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RESUMO

O Direito Falimentar, é um sub-ramo do Direito Empresarial brasileiro, que detém a
importante funcdo de regulamentar, através de principios, regras e normas, 0S
procedimentos tomados durante o pedido e apds a decretacdo da faléncia de um
devedor empresario, que foi submetido a uma crise financeira insuperavel e assim,
surge a necessidade da liquidacdo do seu patrimdnio ativo, como forma de solver o
passivo, através de uma execugdo concursal especial composta por credores. A
presente pesquisa, tem como objetivo analisar o pedido falimentar, pautado, na
cobranca judicial de dividas pela classe crediticia. E se desenvolve a partir, de uma
analise da causa de pedir descrita no art. 94, | da Lei n° 11.101/2005, Lei de
Recuperacdo de Empresas (LRE), elaborada a partir do sistema de identificacdo de
insolvéncia, como impontualidade injustificada, que desde a criacdo durante a vigéncia
do Decreto-Lei n°® 7.661/1945, era utilizada como uma forma judicial de cobranca de
dividas pelos credores, haja vista, o severo tratamento do revogado instituto com o
devedor. Apesar da divergéncia apresentada, a criticada norma ainda permaneceu ha
LRE, todavia, dentro de uma conjuntura completamente diversa da anteriormente
apresentada, contudo, a transformacédo, néo foi eficiente o bastante para solucionar a
celeuma. Diante do exposto, se apresenta de forma consistente, vir a tona a presente
discussdo, como forma de conseguir encerrar 0 arcaico questionamento e assim
oferecer uma resposta a classe crediticia, bem como, ao devedor empresario sobre a
real natureza da referida causa de pedir, de forma que possa responder a problematica
da pesquisa, qual seja: é possivel a utilizacdo da Faléncia, como uma forma de
cobrancas de dividas? Pois, visa-se ter como hipotese: a possibilidade de se afirmar tal
possibilidade, contudo, ndo como uma pratica que evidencie apenas o maximo interesse
dos credores, mas, como uma deliberacéo entre devedor e credor, que conjuntamente
podem utilizar a Faléncia, como forma de consagrar ambos os interesses. Para obter o
pretendido, visa-se compreender se a causa de pedir, prevista no art. 94, | da LRE é
utilizada como uma via executiva de dividas, através da andlise dos principios, regras e
fundamentos da Faléncia, acompanhados dos pressupostos necessarios para obtengéo
da pretenséao falimentar. Para atingir os objetivos especificos faz-se uso do método de
abordagem dedutivo, a partir da andlise de decisbes judicias e opinides doutrinarias
genéricas a respeito do tema, e assim conseguir constatar a solugdo pertinente a
tematica; dos métodos de procedimento, o histérico-evolutivo, por meio do estudo da
ascensédo da legislacdo falimentar brasileira, e do estudo comparado entre a Lei n°
11.101/2005 e o Decreto — Lei n° 7.661/1945, e da técnica de pesquisa pautada no
levantamento bibliografico, voltado a utilizacdo de doutrinas, artigos, dissertacdes e
legislacdes, e da pesquisa documental, através do estudo de decisfes judiciais que
abordem a presente explanacdo. Assim, com a contribuicdo da pesquisa, se faz
presente, uma pacificagdo doutrinaria e juridica sobre o questionamento, e a Faléncia
podera continuar a exercer liviemente sua contribuicdo para o ordenamento juridico
patrio.

Palavras-Chave: Faléncia; cobranca; credores.



ABSTRACT

Bankruptcy Law is a sub-area of Brazilian Business Law which holds the important
function of regulating through principles, norms and rules, the proceedings that are taken
during the Bankruptcy Lawsuit and after the Bankruptcy decree of a debtor businessman,
who was submitted to an insurmountable financial crisis. Thus, it emerges the necessity
of the liquidations of his asset equity as a form to solve the liability, through special
insolvency proceedings composed by creditors. The monographic work develops from
an analysis of the cause of requesting, that is described in the Art. 94 8l, of Law No.
11.101/2005, Companies Recovery Law, which was elaborated from the insolvency
identification system as an unjustified lateness, that since the creation during the validity
of the Decree-Law No. 7.661/1945, it was utilized as a judicial form of debts charging by
the creditors, having seen the severe treatment of the revoked institute with the debtor.
Despite the presented divergence, the criticized norm still remained in the Companies
Recovery Law however within a completely diverse conjuncture from the what was
presented previously. Though, the transformation was not sufficient enough to solve the
riot. Before the exposed, it arises the present discussion in a consistent form as a way
to get locked the archaic questioning, and thus to offer a reply to the credit class as well
to the debtor businessman about the real nature of the referred cause to of action , so
that it can answer the research problem which is: is that possible the use of Bankruptcy
as a form of charging of debts? As the hypothesis, it is aimed the possibility to affirm that,
although not as a practice which evidences just the maximum interest of creditors, but
as a deliberation between debtor and creditor that together can utilize the Bankruptcy,
as a way to consecrate both interests. To achieve this, it is intended to understand if the
cause of action preview in the Art. 94 8l, of the Companies Recovery Law, is utilized as
an executive route of debt through the analysis of principles, rules, and fundamentals of
Bankruptcy accompanied by the necessary assumptions to obtain the bankruptcy claim.
To reach the specified objectives it is used the deductive approach method, from the
analysis of judicial decisions and generic doctrinal opinions regarding the topic, and so
can attest the relevant solution to the theme. The methods of historical evolutionary
procedure by means of the study of Brazilian rise of Bankruptcy Legislation, and of the
comparative study among the Law No. 11.101/2005 and the Decree-Law No.
7.661/1945, as well as the guided search technigue based on the bibliographic survey
directed to the use of doctrines, articles, dissertations and legislation, besides the
documentary research through the study of judicial decisions that interpellate the present
explanation. Thereby, with the contribution of the research, a doctrinal and juridical
pacification is present about the questioning, and the Bankruptcy may continue to
exercise its contribution freely for the national legal system.

Keywords: Bankruptcy; charging; creditors.
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1. INTRODUCAO

Durante a vigéncia do Decreto — Lei n°® 7.661/1945, a Faléncia possuia 0s
sistemas da impontualidade e da enumeracéo legal, como fundamentos para
causa de pedir a caracterizacdo de insolvéncia do devedor empresario. Na
pratica forense, o que se podia observar, era que quase a totalidade das
demandas falimentares era fundamentada na impontualidade injustificada,
realidade que ainda é configurada na vigéncia da Lei n® 11.101/2005 - Lei de
recuperacdo de empresas, (LRE).

No entanto, o revogado diploma legal (Dec. Lei n° 7.661/1945), abordava
para as causas de impontualidade um tratamento muito mais gravoso que o
atual. Dessa forma, essa modalidade foi utilizada diversas vezes, principalmente
guando o polo ativo era composto por credores, como uma forma apta para
cobrar as dividas ndo pagas pelo devedor, que provavelmente estaria em
situacao de insolvéncia.

O provavel insolvente, ao ser citado no processo, na maioria das vezes
ficava em estado de desespero por deter o infimo prazo de vinte e quatro horas
para realizar sua defesa, assim, com 0 tempo curto para organizar 0S
documentos necessarios, ele optava por realizar o pagamento da divida, através
da utilizacao do instituto do deposito elisivo, como forma de afastar a decretacdo
da sua faléncia, e impedir que suas atividades empresariais fossem cessadas,
dessa forma, os credores conseguiam a satisfacdo do seu crédito, contudo, tal
pratica poderia ocasionar a abertura de um processo falimentar, contra um
empresario que poderia ainda ser economicamente viavel.

A realidade aplicada pela LRE, ainda utiliza as mesmas causas de pedir
fundadas na presuncdo juridica de insolvéncia, desde que cumpridos o0s
requisitos previstos nos ditames legais. Em contrapartida, o novo instituto trouxe
um tratamento muito mais favoravel ao devedor empresario. Por outro lado, a
doutrina empresarial ainda resiste na presente discussao, debatendo sobre a
facilidade que os credores ainda possuem em reaver seus créditos, sem precisar
passar por um processo de execucdo ou de conhecimento, evitando assim a
morosidade do judiciario brasileiro.

A presente celeuma, € inclusive objeto de discussao pelo préprio Superior

Tribunal de Justica, que ora ja se posicionou a favor de tal pratica, e ora a
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reprimiu. Dentro desse contexto, surge a problematica da presente pesquisa:
sera uma possibilidade ao credor, utilizar o instituto falimentar, como uma forma
de cobrancas de dividas?

A resolucédo da problematica ira proporcionar uma vasta contribuicdo para
o Direito Falimentar, haja vista, que desenvolvera o fim de uma complexa e
retrograda discussao, a respeito da utilizacdo de uma das causas de pedir
elencadas pela Lei n°® 11.101/2005, visto que, 0 ndo oferecimento de um Unico
posicionamento sobre o tema, s6 oferece prejuizos, aos credores, que de certa
forma se sente ameacados a utilizar o dispositivo, aos devedores empresérios,
que possuem uma inseguranca juridica, no que se refere as pretensdes
falimentares pautadas na impontualidade injustificada, como também a imagem
do instituto perante o ordenamento juridico patrio, visto que, estd sendo
apresentado pela doutrina, como um procedimento capaz de prejudicar os
interesses mercantis.

Com a presente pesquisa, se buscara analisar a aplicacdo do art. 94,
inciso | da LRE, como um meio judicial de cobranca de dividas. E,
especificamente se propora a compreender o instituto da faléncia através da sua
ascensao historica, principios, regramentos, e procedimentos judiciais e sociais;
se observard 0s pressupostos necessarios para obtencdo da tutela juridica
falimentar, bem como, serdo examinadas decisdes judicias e posicionamentos
doutrinarios, remanescentes sobre a tematica, que poderao oferecer respaldo ao
desenvolvimento da hipétese pretendida.

Para tanto, se fard uso do método dedutivo como método de abordagem,
voltado ao estudo de decisBes judiciais e opinides doutrinarias gerais sobre a
tematica, se alcancara, o resultado especifico, perfazendo assim a definicdo da
natureza de todo e qualquer pedido falimentar embasado por credores. E,
enquanto métodos de procedimento, o referido trabalho monogréfico, se utilizara
do historico-evolutivo, através de uma analise da ascenséao do Direito Falimentar
no Brasil, e também do estudo comparado entre o Decreto — Lei n°® 7.661/1945
e da Lei n°® 11.101/2005, visando compreender o aperfeicoamento da acéo
falimentar, na transicao legislativa.

E como técnica de pesquisa, se fara uso da pesquisa bibliogréfica, que se
voltara ao exame de artigos cientificos, textos dissertativos, bem como doutrinas

que versem com propriedade sobre o assunto. E da pesquisa documental, por
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meio da qual se analisara decisdes judiciais que abordem casos concretos
acerca da temética posta.

Quanto a estrutura do trabalho, o mesmo sera dividido em trés capitulos,
no primeiro sera apresentada a evolucao historia do instituto da Faléncia,
demonstrando assim a visdo pejorativa da sociedade perante o devedor
empresario, que foi modificada conforme a mudanca das relagbes soécio
econdmicas, apos o advento da globalizacéo.

Por sua vez, o segundo capitulo se voltara a explicar como funciona o
procedimento falimentar, disposto na LRE, abordando os pressupostos formais
e materiais para obtencdo da tutela falimentar e especificando a possivel
natureza juridica do instituto. Ja o terceiro capitulo, versara sobre o incansavel
debate doutrinario e jurisprudencial a respeito do assunto objeto do presente
trabalho, de forma a se alcancar uma hip6tese a pesquisa.

