, nos casos em gue nao se pode dar o pagamento integral
de qualquer categoria, bem como nao havendo ordem dentro desta, procedesse para
0 rateio com o pagamento proporcional a todos os credores da classe.

E obrigacéo dos credores fazerem o levantamento de seus respectivos valores
em juizo no prazo fixado pelo magistrado, caso ndo o facam, seréo intimados para
fazerem o levantamento em 60 dias, se novamente se mantiverem inertes, seus
recursos serdo usados para novo rateio.

Ao final, pagos todos os credores, 0 que sobrar sera devolvido ao falido, porém,

por motivos explicitos isto dificilmente ocorrera.

4.7 ENCERRAMENTO DO PROCESSO DE FALENCIA E A EXTINCAO DAS
OBRIGACOES DO FALIDO

Finalizada a realizacao e distribuicdo do ativo, como n&o existem mais recursos
disponiveis, deve-se encaminhar para o encerramento da faléncia. Para tanto, deve o
administrador judicial apresentar suas contas em juizo no prazo de 30 dias, contados
da concluséo da realizacao do ativo e de sua distribuicdo aos credores.

As contas serao prestadas de forma contabil, acompanhadas de documentos
gue provem suas alegac0des, sendo processadas em autos apartados e apensados ao

final aos autos da faléncia. O juiz ao receber as contas ira fazer com que ocorra a

63 TOMAZETTE, 2020. p. 544.
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publicacdo desta, dando a eventuais interessados o prazo de 10 dias para impugna-
las. Decorrido este prazo, sera intimado o Ministério Publico para manifestacdo no
prazo de 5 dias. Resolvida estas manifestagdes, os autos serdo conclusos e sendo
aprovadas as contas do administrador, serd proferida sentenga, sendo passivel o
recurso de apelacéo para esta decisao.

Apoés a aprovacao das contas, no prazo de 10 dias, contados do transito em
jugado da sentenca que aprovou as contas, deve o administrador apresentar um
relatério final. Este tem o objetivo de expor o valor do ativo e do passivo, da realizagéo
do ativo e dos pagamentos feitos aos credores. Também, deve no relatorio descrever
as responsabilidades que ainda tera o falido.

Veja-se entdo que este relatdrio se trata de uma descri¢cdo sucinta de toda a
fase falimentar, bem como da fase pdés-falimentar. Apds apresentado o relatorio, é
liberado ao administrador 40% do valor reservado a sua remuneracao.

Com a apresentacéo do relatorio final, o juiz ird encerrar o processo de faléncia
por sentenca, sendo esta publicada em edital na imprensa oficial. Desta sentenca é
cabivel o recurso de apelacgéo.

Com a prolacédo da sentenca é extinguido o status de falido, também irdo se
encerrar alguns dos efeitos da decretacao de faléncia, porém como veremos a seguir,
existem os efeitos que o falido continuard a sofrer. Os prazos prescricionais e
eventuais acdes, anteriormente suspensos, voltardo a correr do momento em que
pararam, também, ter& novamente o falido sua capacidade processual plena.

O encerramento da faléncia ndo farA& com que ocorra necessariamente a
extincdo de todas as obrigacdes do falido, devendo o administrador judicial mencionar
em seu relatério final as obrigacdes que ainda persistirdo. As extingdes dessas
obrigacdes dependem de pedido do devedor e ocorrerao por nova sentenca proferida
do juizo falimentar.

A primeira forma de extingdo das obrigacdes do devedor é o pagamento de
todos os créditos, porém como exaustivamente constatado, isto dificilmente ocorrera.
De mesmo modo, ocorrera a extincdo das obrigagbes com suas respectivas
prescricdes, pois como vimos o prazo de tais voltara a correr.

As obrigagfes também serdo extintas com o decurso do prazo de cinco anos,
contados do encerramento da faléncia, salvo se tiver sido o falido condenado por
pratica de crime falimentar. Nos casos em/ que ha a condenacéo do falido em crime

falimentar, extinguirdo as obrigagbes com o decurso do prazo de dez anos, contados
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do encerramento da faléncia. Entretanto, importante ndo nos confundirmos estes
prazos, com novo prazo prescricional, visto que 0S prazos prescricionais voltarao a

ocorrer de onde pararam, conforme destaca Gladston Mamede:

Coerentemente, ndo se deve interpretar os incisos Il e IV do artigo 158,
referindo-se ao decurso do prazo de cinco anos e de dez anos, como uma
redefinicAo dos prazos prescricionais; trata-se apenas de um marco geral,
guando nao verificadas as hipéteses especificas, como o pagamento e, até,
a prescricao de cada um dos créditos em aberto.%

Sendo assim, 0 que ocorre € que existem situa¢cdes em que as obrigacdes do
falido sé@o todas extintas pela prescricdo da totalidade de seus créditos ndo pagos,
como pode ocorrer também de haver a prescri¢cdo de uns e de outros néo.

