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1 - Introducéao

0 entendimento adequado do instituto juridico somente é atingido quando se co-
nhece o contexto em que tal instituto se insere. E a compreenséo dos fatores que deram
causa ao seu surgimento que levara o interprete a correta analise de suas finalidades, a
fim de melhor aplica-lo com vistas a que se possa extrair da norma o seu real significado
e a sua completa e adequada eficacia.

Estudar o direito ndo se limita ao estudo da letra da lei. Alias, a leitura fria dos
Codigos e diplomas legislativos até mesmo dispensaria um preparo especifico em cién-
cias juridicas, bastando que o leitor tenha certo nivel de compreensao das regras da
lingua escrita. Estudar direito pressupde o conhecimento do que esta por tras da letra
da lei, tendo em consideracdo que o direito & um fendémeno historico, politico, social,
que ocorre em determinada época, influenciado por determinadas situacoes politico-
-econémicas e com certas finalidades a serem alcancadas. Somente o entendimento
desse contexto permitira o interprete da lei conhecer efetivamente o instituto juridico
para bem aplica-lo, para extrair da lei o seu real significado e, até mesmo, para chegar
a conclusao de que tal instituto nao mais deve ser aplicado pelo desaparecimento de
suas razoes de existir.

Nessa linha, os institutos da recuperacao judicial e da faléncia devem ser analisa-
dos em suas esséncias, considerando-se o contexto em que se encontram inseridos, a
fim de que se consiga aplica-los de forma eficiente e adequada aos seus propositos. O
conhecimento da esséncia dos institutos, como se vera adiante, influenciara de forma
decisiva na interpretacao e na aplicacao das regras legais trazidas pela Lei 11.101/05.

E ndo é so.

E de conhecimento comum que o Poder Judiciario esta sobrecarregado de trabalho
em patamar que supera sua propria capacidade de dar solucao as lides na mesma inten-
sidade em que novos casos chegam ao conhecimento do juizo. A taxa de congestiona-
mento dos Tribunais bem demonstra que, nao obstante os esforcos envidados por todos
aqueles que estao envolvidos com a atividade de prestacao jurisdicional, os novos casos
acabam superando em ndmero os casos julgados pelo Poder Judiciario.

Diversas propostas de reformas processuais visam dar respostas a essa intensa liti-
giosidade, racionalizando o trabalho judiciario, dando forca ao precedente judicial e ao
julgamento de lides de massas, por exemplo.

" Juiz titular da 12 Vara de Faléncias e Recuperacoes Judiciais de Sao Paulo. Doutor e Mestre em Direito. P6s-doutorando na
Universidade de Paris 1 - Panthéon/Sorbonne.
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Entretanto, a mudanca da legislacdo, de forma isolada, sempre sera insuficiente
para que se alcance a tdo almejada eficiéncia da jurisdicdo. E necessaria também a
mudanca de postura dos aplicadores do direito, exigindo-se um comprometimento maior
com o resultado do processo.

De maneira geral, os aplicadores do direito deverao escolher, dentre as varias so-
lucoes decorrentes dos diversos métodos interpretativos da lei, aquela que potencialize
o atingimento das finalidades do sistema de direito dentro do qual se insere a relacao
juridica sob analise. E o que preconiza a teoria da superacéo do dualismo pendular, que
sera melhor explicada no desenvolvimento desse trabalho.

Relativamente ao processo de recuperacao judicial de empresas, deve-se garantir
a sua eficiéncia através da consciéncia de que todos os agentes que atuam nesse tipo de
processo possuem onus de que devem se desincumbir a fim de que se possa atingir os re-
sultados esperados por esse sistema de direito. Nesse sentido, credores e devedores de-
verao se desincumbir de 6nus materiais e processuais de modo que o processo seja capaz
de preservar todos os resultados positivos que decorrem da manutencao da atividade
empresarial saudavel, como empregos, rendas etc. E deve o juiz, com o auxilio efetivo
do administrador judicial, garantir e fiscalizar a divisao equilibrada de 6nus entre todos
os agentes desse tipo de processo.

A mudanca de cultura de gerenciamento de processos também € importante para
viabilizar respostas rapidas aos problemas que ja se apresentam ao julgador.

Processos de grande complexidade, como € o caso das faléncias e recuperacoes
judiciais de empresas, necessitam de uma gestao diferenciada, sob pena de nao conse-
guirem dar respostas adequadas as lides postas a julgamento pelo Poder Judiciario.

O tempo do processo nao pode estar dissociado do tempo da realidade negocial,
mormente quando se tem em vista processos falimentares e recuperacionais, nos quais
o timing negocial/econdmico é fundamental para o sucesso da atividade jurisdicional?.

Propée-se, assim, um novo modelo de gestao desse tipo de processo, que possibilite
conferir ao magistrado maior agilidade decisoria: a gestao democratica de processos.

Tem-se, portanto, que a boa aplicacao dos institutos trazidos pela Lei n° 11.101/05
somente sera alcancada através da interpretacéo de seus institutos pela teoria da supe-
racao do dualismo pendular, entendendo-se a eficiéncia de resultados como elemento
integrante dos processos de faléncia e a recuperacao judicial. Deve o magistrado condu-
zir as solucoes de forma agil e democratica, aplicando modelo de gestdo processual di-
ferenciado e cuidando para distribuir equilibradamente os 6nus que cada um dos agentes
atuantes nesses processos de insolvéncia deve suportar, de modo a garantir o sucesso da
prestacao jurisdicional em beneficio do interesse publico e social.

2 - Os sistemas juridicos de insolvéncia empresarial

Quando se fala em recuperacao judicial de empresas, deve-se ter em mente que
esse tema se insere no contexto maior da crise empresarial. E a forma pela qual os pai-

2 Conforme explicado na reportagem realizada pelo jornal O Valor Econdmico: Magistrado Inova em Recuperacdo Judicial.
Dez. 2014.
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ses tratam essa questdo diz muito sobre suas posicoes sociais, politico e econdmicas no
que diz respeito a atividade empresarial.

Observando-se de forma bastante ampla os sistemas de insolvéncia, e tendo em
conta suas linhas gerais, constata-se que até o final do século passado existiam basi-
camente dois modelos de insolvéncia: o modelo de inspiracdo romano-germanica e o
modelo de inspiracdo anglo-saxa. Nos modelos de inspiracdo romanistica, o foco da re-
cuperacao de empresas esta mais orientado para a tutela dos interesses do devedor, ao
passo que nos modelos de origem anglo-saxa, o péndulo da balanca orienta-se mais para
a tutela dos interesses dos credores?.

Entretanto, no final do século passado, com a ampla reforma implementada pelos
Estados Unidos da América, desenvolveu-se um novo modelo, com inspiracao diferente
dos grandes modelos até entao identificados, que nao privilegiava a tutela do interesse
dos credores e nem dos devedores, mas baseava-se na divisao de 6nus entre credores e
devedor como fator preponderante para que se pudesse atingir a recuperacao da empre-
sa em funcao dos beneficios sociais e econdomicos relevantes que dai advém, inclusive,
com a possibilidade de beneficios para credores e devedor no médio ou longo prazo.

Esse modelo norte-americano irradiou sua influéncia para o Brasil, que editou a Lei
n°® 11.101/05 fundado nessas mesmas premissas.

Portanto, conforme sera melhor analisado a frente, é importante destacar, desde
logo, que o modelo de recuperacao judicial brasileiro é baseado na divisao equilibrada
de 6nus entre devedor e credores a fim de que seja possivel obter os beneficios sociais
e econdmicos que decorrem da recuperacao da empresa.