Assim, com o desenvolvimento dos procedimentos expostos, sera
assegurada uma ampla e consistente pesquisa sobre a problemética, de forma
que o presente trabalho monografico em seus resultados, consiga apresentar
uma relevante contribuicio para o Direito Falimentar brasileiro e

consequentemente para o ordenamento juridico pétrio.
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2. DO DIREITO FALIMENTAR: CONSIDERACOES INICIAIS E PRINCIPIOS
INFORMADORES

A faléncia recebeu durante inUmeras épocas da humanidade um conceito
pejorativo, sempre ligado a esperteza, ma fé e enriquecimento ilicito. Dessa
forma, seu principal elo de ligacdo com a sociedade foi a imposicdo de uma
sancdo. Com o passar dos séculos e da evolugcado humana, as praticas mercantis
conquistaram um novo patamar, principalmente com as vantagens que estas,
indiretamente, passaram a promover aos demais individuos, e principalmente as
nacgoes.

Nesse novo contexto, surge o Direito Comercial, para assegurar que
essas relacdes que tanto contribuem socialmente estejam garantidas e recebam
um tratamento diferenciado, a partir do ditame de regras e principios, que
passariam a delimitar como o Estado poderia preservar esta posicao. Assim
surge a teoria da empresa, e posteriormente diversos principios que passariam

a ser os pilares da legislagéo falimentar.

2.1 A génese do Direito Falimentar

Desde as antigas civilizagbes, a ideia de “falir’, sempre foi ligada a
insolvéncia e vista com maus olhos pela sociedade. Durante o periodo da Idade
Média, nas palavras de Almeida (2008) a faléncia tinha um tratamento téao
severo, que era apresentada como um crime, € 0 sujeito que a cometesse
deveria arcar com as consequéncias, que poderiam variar de acordo com a
cultura imposta, podendo ser condenado a prisdo, ou até mesmo ter 6rgaos
mutilados.

A palavra faléncia deriva do latim, do verbo fallere, de acordo com Vidari
(1886, apud ALMEIDA, 2008, p. 16) “inganare, mancare alla promessa, alla
parola, alla fede, cadere”, para o portugués sendo o0 mesmo que enganar, nao
cumprir com a palavra, cometer uma falha ou agir com culpa.

Nesse mesmo contexto, as expressdes bancarrota ou baco rotto, que
significam banco quebrado, também faziam a ligacdo entre o verbo falir, com

uma possivel conduta criminosa, e essa associacao deriva de antigas tradicoes,
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na quais os credores, ao perceberem gque O comerciante ndo teria mais
condi¢cdes para arcar com seus compromissos, quebravam o “banco”, que era o
local no qual o devedor mantinha expostas suas mercadorias.

Muito embora a acgéo falimentar apresente um saldo histérico negativo,
sempre ligado a conduta de faltar com os compromissos e suspender
pagamentos, € importante ressaltar que nem sempre essa situacdo fora
ocasionada de forma proposital pelo devedor. Nesse sentindo, Negrédo (2013)
aponta que essa situacao fatica pode decorrer de diversos fatores, que podem
estar ligados a uma possivel instabilidade com a atividade comercial, e nenhum
destes estara sucessivamente subordinados a ma fé negocial.

Essa visdo foi assentada pela doutrina empresarial durante o transcorrer
dos anos, apés a andlise de que conforme o ser humano fosse evoluindo, as
praticas comerciais também, e a modernidade estaria acompanhada de maiores
riscos para a atividade. Sendo assim, seria necessaria uma maior garantia de
estabilidade para os comerciantes, devendo a faléncia ocupar um lugar extremo.
Mas para entender o progresso desse pensamento, € importante analisar como
funcionou a evolugéo da nova teoria.

Na esteira da evolugdo histérica do sistema falimentar, Roma foi uma
civilizacdo pioneira em diversos aspectos da vida civil. Dentre eles destaca-se
principalmente o ambito juridico, 1a foi o berco de diversos conceitos conhecidos
atualmente em diversas legislagcdes, como, por exemplo, o conceito das
obrigacdes. Durante esse periodo, 0 sujeito que ndo cumprisse com estas,
responderia com sua liberdade ou até mesmo com a prépria vida.

Segundo Almeida (2008, p. 05):

No direito quiritario (ius quiritium, ius civile), a fase mais primitiva do
direito romano, que antecede a codificacdo da Lei das Xll Tabuas, o
nexum (liame entre o devedor e credor), admitia a addicere,
adjudicacao do devedor insolvente que, por sessenta dias, permanecia
em estado de servidao para com o credor. Nao solvido o débito nesse
espaco de tempo, podia o credor vende-lo como escravo no
estrangeiro (trans Tiberim, além do Tibre), ou até mesmo mata-lo,
repartindo-lhe o corpo segundo o nimero de credores, numa tragica
execucao coletiva.

Este sistema perdurou até a publicacdo da Lex Poetelia Papira em 428

a.C, que proibiu qualquer tipo de tratamento degradante na pessoa do devedor
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gue nado podia mais arcar com Sseus compromissos, tornando,
consequentemente, o patriménio como responsavel pela solvéncia destes.

Ramos (2018) explica que muito embora fora encontrado uma solucéao
para tal celeuma, ainda pairava uma forte preocupacao entre os credores, pois
uma vez que o patriménio ndo fosse suficiente para solver as dividas, qual
medida poderia ser tomada? A resposta foi dada pelo Cédigo de Justiniano, que
passou a prever um tipo de execucdo especial para o individuo que se
encontrasse em crise.

Tal instituto foi intitulado como missio in possessio bonorum, e consistia
na entrega da posse comum aos credores dos bens do devedor, assim estes
poderiam vender as propriedades e arrecadar possiveis montantes para saldar
as dividas. Por sua vez, a administracdo do patriménio era feita por um curador,
denominado curator bonorum.

Ramos (2018) afirma que esse tratamento abarcava n&do apenas o
devedor que desenvolvia algum tipo de atividade comercial, mas todo e qualquer
individuo insolvente, uma vez que durante esse periodo ainda néao existia rastros
do que futuramente seria o Direito Comercial, pois s6 apds o surgimento deste
se desenvolveriam regras e apontamentos juridicos distintos para o devedor
comerciante e os demais cidadaos.

Foi a partir da Idade Média que o Direito Comercial comecou a surgir
através da ocorréncia de costumes mercantis, principalmente na sociedade
italiana, assim, foram surgindo novas regras para abordar a insolvéncia.
Contundo, conforme aponta Almeida (2008), durante este periodo ainda ndo
havia sido criada a distincdo entre as peculiaridades do devedor, permanecendo
assim o carater meramente repressivo.

Em contrapartida, mesmo sendo ainda uma época com valores arcaicos,
surgiu uma importante evolugéo, a imposi¢cao da participacdo do Judiciario no
procedimento para sanar a insolvéncia, como uma forma de produzir uma maior
seguranca juridica aos credores. A partir dai, ao invés de resolverem o problema
pessoalmente, deveriam se habilitar em juizo, pois este passou a ser o local onde
0s bens seriam arrecadados, e o0 juiz, agora, possuia a funcdo de velar pelo
patrimdnio com expectativa de solvéncia.

Superada essa fase, Almeida (2008) descreve como principal marco para
a evolucgéao socio-historica da acéo falimentar a criagdo do Codigo de Napoleéo,

visto que este produziu uma intensa e significativa mudanga dentro do Direito
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Privado, colocando o Direito Civil como o regramento geral para o extenso leque
das relacdes privadas, e trouxe a baila o Direito Comercial, para abordar as
relacbes que envolvessem praticas mercantis, que poderiam ser facilmente
identificadas caso se enquadrassem nos casos apontados pela Teoria dos Atos
de Comeércio.

Foi assim que a Faléncia passou a ser um instituto interligado ao Direito
Mercantil, haja vista que tais regras sO poderiam alcancar 0s sujeitos que
peculiarmente desenvolvessem algum tipo de atividade econdmica, restando
aos demais devedores civis, a subordinacdo as demais regras abordas pelo
regime geral do Direito Civil. Contudo, apesar dessa ascensao, durante um longo
periodo o instituto ainda permaneceu como um instrumento utilizado para punir
o devedor pela sua incompatibilidade financeira.

Ao passo que a sociedade e as relagbes econdmicas foram evoluindo,
surgiu a necessidade de adaptar a visdo da acao falimentar a um novo status
social, nesse sentindo, aponta Ramos (2018, p. 759), que “A faléncia, até entao
considerada como uma certa patologia de mercado inerente aos devedores
desonestos, passa a ser vista com outros olhos e analisada sob novas
perspectivas”.

O periodo da revolucao industrial, foi um grande marco para a evolucao
desse pensamento, pois foi um momento da histéria mundial, que girava em
torno da burguesia, do capitalismo, da indlstria e da globalizacdo, toda essa
mistura, trouxe marcas muito profundas no cenéario sécio econémico, e a
insolvéncia empresarial, passou a ser vista, pela comunidade global, como um
acontecimento natural, ligada a atividade mercantil, e possivelmente decorrer do
risco financeiro empregado, assim, ndo deveria mais ser intimamente ligada a
visdo de desonestidade.

No que tange ao direito brasileiro, destaca-se que, durante o periodo
colonial, era inteiramente subordinado as disposi¢fes juridicas advindas de
Portugal. Almeida (2008), define que a primeira legislagéo vigente surgiu logo
em seguida ao descobrimento; foram as Ordenacfes Afonsinas, que em
sequéncia deram espaco as Ordenacdes Manuelinas, diante das modificacdes
realizadas por de Dom Manuel em 1514.

Apesar de serem legislacdes que originaram o regime juridico brasileiro,
estas nao tratavam diretamente da insolvéncia experimentada pelo devedor

mercantil, ja que, essa diversificacdo so foi experimentada apos a criacao, das
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ordenac0es Filipinas, com a Lei 8 de marco de 1595 promulgada por Filipe Il
(RAMOS, 2018).

Essa legislacdo precursora, se comparada ao nivel mundial da época,
apresentou uma importante inovacgao, visto que, ja foi iniciada tratando da
formacao de um concurso de credores, o0 qual era composto por uma hierarquia
e dava prioridade ao credor pioneiro na execugao, contudo, também apresentava
vis@es arcaicas como o resto do mundo, como a priséo por inexisténcia de bens,

como bem afirma Almeida (2008 p. 07):

Adotados os principios consagrados na Lei 8 de marco de 1595, as
ordenag0es Filipinas de 1603, que abrangiam Espanha e Portugal, a
época integrava o reino de Castela, e por via de consequéncia, o Brasil
Colbnia, consagrava, pela primeira vez entre nés a quebra dos
comerciantes, fazendo nitida distingado entre mercadores “que se
levantam com a fazenda alhea” e os que caissem “em pobreza sem
culpa sua”’, equiparando os primeiros aos ladrées publicos,
inabilitando-os para o comércio e impondo-lhes penas que variavam
do degredo a pena de morte, ndo incorrendo em punic¢édo os segundos,
gue podiam compor-se com o0s credores.

Em 1756, foi promulgado um Alvara pelo Marqués de Pombal, assim
conforme explica Ramos (2018), que este foi um dos mais importantes marcos
da legislacdo falimentar brasileira, pois prescrevia, com zelo e organizacao
algumas regras peculiares para 0 comerciante que se encontrava em situagao
de insolvéncia, e determinava que este era obrigado a comparecer até a Junta
Comercial e entregar documentos importantes para a atividade como o livro
diario, declarar todos os seus bens e realizar a entrega das chaves do seu
estabelecimento.