Considerando que ao encerramento da faléncia o falido tem seu patriménio
exaurido, o legislador optou por Ihe dar benesses para ainda ao final do processo
conseguir extinguir suas obrigacdes. Um destes beneficios € que também havera a
extincdo das obrigacdes do falido, se este pagar, depois de ja feito a realizacdo de
todo o ativo, mais de 50% dos créditos quirografarios, dando-lhe a opcéo de depositar
a quantia necessaria para atingir essa porcentagem se ndo bastado a integral
liquidag&o do ativo. Porém, como ja debatido, existem diversos créditos anteriores aos
quirografarios que devem ser honrados primeiramente.

Em qualquer os casos de extincdo das obrigacdes, a sentenca devera

comunicar todas as pessoas e entidades ja informadas da decretacao de faléncia.

64 MAMEDE, 2020. p. 448.
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5 CORRENTES DOUTRINARIAS

Em um primeiro momento, este trabalho atentou-se a desmembrar os conceitos
gue norteiam as empresas estatais e a Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia. Tal
analise se fez necessaria pois, somente deste modo podemos ter um embasamento
satisfatorio para verificar a compatibilidade ou ndo entre os entes administrativos em
debate e a LREF.

Como ja mencionado nos primordios desta dissertacdo, a doutrina, em suma,
divide-se em trés correntes: a primeira corrente, ao fazer uma analise estritamente
literal do art. 2°, inciso | da LREF, defende a total impossibilidade de aplicar o regime
de insolvéncia das empresas privadas as estatais. Uma segunda corrente,
fundamentando-se no art. 173, 81°, inciso Il da CF, sustenta a inconstitucionalidade
do dispositivo mencionado na corrente anterior e, consequentemente, a aplicacdo da
LREF as empresas publicas e sociedades de economia mista. Por fim, o terceiro
posicionamento vai no sentido de admitir a recuperacao judicial e a faléncia para as
empresas estatais que exercam atividade econdmica, ndo admitindo, porém, sua
incidéncia em relacdo a estes entes que prestem servico publico.

Por tanto, antes de apresentarmos nossa proposicdo, devemos nos debrucar

em debater sobre as correntes doutrinarias mencionadas.

5.1 A IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI 11.101/05 PARA AS EMPRESAS
ESTATAIS

Muitos s&o os autores que sustentam a inaplicabilidade da recuperagéo judicial
e da faléncia as empresas estatais. Tais entendimentos vdo de encontro com o0
disposto no art. 2°, inciso | da LREF, vejamos: “Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a: | —
empresa publica e sociedade de economia mista (...)".%°

De fato, o art. 2° da LREF expressamente exclui as empresas estatais de sua
incidéncia, portanto, o entendimento de total inaplicabilidade desta lei para com os

65 BRASIL. Lei n. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacdo judicial, a extrajudicial e
a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm>. Acesso em: 02 de abr.
2021.
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entes administrativos em questdo, alinhasse a uma leitura estritamente literal deste
dispositivo.

Marcal Justem Filho afirma a impossibilidade em haver faléncia de empresas
estatais tendo em vista que “somente uma lei pode determinar sua
criacao, dissolugdo ou exting&o”®,

Da mesma forma, sustenta Lucas Rocha Furtado:

A questdo mais importante decorre do fato de que a criacdo da empresa
estatal decorre de lei e somente se justifica “quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo” (CF, art.
173, caput). Ora, se a criacdo de uma empresa estatal precisa ser justificada
em fun¢éo de circunstancias de tao elevada magnitude, poderia um juiz, a fim
de satisfazer direito de credor, declarar a faléncia e, portanto, a extingéo
dessa entidade?¢’

Como podemos perceber, a incompatibilidade entre o processo falimentar e as
empresas estatais, levando em consideracdo o principio do paralelismo das formas,
ou seja, que devido a criacdo das estatais se dar por meio de lei, sua extincdo devera
respeitar o emprego da mesma forma, também é a tese de outros autores que néo
admitem a faléncia das estatais.