E importante que, desde logo, duas premissas restem fixadas: a empresa em re-
cuperacao deve assumir o onus que lhe compete no procedimento agindo de forma
adequada, tanto do ponto de vista processual como também no desenvolvimento de
sua atividade empresarial; e a recuperacao judicial somente tem sentido em funcao da
geracao dos beneficios sociais e economicos relevantes que sejam decorrentes da con-
tinuidade do desenvolvimento da atividade empresarial, como geracao de empregos ou
manutencao de postos de trabalho, circulacao e geracao de riquezas, bens e servicos e
recolhimento de tributos.

Essas premissas serdo melhor analisadas na sequéncia do presente trabalho.

3 Segundo Ana Carla Abrao Costa, “a experiéncia internacional mostra uma grande diversidade de sistemas de resolucao
de insolvéncias. As diferencas se concentram nas estruturas disponiveis e no balanceamento entre direitos de credores e
direitos de devedores. A proxima sub-secdo apresenta trés exemplos ilustrativos dessa diversidade: o sistema americano,
inspirador das estruturas atuais de recuperacdo; o sistema inglés, com caracteristicas de informalidade interessantes e o
sistema francés, de orientacao pro-devedor. (...) No caso americano, a legislacdo de resolucdo de insolvéncias apresenta
uma estrutura pro- credor, caracterizada pela protecao aos créditos com garantia real e pela participacéo ativa dos credores
nos processos de recuperacao via comité de credores. Além disso, tanto os processos de faléncia quanto os de recuperacao
podem ser solicitados por credores, desde que atendidos critérios especificos de liquidez e ndo pagamento de dividas ven-
cidas, sendo que os deferimentos devem sempre satisfazer ao teste de “melhor interesse dos credores” (...) A lei inglesa
apresenta uma forte tendéncia pro-credor, em alguns aspectos de forma ainda mais acentuada que a legislacdo americana.
(...) A legislacao francesa, por outro lado, apresenta uma tendéncia pro-devedor. Nao se prevé um comité de credores no
caso de faléncia, mas apenas um representante ou a indicagdo - por solicitacdo expressa - de um credor como supervisor
do processo. Credores com garantia real estao sujeitos aos periodos de suspensdo e entram no concurso de credores, su-
bordinados aos créditos trabalhistas e extra-concursais. Além disso, ao contrario dos sistemas americano e inglés, processos
de recuperacédo nao podem ser solicitados por credores. (Sistemas Legais de Insolvéncia, Incentivos e Mercado de Crédito:
uma abordagem institucional; maio/2004. Consultado em 23/01/2015 no endereco eletrénico http://www.anpec.org.br/
encontro2004/artigos/A04A097.PDF)
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3 - Acrise da empresa e a intervencao estatal: ambito de aplicacao
da recuperacao judicial

A crise da atividade empresarial € um fato que pode ocorrer por diversos fatores
econdmicos, comerciais, pessoais ou de gestdo. Todo empresario deve saber, ao fazer a
decisao de desenvolver esse tipo de atividade, que podera enfrentar situacoes de crise.
Alias, a capacidade de enfrentar e superar crises € um dos critérios utilizados para se
aferir a propria qualidade do empresario.

Diante da crise da atividade empresarial, pode-se destacar trés situacdes distintas:
a empresa viavel que consegue superar a situacao de crise por suas proprias forcas; a
empresa inviavel que vai a faléncia; e a empresa viavel que nao consegue superar a
situacao de crise.

Em relacdo a empresa viavel que consegue superar sua crise por suas proprias for-
cas, afirma-se que houve uma solucao de mercado para a crise empresarial. Em regra,
as empresas viaveis em crise encontram uma solucao de mercado para suas dificuldades.
As estruturas do livre mercado podem ser suficientes para que medidas empresariais
sejam tomadas pelos administradores no sentido da superacao de suas crises, desde que
a atividade economica seja viavel. Nesse sentido, podem ser tentadas e implementadas,
como formas de recuperacao da salde da empresa, alteracdes societarias, trespasse,
alienacao de filiais, reducao de despesas com pessoal, injecao de recursos por investido-
res para modernizacao do parque industrial etc.

Por outro lado, se a atividade empresarial € inviavel e o motivo da crise da empresa
vem a ser justamente a inadequacao dos produtos ou servicos produzidos ou oferecidos
pela empresa, a solucao mais adequada para esse tipo de situacao vem a ser o desapa-
recimento dessa empresa. E importante destacar que as empresas que nio produzem
produtos aceitos ou Uteis para o mercado ou que prestam servicos que nao tenham acei-
tacdo social ou econdomica devem mesmo ser retiradas do cenario empresarial, a fim de
que outra empresa ocupe o seu lugar para desenvolver atividade empresarial que seja
aceita no mercado e (til social e economicamente.

Verifica-se, entao, que a faléncia (encerramento da atividade em crise, com rea-
lizacao do ativo para pagamento do passivo) da empresa inviavel é a solucao mais ade-
quada do ponto de vista econdomico e social.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, “algumas empresas, porque sao tecnologica-
mente atrasadas, descapitalizadas ou possuem organizacao administrativa precaria de-
vem mesmo ser encerradas. Para o bem da economia como um todo, os recursos - mate-
riais financeiros e humanos - empregados nessa atividade devem ser realocados para que
tenham otimizada a capacidade de produzir riqueza. Assim, a recuperacao da empresa
nao deve ser visto como um valor a ser buscado a qualquer custo. Pelo contrario, as mas
empresas devem falir para que as boas nao se prejudiquem” (Curso de Direito Comercial
vol. 03: Direito da Empresa; 12? edicdo; Sao Paulo; Saraiva. 2011; pag. 251/252).

Portanto, as solucoes apresentadas para essas duas primeiras situacoes sao abso-
lutamente adequadas. Vale dizer, a empresa viavel que supera a crise pelo encontro de
uma solucao de mercado (pelas proprias forcas do empresario) e a empresa inviavel que
deve mesmo falir para abrir espaco para que outra empresa desenvolva atividade rele-
vante social e economicamente, em beneficio de todos.
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O problema esta na terceira situacdo: a empresa viavel que ndo consegue encon-
trar solucao de mercado para superacao da crise. Nessa hipotese, se nada for feito, uma
atividade viavel deixara de existir, com prejuizos aos credores e também a sociedade,
vez que nao so os credores deixardao de receber o que lhes é devido, mas também os
postos de trabalho vao desaparecer, em prejuizo dos empregados e de suas familias, os
produtos e servicos (que eram Uteis e desejaveis no mercado) deixarao de existir, em
prejuizo dos consumidores e os tributos deixardo de ser recolhidos, em prejuizo da so-
ciedade em geral.

E justamente nesse momento que entra em cena a recuperacao judicial. O Estado-
-Juiz vai atuar para criar o ambiente adequado para que a empresa viavel consiga su-
perar a situacao de crise, a fim de que a manutencao de sua atividade empresarial faca
gerar todos os beneficios sociais e economicos acima ja referidos, como geracdo de
empregos, circulacao de bens e riquezas, recolhimento de tributos etc.

Portanto, somente da analise dos fundamentos de existéncia do instituto e do seu
ambito de aplicacado ja se pode concluir que a recuperacao judicial tem como pressu-
posto logico a viabilidade da empresa, pois somente se aplica as empresas viaveis em
crise, visto que seu objetivo é preservar os beneficios sociais e econémicos decorrentes
do exercicio saudavel da atividade empresarial.

Importante notar que o Estado nao deve substituir a iniciativa privada nessa funcao
de encontrar solucdes para a crise da empresa, mas apenas deve atuar para corrigir as
distorcdes do sistema econdmico. A recuperacéo judicial s6 tem lugar quando as estru-
turas do livre mercado falharam.

Mais importante ainda é notar que o Estado nao deve agir para tentar recuperar
empresas evidentemente inviaveis.