Posteriormente a essa conduta inicial, o patriménio era diluido, e 90% era
destinado ao adimplemento dos credores, que eram comunicados do
recebimento através de uma publicacdo, por meio de edital, e os 10% que
restavam, serviam para a subsisténcia do devedor e seus familiares. A faléncia
era sinbnimo de muita desonra nédo apenas patrimonial, como também moral, do
empresario e de todos os integrantes da familia. (ALMEIDA, 2008).

Quando o Brasil ascendeu a categoria de império, afirma Ramos (2018)
que, surgiu uma nova imposicdo ao ordenamento juridico brasileiro, o
cumprimento da Lei da Boa Razéo, este consistia na aplicacdo de legislacbes
europeias, de forma subsidiaria, aos assuntos relacionados as praticas

mercantis e maritimas, e a partir deste implemento e estudo comparativo, muitas
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disposi¢cdes do codigo comercial francés foram incorporadas a legislacédo
brasileira.

Apoés a Proclamacdo da Independéncia, o pais crescia ndo s6 como
Nacao, mas também, emergiam as relacbes comerciais e econbmicas, que
passaram a ser mais acentuadas, apdés D. Jodo VI abrir os portos as nacdes
amistosas, e assim passaram a surgir novas preocupagbes com O
desenvolvimento do Império, como o clamor dos grandes comerciantes
brasileiros para que houvesse a criacdo de uma legislacédo pensada e elaborada
para atender aos anseios locais, fato este que iria desenvolver uma maior
seguranca juridica, para as novas relagbes que passaram a surgir, com as
recentes novidades.

Toda essa discussao, conforme expde Almeida (2008) contribuiu para a
concepcao do Cdédigo Comercial brasileiro, promulgado em 1850, incluindo em
sua composi¢cao uma terceira parte denominada “Das quebras”, que tratava das
normas materiais, O regramento processual, por sua vez, foi elaborado a parte,
descrito no Regulamento 738. Assim comecava a surgir o Direito Falimentar
verdadeiramente brasileiro.

Apesar do cumprimento ao clamor nacional, a criacdo do Cadigo
Mercantilista, ndo foi bem recepcionada pela doutrina comercial, que desferiu
duras criticas a nova legislacdo. Apds anos de descontentamento, a solucao
mais favoravel para a celeuma foi encontrada com a elabora¢do de uma nova
legislacdo. Nesse sentindo, explica Almeida (2008, p. 08). “Inadequada as
condicdes do comércio brasileiro, foi a legislacdo em apreco inteiramente
derrogada pelo Decreto n® 917, de 24 de novembro de 1890”.

A jovem norma, conforme dispde Ramos (2018), trouxe significantes
modificacdes ao tratamento do sistema falimentar, dentre as principais, deixou
de admitir como identificacdo de insolvéncia o0 sistema da cessagcdo de
pagamentos e introduziu os famosos sistemas da impontualidade e enumeracao
legal. Apdés essa alteracdo pioneira, descreve Almeida (2008) que inumeras
legislacdes, decretos e complementagdes foram surgindo, e as transformacoes,
sO cessaram com a criagdo, do Decreto-Lei n°® 7.661, em 1945, que foi
fundamental para consolidagao das normas falimentares brasileiras.

Diante desse contexto, afirma Ramos, (2018, p. 761) “O referido Decreto-
lei foi, durante 60 anos, o diploma legislativo que regulou o direito falimentar

brasileiro”. A citada norma, apesar de ter sido conhecida pela sua eficacia e
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durabilidade no ordenamento juridico brasileiro, sempre recebeu duras criticas
da doutrina, visto que, apresentava um tratamento muito severo para 0S
principais receptores das normas, 0os comerciantes. No inicio da de década de
80, surgia no Brasil um novo momento, era a chegada da globalizacao, e este
acontecimento influenciou diretamente diversas areas do pais, principalmente as
relacdes socioecondmicas.

Dentro dessa nova conjuntura, explica Ramos (2018), se inicia,
novamente a exigéncia de um novo diploma legal que se adequasse com mais
especialidade as relacdes comerciais, que nesse momento passaram a ser
vistas com outros olhos, visto que, a atividade empresarial, foi estudada por
especialistas, que constataram o quanto era complexa a inseguranca para obter
crédito no Brasil, e também passaram a observar, 0s riscos que um empresario
corria para manter um empreendimento com sucesso. Foi assim que em 1993,
o governo federal apresentou um novo projeto de lei, que seria transformado,
apos anos de tramite legislativo, inGmeras emendas e outras propostas, na Lei
n°®11.101/2005, atualmente conhecida como a Lei de Recuperacdo de Empresas
(LRE).

O novo diploma, trouxe inUmeras transformacdes, com relagdo ao extinto
decreto, e estas foram muito bem recepcionadas pela doutrina, pois
conseguiram se familiarizar com a nova identidade empresarial, nesse sentindo
expde Ramos (2018, p. 762):

Dentre as principais altera¢gfes trazidas pela Lei 11.101/2005, ja
batizada de Lei de Recuperacdo de Empresas (LRE), podemos citar (i)
a substituicdo da ultrapassada figura da concordata pelo instituto da
recuperacao judicial; (i) o aumento do prazo da contestacdo, de 24
horas para 10 dias; (i) a exigéncia de que a impontualidade
injustificada que embasa o pedido de faléncia seja relativa a divida
superior a 40 salarios minimos; (iv) a reducdo de participacdo do
Ministério Publico no processo falimentar; (v) a alteracdo de regras
relativas ao sindico, que passa a ser chamado agora de administrador
judicial; (vi) a mudanca na ordem de classificacdo os créditos e a
previsdo de créditos extraconcursais; (vii) a alteracdo nas regras
relativas a acgdo revocatoria; (vii) o fim da medida cautelar de
verificagdo de contas; (ix) o fim do inquérito judicial para apuragéo de
crime falimentar; e (x) a criacao da figura da recuperacao extrajudicial.

Além dessas inUmeras novidades, complementa Ramos (2018) que a
recente legislacéo, assim como o Cédigo Civil de 2002, passou a adotar a Teoria

da Empresa, a qual distinguia a atividade empresa, da pessoa do empresario, e
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acompanhou o avanco mundial, ao defender que a insolvéncia, ndo estava
apenas ligada o uso da ma fé mercantilista, mas, também e principalmente
poderia se apresentar como um provavel risco, diante do alto grau de
complexidade das relacbes comerciais contemporaneas.

Dessa forma, a partir do desenvolvimento desse pensamento, O
empresario exposto a uma possivel crise financeira, passou, a ndo mais ser
automaticamente submetido a sancao da temida faléncia, mas, primordialmente
deveria se buscar solucfes para evitar a quebra, e utilizar aquela como a ultima
saida, todo esse avanco intelectual, se deu pela brilhante influéncia de alguns

principios, que foram a base, para o surgimento dessa atual Lei falimentar.

2.2 Do Principio do par condicio creditorum

O instituto da faléncia, de acordo com Tomazette (2018), para alcancar o
seu objetivo principal, deve utilizar-se como parametro de interpretacdo legal e
atuacao jurisdicional, alguns principios, que definem de forma abstrata, como
devem ser resolvidas as diversas situagdes que sdo apresentadas, dentro do
mundo juridico. A Lein® 11.101/2005, € conhecida pela necessidade de oferecer
chances de restauracdo empresarial aos comerciantes que passam por
dificuldades financeiras, como as recuperacdes judiciais e extrajudiciais. Ao
mesmo passo, este diploma legal também oferece outra saida, caso a crise ja
Nao possa mais ser superada, que € a decretacao da faléncia.

Nessa perspectiva, o interesse maior, agora deixa de ser a continuidade
da atividade mercantil, para evidenciar a satisfacdo dos credores, visto que, a
insolvéncia foi detectada, e estes precisam buscar meios para receberem o
cumprimento das obrigagbes, no patrimonio do devedor. Assim, conforme
explica Ramos (2018), ap0s a evolucdo historica do Direito Falimentar, o
pagamento dos créditos do comerciante que experimenta um periodo de crise
econdmica, ndo é mais feita de forma individual, contudo, surge uma execucao
especial, onde todos os credores passam a compor uma mesma demanda, na
qual o Estado tem a funcéo de realizar a liquidacao do insolvente, de forma justa
e igualitaria.

Assim nasce o0 principio do par condicio creditorum, que representa a

necessidade de oferecer um tratamento igualitario a todos os credores, uma vez
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que, a faléncia e ndo realiza uma sele¢éo, conforme aconteceria caso, o critério
de escolha fosse dado ao devedor. Nesse sentindo, dispde Tomazette (2018, p.
296) “Como raramente havera recursos suficientes para o pagamento de todos,
0 processo de faléncia organiza os credores em classes e efetua o pagamento
de acordo com uma ordem de importancia”.

Essa ordem de preferéncia, ocorre justamente porque ha uma escassez
no patriménio do devedor, e assim, se presume que a depender da quantidade
de credores, possivelmente ndo exista montante suficiente para satisfazer todos
os interessados. Essa diferenciacdo é denominada igualdade material, que é
completamente diversa da formal, a segunda tem a preocupacao de oferecer o
mesmo tratamento legalmente a todos os credores, que detém a possibilidade
de receber os valores mediante o processo falimentar e dentro da perspectiva
da sua classe, ja a segunda, tem a funcao de oferecer um tratamento de acordo
com as peculiaridades de cada recebedor, conforme aponta Tomazette (2018,
p. 297):

A faléncia, ao instituir uma execucdo coletiva, tenta afastar essa
desigualdade, impondo um tratamento igualitario entre os credores.
Esse tratamento igualitario ndo significa que todos os credores terdo o
mesmo tratamento, mas que os credores em situacdo igual terdo o
mesmo tratamento e os credores em situacdo desigual terdo trata-
mento desigual. Nesse sentido, ndo pode ocorrer o pagamento de um
credor quirografario e ndo o de outro credor quirografario. De outro
lado, é possivel ocorrer o pagamento de um crédito trabalhista sem o
pagamento de credores quirografarios. Em suma, credores da mesma
espécie terdo o mesmo tratamento e credores de espécies distintas
ter@o tratamento distinto.

BN

Assim, ndo seria justo que o pagamento a Fazenda publica, fosse
apresentado como prioridade em relacdo ao dos trabalhadores, visto que o
salario possui uma natureza alimenticia para subsisténcia do credor e de sua
familia, assim, como dispde Fazzio Junior (2011), é extremamente necessario
que exista esse tratamento diferenciado, previsto em todas as execucdes
concursais, mas, ndo como um parametro de comparacao, pois todos tém os
mesmos direitos e obrigacbes dentro do processo de faléncia, contundo,

possuem méritos diferentes.

O par condicio creditorum, funciona como uma matriz dentro da LRE, na

qual dele decorrem outros principios, que merecem destaque e possuem a
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funcdo de garantir o tratamento igualitario, 0 maior acimulo de patriménio
possivel para a realizacdo do pagamento, bem como a execuc¢éo de forma mais
justa e célere possivel.

Como dentro do processo falimentar o maior interesse a ser preservado é
o dos credores, existem regras, impostas pela legislacdo que devem ser
fielmente cumpridas pelo Judiciario, conforme destaca Almeida (2008), estas
consistem na maxima absorcédo de valores advindos do ativo do devedor, visto
que, que a demora do processo poderia acarretar prejuizos para o patrimonio do
insolvente, por isso, o administrador judicial deve estar sempre atento, para
executar acbes que propiciem sempre o melhor para a satisfacao dos credores,
€ 0 que se denomina de principio da maximizacao do valor dos ativos.