Justem Filho destaca ainda néo ser possivel o processo de faléncia, pois este
transfere o controle da sociedade falida para o Poder Judiciério, que por sua vez, ir4
designar um particular para a tomada de atos terminais, 0 que seria incompativel com
uma das condicdes de existéncia da empresa estatal. 8

A titularidade do capital das sociedades de economia mista e das empresas
publicas é outro aspecto usado pelos juristas que defendem a exclusao das empresas
estatais perante a LREF. Neste sentido, discorrendo sobre as sociedades de

economia mista, explica Waldo Fazzio Janior:

Submeter as sociedades de economia mista ao regime falimentar poderia
comprometer interesses nacionais envolvidos nessa espécie societéaria, posto
gue essas empresas precisam preservar sua competitividade por meio da
diminuicao dos riscos, dos quais a insolvéncia é o mais destacado.®®

66 JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo [livro eletronico]. 4 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. paginacao irregular.

67 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo — 42 ed. revista e atualizada. — Belo
Horizonte: F6rum, 2013. p. 176.

68 JUSTEM FILHO, loc. cit.

6 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 29.
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O interesse nacional mencionado pelo autor, encontra-se no art. 173 da CF, o
jurista ainda leva em consideragéo o 81, inciso Il, deste mesmo dispositivo, o qual
impde o regime juridico das empresas privadas para as sociedades de economia
mista que explorem atividade econémica, até mesmo no que se refere aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias. Contudo, para o autor o regime
de insolvéncia trata-se de especial e especifico, portanto, ndo se sujeitando as
sociedades de economia mista’®.

Quanto as empresas publicas, Fazzio Junior diz ndo ser rigorosamente um ente
do direito privado, pois embora a pessoa seja particular, o capital € publico. Ao
encontrar-se em eventuais prejuizos continuados, estes entes poderao ser liquidados
ou incorporados por ato do Poder Executivo, conforme estabelece o Decreto-lei
200/67."

Neste debate, uma solucdo apresentada por diversos autores desta corrente
doutrinaria € a responsabilidade subsidiaria do ente politico controlador, tal meio seria
0 mais adequado para 0s casos em que as empresas estatais ndo cumprirem com
suas obrigacdes perante seus credores. Marcal Justem Filho, considera ser inutil o
processo de faléncia perante as entidades estatais, devido a esta responsabilidade
civil subsidiaria, segundo o doutrinador “a faléncia seria inatil, uma vez que néo é
possivel a eliminacdo da responsabilidade civil subsidiaria da entidade federativa
pelas dividas de entidades estatais a ela vinculadas”.”?

Esta responsabilidade subsidiaria refere-se a disposta no art. 37, 86° da CF, a
qgual responsabiliza de maneira objetiva as pessoas de direito publico pelos danos que
servigos estatais irregulares causaram a terceiros.

A ideia de responsabilizacao subsidiaria encontra raizes no revogado art. 242
da Lei das S.A., que ja apresentava esta resolucéo, Justem Filho, contudo, diz que a
revogacao deste artigo ndo gera efeitos significativos, pois ainda assim, o processo
falimentar ndo seria compativel com o regime das entidades da Administracdo
Indireta.”

Notavel é a posicao juridica vantajosa que a responsabilidade subsidiaria do

Poder Publico gera para as empresas estatais em face das empresas privadas, pois

70 FAZZIO JUNIOR, 2019. p. 29.

1 |bid., p. 30.

2 JUSTEM FILHO, 2016. paginacao irregular.
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desta maneira 0s primeiros entes sempre serdo solventes, fazendo com que o0s

investidores prefiram investir em um em detrimento do outro.

5.2 AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°, INCISO I, DA LREF

Ao analisarmos o art. 173, 81°, Inciso Il da CF, constata-se que € mandamento
constitucional a equiparacdo das empresas estatais exploradoras de atividades
econdmicas com as sociedades empresariais privadas, dessa forma, sujeitando-se
tais entidades do Estado ao regime das empresas privadas. Impera o texto

constitucional:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre:

(...)
Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”

Tendo em vista este dispositivo, inUmeros sdo os doutrinadores que
guestionam a constitucionalidade do art. 2°, inciso | da LREF, que expressamente
exclui sua aplicacdo as empresas estatais. Entre esses autores, cabe-nos ressaltar
José Edwaldo Tavares Borba, segundo o jurista, 0 mandamento constitucional (art.
173, 81°, Il da CF) faz com que seja “manifestamente inconstitucional o preceito da lei
de faléncia e recuperagéo, que exclui de sua incidéncia as empresas estatais”’®.