Conforme ja visto, as estruturas do livre mercado condenariam empresas inviaveis
a faléncia, para o bem do sistema econdmico e para a sobrevivéncia saudavel de outras
empresas viaveis. Nesse sentido, nao existe razdao em se utilizar a intervencao estatal,
através do processo de recuperacao de empresas, para ressuscitar empresas inviaveis ou
ja condenadas a faléncia.

Se ndo interessa ao sistema econdmico a manutencdo de empresas inviaveis, nao
existe razdo para que o Estado, através do Poder Judiciario, trabalhe nesse sentido,
deferindo o processamento de recuperacdes judiciais para empresas evidentemente
inviaveis.

E mais.

0 sistema de recuperacao judicial brasileiro parte do principio de que devera haver
necessariamente uma divisdo de 6nus entre devedor e credores, tendo como contra-
partida o valor social do trabalho e todos os beneficios decorrentes da manutencao da
atividade produtiva.

E nesse momento que ganha destaque o que convencionei chamar de TEORIA DA
DIVISAO EQUILIBRADA DE ONUS NA RECUPERACAO JUDICIAL*.

4 COSTA, Daniel Carnio. Teoria da Distribuicdo Equilibrada dos dénus na Recuperagdo Judicial da Empresa. Carta Forense, Sao
Paulo - Brasil, p. B18 - B18, 07 nov. 2013.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n° 39, p. 59-77, Janeiro-Marco/2015 63



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A recuperacao judicial deve ser boa para o devedor, que continuara produzindo
para pagamento de seus credores, ainda que em termos renegociados e compativeis com
sua situacao econdmica. Mas também devera ser boa para os credores, que receberao
os seus créditos, ainda que em novos termos e com a possibilidade de eliminacao desse
prejuizo no médio ou longo prazo, considerando que a recuperanda continuara a nego-
ciar com seus fornecedores. Entretanto, nao se pode perder de vista que tudo isso se
faz em funcao do atingimento do beneficio social e, portanto, sé faz sentido se for bom
para o interesse social.

0 o6nus suportado pelos credores em razao da recuperacao judicial so se justifica se
o desenvolvimento da empresa gerar os beneficios sociais reflexos, que sao decorrentes
do efetivo exercicio dessa atividade.

Empresas que, em recuperacao judicial, nao gerariam empregos, rendas, tributos,
nem fariam circular riquezas, servicos e produtos, nao cumprem a sua funcao social e,
portanto, nao se justifica manté-las em funcionamento nesses termos, carreando-se
todo o 6nus do procedimento aos credores, sem qualquer contrapartida social.

Quem paga a conta da manutencao em funcionamento de empresas inviaveis é a
sociedade em geral, na medida em que todos ficarao sem produtos e servicos adequados,
0 espaco no mercado continuara sendo ocupado por empresa que ndo cumpre sua funcao
social e os credores da recuperanda, que absorveram o prejuizo decorrente do processo
de recuperacao judicial, certamente vao socializar esse prejuizo, repassando-o para o
preco de seus respectivos produtos e servicos e esse aumento acabara sendo absorvido,
sem possibilidade de repasse, pelo consumidor final. O resultado sera, entao, a existén-
cia de produtos e servicos sem qualidade, pela empresa em recuperacao, e produtos e
servicos mais caros, em relacao as demais empresas que negociaram com a devedora.

4 - Os fundamentos da recuperacao judicial: divisdo equilibrada de 6nus
entre devedor e credores; e os beneficios sociais reflexos da atividade
empresarial. Visao de direito comparado

Conforme ja afirmado, as influéncias que atuaram na formacao da legislacao brasi-
leira impdem que a recuperacao judicial deve partir do pressuposto da divisdo de 6nus
entre devedor e credores, nao se prestando a tutela exclusiva dos direitos dos credores,
nem tampouco a protecao integral dos interesses do devedor. A recuperacao judicial,
baseada nessa distribuicao equilibrada de onus, também s6 tem sentido em funcao da
realizacdo dos beneficios sociais e econémicos decorrentes da manutencao da atividade
empresarial.

Os credores suportarao prejuizo, no curto e médio prazo, considerando que ficarao
impedidos de realizar e/ou exigir seus créditos durante certo periodo de tempo (stay
period) e a apresentacao de um plano de recuperacao judicial pode implicar, como
normalmente ocorre, em dilacao de prazos de pagamento das obrigacdes da empresa
devedora e também na aplicacao de desagio em suas obrigacoes, dentre outras medidas
necessarias ao soerguimento da atividade empresarial®.

5 COSTA, Daniel Carnio. Teoria da Distribuicdo Equilibrada dos énus na Recuperacdo Judicial da Empresa. Carta Forense, Sao
Paulo - Brasil, p. B18 - B18, 07 nov. 2013.
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Todavia, a empresa em recuperacdo (devedora) também deve suportar os seus
onus, atuando de maneira adequada, processual e empresarialmente, sempre com vistas
ao atingimento das finalidades do instituto juridico em questao.

Nao admite que a empresa em recuperacao coloque-se na comoda situacao de
carrear aos seus credores todo o 6nus de sua recuperacdo, comportando-se de forma
descompromissada do tipo “devo, ndao nego e pago quando e como puder”.

A empresa em recuperacao deve assumir onus de duas ordens: empresariais e pro-
cessuais.

Sdo Onus empresariais da empresa em recuperacdo: agir de maneira transparente
e de boa-fé, manter os postos de trabalho, recolher tributos, produzir e fazer circular
produtos e servicos e, enfim, preservar os beneficios economicos e sociais que sao bus-
cados com a manutencao da atividade empresarial.

Nao faz sentido, portanto, que uma empresa para a qual foi deferido o processa-
mento da recuperacao judicial, experimentando toda a protecao legal do instituto (que
sera melhor analisada a frente) deixe de se desincumbir de seu onus e demita funciona-
rios injustificadamente ou encerre as atividades de producao e circulacao de riquezas ou
deixe de recolher tributos. E certo que nao se proibe a demissao de funcionarios, desde
que tal reducao nos postos de trabalho tenha estreita correspondéncia com o projeto
de sua recuperacdo, como nos casos em que uma das causas da crise é o inchaco da
empresa e a sua recuperacao deva passar por seu redimensionamento. Todavia, mesmo
nesses casos, nao € razoavel nem aceitavel que a empresa em recuperacao deixe de
providenciar todos os pagamentos impostos por lei para os casos de demissao ou rescisao
dos contratos de trabalho.

A empresa em recuperacao judicial, por receber toda a protecao legal e em funcao
dos onus suportados pelos credores, tem a obrigacao de buscar a todo custo preservar
os beneficios sociais e econdomicos buscados pelo instituto. A distribuicao equilibrada
desses onus entre credores e devedor é fundamento do instituto da recuperacao judicial
de empresas.

A empresa devedora tem de apresentar, ainda, um plano de recuperacao que seja
factivel, tenha sentido economico e seja razoavel, dentro da logica de divisao equilibra-
da de onus.

Mas, além dos 6nus empresariais, a empresa em recuperacao judicial (ou cujo pro-
cessamento da recuperacao judicial ja tenha sido deferido) tem também de se desin-
cumbir de seus Onus processuais. Vale dizer, a devedora deve atender prontamente as
determinacdes do juiz, do administrador judicial e deve, ainda, cumprir de maneira fiel
os prazos legais.

A conduta processual da recuperanda deve ser alinhada com a finalidade do proce-
dimento e, portanto, deve sempre ser pautada pela mais absoluta transparéncia e boa-
-fé, como decorréncia logica do principio da divisao equilibrada de 6nus.

E, diga-se de passagem, deve o administrador judicial fiscalizar de perto as con-
dutas processuais e empresariais da recuperanda para o bom exercicio de sua funcao.
E certo que o administrador judicial ndo vai assumir a administracao da empresa, mas
deve estar muito atento na fiscalizacao dos rumos empresariais assumidos pelos seus
diretores, a fim de certificar-se de que os recursos auferidos pela devedora durante o
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periodo de protecao legal estejam sendo aplicados em atividades compativeis com as
finalidades do instituto. Da mesma forma, deve o administrador judicial fiscalizar de
maneira muito proxima o cumprimento dos prazos pela recuperanda, bem como sua
conduta processual, que também deve ser compativel com a finalidade do instituto.