Scalzilli, et al (2012), apontam regramentos previstos na Lei n°
11.101/2005 que representam a exigéncia do cumprimento do principio em

analise, afirmando que:

Nesse sentido, vislumbramos o objetivo de preservar e maximizar os
ativos do falido (i) na regra que permite ao administrador judicial fazer
ele mesmo a avaliagdo dos bens do falido arrecadados, se tiver
conhecimento técnico para tanto, possibilitando, ainda, (ii) a avaliagao
dos bens em bloco se isso for possivel (art. 108); (iii) na permisséo, em
razdo dos custos e no interesse da massa falida, de aquisicdo ou
adjudicacéo, de imediato, pelos credores, dos bens arrecadados, pelo
valor da avaliagdo, atendida a regra de classificacdo e preferéncia
entre eles, desde que autorizado pelo juiz e ouvido o Comité, se houver
(art. 111); (iv) na hipétese de venda antecipada dos bens pereciveis,
deterioraveis, sujeitos a consideravel desvalorizag&o ou que sejam de
conservacgdo arriscada ou dispendiosa (art. 113); e (v) ha permisséo de
celebrar contratos para gerar renda a partir dos bens da massa (art.
114).

Assim, se existem bens que podem facilmente se deteriorar, 0 mais
adequado é a que venda seja feita logo, ou se a empresa ainda apresenta
condi¢cbes de se manter no mercado, esta deve permanecer, pelo menos até o
momento da realizacdo do passivo, visto que assim poderia continuar auferindo
lucro, aumentando as garantias crediticias, e ainda, conseguiria evitar que o
cenario seja utilizado como uma forma de enxugamento do ativo, pelo devedor
manifestamente de ma fé. (FAZZIO JUNIOR, 2011).

O corolario do principio do par condicio creditorum, tem-se o principio da
maior participacdo dos credores, segundo o qual todos os credores devem

participar diretamente do procedimento falimentar, visto que, sdo os principais
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interessados e 0s mais indicados para defender os préprios interesses. Almeida
(2008), aponta que, em um processo em que existe uma maior participacao
crediticia, existe uma real reducéo da possibilidade de fraudes e deterioracéo do
ativo pelo devedor.

Merece também destaque o principio da publicidade dos procedimentos,
segundo o qual deve haver a transparéncia dos atos que compde 0 processo
falimentar. “Os procedimentos para a solugdo da insolvéncia devem ser
transparentes, o que significa ndo somente a publicidade dos atos processuais,
mas, também a clareza e objetividade na definicdo dos diversos atos que
integram” (FAZZIO JUNIOR, 2011, p. 577).

Assim, além da publicidade de todos os procedimentos, a magquina
judiciaria juntamente com o administrador judicial, os credores e o Parquet,
devem também promover a fiscalizacéo, e cobrar que os prazos e fundamentos
legais sejam fielmente cumpridos.

No que se refere ao principio da protecao aos trabalhadores, apesar de
proteger apenas uma classe crediticia, se enquadra dentro desta categoria,
tendo em vista a necessidade peculiar de amparo a essa categoria, visto que, a
atividade laborativa, € o seu bem mais precioso e promove a subsisténcia prépria
e da sua prole. Por este motivo, a LRE coloca os créditos trabalhistas, como os
primeiros colocados na ordem de recebimento dos créditos concursais.
(ALMEIDA, 2008).

Merecem também destaque os principios da celeridade e o da economia
processual. Estabelece o art. 75, da LRE, em seu paragrafo unico que: “O
processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da economia
processual’. Assim, essa fusao de principios, conforme destaca Almeida (2008)
determina que sempre que possivel, os procedimentos adotados na acédo
falimentar sejam executados de forma simples, promovendo assim, uma rapida
e eficaz resolucdo a demanda, conseguindo conquistar o objetivo principal sem
alongamentos formais desnecessarios.

Estes principios também sao previstos na Constituicdo Federal a qual
prevé em seu art. 5°, LXXVIII, que: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”, e também compde o Codigo de Processo Civil.
Esta nova viséo, surge da analise de que o judiciario brasileiro, estava cada vez

mais protelando o resultado das demandas, e assim, dificultava que os
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verdadeiros detentores do direito, se beneficiem com a justica, esta prética, se
torna muito mais perigosa dentro de um processo falimentar, visto que, qualquer
prolongamento temporal, pode ser crucial para o que devedor possa se utilizar
da esperteza e se desfazer de seu patriménio, e assim prejudicar severamente
a classe crediticia. (TOMAZETTE, 2018).

Vé-se, portanto, que “o processo deve desenvolver-se rapidamente,
sempre que possivel e razoavel, sem sacrificar a seguranca das partes e a
realizacdo de suas finalidades constitucionais da iurisdictio (dizer o direito) ”.
(MAMEDE, 2017, p. 222). Nesse sentindo, quanto mais célere o processo de
faléncia, com mais eficiéncia podera ser arrecadado o ativo, e
consequentemente pago o passivo, além de conseguir melhores resultados,
também garante o maximo interesse dos credores, e a principal meta da acéo
falimentar. Portanto, a demora no processo de faléncia € um mal em si, devendo

ser evitado.

2.3 Do Principio da preservacado da empresa

Tem - se que o principio da preservacdo da empresa, enquanto premissa
informadora do Direito Falimentar, € o principal influenciador da LRE, e tem
raizes na prépria Constituicdo Federal, que definiu como direitos fundamentais
do cidadao brasileiro, a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa.
(RAMOS, 2018). Essa forte ligacdo se deu, pelo encontro sociol6gico da Lei
11.101/2005 com o novo contexto das relacBes socioecondmicas, a partir do
advento da globalizacdo, que surgiu no mundo, para apresentar uma nova
expectativa nas relacbes mercantis, a sua fungéo social.

A empresa, com o passar dos séculos, deixou de ser apenas um sindbnimo
de lucro para os seus proprietarios, mas, também passou a ser vista como
geradora de empregos, avanc¢os tecnoldgicos e de altas receita para os cofres
publicos, visto que é o0 setor da economia que mais contribui com o fisco
nacional, e consequentemente com o0 crescimento do pais. A partir dessa
interpretacdo surgiu a necessidade do Estado de apresentar uma
contraprestacdo aos empresarios, que apesar de contribuirem muito com a
sociedade, poderiam eventualmente experimentar um periodo de crise
financeira. (RAMOS, 2018).
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Diante desse contexto, a referida legislagéo trouxe novas possibilidades,
de recuperacao perante a crise, com o objetivo de manutencdo da empresa no
mercado, como a substituicdo do instituto que estava praticamente em desuso
da Concordata pela da Recuperacdo Judicial, que tem como principal base o

principio em comento, como dispde o art. 47, da LRE:

Art. 47 A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo
da situacao de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da
empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica.

Existem algumas divergéncias doutrinarias, conforme dispbe Almeida
(2008), a respeito da possibilidade desse principio ser informador da faléncia,
visto que, apds superada as fases de tentativa recuperacao, o principal objetivo
nao € mais a manutenc¢ao da atividade empresarial, e sim a satisfacao crediticia,
0 objetivo da acao falimentar ndo busca apenas a liquidacado do passivo, visto
qgue, LRE ainda consegue manter a esséncia desse instituto em algumas regras
procedimentais.

A Lei n°®11.101/2005, na visdo de Scalzilli, et al (2012), mesmo ja diante
de um pedido de faléncia, ainda oferece uma ultima oportunidade ao devedor,
que dentro do exercicio do seu direito de resposta, pode ainda tentar
incidentalmente um pedido de recuperacao judicial, ao passo que, se demonstrar
ainda a viabilidade da empresa, pode elidir a decretacdo da liquidacdo do seu
patriménio, e assim dar continuidade ao seu empreendimento.

Nesse sentindo, a referida lei, mesmo apds a decretacdo falimentar,
também oferece novas chances de manutencédo das relagdes mercantis, haja
vista que, uma das suas principais preocupacdes, conforme expde Almeida
(2008), ao utilizar a Teoria da Empresa, € a separacao do conceito de empresa
e empresario. O primeiro consiste na atividade plenamente organizada, que
soma capital a mdo de obra, e consegue desenvolver riquezas através da
producao ou circulacédo de bens ou servigos.

O segundo, trata da pessoa, seja ela natural ou juridica que controla e
exerce a empresa, e que pode ser desligado desta, sem que se promova a sua
extingcdo. O art. 75, caput da referida legislacdo aponta que: “a faléncia, ao

promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e
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otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive
0s intangiveis, da empresa”. Assim, é imprescindivel que nao haja confuséo
entre as definicbes dos conceitos, visto que, o0 antigo proprietario, se encontra
em uma condi¢do de insolvéncia e ndo soube prestar a devida administracao,
para promover lucros, e permanecer atuando no mercado financeiro.

Contudo, apesar dessa fatalidade, ndo seria justo que uma empresa,
mesmo em procedimento de faléncia, ndo possa continuar em atuacdo, caso
seja trespassada para outro empresario que seja competente para dar
continuidade a atividade mercantil. Mamede (2017), ressalta que este
procedimento € perfeitamente possivel, visto que, no processo de alienagéo, o
gue seria transmitido seria apenas o patriménio ativo, e o respectivo passivo,
continuaria na massa falida, evitando a confusédo sobre quem seria o verdadeiro
devedor.

O principio da maximizacdo dos ativos, define muitas condutas que
reforcam essa possibilidade, o art. 140 e demais incisos da LRE, conforme
dispdem Scalzilli, et al (2012), ressaltam a preocupacéao legal em colocar como
prioridade dentro das formas de realizagdo do ativo, a alienacédo total da
empresa, e nao sendo possivel, que seja feita a venda de algumas unidades, ou
pelo menos de um conjunto de bens aptos a dar continuidade a atividade
mercantil, como também a possibilidade dos credores assumirem o0
empreendimento visando a obtencdo de mais lucro.

Essa visdo é completamente aceitavel, visto que, o funcionamento de uma
empresa representa muito para a economia de um pais, e a sua retirada do
mercado promove muitas consequéncias, e ndo s6 uma punicao para o devedor,
que ira deixar de possuir sua principal fonte de renda, mas, principalmente para
a sociedade, que sofrera a extingdo de empregos, que proporcionavam a
manutencao de diversas familias, como também, o estimulo financeiro nacional,
gue deixara de receber inimeros investimentos fiscais e entrada de capital
estrangeiro. (TOMAZETTE, 2018).

Diante do exposto, se torna esclarecedor que a visdo doutrinaria de que
o instituto falimentar apenas enaltece o interesse dos credores, e nao se
preocupa em promover a manutencdo da atividade empresarial €
completamente arcaica, pois vislumbra-se uma nova época, na qual, ndo existe
apenas um interesse, mas, sim dois, visto que, se de um lado da balanca o

pagamento dos credores tem um peso consideravel, o equilibrio s6 é realmente
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alcancado quando, a funcdo social da empresa, € exercida com manutencdo
desta no mercado financeiro.

Estes dois principios percorrem todo o regramento da LRE, no que condiz
a faléncia, e caminham juntos para promover a justa interpretacdo e aplicacéo
das normas do instituto, devendo ser observados, antes mesmo, do estudo e
compreensao de tais regras, que surgiram e contém eficacia, a partir, do

surgimento de ambos.
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3. DA ACAO FALIMENTAR: UMA ANALISE JURIDICO-PROCESSUAL

O instituto da faléncia é regido ndo sO por principios peculiares, mas
também por inUmeras regras, requisitos e principalmente pressupostos. Todo
este compilado de institutos ressalta a natureza complexa e intrigante da agéao,
gue merece ser analisada e compreendida com clareza e precisao.