Sem fazer distincdo entre estatais que prestam servico publico e estatais que
exercem atividade econdmica, Edwaldo Tavares Borba, sustenta que tanto as
empresas publicas quanto as sociedades de economia mista, podem requerer
recuperacdo judicial ou se sujeitar a faléncia, pois o art. 173, 81°, Il da CF, teria
estabelecido o regime juridico proprio das empresas privadas as empresas do Estado.

Ainda fundamentando-se neste dispositivo, o doutrinador também alega a

74 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 de abr. de 2021.
5 BORBA, 2019. p. 487.
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incompatibilidade entre a responsabilidade subsidiaria do poder publico e o regime
das empresas privadas que deveriam observar as estatais.’®

Compatrtilhando referido entendimento quanto a possibilidade de faléncia das
empresas estatais, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa, todavia, admite a
responsabilidade subsidiaria do Estado e ressalva ndo ser possivel o requerimento
por parte da Administracdo Publica da recuperacédo judicial ou extrajudicial. Para o
autor estas teses repousam sobre o principio constitucional da moralidade
administrativa (art. 5°, LXXIIl da CF), esta que por sua vez nao permite ao Estado
“deixar insolventes os instrumentos dos quais se utiliza para o exercicio do seu papel

constitucional” 7”.

5.3 UMA LEITURA HERMENEUTICA DA NORMA: A APLICACAO DA LEI 11.101/05
PARA AS EMPRESAS ESTATAIS QUE EXPLOREM ATIVIDADE ECONOMICA

Atualmente, a posicdo mais difundida no meio doutrinario € quanto a
possibilidade de haver decretacdo de faléncia e de recuperacéo judicial para as
empresas estatais que explorem atividade econdmica, excluindo desse jeito a
incidéncia da LREF sobre aquelas que prestem servico publico.

Quanto ao assunto, Marlon Tomazette conclui:

(...) as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servigo publico estdo absolutamente excluidas da Lei n. 11.101/2005. Ja as
gue exploram atividade econ6mica estdo sujeitas aos seus termos, numa
interpretagéo conforme o art. 173, § 1o, Il, da Constituicdo Federal.”

Esta colocagdo deriva-se de uma analise hermenéutica da Constituicdo
Federal, buscando a melhor aplicacdo dos principios e dispositivos de nossa carta
maior.

Na primeira parte deste trabalho, houve a preocupacéo de elucidar os conceitos
que fazem parte do tema, entre eles o de atividade econdmica e servigo publico, tal

76 BORBA, 2019. p. 487.

7 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Das pessoas sujeitas e ndo sujeitas aos regimes de
recuperacdo de empresas e ao da faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (coord.) - Direito
falimentar e a nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
100.

8 TOMAZETTE, 2020. p. 53.
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diferenciacdo se demonstra de suma importancia para esta terceira corrente. Celso

Antdnio Bandeira de Mello, com aplicacdo nos ensina:

Quando se tratar de exploradoras de atividade econdmica, entéo, a faléncia
terd curso absolutamente normal, como se de outra entidade mercantil
qualquer se tratara. E que, como dito, a Constituicdo, no art. 173, § 12, Il
atribuiu-lhes sujeicdo “ao regime juridico proprio das empresas privadas
inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais (...)". Disto se
deduz, também, que o Estado ndo poderia responder subsidiariamente pelos
créditos de terceiros que ficassem a descoberto, pois se o fizesse, estaria
oferecendo-lhes um respaldo de que nédo desfrutam as demais empresas
privadas.

Quando, pelo contrario, forem prestadoras de servi¢co ou obra publica, é bem
de ver que os bens afetados ao servico e as obras em questdo sdo bens
publicos e ndo podem ser distraidos da correspondente finalidade,
necessarios que sdo ao cumprimento dos interesses publicos a que devem
servir.”®

De fato, verifica-se que a CF estabeleceu a submissédo das empresas estatais
gue exercam atividade econémica ao regime juridico de direito privado (art. 173, 81,
II), consequentemente, perfeitamente aplicavel seria o regime falimentar. De mesmo
modo, a natureza dos servi¢os publicos faz com que as empresas que prestem tais
servicos sejam incompativeis com o regime falimentar, isto sem qualquer
inconstitucionalidade, dado o texto legal do art. 175 da CF, bem como 0s principios
gue norteiam estes servicos®,