Vale destacar que o descumprimento pela recuperanda de seus 6nus processuais e
empresariais podera gerar a conversdo da recuperacdao em faléncia. Muito embora tal
situacao nao esteja prevista expressamente na lei, é evidente que o desaparecimento
dos fundamentos do instituto, considerados como pressupostos do processo de recupera-
cao judicial, deve implicar na faléncia da empresa cuja superacao da crise, pela propria
conduta da devedora, se mostra absolutamente improvavel.

No sistema norte-americano de recuperacao judicial de empresas (Bankruptcy Code
- 11 USC, Chapter 11), cuja filosofia confessadamente influenciou a formacao do modelo
brasileiro, a confirmacao ou homologacao do plano de recuperacao judicial depende da
verificacdo judicial da existéncia de alguns requisitos ou standards que garantem que
os Onus da recuperacao empresarial estejam divididos de maneira equilibrada entre
credores e devedora.

Mesmo que se trate de plano de recuperacao judicial aprovado por todas as clas-
ses de credores (plans accepted by every class), a Section 1129(a) do Bankruptcy Code
estabelece 16 requisitos que devem ser preenchidos como condicao para homologacao
do plano apresentado pela devedora (ou pelos proprios credores, ja que isto também
€ possivel no sistema norte-americano). Assegura-se que o plano de recuperacao seja
justo e tenha sentido econdmico, garantindo que os credores que foram contrarios a
sua aprovacao (mesmo nas classes que aprovaram o plano) recebam ao menos 0 mesmo
montante que receberiam em caso de decretacéo de faléncia (Section 1129(a)(7)); algu-
mas categoria de créditos, como os trabalhistas, devem ser pagas em dinheiro na data
de efetivacao do plano, salvo concordancia da classe em recebimento diferido, mas no
valor integral do débito (Section 1129(a)(9)(A)); o plano deve ser factivel (feasibility
requirement), o que significa que deve haver demonstracao de que o devedor tem con-
dicoes de cumprir as metas nele estabelecidas, sem a necessidade de futuras renegocia-
coes e sem a chance evidente de conversao em faléncia.

Importante destacar, ainda, que a Section 1129 (d) estabelece como importante
standard para homologacao do plano, que ele nao tenha como principal proposito evitar
ou fraudar o recolhimento dos tributos ou o pagamento de garantias registradas.

Nota-se, assim, que no sistema norte-americano, o controle judicial do equilibrio
na divisao de 6nus entre devedora e credores se faz pela verificacdo de standards como
fairness, feasiability, best interests of creditors, special treatment for priority claims,
dentre outros.

Muito embora a lei brasileira seja silente quanto ao controle judicial desse equili-

brio de 6nus, sua realizacao € imprescindivel para garantir o resultado Util da recupe-
racao de empresas e se trata, por 6bvio, como uma decorréncia necessaria do sistema®.

Confira-se, nesse sentido, decisdo proferida na 12 Vara de Faléncias e Recuperacoes
Judiciais de Sao Paulo: “vale destacar que o descumprimento pela recuperanda de seus

¢ Conforme decisao proferida no Processo n° 0014120-25.2012, da 1 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sao Paulo,
foi convolada a recuperacao judicial da Unicontrol em faléncia, tendo como fundamento a violagcao dos 6nus materiais da
devedora.
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onus processuais e empresariais poderao gerar a conversao da recuperacao em faléncia.
Muito embora tal situacdo ndo esteja prevista expressamente na lei, é evidente que o
desaparecimento dos fundamentos do instituto, considerados como pressupostos do pro-
cesso de recuperacao judicial, devem implicar na faléncia da empresa cuja superacao
da crise, pela propria conduta da devedora, se mostra absolutamente improvavel. (...)
No caso, a recuperanda descumpriu seus 6nus materiais, monstrando-se evidentemente
inviavel. Ademais, a par do descumprimento de seus onus materiais (o que, por si so,
ja seria motivo suficiente para a decretacdo da quebra) o plano de recuperacao foi
rejeitado pela esmagadora maioria dos credores em Assembléia Geral de Credores. Por
tudo o quanto se afirmou acima, é imperiosa a convocacdo da recuperacao judicial em
faléncia”. (Proc. n. 0014120-25.2012.8.26.0100; Juiz Daniel Carnio Costa).

5 - Negociacdo entre devedor e credores

A logica do sistema brasileiro de recuperacéo judicial de empresas determina que
devedora e credores busquem uma solucao negociada para a superacao da crise da
empresa, de modo a se preservar todos os beneficios decorrentes da manutencdo da
atividade empresarial, em prol da sociedade como um todo e do bom funcionamento do
sistema econdmico.

Adivisao equilibrada de 6nus, conforme ja analisado, possibilitara o atingimento de
uma solucao negociada com o atingimento de beneficios sociais e econémicos.

Entretanto, a realidade do mercado demonstra que os credores, normalmente em
posicao de prevaléncia sobre o devedor, nao ficariam sensibilizados simplesmente pela
demonstracdo da viabilidade econémica e das boas intencoes do devedor a ponto de
aceitarem sentar-se a mesa para discutir uma solucédo para a crise empresarial que pas-
sasse necessariamente pela renuincia ao crédito, ao menos em alguns de seus aspectos.

Em funcao dessa constatacao, a Lei 11.101/05, inspirada na legislacao norte-ame-
ricana, criou o chamado stay period, consistente numa protecao do devedor contra a
cobranca e a realizacao efetiva dos direitos dos credores sujeitos ao processo de recu-
peracao judicial.

Nesse sentido, dispoe o art. 6°, caput, da Lei 11.101/05 que “a decretacao da fa-
léncia ou o deferimento do processamento da recuperacao judicial suspende o curso da
prescricao e de todas as acoes e execucoes em face do devedor, inclusive aquelas dos
credores particulares do socio solidario”.

E o stay period um dos principais motivos que fazem com que os credores passem
a considerar a negociacdo como uma alternativa viavel para a superacao da situacdo de
crise, ja que ficam sujeitos aos efeitos do processo de recuperacéo judicial e ndo podem,
de forma individual, buscar a realizacao de seus créditos, ao menos durante o periodo
em que a medida estiver vigente (180 dias).

6 - Principio da Superacao do Dualismo Pendular aplicavel aos processos
de insolvéncia

A observacao do que acontece nas reformas legislativas ao longo dos tempos revela
a existéncia de um movimento pendular constante, que oscila na protecdo dos polos da
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relacdo de direito material. Trata-se do que Fabio Konder Comparato chamou de dualis-
mo pendular’ na protecao do interesse dos credores ou dos devedores relativamente a
legislacdo de insolvéncia.

Uma breve analise da evolucao dos institutos de insolvéncia bem demonstra a exis-
téncia da oscilacdo do péndulo de protecao entre credores e devedores. Na terceira
fase evolutiva do direito romano surgiu a Lex lulia, considerada como sendo o embriao
da faléncia moderna em razao da criacao do conceito de par conditio creditorum. Na
sequéncia, ainda nessa mesma fase evolutiva do direito romano, observou-se, também,
o surgimento da CESSIO BONORUM?, instituto pelo qual o devedor entregava seu patri-
monio voluntariamente aos seus credores como forma de evitar penas corporais, consi-
derado como sendo o primeiro instituto relacionado a moratéria, dando-se oportunidade
de recuperacao do devedor.