Cada elemento estabelecido pela LRE funciona como um alicerce na
extraordinaria construcdo do processo falimentar, nascendo assim a
necessidade de uma analise separada de cada procedimento, para que, ao final,
se consiga compreender o alcance do mérito pretendido.

3.1 Do Pedido Falimentar

A faléncia é um procedimento concursal especial, que abarca a promocéo
da satisfacdo de créditos diante de um cenario de insolvéncia empresarial.
Contudo, é importante evidenciar o carater subsidiario da acdo falimentar, visto
que o instituto ndo é utilizado em todo e qualquer caso, mas quando
evidentemente for detectada a insolvéncia acompanhada de mais dois requisitos
especificos. “So teremos a faléncia se estiverem presentes certos pressupostos
especificos, a saber: a legitimidade passiva especifica, a insolvéncia do devedor
(estado falimentar) e a decretagao judicial”. (TOMAZETTE, 2018, p. 298).

Os referidos requisitos representam o que os doutrinadores Ramos (2018)
e Tomazette (2018) definem como pressupostos da faléncia, e sem a existéncia
destes, a acao falimentar jamais podera ser realizada. Estes séo divididos em
dois grupos: materiais e formais. O primeiro ainda recebe mais uma subdivisao,
que é classificada de acordo com a natureza do requisito, sendo a qualidade
pessoal de devedor empresario, 0 pressuposto material subjetivo e a
determinacdo de insolvéncia o pressuposto material objetivo. O segundo, trata
da sentenca que constata e declara a real presenca das formalidades citadas.

A LRE, se adaptando ao adotado pelo Cddigo Civil brasileiro de 2002, ja
foi promulgada dentro da execucéo da Teoria da Empresa separando assim, 0s
conceitos da atividade empresa e a pessoa do empresério. Esta diferenciacdo é
muito importante, conforme ensina Tomazette (2018), visto que o ordenamento
juridico patrio, apesar de nao ser mais um posicionamento a nivel mundial, s6

concede o instituto da faléncia aos devedores empresarios, haja vista a
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complexidade que existe dentro da realizagdo e manutencdo do crédito
mercantil, e principalmente o alto risco que os individuos que concedem esta
modalidade crediticia estdo subordinados.

Apesar da definicAo precisa da doutrina a respeito dos elementos
essenciais para a decretacao da faléncia, o procedimento exige o cumprimento
de algumas etapas para garantir que o seu o principal objetivo seja realizado.
Sao descritas por Ramos (2018) como as fases da faléncia, e a primeira, definida
como pré-falimentar consiste no periodo que compreende o inicio da pretenséo
com a peticao revestida dos pontos que a LRE prescreve para sua composicao,
e vai até a sua possivel decretacdo, com a formacgéo da execuc¢édo concursal ou
a denegacéo, através da manifestacdo do magistrado por meio de um veredito
extremamente criterioso e minucioso.

E neste importante periodo que o pedido falimentar é desenvolvido.
Contudo, para que possa compreender com melhor exatiddo o procedimento,
faz-se necessario a exposicao de alguns elementos que a Lei n°® 11.101/2005
adota, para auxiliar o magistrado no aferimento da existéncia dos pressupostos

de existéncia da faléncia, que merecem destaque.

3.1.1 Da legitimidade passiva especial

A doutrina empresarial, na visdo de Almeida (2008) define dois tipos de
sistemas para identificar quem pode ocupar o polo passivo da faléncia. O
primeiro é denominado como ampliativo, e conforme a etimologia da palavra,
abrange todo e qualquer individuo que esteja passando por um periodo de crise
financeira. O segundo se preocupa em restringir o procedimento apenas ao
devedor estritamente empresarial. No ordenamento juridico brasileiro, até pouco
antes do surgimento da Lei n°® 11.101/2005, era adotado o segundo grupo,
todavia, ap0s a ascensdo da nova legislacdo, passou-se a admitir o segundo
grupo, mas com ressalvas, visto que, além do devedor empresério, a LRE s6
amplia a qualificacdo as sociedades empresariais.

Nesse sentido, expde o art.1° do referido diploma legal: “esta Lei disciplina
a recuperacao judicial, a recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario e
da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor’.
Apesar da precisa definicdo, a citada legislacéo néo esclarece qual o verdadeiro
conceito de empresario, ficando a cargo do art. 966 do CC tal funcéo, ao dispor
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que: “considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgé&o ou circulagdo de bens ou servigos”.
Assim, empresario € a pessoa que exerce a atividade de empresa, que se
configura justamente dentro dos requisitos expostos pelo artigo. O
profissionalismo é representado pela periodicidade na atuacdo mercantil e a
presenca do estabelecimento comercial, da tecnologia, da mao de obra, e 0
objetivo de auferir lucro juntos demonstram a incidéncia da atividade econémica
organizada. (ALMEIDA, 2008).

Ainda na mesma perspectiva, Ramos (2018) aponta que o paragrafo
anico, do art. 966 do CC, retira da classificacdo empresarial alguns profissionais
que apesar de exercerem atividades econbmicas plenamente organizadas,
compdem o seleto grupo das ocupacdes intelectuais. O art. 2° da LRE também
recebeu a funcdo de excluir algumas modalidades de empresarios especificas

do regime falimentar, e assim dispde:

Art. 2° Esta Lei ndo se aplica a:

| — empresa publica e sociedade de economia mista;

Il — instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito,
consércio, entidade de previdéncia complementar, sociedade
operadora de plano de assisténcia a salde, sociedade seguradora,
sociedade de capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas
as anteriores.

Superada a definicho da legitimidade passiva para devedores
empresarios, surge a necessidade de esclarecer a qualidade do devedor, que
mesmo estando em situacdo irregular, 1é-se ndo fora registrado na Junta
Comercial, ou até mesmo 0s que estdo incapacitados de exercer a atividade
mercantil, podem ser submetidos ao procedimento falimentar.

Assim, a LRE nao dispde qualquer tipo de barreira para esta configuragéo,
definindo que até mesmos nos casos de autofaléncia (que decorre da percepcéo
de insolvéncia voluntaria do devedor), a prova da legitimidade passiva pode ficar
por conta da amostra do contrato social ou estatuto da sociedade e nos casos
em terceiros, como por exemplo um credor, oferecem a pretensao, a legislacéo
apenas prescreve a demonstracdo de algum meio capaz de demonstrar o
exercicio da atividade financeiramente organizada por parte do provavel polo

passivo.
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3.1.2. Do autor do pedido falimentar

O art. 97 da LRE confere a legitimidade ativa do procedimento falimentar

aos seguintes sujeitos:

Art. 97. Podem requerer a faléncia do devedor:

| — o proprio devedor, na forma do disposto nos arts. 105 a 107 desta
Lei;

Il — o cbnjuge sobrevivente, qualquer herdeiro do devedor ou o
inventariante;

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

IV — qualquer credor.

8 1o O credor empresario apresentard certiddo do Registro Publico de
Empresas que comprove a regularidade de suas atividades.

§ 20 O credor que nao tiver domicilio no Brasil devera prestar caugéo
relativa as custas e ao pagamento da indenizagdo de que trata o art.
101 desta Lei.

A primeira possibilidade, apesar da previsdo legal, € a mais rara de
acontecer, uma vez que 0 que mais se observa atualmente € a vontade do
devedor empreséario em continuar a exercer sua atividade mercantil, mesmo que
diante de uma crise financeira, e assim, sO0 acaba sendo exposto ao
procedimento falimentar através de uma pretensao oferecida por um terceiro, na
maioria das vezes, por um credor. Como também pode ocorrer a hipotese de
que ao se deparar com a crise econdmica insustentavel, o insolvente decida
extinguir a sua pratica empresarial, de forma silenciosa e sem atender aos
ditames legais. (RAMOS, 2018).

O inciso II, conforme o referido autor, aborda a situacdo peculiar do
falecimento de um devedor empresario individual, que passa para os herdeiros
a importante decisdo de manutencdo da atuacdo na seara empresarial ou a
determinacao do fim da atividade. Se a op¢ao escolhida por eles for a segunda
e a situacdo econbmica do de cujus estiver satisfatoria, o procedimento correto
a ser feito € a baixa da inscricdo empresarial na junta comercial legitimada para
tanto. Em contrapartida, se o cenario pés morte for de uma crise financeira
invencivel, os legitimados podem promover o pedido falimentar com base no
referido inciso.

A terceira legitimidade ativa trata de uma hipotese que conforme a
primeira, também se apresenta rara na pratica, haja vista que quando o

pensamento de iniciar um procedimento falimentar é experimentado apenas por
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um socio e o restante da sociedade € contréaria a tal solugdo, o mais provavel €
que o “incomodado”, deixe de compor o empreendimento e assim a atividade
empresarial possa permanecer resguardada. (RAMOS, 2018).

E finalmente, o pedido de faléncia proposto pelos credores, conforme
destaca Ramos (2018), € a préatica mais usual do pedido falimentar, visto que
sdo os mais provaveis prejudicados quando se estabelece um estado de
insolvéncia empresarial. Ainda nessa perspectiva é importante ressalvar que
esta pretensdo pode ser utilizada por qualquer modalidade de credor, contudo,
se este também for empreséario, em cumprimento ao referido art. 97, 81° da LRE,
deve comprovar a regularidade de sua fungéo, anexando a peticdo uma certidao

da junta comercial que comprovara tal alegacao.

3.1.3 Das causas de pedir falimentares

O processo de Faléncia tem como principal escopo a definicdo de
insolvéncia, justamente por iSSo que essa acepcao € a causa de pedir da acao
falimentar. Assim, se o sujeito ativo ndo conseguir convencer o magistrado da
presenca de todos os requisitos previsto pela LRE, certamente tera a sua
pretensdo negada.

Nessa perspectiva, a insolvéncia € caracterizada por ser o estado fatico
experimentado pelo devedor, que o impede definitivamente de conseguir arcar
com seus compromissos crediticios, ficando demonstrada uma impossibilidade
de reversao da situacao experimentada, se tornando a faléncia o Gnico caminho
a ser tomado. (TOMAZETTE, 2018).

A presenca da crise financeira insuperavel pode ser comprovada quando
o proprio devedor assume tal condicdo, através de um pedido de recuperacéo
judicial, bem como com o oferecimento do pedido de autofaléncia, ou pode ser
presumida, de acordo com situagdes faticas que sdo definidas legalmente.

Ramos (2018) expfe quatro sistemas para afericdo da ocorréncia da
inadimpléncia. O primeiro € o chamado estado patrimonial deficitario, e
estabelece o estado fatico a partir da constatacdo de um déficit financeiro do
devedor, no entanto, este recebe uma dura critica doutrinaria a respeito da sua
real utilizagdo, visto que seria necessaria uma ampla investigacado sobre todo

passivo e ativo do devedor.
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O segundo aborda a situagcdo da cessacdo de pagamentos, e se
caracteriza quando o devedor, mesmo que seja por Unica uma vez, deixa de
honrar com seus compromissos, demonstrando uma provavel insolvabilidade
capaz de impossibilitar permanentemente a solvéncia do passivo. Nesta
modalidade, divergindo completamente da primeira que constata através de
estudos a situacdo de embaracamento econOmico, apenas demonstra uma
presuncao da insolvéncia, apresentando assim um carater muito perigoso, visto
que a citada conduta pode representar apenas um empecilho econémico
transitério e ndo uma sucessiva incapacidade de pagamento. (RAMOS, 2018)

O terceiro sistema, na visdo de Tomazette (2018), € definido como
impontualidade injustificada, e consiste em uma reiterada cessacdo de
pagamentos por parte do devedor, sem oferecer nenhum tipo de argumento
relevante a nivel juridico para ocorréncia da citada pratica. Nesse contexto, a
insolvéncia também se enquadra como uma mera presuncdo, contudo, ao
contrario do sistema antecedente, este exige a periodicidade na acao. Por fim, o
sistema da enumeracao legal ndo conecta a constatacdo da insolvéncia ao
inadimplemento de alguma obrigacdo, porém liga o empresario a algumas
condutas, definidas como “atos de faléncia”, que se realmente configuradas,
podem demonstrar uma possivel crise econdémica irreversivel.