Como anteriormente debatido, a exploragéo direta de atividade econdémica pelo
Estado deve-se dar somente em carater excepcional e diante de relevante interesse
coletivo ou quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional (art. 173,
caput). Esta excepcionalidade, sobre tudo, tem escopo nos fundamentos da ordem
econdmica nacional (também j& mencionados), quais sejam a livre inciativa e a livre
concorréncia. Debatendo sobre o texto constitucional do art. 2°, inciso | da LREF, José

dos Santos Carvalho Filho, pontua:

Em nosso entendimento, nao foi feliz (para dizer o minimo) o legislador nessa
opgao, flagrantemente ofensiva ao art. 173, § 1°, da CF. Se o dispositivo
equiparou as entidades aquelas do setor privado quanto as obrigacdes civis
e comerciais, pelo menos no desempenho de atividade empresarial, parece
incongruente admitir a faléncia para as ultimas e ndo o admitir para as
primeiras. Na verdade, as entidades administrativas econdmicas ficaram em

79 MELLO, 2010. p 206.
8 TOMAZETTE, 2020. p. 53.
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evidente posicdo de vantagem em relacdo as empresas do setor privado, e,
com certeza, ndo foi essa discriminacdo que o Constituinte pretendeu.8!
Aqui percebemos outra preocupagao recorrente entre os doutrinadores desta
corrente, a vantagem que as empresas estatais exploradoras de atividade econdémica,
possuem com sua ndo incidéncia ao regime falimentar.

Sobre o assunto, Felipe do Canto Zago comenta:

Assim, quanto a analise do art. 173, da CF, verificou-se que o escopo dessa
norma constitucional visou assegurar a livre concorréncia, de modo que as
entidades publicas que exergam ou venham a exercer atividade econdmica
nao se beneficiem de tratamento privilegiado em relacdo a entidades privadas
gue se dediquem a atividade econbmica na mesma area ou em area
semelhante.8?

Ap6bs leitura do art. 173 da CF, em consonancia com o0s principios expostos no
art. 170 do mesmo dispositivo, denota-se que ndo ha motivos plausiveis para a
exclusdo das empresas publicas e sociedades de economia mista que explorem
atividade econdémica. O Estado no momento em que decide atuar diretamente no
campo econdmico ndo deve ser agraciado de qualquer benesse, inclusive a de ser

excluido do regime falimentar.

81 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020. p. 551

82 ZAGO, Felipe do Canto. A faléncia das empresas publicas e das sociedades de economia
mista. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2720, 12 dez. 2010. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/18021. Acesso em: 2 abr. 2021.
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6 POSICIONAMENTO ADOTADO - A APLICABILIDADE DA LEIN°11.101/05 PARA
AS EMPRESAS ESTATAIS EXPLORADORAS DE ATIVIDADE ECONOMICA

Diante de todo o conteudo apresentado, resta-nos agora adentrarmos de fato
ao questionamento fundador desta dissertacéo, ou seja, a possibilidade de aplicacao
da Lei 11.101/05 para as empresas estatais.

Como previamente debatido, a constitucionalidade da exclusdo de empresas
estatais da LREF é matéria em pauta desde a promulgacédo do art. 242 da Lei n°

6.404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas), a qual continha a seguinte redacao:

Art. 242. As companhias de economia mista ndo estao sujeitas a faléncia,
mas seus bens sdo penhoraveis a executaveis, e a pessoa juridica que as
controla responde, subsidiariamente, pelas suas obrigacoes.®?

Em 31 de outubro de 2001, passou a viger a Lei n°® 10.303 dispondo sobre 0
mercado de valores mobiliarios e revogando o art. 242 da Lei das S.A. Contudo,
novamente, em 2005 a atual Lei de Recuperacédo e Faléncia em seu art. 2°, inciso |,
restaura a controvérsia existente, excluindo as empresas estatais do regime
falimentar®,

Tanto o ja revogado art. 242 da Lei das S.A., quanto o atual art. 2, inciso | da
LREF, deixaram de observar o texto constitucional presente no art. 173, 81°, inciso Il
da CF, dispositivo este que incontestavelmente sujeita as sociedades de economia
mista e empresas publicas que explorem atividade econdmica ao regime juridico das
empresas privadas e, portanto, ao mesmo regime falimentar aplicado.

Desde ja, fica estabelecido que apés todas as consideracdes feitas, adiante
esclarecidas, a posi¢cao adotada por este trabalho € a da possibilidade de aplicar a Lei
n® 11.101/05 as empresas estatais que explorem diretamente atividade econémica,
excluindo assim, a incidéncia da LREF para os entes estatais prestadores de servico
publico.