Desde entao, esses institutos vém evoluindo, sendo evidente que o péndulo de
protecao legal oscila entre os polos da relacao de crédito e débito. Ora protege-se mais
os interesses dos credores (liquidacdo rapida do patriménio do devedor), ora a protecao
é voltada mais ao interesse do devedor, dando-se a ele maiores possibilidades de mora-
toria e recuperacao.

Também na evolucao da legislacdo brasileira se observa esse dualismo pendular. O
Codigo Comercial de 1850 estabeleceu a concordata, mas que somente seria concedida
se houvesse a concordancia da maioria dos credores por cabeca e titulares de 2/3 dos
créditos sujeitos aos seus efeitos. Na sequéncia, veio o Decreto 917/1890, prestigiando
o interesse do devedor e criando meios preventivos a faléncia, como a moratoria, ces-
sao de bens, acordo extrajudicial e concordata preventiva. Diante da constatacao de
abusos, editou-se a Lei 859/1902 para repressao dos abusos decorrentes das moratarias,
prestigiando, portanto, os interesses dos credores.

Nesse sentido, observa-se que a lei ora protege mais o credor, ora mais o devedor;
o consumidor e o fornecedor, o inquilino e o locador; e assim por diante. Esse fendmeno
também ¢é observado em relacédo ao intérprete. Assim, ndo sé a lei toma partido na pro-
tecdo de um dos polos da relacdo de direito material, mas também o intérprete busca
aplicar a lei sempre em favor de um dos polos da relacao de direito discutida no processo
de solucao de um caso concreto.

Entretanto, proponho a necessidade de superacao desse dualismo pendular, deslo-
cando-se o foco da interpretacdo para a busca da finalidade Gtil do instituto juridico.
A finalidade do instituto e o bom funcionamento do sistema juridico devem prevalecer
sobre a protecao do interesse de um dos polos da relacao de direito material.

Assim, numa relacdo de crédito e débito, o foco da interpretacdo deve estar no
atingimento da eficiéncia no sistema de cobranca, muito mais do que na protecao de
credor ou devedor. Isso porque, por exemplo, se a lei cria protecoes ao devedor, de
modo a tornar intransponivel a realizacao do crédito, o sistema perde eficacia e, nessa
condicdo, deixara de ser utilizado pelos credores, que buscardo a realizacdo de seu
crédito através de sistemas alternativos, muitas vezes ilegitimos. E, se a ideia da lei ou
do intérprete era proteger a dignidade do devedor, a implosao da eficacia do sistema

7 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macro-empresa, p. 102.
8 A Law Dictionary, Adapted to the Constitution and Laws of the United States. By John Bouvier. Published 1856.

68 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n° 39, p. 59-77, Janeiro-Marco/2015



Cadernos Juridicos da Escola Paulista de Magistratura

vai, em ultima analise, prejudicar justamente o devedor, vez que num sistema ilegitimo
(como a cobranca particular através de cobradores privados) o devedor nao tera qual-
quer protecao.

Diante de uma situacdo real, € possivel que o intérprete encontre diversas solu-
coes, todas elas tecnicamente sustentaveis e de acordo com o sistema legal na qual se
insere. Pode-se interpretar a lei em favor do credor ou em favor do devedor. Entretanto,
qual deve ser a interpretacao correta? Sera aquela que prestigia o atingimento das fina-
lidades do sistema com eficacia plena.

Por isso & que sustento a necessidade de superacao do dualismo pendular. A pre-
servacao da eficiéncia do sistema deve ser o limite ao exercicio da interpretacao da lei.

Esse raciocinio se aplica totalmente aos processos de insolvéncia. Muito embora se
observe que o péndulo legal oscilou entre credor e devedor durante a evolucao dos insti-
tutos legais, deve-se reconhecer que, nesse momento, esse péndulo deve ser deslocado
das partes para a realizacao eficaz da finalidade do préprio instituto.

Assim, a interpretacao correta, quando se trata de recuperacao de empresas, por
exemplo, sera sempre aquela que prestigiar a recuperacao da atividade empresarial em
funcdo dos beneficios sociais relevantes que dela resultam. Deve-se buscar sempre a
realizacao do emprego, do recolhimento de tributos, do aquecimento da atividade eco-
nomica, da renda, do salario, da circulacao de bens e riquezas, mesmo que isto se dé em
prejuizo do interesse imediato da propria devedora ou dos credores.

Como ja visto acima, os credores e a empresa devedora devem assumir os 6nus para
que prevaleca a finalidade maior da lei que vem a ser a consecucao de todos os benefi-
cios sociais relevantes ja mencionados.

E facil notar que se nossos Tribunais aplicarem a lei para prestigiar o interesse de
alguns setores econdémicos ou de classes de credores ou mesmo da propria devedora,
correrao o risco de ferir de morte o instituto da recuperacao judicial de empresas.

Nesse diapasao, € importante observar que a recuperacao da empresa devedora
ndo é principio absoluto e somente deve ser feita em funcao dos beneficios sociais
relevantes que serao produzidos em razao da preservacao e recuperacao da atividade
produtiva.

Supera-se, assim, o dualismo pendular em busca da preservacao do sistema legal.

7 - Deferimento do processamento da recuperacéao judicial:
a interpretacdo adequada

Conforme ja estabelecido no inicio do presente texto, a correta interpretacao e a
boa aplicacdo do instituto juridico ndo serao obtidas pela leitura simples do texto da lei.
Ha necessidade de se ter em mente que o direito € um fenémeno social, econdmico e
politico e que a compreensao de todos estes aspectos é fundamental para que se alcance
o real intento da norma, a fim de bem aplica-la.

Deve-se ter em vista, ainda, que o direito comporta diversas interpretacdes razoa-
veis e possiveis, mas o que vai determinar o acerto de determinada interpretacao serao
as consequéncias econdmicas e sociais obtidas com a aplicacao da norma e que estejam
em consonancia com os fundamentos de existéncia da determinada lei.
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Esse é o raciocinio que deve imperar ao se interpretar os dispositivos da lei de fa-
léncias e recuperacao de empresas, de modo a fazer com que os resultados pretendidos
pela lei atuem na pratica, promovendo-se, no caso, os beneficios sociais e econdmicos
decorrentes da continuidade da atividade empresarial e saneando-se o sistema econo-
mico de forma a se potencializar beneficios gerais.

E nesse contexto que se deve interpretar o art. 52 da Lei 11.101/05 que assim dis-
poe: “estando em termos a documentacao exigida pelo art. 51 desta lei, o juiz deferira
o processamento da recuperacao judicial...”.

O art. 51 da Lei 11.101/05 estabelece que a devedora deve juntar uma série de
documentos contabeis, fiscais e econdmicos que se destinam a fornecer aos juizo e aos
credores um conhecimento minimo da situacdo da crise da empresa. E por essa razdo
que a lei impode que a devedora apresente balanco, resultados, projecées de faturamen-
to, relacao de credores etc.

A questao que se coloca ¢ a seguinte: deve o juiz fazer uma analise formal da docu-
mentacao apresentada, apenas conferindo se os documentos exigidos por lei foram jun-
tados ou deve o juiz analisar, ainda que de maneira perfunctoria nessa fase do processo,
o conteldo dos documentos?

E evidente que o juiz ndo pode exercer uma conduta meramente formal, fazendo
apenas um check list da documentacao apresentada pela devedora, mas deve analisar o
seu conteldo a fim de aferir a eventual e patente inviabilidade da empresa.

E certo que nesse momento inicial do processo, ndo é possivel aferir se a empresa
é realmente viavel, até porque essa conclusao pode depender de diversos outros fatores
que sao, inclusive, externos a empresa, como as condicdes de mercado, a obtencéo de
novos investimentos etc.

E certo, também, que sdo os credores os maiores interessados na analise das con-
dicoes da empresa, a fim de que tenham subsidios para analisar o plano de recuperacao
que sera apresentado pela devedora.