O extinto Decreto — Lei n°® 7.661/1945, ja abordava a identificacdo da
insolvéncia através da utilizacao dos sistemas da impontualidade injustificada e
da enumeracao legal, e a LRE apenas manteve os institutos, dispostos em seu
art. 94:

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

| — sem relevante raz&o de direito, ndo paga, no vencimento, obrigacéo
liguida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja
soma ultrapasse o0 equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na
data do pedido de faléncia;

Il — executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, nao deposita e
ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal;

IIl — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano
de recuperacéo judicial:

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

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

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;
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d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o
objetivo de burlar a legislacdo ou a fiscalizacdo 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;

g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigagdo assumida no
plano de recuperacéo judicial.

8§ 1o Credores podem reunir-se em litisconsarcio a fim de perfazer o
limite minimo para o pedido de faléncia com base no inciso | do caput
deste artigo.

§ 20 Ainda que liquidos, néo legitimam o pedido de faléncia os créditos
gue nela ndo se possam reclamar.

§ 30 Na hipétese do inciso | do caput deste artigo, o pedido de faléncia
sera instruido com os titulos executivos na forma do paragrafo Unico
do art. 90 desta Lei, acompanhados, em qualquer caso, dos
respectivos instrumentos de protesto para fim falimentar nos termos da
legislacdo especifica.

8 40 Na hipotese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia
sera instruido com certiddo expedida pelo juizo em que se processa a
execucao.

§ 50 Na hip6tese do inciso Il do caput deste artigo, o pedido de faléncia
descrevera os fatos que a caracterizam, juntando-se as provas que
houver e especificando-se as que serdo produzidas.

A primeira causa de pedir apontada trata visivelmente do sistema da
impontualidade injustificada, no qual o devedor reiteradamente n&o efetua os
pagamentos, bem como ndo apresenta nenhuma justificativa plausivel. Além dos
referidos requisitos, a LRE determina que o montante pretendido seja pelo
menos superior ao valor de 40 (quarenta) salarios minimos, imposi¢cao que surgiu
através da necessidade de elidir a possibilidade de o instituto ser utilizado como
uma forma de forcar o devedor a realizar o pagamento, com a apresentacao de
pequenas quantias, pratica esta que se configurava na vigéncia do revogado
Decreto-Lei 7.661/1945. Por outro lado, apesar da imperatividade na definicao
do montante aviltante, a referida lei disp&e que varios credores podem ser reunir
em um litisconsorcio ativo, a fim de perfazer o estimado valor e assim exercer o
seu direito subjetivo de pretensdo executéria. (MAMEDE, 2017).

Ainda no mesmo contexto, o 83° do referido artigo, define a necessidade
de a peticao falimentar conter em anexo os titulos executivos, que demonstram
a existéncia da divida, acompanhados da documentacdo que confirma o ato.
Logo, a unica forma de comprovar a incidéncia da impontualidade injustificada é

apenas por meio de um protesto do titulo que embasa a divida, assim, nenhum
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outro tipo de conjunto probatério como testemunhas ou documentos poderdo
substituir tal agdo. O protesto € uma forma de demonstrar a seriedade do pedido,
visto que tal procedimento torna publica e confidvel a demonstracdo do
vencimento e a auséncia do adimplemento da obrigacao, tornando assim mais
transparente a pretensao perante o juizo falimentar. (RAMOS, 2018).

O inciso Il, compde a caracterizacdo da execucéo frustrada, e consiste
nos trés atos omissos de um devedor, que ja citado em um processo na fase de
execucdo especial de pagamento de quantias, ndo paga, ndo consigna o
pagamento e nem tao pouco apresenta bens para serem penhorados dentro das
atuais defini¢bes legais, claro que de forma também injustificada.

Diante da situacédo fatica, tornasse plenamente provavel a incidéncia de
uma situacdo de crise insuperavel, assim, querendo, o credor podera através de
uma certiddo emitida pela vara em que estd sendo processada acao executoria,
comprovar a incidéncia do instituto e dar entrada no pedido falimentar, visto que,
a faléncia nessa situacédo é um processo autbnomo, e ndo um mero incidente na
execucdo. (TOMAZETTE, 2018).

Explica Mamede (2017) que, os atos de faléncia dispostos como causas
de pedir no inciso lll, do art. 94, configuram condutas habeis para a presuncédo
de insolvéncia empresarial. Tais acfes, ndo se apresentam como simples
condicionamentos, mas, como praticas, que ferem diversos principios basilares
do Direito Empresarial como a boa-fé nas relagcdes comerciais, seguranca
juridica das atividades mercantis, bem como a fun¢éo social da empresa, assim,
ao realizar as defini¢cdes legais, o devedor acaba por demonstrar que ndo possui
mais uma atividade econdmica confidvel, segura, plena e honesta, estando
demonstrado a sua predisposicéo ao ilicito, desonesto e obscuro caminho da
improbidade empresarial.

Se o0 pedido falimentar conseguir demonstrar a incidéncia pressupostos
falimentares, havera uma alta probabilidade de decretacado de faléncia. Contudo,
como a LRE, faz parte de um estado democratico de direito, que em sua Lei
Maior prescreve um vasto conjunto de direitos e garantias fundamentais, com
destaque para 0 acesso a um devido processo legal, composto de contraditorio
e ampla defesa, antes do magistrado desferir o seu veredito, faz-se necessario

escutar a justificativa do polo passivo.
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3.2 Das possibilidades de resposta ao pedido de faléncia.

Dentre as inovacdes que a transicdo legal entre o Decreto — Lei n°
7.661/45 mais conhecido como Lei de Faléncia e Concordata (LFC), e a Lei n°
11.101/2005 trouxeram, sem duvidas, uma das que mais chamaram a atencao
de doutrinadores como Almeida (2008) e Ramos (2018), foram as modalidades
de resposta do devedor perante o pedido falimentar, visto que, a revogada
legislacao, tinha uma fama desagradavel, no que tange a este elemento. Dessa
forma, tornou-se imprescindivel o estudo comparado desses institutos, para
constatar a evolucdo da LRE, com relagdo a manutencdo da atividade
empresarial, fundamentada no principio da preservacao da empresa.

A LFC, na visdo de Almeida (2000), definia em seu art. 11, 81° e 12 81°
um infimo prazo de vinte e quatro horas para que o devedor citado, apresentasse
sua defesa perante a pretensao falimentar. Dentre as possibilidades de defesa,
0 pé6lo passivo poderia se utilizar de um instituto peculiar denominado depdsito
elisivo, conforme a propria definicdo dispde, este, consistia na entrega do valor
buscado em juizo, e assim se tornava uma maneira de “elidir’, afastar, a
presuncdo de insolvéncia visto que, 0 empresario estaria conseguindo
demonstrar a capacidade de dispor do montante objeto da acao, contundo, a
modalidade de defesa, acompanhava o pagamento das custas e honoréarios
advocaticios.

Nesse mesmo sentido, a referida legislacdo também oferecia a
oportunidade do devedor querendo apresentar uma defesa, através de uma
contestacdo. Assim, Ihe era dada a possibilidade de escolher trés alternativas:
contestar e realizar o depdsito elisivo; s6 contestar; ou sé realizar o pagamento.
Na primeira hip6tese, a denegacao da faléncia estava garantida, contudo, o valor
nao seria entregue de logo para o reclamante, visto que o juiz deveria analisar
0os argumentos utilizados pela defesa, que se fossem favoraveis, além da
negativa da pretensédo falimentar, o devedor ainda recebia de volta a quantia
depositada. A segunda hipitese se apresentava um pouco mais preocupante,
pois uma vez que 0 magistrado ndo fosse convencido dos fundamentos
apresentados, ocorreria a decretacdo da faléncia. Mas se a opgéo escolhida
fosse a Ultima, estaria caracterizada a confissédo da real existéncia do crédito, e
assim, o juiz iria autorizar o autor do pedido a levantar a quantia, e seria extinta

a agdo sem a decretacgéo falimentar. (ALMEIDA, 2000).
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Conforme o autor anteriormente citado, o conteudo da contestagéo
poderia ser dividido em duas partes: as preliminares que cuidavam do ataque
aos elementos processuais, definidos no art. 301 do até ent&o vigente Codigo de
Processo Civil de 1973; e a defesa do mérito que ficava a cargo das hipéteses

definidas no art. 4° do revogado Decreto falimentar, que prescrevia:

Art. 4° A faléncia ndo sera declarada, se a pessoa contra quem for
requerida, provar:

| - falsidade do titulo da obrigacgéo;

Il - prescricao;

[l - nulidade da obrigac&o ou do titulo respectivo;

IV - pagamento da divida, embora depois do protesto do titulo, mas
antes da requerida a faléncia;

V - requerimento de concordata preventiva anterior a citacao;

VI - deposito judicial oportunamente feito;

VIl - cessagéo do exercicio do comércio had mais de dois anos, por
documento habil do registro de comércio o qual ndo prevalecera
contra a prova de exercicio posterior ao ato registrado;

VIII - qualquer motivo que extinga ou suspenda o cumprimento da
obrigacao, ou exclua o devedor do processo da faléncia.

§ 1° Se requerida com fundamento em protesto levado a efeito por
terceiro, a faléncia ndo sera declarada, desde que o devedor prove
que podia ser oposta ao requerimento do autor do protesto qualquer
das defesas déste artigo.

§ 2° Nao sera declarada a faléncia da sociedade andnima depois de
liquidado e partilhado o seu ativo, e do espdlio depois de um ano da
morte do devedor.

Apesar das possibilidades que a norma estabelecia, por ter determinado
um periodo desarrazoado para demonstracdo da defesa, a Faléncia passou a
ser diversas vezes associada a uma modalidade de cobranca de dividas pelos
credores, conforme aduz Ramos (2018), visto que mesmo existindo a
possibilidade da pretensdo ndo obter amparo juridico, por vezes o devedor nao
conseguia em um dia comprovar de maneira convincente que nao estava
passando por uma crise financeira. Dessa maneira, se demonstrava muito mais
célere e razoavel realizar o depésito da quantia, e assim poupar futuros
problemas, como a liquidagcéo do seu patrimonio, e a incapacidade de continuar
atuando na seara empresarial.

Foi dentro desse contexto que a LRE foi devidamente planejada, como
uma forma de conseguir dar um amparo maior ao devedor, que poderia estar
sendo submetido a uma injustica. Assim, conforme declara Ramos (2018),
aumentou-se o prazo de resposta para o devedor em dez dias. A modificacao foi

recebida de bragos abertos pelos criticos do uso deturpado da acéo falimentar,
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porém ainda recebeu duras criticas por parte da corrente doutrinaria que defende
0 maximo interesse dos credores e a celeridade processual. Ainda no campo nas
inovacoes, a Lei n°® 11.101/2005 reuniu em seu art. 96 as matérias possiveis de

uso pelo devedor como alegacdes defensivas na contestacao, que assim dispoe:

Art. 96. A faléncia requerida com base no art. 94, inciso | do caput,
desta Lei, ndo sera decretada se o requerido provar:

| — falsidade de titulo;

Il — prescricéo;

IIl — nulidade de obrigacao ou de titulo;

IV — pagamento da divida;

V — qualquer outro fato que extinga ou suspenda obrigacdo ou néo
legitime a cobranga de titulo;

VI — vicio em protesto ou em seu instrumento;

VIl — apresentacdo de pedido de recuperacdo judicial no prazo da
contestacdo, observados os requisitos do art. 51 desta Lei;

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

§ 10 N&do sera decretada a faléncia de sociedade andnima apds
liquidado e partilhado seu ativo nem do espdélio apds 1 (um) ano da
morte do devedor.