Ora, como vimos, o carater publico atribuido aos servi¢cos publicos é a sua
sujei¢do ao regime de direito publico, portanto, ainda que a prestacéo destes servigos

seja feita por particulares (como € o caso da delegacéo), a titularidade continuara

83 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. DispGe sobre as Sociedades por Acoes.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 03 de abr.
2021.

84 BORBA, 2019. p. 487.
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pertencendo ao Estado. O objeto do inciso | do art. 2 da LREF, devia limitar-se apenas
as empresas estatais que prestem servico publico, somente estas deveriam submeter-
se a um regime especial.

N&o podemos equiparar as sociedades de economia mista e empresas publicas
que prestem servico publico com as empresas privadas, sobretudo quanto a sua
incidéncia em procedimentos concursais. Tal afirmacdo encontra muitos respaldos,
como é o caso da impenhorabilidade de seus bens devido a sua destinacdo, porém,
apenas o principio da continuidade do servico publico é suficientemente para
entendermos que, de fato, ndo poderdo as empresas estatais prestadoras de servico
publico falirem, ainda, também nao se sujeitdo a recuperacéao judicial ou extrajudicial,
tendo em vista que estas geram restricbes ao funcionamento da empresa.

Com a elaboragéo da Lei n°® 11.101/05, o legislador teve a oportunidade de por
um fim as controvérsias ja existentes, contudo, ndo o fez. Novamente, de modo
categorico afastou a incidéncia da legislacao falimentar sobre as empresas estatais,
sem fazer qualquer distincdo entre as que prestam atividade econdmica a as que
executam servicos publicos. De acordo com o0s ensinamentos de Marlon Tomazette:

Sob a ¢tica do direito administrativo e da Constituicdo Federal, ha que se
diferenciar, entre as empresas estatais, as exploradoras de atividade
econdmica e as prestadoras de servigos publicos. As primeiras estdo sujeitas
ao mesmo regime das entidades de direito privado (CF —art. 173, § 10), j4 as
Ultimas estéo sujeitas ao regime préprio do direito publico (CF — art. 175). Tal
diferenciacdo é fundamental, na medida em que para as Ultimas é possivel
fazer uma discriminagdo em relacéo ao regime privado.

Exaustivamente debateu-se sobre o contido no art. 173, 819, inciso Il da CF, tal
persisténcia, deriva-se da indignacdo de que uma lei infraconstitucional afaste um
comando de natureza constitucional, o que por motivos 6bvios ndo deveria ser
permitido.

Conforme salienta Felipe do Canto Zago:

Nesse passo, o processo de entendimento do texto requer andlise de todo o
sistema constitucional, sua interpretacdo diante de uma dada realidade
historica, assim como uma leitura do dispositivo legal dentro de uma visao
sisteméatica do seu texto, inserida no ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional.8®
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A soberania da Constituicdo Federal é primordial para o funcionamento de todo
o ordenamento juridico pétrio, injustifichvel sera toda e qualquer norma em sentido
contrario. Portanto, devemos fazer uma interpretacdo do art. 2°, inciso | da LREF
conforme a Constituicdo, ndo somente pelo texto do art. 173, mas também pelos
principios que o fundamentam, quais sejam o da livre concorréncia e da livre iniciativa,
promovendo assim, uma concorréncia leal entre os entes publicos que venham a
exercer atividade econdmica e a iniciativa privada.

A titulo de direito comparativo, 0 ordenamento juridico italiano manteve por
muito tempo o entendimento de que as sociedades publicas possuiam natureza
privada, sujeitando-se assim ao regime falimentar. Porém, atualmente, tem-se
difundido que as sociedades de participacdo publica possuem também natureza
publica, ndo sendo permitido a faléncia destas. Basicamente, para esta Uultima
posicdo, o que ha de ser verificado sdo os aspectos substancias da atividade praticada
pela sociedade, esquecendo-se dos aspectos formais. Este modelo assemelhasse
bastante com o adotado por este trabalho, diferindo na medida em que a submisséo
ao regime falimentar é casuistica, pois em suas sociedades cada regulamentacédo é
especifica.?’