Todavia, também é certo que a recuperacao judicial € um instituto aplicavel ape-
nas para empresas viaveis, a fim de que a manutencao da atividade empresarial possa
fazer gerar os beneficios sociais e econdmicos que sdao decorrentes do exercicio dessa
atividade.

Se nao é possivel aferir a viabilidade da empresa nesse momento inicial, pode ser
possivel aferir-se, ao contrario, a sua evidente inviabilidade. Essa deve ser a preocupa-
cao do juiz nesse momento inicial.

E absolutamente inviavel, por exemplo, uma empresa que ja ndo tenha atividade
por longo periodo, ndo tenha funcionarios, ndo produza, nao recolha tributos, ndo tenha
mais sede, nao tenha patrimonio sequer compativel com o desenvolvimento minimo da
atividade empresarial pretendida etc.

A documentacdo apresentada pela devedora pode revelar, de inicio, que se trata
de uma situacao como essas acima citadas, em que a empresa, por exemplo, nao gera
empregos e também nao produz mais, estando inativa por longo periodo.

N&o seria razoavel que o juiz deferisse o processamento da recuperacao judicial,
blindando o patriménio dessa empresa em relacdo aos seus credores, se ja € possivel con-
cluir desde logo que nao sera possivel a divisao equilibrada de 6nus e que nao serao ob-
tidos os benéficos resultados sociais e economicos decorrentes da atividade empresarial.
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A interpretacao desse dispositivo legal deve ter em consideracao os fundamentos
do instituto, de modo que sua aplicacdo somente é entendida como adequada na medida
em que é passivel de fazer gerar os beneficios sociais e econémicos que a lei pretende
preservar.

Dai, que o juiz ndo deve apenas e tao somente verificar se todos os documentos
exigidos pelo art. 51 foram juntados pela devedora, mas deve analisa-los, ainda que
perfunctoriamente, para certificar-se de que nao se trata de empresa evidentemente
inviavel.

Confira-se, nesse sentido, a sentenca proferida no Proc. n. 1071967-
31.2013.8.26.0100, proferida pela 1? Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sao
Paulo:

Empresas que, em recuperacdo judicial, ndo gerariam empregos, ren-
das, tributos, nem fariam circular riquezas, servicos e produtos, ndo
cumprem a sua fungdo social e, portanto, ndo se justifica manté-las
em funcionamento nesses termos, carreando-se todo o énus do proce-
dimento aos credores, sem qualquer contrapartida social.

O processamento de recuperacdo judicial de empresa inativa gera
grave prejuizo social, que serd suportado, em Gltima andlise, pelos
consumidores em geral, na medida em que todos ficarGo sem pro-
dutos e servicos adequados, o espaco no mercado continuard sendo
ocupado por empresa que ndo cumpre sua funcdo social e os credores
da recuperanda, que absorverdo o prejuizo decorrente do processo de
recuperacdo judicial, certamente vao socializar esse prejuizo, repas-
sando-o para o preco de seus respectivos produtos e servicos e esse
aumento acabard sendo absorvido, sem possibilidade de repasse, pelo
consumidor final. O resultado serd, entdo, a inexisténcia de produtos
e servicos (ou de produtos e servicos sem qualidade), pela empresa
em recuperacdo, e produtos e servicos mais caros, em relacdo as de-
mais empresas que negociaram com a devedora.

Portanto, ndo é razodvel que se defira o processamento da presente
recuperacdo judicial, blindando o patriménio dessa empresa em re-
lacdo aos seus credores, se ja é possivel concluir desde logo que ndo
serd possivel a divisdo equilibrada de énus e que ndo serdo obtidos os
benéficos resultados sociais e econdmicos decorrentes da atividade
empresarial.

A interpretacdo desse dispositivo legal deve ter em consideracdo os
fundamentos do instituto, de modo que sua aplicacGo somente é en-
tendida como adequada na medida em que é passivel de fazer gerar
os beneficios sociais e econbmicos que a lei pretende preservar.

No caso, porém, logo na primeira fiscalizacdo realizada pelo diligente
administrador judicial, constatou-se que a empresa estd inativa hd
mais de ano (nada havendo a ser preservado como resultado de sua
inexistente atuacdo), o que revela, sem sombra de duvidas, a sua
evidente inviabilidade.

A inatividade da empresa foi, inclusive, reconhecida pela recuperan-
da em peticao posterior ao deferimento do processamento, tornando
incontroversa essa circunstancia.
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Conforme jd afirmado, a viabilidade da empresa é pressuposto pro-
cessual e l6gico da recuperacdo judicial e, ainda que deferido o seu
processamento, admite-se como possivel a reconsideracdo da decisGo
de processamento e a extin¢@o do processo sem resoluc@o do mérito,
diante da constatacdo de que a recuperacdo ndo é factivel, nem po-
derd se prestar ao fim objetivado por lei.

Pressuposto processual é matéria de ordem publica que pode, e deve,
ser enfrentada, mesmo de oficio pelo magistrado, a qualquer tempo,
desde o despacho inicial até o julgamento final de qualquer processo
civel. As condicées da acdo e os pressupostos processuais de forma-
cdo e existéncia vdlida do processo devem estar presentes durante
todo o processo, até o momento do julgamento do mérito do pedido.
Desaparecendo qualquer desses elementos durante o curso da acéo,
ou percebendo-se sua auséncia pelas evidéncias surgidas durante o
tramite do feito, imp6e-se o seu conhecimento de oficio pelo ma-
gistrado, com a determinacdo de extincdo sem resolucdo do mérito.
Deverd a empresa retornar ao status quo ante, voltando a ostentar a
mesma condicdGo que possuia anteriormente ao deferimento do pro-
cessamento da recuperacdo judicial.

Posto isso, reconsidero a decisdo de deferimento do processamento
do feito e julgo extinto o processo sem resolucdo do mérito, com
fundamento no art. 267, 1V, do CPC, c.c art. 189 da Lei 11.101/05.

E possivel, ainda, que o juiz determine a realizacdo de uma pericia de constata-
cao prévia, caso desconfie das condicoes da empresa e da fidelidade da documentacao
apresentada.

Tudo isso para se evitar deferir o processamento de uma recuperacao judicial ina-
dequada e lesiva ao interesse social e econémico. Lembre-se que o simples deferimento
do processamento da recuperacao judicial vai deflagrar automaticamente o stay period,
de modo que esse ato representara a imposicdo aos credores de grave 6nus, blindando-se
o patrimonio da devedora por, pelo menos, 180 dias.

Caso o juiz constate a inviabilidade patente da empresa, ja nessa fase preliminar,
devera indeferir liminarmente a peticao inicial por auséncia de pressuposto processual
logico do instituto juridico da recuperacao judicial®.

? Conforme decidido no Proc. n. 0043599-63.2012.8.26.0100, da 1* Vara de Faléncias e Recuperagdes Judiciais de Sao Paulo:
“Nesse sentido, nao obstante a Lei n° 11.101/05 n&o tenha previsto expressamente uma pericia prévia de analise da docu-
mentacdo apresentada pela empresa requerente da recuperacao judicial, o fato é que tal pericia deve ser inferida como
consequéncia logica do requisito legal estabelecido como condicéo para o deferimento do seu processamento, qual seja, a
regularidade da documentacao apresentada pela devedora. Ademais, tal interpretacao atende aos fins econémicos, sociais
e juridicos do instituto da recuperacao judicial. A experiéncia tem demonstrado que o inadvertido deferimento do processa-
mento da recuperacao judicial, apenas com base na analise formal dos documentos apresentados pela devedora, tem servido
como instrumento de agravamento da situacao dos credores, sem qualquer beneficio para a atividade empresarial diante da
impossibilidade real de atingimento dos fins sociais esperados pela lei. Nao se busca, evidentemente, uma analise exauriente
e aprofundada da empresa, mas tdo somente uma verificagdo sumaria da correspondéncia minima existente entre os dados
apresentados pela devedora e a sua realidade fatica. Deferido o processamento, cabera aos credores decidir sobre a conve-
niéncia do plano de recuperacéo a ser apresentado pela devedora. Nesse primeiro momento, repita-se, busca-se apenas e
tao somente conferir a regularidade material da documentacao apresentada pela devedora. Nao dispondo a Vara de equipe
técnica multidisciplinar para analise da adequagao da documentacao juntada pela empresa devedora, se faz necessaria
a nomeacao de perito para realizacdo de avaliacao prévia e urgente, a fim de fornecer elementos suficientes para que o
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Aplica-se, nesse caso, o artigo 267, inc. | e o artigo 295, inc. lll, ambos do Cddigo
de Processo Civil, por autorizacao do disposto no artigo 189 da Lei 11.101/05.