8 20 As defesas previstas nos incisos | a VI do caput deste artigo ndo
obstam a decretagdo de faléncia se, ao final, restarem obriga¢gdes nédo
atingidas pelas defesas em montante que supere o limite previsto
naquele dispositivo.

Neste sentindo, destaca-se a possibilidade do empresario conseguir
demonstrar, com provas e fundamentos, a possibilidade de se reerguer
economicamente ao se deparar com a pretensao falimentar, a partir do momento
que reconhece estar passando por um periodo de insolvéncia temporario. Dessa
forma, podera oferecer um pedido de recuperacéao judicial, desde que também
demonstrasse o cumprimento dos requisitos impostos pela referida legislacao
para o deferimento do instituto. (RAMOS, 2018).

O diploma legal também manteve a possibilidade de utilizacdo do depdsito
elisivo, no mesmo viés da LFC, assim, ao receber a citagdo no novo contexto
ofertado pela LRE, conforme explica Tomazette (2018), o devedor tem as
seguintes possibilidades: realizar o depésito elisivo; contestar e realizar o
depdsito; apenas contestar; oferecer o pedido de recuperacdo judicial ou
permanecer inerte. Caso opte pela ultima opcéo, estara configurada a revelia.
Nessa ocasido, o juiz, ap0s analisar os demais requisitos, devera promover a

decretacdo da faléncia. Cada conduta é recepcionada por uma consequéncia e
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cabe ao provavel insolvente definir qual serd o caminho tomado, optando pelo
que melhor evidencie sua condicdo financeira, e consiga demonstrar o
merecimento da permanéncia de sua atividade mercantil.

Apoés a recepcdo da defesa, o magistrado desenvolvera o seu juizo de
valor a respeito dos argumentos e fatos demonstrados na presente lide, e caso
determine a decretacdo da faléncia, manifesta-se uma nova etapa da Faléncia,
a fase falimentar. E nesse momento que surge a execugao e consequentemente
0s atos proprios desta. Esse periodo compreende procedimentos habeis para
definir qual o total das despesas, do ativo, resolucbes de questbes
complementares como pedidos de restituicbes ou ingressos de terceiros no
processo e quais os métodos podem ser utilizados no auxilio da realizacdo do
ativo, habeis a concretizar o processo com o pagamento dos credores. E também
neste periodo que se desenvolve o instituto falimentar conhecido como
“verificagéo e habilitagcdo dos créditos”, que possui a importante funcéo de definir
quais sdo os eventuais credores, o0 montante devido, bem como a natureza da
classe a que estes pertencem, para que seja determinada a ordem de
preferéncia crediticia, imposta pela LRE. (TOMAZETTE, 2018).

O referido doutrinador ainda ressalta que esse periodo abarca a definicao
da data em que acontece a declaracédo do “termo legal”, que incide na produgao
da nulidade de todos os atos do falido que tentarem de alguma forma produzir a
temida desigualdade crediticia, configurada em atos do devedor que se desfaz
de parte do patrimbnio, ou produz novas garantias para um credor escolhido a
seu critério. Este também é o cenério escolhido para o inicio do cumprimento da
ordem de pagamento, apresentacdo dos relatérios e prestacdo de contas do
administrador judicial, gue no momento da decretacdo da faléncia passa a ser
grande mentor do procedimento, visto que € ele que vai cuidar e organizar com
zelo e eficiéncia do patrimonio do devedor, e assim garantir que este chegue ao
destino pretendido.

Superadas as etapas anteriores, surge a terceira fase. “Depois de
encerrada a faléncia, estaremos diante da fase poés - falimentar, que abrange
alguns efeitos causados pela faléncia, em especial a inabilitacdo do devedor para
0 exercicio da atividade empresarial’. (TOMAZETTE, 2018, p. 294). E nesta
etapa que se justifica a necessidade de enquadrar a faléncia como um instituto
que sO deve ser utilizado em casos extremos, Vvisto que o empresario, apos ser

submetido a um longo processo de desfazimento do seu ativo, ainda tem que
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experimentar uma sancao, que implica na impossibilidade de exercer a atividade
mercantil, até conseguir comprovar a extincdo de todas as suas obrigacdes
através de um novo requerimento junto a maquina judiciaria.

Diante do exposto, verifica-se o compilado de institutos reunidos pela
LRE, para tentar desenvolver o processo falimentar, e corroborar para a
satisfagdo do interesse dos credores. Por outro lado, surge o questionamento
sobre a real natureza do instituto, visto que nao abarca apenas um procedimento
executorio especial, mas também dita regras que devem ser seguidas e sentidas
pelo devedor mesmo apoés o encerramento desta. Nesse sentido, as disposi¢cdes
falimentares podem fazer parte do direito material, contudo, se o procedimento
concursal for levado como maxima a adequacdo do procedimento ao direito
processual, faria mais sentido. Mesmo diante do duplo questionamento, a
referida legislacdo ndo definiu qual a verdadeira natureza juridica da acéo,
ficando a cargo da doutrina fazé-la.

3.3 Da Natureza Juridica da acao falimentar

O conceito de faléncia, dentro de varias perspectivas, é apresentado
como uma execuc¢ao coletiva, na qual o principal objetivo a ser alcancado é a
liquidag&o do patriménio de um devedor empresario, que se encontra em estado
de insolvéncia e que através desse procedimento pode conseguir realizar o
pagamento dos credores, segundo uma ordem legal definida pela LRE, que
coloca em prioridade algumas classes em detrimento de outras, a partir de uma
analise que abarca a qualidade e o mérito crediticio, com o intuito de evitar assim
uma divisdo imparcial e desonesta por parte do devedor empresario.
(TOMAZETTE, 2018).

Nessa perspectiva, por ser a acao falimentar um caminho que leva os
credores até a satisfacdo de crédito, e ndo mais um mecanismo de tentativa de
recuperagdo econdmica, o estimado instituto é considerado por alguns
doutrinadores, a exemplo Tomazette (2018, p.291), como um processo de
execucao, “em outras palavras, a execu¢ao nao visa a solugao de um conflito de
interesses, mas a satisfacdo dos interesses dos credores. A faléncia caminha

nesse sentido da busca da satisfacdo dos interesses dos credores”.
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Ante o exposto, explica o autor acima citado, que a natureza juridica da
Faléncia seria propriamente processual, haja vista que a execugédo nao gira em
torno da satisfagcdo de um unico credor, como ocorre no regramento processual
civil, mas de inimeros credores. Logo, esta evidente o interesse publico do
instituto. Com relacdo a composicdo das inidmeras normas, que apresentam
naturezas diversas e compde a acao falimentar, verifica-se com maior evidéncia
a subordinacdo destas ao objetivo imperioso da Faléncia, que consiste na
execucao coletiva do devedor insolvente em pro de solver as obrigacdes que
compdem o passivo.

Por outro lado, essa delimitagdo acerca da natureza juridica enquanto
instituto de Direito Processual, ndo é pacifica nha doutrina empresarial, visto que
o Direito Falimentar ainda é considerado um ramo muito obscuro, e que traz
inUmeras discussdes a respeito da presente celeuma. Nesse sentido, aponta
Ramos (2016, p. 634) que:

A despeito de a faléncia se desenvolver, conforme ja ressaltamos,
como uma execucao concursal do devedor empresério insolvente, o
gue lhe confere natureza nitidamente processual, a legislacdo
falimentar também regula, por exemplo, os efeitos da decretacdo da
guebra em relacdo aos bens, a pessoa, aos contratos e aos atos do
falido, situacdo em que estabelece preceitos de ordem claramente
material.

Assim, o referido doutrinador ndo se preocupa em delimitar com precisao
em qual ramo a Faléncia est& inserida, porém concorda que o presente instituto
poSsui uma natureza sui generes e mista, compreendida como uma juncéo dos
direitos processual e material.

Compatrtilha da mesma linha de pensamento Almeida (2008), que trata a
acdo falimentar como um instituto que apresenta inumeras faces, e
principalmente uma interdisciplinaridade, haja vista que dentro da execucao
concursal, podem ser encontrados diversos institutos juridicos, que derivam
desde o cumprimento de um contrato, representando o Direito Civil, como
também o pagamento de um tributo ao fisco nacional, envolvendo os ramos do
Direito Tributario e Administrativo.

Assim, seria um vasto trabalho conseguir separar e definir qual o direito
gue consegue se sobrepor ao outro, uma vez que Sao muitos regramentos

diferentes reunidos na legislacdo e a Unica ligacdo expressa do instituto € ao
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direito comercial, que ndo consegue de forma pacifica definir qual é a verdadeira
natureza. Dessa forma, a solucdo mais coerente para 0 presente
guestionamento se torna a definicdo de uma natureza autbnoma, sui generes,
na qual todos os ramos envolvidos convivem em harmonia, sem definir qual a
ramificacdo ird subir ao pédio. (ALMEIDA, 2008).

A defini¢cdo da natureza juridica da faléncia é um tema que produz muitas
divergéncias doutrinarias, pois o instituto comporta inUmeras ramificacdes do
direito, que abrem caminho para a criacdo de diversas especulacdes. Os
posicionamentos apresentados integram um dos diversos conflitos de
argumentos que essa classificagdo produz no ordenamento juridico brasileiro,
visto que a presente definicdo ja foi apresentada até mesmo como uma
modalidade de cobrancas de dividas, apontamento este que ainda consegue

confundir desde os mais renomados doutrinadores até o judiciario brasileiro.
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4. ACAO FALIMENTAR ENQUANTO ACAO DE COBRANCA

A utilizacéo do art. 94, inciso |, da Lei 11.101/2005, como um meio judicial
de cobranca de dividas € uma problematica que consegue dividir a doutrina
empresarial, que de um lado defende o principio da preservacdo da empresa
como maior interesse, e do outro, oferece como maxima o principio do par
condicio creditorum.

A presente celeuma, que nao conseguiu ser contida pelos tribunais
pétrios, se prolonga pelos anos, demonstrando novos fatos e consequentemente

novos argumentos, mas, nenhuma possivel solugéo eficaz.

4.1 Da acgéo de cobrancga: uma analise juridico — processual.

Conforme ja demonstrado, desde o periodo de vigéncia do Decreto Lei n°
7.661/45 que o sistema da impontualidade injustificada, tipificado atualmente no
inciso I, do art. 94, da LRE, recebe severas criticas de ampla parte da doutrina
empresarial, haja vista, que na pratica acaba servindo apenas como uma forma
de transformar a acdo falimentar, em um mecanismo capaz de promover a
cobranca de dividas do devedor, que em nao raras vezes, ndo estava passando
por uma crise financeira insuperavel, contundo, como possuia um infimo prazo
para apresentar defesa, acabava por depositar o valor cobrado, através do
deposito elisivo, e a satisfacdo do crédito estaria garantida. (RAMOS, 2018).