Uma questdo levantada pela doutrina que considera a faléncia incompativel
com as empresas estatais € em relacao ao fato de que como séo criadas por lei, sua
dissolucao e extingdo devem se dar pela mesma forma. Porém, conforme nos lembra

Marlon Tomazette:

E ndo se diga que a criacdo por autorizacdo legal impediria a faléncia,
porquanto esta é apenas uma forma de liquidacédo e ndo necessariamente de
extingdo das sociedades. Apoés a faléncia, cessam seus efeitos e é possivel
a continuagao das atividades, desde que haja novos investimentos.88

De fato, a faléncia é forma de liqguidacdo e ndo necessariamente levara a
extingdo da sociedade, entretanto, sabemos que a realidade muitas vezes ndo é essa,
ou seja, dificilmente havera a continuidade das atividades ap6s concluido o processo

falimentar. Contudo, ainda devemos nos atentar ao fato de que o principio da simetria

87 FERREIRA, Mariza Marques. Sociedade de economia mista: possibilidade de recuperacéo
judicial?. 155 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”, Franca, 2011.

88 TOMAZETTE, 2020. p. 54.
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tende ser compreendido de maneira harménica com o disposto no art. 173 da CF,
tornando assim possivel a dissolucdo das empresas estatais por deciséo judicial no
processo de faléncia®.

Marlon Tomazette, rebatendo ao argumento de que a faléncia n&do se trata de
obrigacdo mercantil®®, entende que esta colocagdo néo justifica a discriminacédo das
empresas estatais na LREF, pois o texto constitucional expressamente estabelece o
regime juridico proprio das empresas privadas para as estatais que explorem atividade
econdmica, regime este do qual a faléncia se insere 9.

Cabe esclarecer que adotar a proposicdo em comento, ndo significa descartar
a incidéncia de normas de direito publico, pois como nos ensina Di Pietro, a presenca
da Administracdo Publica nas relacdes juridicas de direito privado, faz com que seja
necessaria a aplicacdo parcial de normas de direito publico%2. Porém, sobretudo,
devemos entender que a forma empresarial que se revestem as estatais em questao,
por si sO, justifica seu regime preponderantemente de direito privado.

A equiparacgéo das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica as
empresas privadas, trata-se de comando constitucional, visando dentre outros
motivos, evitar a concorréncia desleal para com a inciativa privada. Nao € admissivel
gue estas sociedades quando insolventes, mantenham suas atividades de maneira
plena, pois para isto provavelmente se utilizara de recursos publicos, arcando assim,
a sociedade com a ma gestao destas empresas.

Na decisdo que reconheceu a repercussao geral no Recurso Extraordinario
1.249.945/MG, o relator, ministro Roberto Barroso, aponta a importancia social,
juridica e econdmica que trata esta matéria. O ministro demonstra conhecimento dos
debates sobre o tema dentro do campo doutrinario, ressaltando, contudo, que isto
ainda nao teria refletido na jurisprudéncia do STF®:.

Portanto, concluisse que a tese de aplicacdo da Lei 11.101/05 as empresas

estatais que explorem atividade econdmica, sera confirmada, agora com a provocagao

89 FREIRE, Armando. Recuperacdo judicial de empresas estatais. Decidir - Pesquisa Tematica
(Doutrina, Legislac&o e Jurisprudéncia). Ed. 2, dez. 2020.

% FURTADO, 2013. p. 176.

%1 TOMAZETTE, 2020. p. 54.

92 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo: pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p 315.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Repercussédo Geral no Recurso Extraordinario
1.249.945/MG. Direito administrativo e constitucional. Recurso extraordinério. Constitucionalidade da
incidéncia do regime de faléncia e recuperacao judicial as empresas estatais. Presenca de repercussao
geral. Recte.: Empresa Municipal de Servigcos, Obras e Urbanizagdo. Recte: Municipio de Montes
Claros. Relator: Min. Roberto Barroso. Julgamento: 05 de ago. de 2020. Publicacéo: 27 de ago. 2020.
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do tema perante o Supremo Tribunal Federal, no entanto, continuando as prestadoras

de servico publico excluidas do regime falimentar.
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7 CONCLUSAO

A presente pesquisa surgiu com o0 escopo de analisar a possibilidade de
aplicacdo da Lei n° 11.101/05 para as empresas estatais. Referida discusséo fundou-
se em uma leitura sistematica do texto constitucional, buscando a melhor solucéo para
o tema de maneira que levasse em consideracao todos os aspectos norteadores dos
entes e institutos em questao.

No primeiro capitulo deste trabalho procurou-se apresentar 0s entes
administrativos envolvidos em nosso debate, para tanto recorreu-se a conceitos e
caracteristicas, sempre dando énfase nas que mais importam para a pesquisa, como
no caso da distingdo existente entre as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica e as prestadoras de servigo publico.