Conforme ja visto, a viabilidade da empresa é fundamento ou pressuposto logico de
aplicacao do instituto da recuperacao judicial de empresas. Processualmente falando,
esse procedimento nao € adequado para empresas inviaveis, de modo que se pode consi-
derar carecedora da acdo a empresa inviavel que ajuiza pedido de recuperacao judicial.
Considerando-se o interesse processual como sendo o bindmio necessidade e adequacao,
pode-se afirmar com tranquilidade que inexiste, nesse caso, interesse processual na
modalidade adequacao.

Por outro lado, ndo existindo uma patente inviabilidade, ainda que nao seja possi-
vel aferir-se a real viabilidade da empresa, deve-se deferir o processamento da recupe-
racao, a fim de que os credores possam analisar a situacao da empresa e de que se possa,
num momento mais avancado e na posse de maiores e melhores elementos coletados
pelo administrador judicial, decidir sobre o cabimento ou nao do beneficio legal.

A interpretacao meramente formal do art. 52 da Lei 11.101/05 nao €, portanto, a
mais adequada, vez que nao € capaz de garantir a correta aplicacdo da lei e a realizacdo
dos beneficios sociais e econémicos objetivados pelo instituto juridico em questéo.

8 - A viabilidade da empresa como condicdo da acdo de recuperacao judicial

Diante da analise do ambito da aplicacdo do instituto da recuperacao judicial de
empresas, chegou-se a conclusao de que se trata de procedimento cabivel apenas e tao
somente para empresas viaveis que ndo conseguem superar por suas proprias forcas a
situacao de crise, em razao de distorcoes das estruturas de livre mercado.

Do ponto de vista do processo, esse pressuposto logico deve ser interpretado como
uma condicao da acao de recuperacao judicial ligada ao interesse processual, na moda-
lidade adequacao conforme, alias, ja referido acima.

Importante notar, entretanto, que as condi¢ées da acao devem estar presentes
desde o inicio até o fim do processo. Vale dizer, se ndo estiver presente no momento
do ajuizamento do pedido, o indeferimento da peticao inicial sera a medida adequada.
E, se durante o curso do processo, se verificar o desaparecimento da condicao da acao,
deve o juiz considerar essa circunstancia, inclusive de oficio, ja que se trata de matéria
de ordem publica, para extinguir o processo sem julgamento do mérito.

No caso do processo de recuperacao judicial de empresas, ja foi visto que a inviabili-
dade patente da empresa, aferida pela analise que o juiz deve fazer dos documentos exi-
gidos pelo art. 51 da Lei 11.101/05, implica no indeferimento liminar da peticao inicial.

Mas nao é so.

Caso a inviabilidade da empresa seja descortinada durante o processamento da

recuperacao judicial, antes da aprovacao do plano de recuperacao ou durante o periodo
bienal de fiscalizacao judicial do plano, deve-se converter a recuperacao judicial em

juizo decida sobre o deferimento do processamento do pedido, com todas as importantes consequéncias decorrentes de tal
decisdo. Diante do exposto, antes de decidir sobre o deferimento do processamento do pedido de recuperacéo judicial, de-
termino a realizacdo constatacdo da real situacao de funcionamento da empresa, bem como de pericia prévia sobre a docu-
mentacao apresentada pela requerente, de modo a se constatar sua correspondéncia com os seus livros fiscais e comerciais.
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faléncia. Essa é a consequéncia especial, trazida pela Lei 11.101/05, para a constatacao
do desaparecimento dessa condicao da acao durante a recuperacao judicial cujo proces-
samento ja tenha sido deferido.

Nesses termos, caso a empresa em recuperacao deixe de exercer suas atividades,
deixe de produzir, demita funcionarios injustificadamente, tudo de modo a prejudicar
a possibilidade de obtencao dos beneficios sociais e economicos que a lei procura
preservar, deve o juiz estar atento a esta circunstancia para, independentemente de
pedido do administrador judicial ou de qualquer credor, converter a recuperacao ju-
dicial em faléncia.

E importante o acompanhamento muito préximo da empresa em recuperacao judi-
cial, a fim de que se verifique em tempo real se a devedora esta se desincumbindo de
seus Onus processuais e empresariais, agindo de maneira compativel com as finalidades
do processo, esforcando-se para produzir, circular riquezas, gerar empregos e, enfim,
demonstrar que o processo de recuperacao judicial tem fundamento de existéncia, dian-
te da capacidade da empresa de gerar os beneficios sociais decorrentes da manutencao
em funcionamento da sua atividade empresarial viavel.

O indeferimento da peticao inicial, diante da patente inviabilidade da empresa, ou
a conversao em faléncia de uma recuperacao judicial em razao da conduta anti-produ-
tiva da devedora ndo sdao medidas negativas ou prejudiciais ao sistema econdmico. Ao
contrario, é a medida adequada para o saneamento do mercado e, portanto, benéfica a
economia e a sociedade em geral.

9 - Gestdao democratica de processos

Conforme ja exposto, a aplicacao das teorias da superacdo do dualismo pendular e
da divisao equilibrada de 6nus tem por objetivo conferir aos institutos de insolvéncia uma
aplicabilidade adequada, fazendo com que a jurisdicao atinja a sua eficiéncia maxima.

Entretanto, ainda que diante de um ambiente favoravel a interpretacao e aplicacao
adequadas dos institutos da faléncia e da recuperacao judicial de empresas, a eficiéncia
da atuacao jurisdicional podera esbarrar em dificuldades relacionadas a gestdo do pro-
cesso de insolvéncia.

Deve-se repensar a forma tradicional de gestao desse tipo de processo, consideran-
do que a burocracia judicial tem sido um dos principais fatores a colaborar com a falta
de eficiéncia da prestacao jurisdicional.

E fundamental o conceito de que o processo existe para a realizacdo dos direitos
materiais, de maneira que se garanta ao titular de um direito o recebimento da pres-
tacao devida, tal qual receberia caso o devedor tivesse cumprido voluntariamente sua
obrigacao.

Processo ineficaz, que nao garante a realizacao dos direitos por ele instrumentali-
zados, nao cumpre sua funcao constitucional, vez que representa barreira instransponi-
vel ao acesso a Justica.

0 objetivo do processo falimentar é arrecadar o patrimoénio da empresa falida (to-
dos os seus ativos), avalia-lo e vendé-lo, pagando-se o maior nimero possivel de cre-
dores em observancia a ordem de prioridade legal. A recuperacao judicial de empresas
também exige extrema agilidade judicial, a fim de que os atos processuais fundamentais
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ao desenvolvimento do processo ocorram em tempo razoavel, viabilizando-se a oportu-
nidade a empresa em crise de efetiva recuperacao econémica.

Percebe-se, portanto, que o tempo é elemento essencial para o sucesso desses
tipos de processos.

E a gestdo tradicional de processos, empregada normalmente pelo Poder Judicia-
rio, nao é capaz de oferecer respostas adequadas e em tempo (til para que seja possivel
alcancar o sucesso em faléncias e recuperacdes judiciais.

No método tradicional de gestao de processos, a colheita das manifestacoes de to-
dos os interessados, do MP, do administrador judicial e do perito, como pressuposto para
a emissao da decisao judicial, é feita através de despachos e peticdes nos autos. Isso im-
plica numa demora incompativel com a necessidade da realidade econdmica, principal-
mente porque o servico judiciario, além de burocratico por natureza, esta absolutamen-
te assoberbado de trabalho em carga muito superior a razoavel. Dai que o andamento
do processo se torna muito lento e seu resultado sera, nao raras vezes, ineficaz. Enfim,
os periodos em que o processo fica paralisado indevidamente em razao da burocracia
judiciaria interferem de maneira decisiva na efetividade da prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, nao é raro que a deciséo judicial seja proferida a destempo, quando
ja desapareceram o interesse, a utilidade e a oportunidade mais adequada do ponto de
vista economico e negocial para a efetiva pratica do ato determinado pelo juizo.

Por exemplo, a decisao de arrecadacao de determinado bem deve ser proferida
em tempo razoavel, sob pena de desaparecimento ou perecimento do bem objeto da
arrecadacao. Se proferida a destempo, essa decisao nao vai gerar efeitos positivos ao
processo falimentar, seja pelo desaparecimento do bem ou mesmo pela sua importante
desvalorizacdo, em prejuizo dos credores. Pode-se citar, ainda como exemplo, a decisao
sobre a venda ou o arrendamento de um ativo da massa falida, que deve ser proferida
em consonancia com a preservacao do valor desse ativo e com o interesse do mercado. O
atraso na tomada de decisao podera representar a perda de uma oportunidade e, dessa
forma, a imposicao de prejuizo aos interesses dos credores.

Os processos de insolvéncia (faléncia e recuperacao judicial), mesmo tendo em
conta a sua evidente complexidade, devem atender aos principios constitucionais da
duracéo razoavel (art. 5°, LXXVIIl, CF/88) e da eficiéncia (art. 37, “caput”, da CF/88).

Deve-se garantir aos cidaddos o acesso a ordem juridica justa, assim entendido o
acesso qualificado ao processo; nao apenas o acesso ao Poder Judiciario, mas o acesso
a solucéo judicial adequada. Vale dizer, o cidaddo tem direito ao processo como instru-
mento Util da solucdo dos conflitos e realizacao efetiva de direitos.

Conforme ja afirmado, a questao da duracao do processo (tempo de formacao da
decisao judicial) € fundamental em qualquer tipo processo, mas de importancia crucial
no caso das faléncias e recuperacédes judiciais, de modo que o tempo do processo ndo
esteja dissociado do tempo da realidade ou da economia. As decisdes judiciais devem
ser proferidas em tempo util, de modo a atender as necessidades do processo que, por
sua vez, sao ditadas pelo interesse dos agentes econémicos.

E nao so.
Os interesses econdmicos e sociais, de maneira geral, também sao atingidos pela

conducéo do processo falimentar, ja que nao se pode conviver com a nao utilizacdo de
bens e servicos de relevancia econémico-social. Deve-se preservar a funcao social da
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propriedade inclusive em relacdo a massa falida, preservando-se os interesses dos cre-
dores, mas também da sociedade em geral.

Por isso, dentro do modelo de GESTAO DEMOCRATICA, as decisdes judiciais, nota-
damente sobre os temas que demandam maior urgéncia e compatibilidade com o tempo
dos agentes econdémicos, devem ser tomadas em audiéncias publicas com a presenca de
todos os atores processuais interessados nos destinos do processo, vale dizer, do admi-
nistrador judicial, do perito, do MP e de outros eventuais interessados especificamente
nas questoes a serem decididas.

Nesse sentido, diante da necessidade de decisao sobre diversos aspectos do pro-
cesso de insolvéncia (arrecadacao de bens, venda de ativos, avaliacao, arrendamentos,
dentre outros temas de ocorréncia frequente), deve o juiz designar uma audiéncia com
definicao da pauta de questdes a serem discutidas e decididas. Todos aqueles cujos pa-
receres sejam necessarios para a formacao do processo decisério devem ser intimados
para comparecer ao ato. Nessa audiéncia, todas as questdes serao discutidas e, se pos-
sivel, decididas. Assim, a decisao sobre essas questoes, que demoraria meses ou anos no
modelo tradicional, podera ser proferida num Unico dia, respeitando-se a oportunidade
de manifestacao de todos os interessados.

Além de imprimir maior celeridade ao processo decisorio, a Gestao Democratica de
Processos apresenta ainda outras vantagens: garante a participacao das partes e interes-
sados no processo decisorio, induz maior comprometimento de todos aqueles que atuam
No processo, assegura maior transparéncia ao processo, propicia maior fiscalizacao sobre
o andamento processual e, ainda, franqueia aos interessados o fornecimento ao juizo de
informacdes relevantes e Uteis sobre aspectos diversos do processo (como, por exemplo,
qual seria a melhor destinacédo de ativos especificos, dentre outras), colaborando para a
maior qualidade da decisao judicial.

E o melhor: a aplicacao do modelo de gestdao democratica de processos é imediata
e independe de alteracao legislativa.

Segundo a legislacdo de regéncia, permite-se ao juiz designar audiéncia para a co-
lheita de informacoes das partes e demais interessados, sempre que entender necessario
para a solucao rapida e adequada das questdes postas em juizo. E mais. Essa forma de
gestao de processos é a que melhor atende aos principios constitucionais da eficiéncia e
da duracao razoavel do processo.

A pratica na 12 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sao Paulo tem de-
monstrado a eficiéncia desse novo modelo de gestdo. Processos de faléncia, como é o
caso da VASP, e processos de recuperacao judicial, como no caso da LBR, sao exemplos
de que a gestdo democratica é capaz de tornar o processo de insolvéncia mais agil, jus-
to e eficaz. A aproximacao das partes do processo decisorio fez com que, em ambos os
casos, todos os interessados se tornassem mais colaborativos e menos resistentes ao an-
damento do feito, na medida em que, através de deliberacoes e mediacodes, todos ficam
mais conscientes dos objetivos do processo e de que o resultado positivo e esperado pela
lei trara beneficios em geral ao funcionamento do sistema econémico e social além de
beneficiar, em particular, todos os interessados diretamente no processo de insolvéncia.
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10 - Conclusao

0 controle judicial da distribuicdo equilibrada de 6nus entre devedora e credores,
da justica, factibilidade e do sentido econdmico do plano de recuperacao, se impoe
como decorréncia necessaria do sistema juridico de insolvéncia. Além disso, tal provi-
déncia encontra guarida no direito comparado, inclusive no sistema norte-americano
que foi o inspirador da criacao do sistema brasileiro.

A interpretacao do instituto da recuperacao de empresas deve superar o dualismo
pendular de modo a deslocar o foco interpretativo para a realizacao do resultado Util e
eficaz desse sistema juridico. Nesse contexto, e mais uma vez, deve o Magistrado zelar
pela equilibrada divisao de 6nus entre credores e devedora, a fim de que os resultados
sociais relevantes e decorrentes da recuperacao da empresa possam ser maximizados.

A interpretacdo adequada dos dispositivos legais e a pertinéncia da aplicacao da
lei com as sua finalidades sociais e econdmicas sdo fundamentais para determinacéao do
futuro da recuperacao de empresas no Brasil.

A complexidade do processo de insolvéncia nao pode se tornar empecilho a ob-
tencao do resultado util da faléncia ou da recuperacdo de empresas, sob pena de nao
cumprir sua funcdo constitucional. Nesse sentido, além da aplicacdo e interpretacao
adequada dos dispositivos legais, exige-se a adocao de um novo modelo de gestao pro-
cessual, que permita maior agilidade e democracia no processo decisorio.
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