Em um segundo momento, dedicamo-nos a compreender o instituto da
recuperacao judicial, sobretudo o funcionamento do seu procedimento e dos efeitos
gerados. Destaca-se também o objetivo da recuperacdo judicial, qual seja o de
permitir que empresas superem a crise econémico-financeira em que se encontram,
podendo ainda sim continuar suas atividades. Tais anseios sao reflexos de principios
como o da funcéo social da empresa e o0 da preservacdo da empresa, estes que se
preocupam em evitar a fase de liquidacao, preservando fontes produtoras, empregos
e tributos.

Esta avalicdo também foi feita a frente em relagéo a faléncia, ndo deixando de
lado suas particularidades. A faléncia trata-se de processo de liquidacéo, que ira fazer
com gue os bens do empresario devedor facam frente ao pagamento de seus credores
na ordem de preferencia ja determinada em texto legal. Embora néo se trate de forma
de extingdo de empresas, existindo a possibilidade da continuidade das atividades, a
realidade pratica ndo é essa, ocorrendo muitas das vezes a dissolu¢cdo empresarial.

ApOs apresentados os atores principais de nosso trabalho, foram trazidas a
baila as principais correntes doutrinarias do tema, quais sejam: |. Os defensores da
inconstitucionalidade do art. 2, inciso | da LREF, isto com fundamento no art. 173 da
CF, entendendo que se deve aplicar a todas as empresas estatais o regime falimentar;
II. Os que entendem ser constitucional a exclusao total das empresas estatais,
levando em consideragcédo que assim estabelece o texto infraconstitucional da LREF;
[ll. Por fim, os que aceitam a aplicabilidade da LREF quanto as empresas estatais que
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explorem atividade econfmica, excluindo assim as prestadoras de servi¢o publico de
referida apreciacao, estes embasam-se também no art. 173, 81°, inciso Il da CF.

A teor do art. 173, 81°, inciso Il da CF, as empresas estatais exploradoras de
atividades econdémicas sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
isto inclui o regime falimentar.

A exploracéo da atividade econdmica, em regra, cabe somente ao particular,
podendo o Estado atuar diretamente na economia quando necessario aos imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo. Tais preceitos visam
assegurar os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, sendo
assim, ndo ha razbes para negar que as estatais que explorem atividade econdémica
devam submeter-se a um regime, o tanto quanto possivel, préximo ao aplicado as
empresas privadas, para que ndo desfrutem de quaisquer vantagens em face dos
particulares, preservando assim uma concorréncia leal.

Dessa forma, concluisse a possivel inconstitucionalidade do art. 2°, inciso | da
LREF, que de maneira expressa excluiu a incidéncia da recuperacao judicial e da
faléncia em relacéo as estatais. Foi infeliz o legislador ordinario em referida excluséo,
por ndo distinguir as empresas estatais exploradoras de atividade econémica das que
prestam servicos publico, somente as ultimas ndo deveriam submeter-se ao regime
falimentar.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista que prestem
servigo publico, ndo ha qualquer inconstitucionalidade em sua nao sujei¢ao a LREF,
tendo em vista a natureza de seus servi¢os que, por exemplo, dédo protecao especial
a seus bens, fazendo com que ndo possam ser executados ou penhorados.

O Recurso Extraordinario 1.249.945/MG, com a repercussao geral reconhecida
por unanimidade pelo Plenério do STF, trata justamente sobre a possibilidade de as
empresas estatais poderem se submeter ao regime da LREF. Acreditamos que
provavelmente agora que provocado, o Judiciario ira firmar a tese a qual este trabalho
aderiu.

Como bem pontua o ministro relator do recurso em questdo, Luis Roberto
Barroso, a matéria possui relevancia social, devido a propria natureza do direito
pleiteado, envolvendo entidades administrativas prestadoras de servico publico e
atividades econdmicas relevantes aos cidaddos. Ainda segundo Barroso, a
repercussao geral deve-se a relevancia juridica, pois debate-se sobre o alcance das

normas constitucionais que obrigam um tratamento igualitario entre empresas estatais
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e empresas privadas, além da constitucionalidade do artigo 2°, inciso I, da LREF. Por
fim, atribui-se a importancia econémica, considerando o impacto financeiro nas contas
publicas com a exclusdo das estatais da LREF, pois assim, mantem-se a
responsabilidade subsidiaria do Estados pelas dividas destas entidades.
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