Nessa perspectiva, Ramos (2018), discorre que o cenario apresentado ao
devedor, era de uma grande inseguranca juridica, visto que, o objetivo da norma
nao estava sendo alcancado, mas, sim deturpado. Mesmo com as alteracfes
dispostas na LRE, parte da doutrina ainda aponta a ocorréncia do desvio de
finalidade da norma, por parte dos credores. Os renomados doutrinadores
adeptos a esta teoria, defendem que, essa pratica ndo deve receber amparo
legal, pois, o caminho que os detentores do crédito deveriam seguir, tendo em
vista, a posse do titulo de crédito protestado, seria 0 processo de execug¢ao, ou
qguerendo ter uma garantia judicial, uma agéo de cobranca, sendo ambos regidos
pelo Cddigo de Processo Civil.

Dessa forma, faz-se mister demonstrar qual a diferenca entre uma acgao
de cobranca e uma pretensédo executiva. Conforme aponta, Exceptio (2017), o

primeiro instituto consiste na possibilidade do credor, com a posse de um titulo
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extrajudicial, conseguir obrigar o devedor a realizar o pagamento, em um
procedimento mais simplificado, visto que, no processo de execucao, ndo ha a
etapa de cognicao, assim, contudo, o autor deve comprovar a liquidez, exigéncia
e exigibilidade.

Dentro da mesma perspectiva, devera conseguir demonstrar outros
meios probatérios suficientes para elidir qualquer manifestacdo contréria por
parte do devedor a respeito do seu direito subjetivo, pois podera incorrer na pena
prescrita no art. 776, do CPC que dispde: “0 exequente ressarcira ao executado
0s danos que este sofreu, quando a sentenca, transitada em julgado, declarar
inexistente, no todo ou em parte, a obrigagdo que ensejou a execugao”. E uma
vez deferida a execucao, o exequente devera ainda, nomear bens a penhora, e
realizar o pagamento do oficial de justica, como também esperar longos anos
pelo julgamento de possiveis embargos, ajuizados pelo devedor como forma de
protelar ou até mesmo frustrar o procedimento. (EXCEPTIO, 2017).

O citado autor ainda explica que primeira opcéo processual, por sua vez,
€ regida pelo procedimento comum, assim, € subordinada ao processo de
conhecimento, e € pendente de producdo de provas e contraditorio, a fim de
conseguir, despertar a plena convicgdo do magistrado a respeito da existéncia
da divida. Esta acdo é uma aposta dos requerentes que ndo possuem um titulo
executivo extrajudicial, ou mesmo obtendo, optam por passar pela fase de
cognicao, conforme demonstra o art. 785, do Cddigo de Processo Civil: “a
existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo
processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial”.

Ao fazer esta escolha, o principal objetivo do credor gira em torno, da
possibilidade de adquirir um titulo executivo judicial, que na pratica, ndo pode ter
sua exigibilidade discutida pelo devedor, como também ha uma maior eficicia
juridicamente falando, uma vez que nao existe nenhum tipo de exigéncia sobre
0 conjunto probatério especifico, tornando assim, a discursdo mais consistente,
com maiores possibilidades de comprovar a existéncia do pedido, e assim
tornando menor a possibilidade deste, ser rechacado de logo pelo devedor, em
sua defesa. (EXCEPTIO, 2017).

Através da comparacao entre ambas as opc¢fes apontadas para doutrina
como solucao para o uso inadequado da acéo falimentar, resta-se evidente, que
a acao de cobranca consegue oferecer uma maior seguranca juridica aos

credores, em relacdo a garantia de satisfacédo dos seus créditos. Nesse sentindo,
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nada mais justo do que realizar-se uma andlise perspicaz do instituto em
comento, que no entendimento de Theodoro Junior (2017), por ndo receber um
tratamento distinto pelo ordenamento juridico patrio, € submetido ao
procedimento geral do CPC, conforme dispbe o art. 318, caput do referido
diploma legal: “Aplica-se a todas as causas o0 procedimento comum, salvo
disposicéo em contrario deste Codigo ou de lei”.

O procedimento comum recebe disciplinarmente do CPC, uma ordem de
atos, que para conseguir alcancar a solucdo da lide, faz-se imperioso o
cumprimento de todos estes. A primeira agcdo, conhecida como o impulso do
processo, é a propositura da peticao inicial, que demonstra qual sera a pretenséo
pretendida perante o judiciario, bem como, os argumentos que a estruturam.
Este procedimento inicial é fundamental ao exercicio da jurisdicdo estatal, visto
que, a tutela jurisdicional, em cumprimento ao principio basilar da inercia ndo
pode ser oferecida voluntariamente, sem a participacéo direta dos interessados
na realizacdo do direito subjetivo em comento. (THEODORO JUNIOR, 2017).

A partir desse momento, ainda explica o referido autor, que se a peticao
preencher todos os requisitos impostos pelos ditames legais, surge a
composicdo da lide processual, visto que, se procede a citacdo do réu, que em
seu primeiro contato com processo, é submetido a uma audiéncia de tentativa
de conciliagcéo, junto ao autor, e s6 apés a impossibilidade de acordo, € que este
pode oferecer sua defesa.

Posteriormente ao oferecimento da contestacdo, o magistrado tem o
dever de analisar as preliminares, e as providéncias necessarias, ao
cumprimento do contraditério, ou da revelia caso o povo passivo se mantenha
inerte. ApOs essa analise, o0 juiz poderd tomar dois caminhos: se estiver
plenamente convencido da existéncia ou ndo do pedido jA neste momento,
podera realizar o julgamento antecipado da lide, todavia, caso ainda pairem
davidas a respeito da resolugdo do mérito, surge a necessidade da realizacdo
de uma audiéncia de instrucéo e julgamento, na qual sera produzido um novo
contexto probatorio, para posteriormente ser feito o juizo de valor do magistrado
e assim, ser proferida a sentenca.

O procedimento comum, apesar de fazer parte do regime geral do direito
civil, semelhantemente ao processo falimentar, também é dotado de fases, que
discriminam o momento propicio para execuc¢ao dos imperativos atos, nesse

sentindo aponta Theodoro Juanior (2017, p. 542):
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O procedimento comum é o mais completo e 0 mais apto a perfeita
realizacdo do processo de conhecimento, pela amplitude com que
permite as partes e ao juiz pesquisar a verdade real e encontrar a justa
composicao da lide. Esta estruturado segundo fases ldgicas, que
tornam efetivos os principios fundamentais do procedimento, como o
da iniciativa da parte, o do contraditorio e o do convencimento motivado
do julgador. Para consecucéo de seu objetivo, o procedimento comum
desdobra-se em quatro fases: a postulatoria, a de saneamento, a
instrutéria e a deciséria. Estas fases, na pratica, nem sempre se
mostram nitidamente separadas, e as vezes se interpenetram. O que,
todavia, caracteriza cada uma delas é a predominancia de um tipo de
atividade processual desenvolvida pelas partes e pelo juiz.

De acordo com os ensinamentos de Neves (2017), a primeira fase do
procedimento geral, € denominada postulatoria, e compreende a fase da
propositura da peticdo inicial; os possiveis requerimentos de modificagdo desta,
caso nao sejam cumpridos todos os requisitos dispostos no art. 319, do
CPC/2015, podendo dar continuidade a relacdo processual, se esta falta for
sanada, ou extinguir de logo o processo caso o os empecilhos continuem
presentes; a ocorréncia da audiéncia de conciliacdo e mediagéo e a resposta do
réu. Além dos acontecimentos iniciais, € neste cenario que o juiz vai tomar por
logo o julgamento da lide caso, o réu seja revel, ou fara a analise dos argumentos
previstos na contestacdo, reconvencdo, bem como na impugnacdo a
contestacdo, caso existam preliminares e argumentos de mérito que precisam
ser afastados pelo autor.

A segunda fase pertence a um caminho que vai da propositura da peticéo
inicial, até o inicio da fase instrutéria, terceira colocada no pddio das etapas
processuais do procedimento. O presente estagio tem a funcéo de propiciar um
periodo de andlise de todos os atos do processo, como uma forma de promover
a satisfacdo de possiveis dlvidas perante a estes, por isso que recebe a
nomenclatura de fase saneadora do processo, assim, caso o0 magistrado
encontre algum tipo de irregularidade que seja incapaz de ser revertida, € seu
poder/dever decretar a nulidade destas, como também, promover a solugcéo das
gque apresentarem a possibilidade de serem convertidas em acdes processuais
satisfatérias.(THEODORO JUNIOR, 2017).

Superadas as etapas inicias, finalmente € o momento de trazer a tona, a
fase instrutoria, que pode ser bem definida, através da disposicao do art. 434, do
CPC/2015: "Incumbe a parte instruir a peticao inicial ou a contestacdo com 0s

documentos destinados a provar suas alegagdes”. Este € o estagio do processo,
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gue tem a finalidade de comprovar, se o direito subjetivo, alvo da pretenséo tem
amparo legal, assim, nesse cenario se desenvolve a primeira parte da audiéncia
de instrucéo e julgamento, com a apresentacao do conjunto probatério, que pode
ser documental, pericial ou testemunhal, assim como, pode reunir todas as
modalidades, a fim de melhor administrar o convencimento do magistrado. Por
outro lado, se faz necessario ressaltar que esta fase podera ser descartada, caso
O processo apresente um réu revel, visto que ndo havera existéncia de
contraditorio. (NEVES 2017).

A fase decisoria, conforme a propria etimologia da palavra, consiste no
apogeu da etapa de cognigao, nessa perspectiva Theodoro (2017, p. 546) afirma

que:

E a que se destina a prolacéo da sentenca de mérito. Realiza-se apds
0 encerramento da instrucao que, de ordinario, ocorre dentro da prépria
audiéncia, quando o juiz encerra a coleta das provas orais e permite as
partes produzir suas alegagdes finais (NCPC, art. 364).30 Ha, contudo,
possibilidade de antecipacao da fase decisoria (julgamento conforme o
estado do processo), como se explicou no tépico anterior. Ha, ainda,
possibilidade de extrema abreviacdo do procedimento, em situacdes
de decisdo que extingue o processo no nascedouro, antes mesmo de
completar-se a fase postulatéria com a citagdo do réu, como a do
indeferimento liminar da peticdo inicial (art. 330) e a da decretagéo
liminar de improcedéncia do pedido (art. 332).

Salvo nos casos de indeferimento prévio, e de julgamento antecipado da
lide, o veredito do magistrado pode ser dado, de forma oral ao final da ocorréncia
da audiéncia de instrucdo e julgamento, ou de forma escrita, nos trinta dias
subsequentes, porém, a decisdo proferida, s6 passa a ter eficacia processual,
guando publicada, e este procedimento ocorre de acordo com a forma que foi
criada a sentenca, nos casos orais no ato da leitura do conteudo pelo juiz ou por
ato ordinatorio do escrivdo, nos casos em que € escrita. E assim, ao final do
processo de conhecimento, seria recebido pelo credor o titulo executivo judicial,
iniciando mais uma etapa para o recebimento, a execucgéo de sentenca, e nesse
contexto, tentar auferir o pagamento. (THEODORO JUNIOR, 2017).

Diante do exposto, pode-se verificar 0 complexo caminho jurisdicional que
um credor deve percorrer até encontrar 0o a satisfacdo do seu crédito
independentemente da acdo escolhida, pois, apesar dos prazos razoaveis
definidos pelo CPC, para executar suas as fases e consequentemente os atos

judiciais, na pratica, o que se apresenta sdo anos de espera, haja vista que, a
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jurisdicao brasileira, apesar de prezar pelos principios da celeridade e economia
processual, ndo consegue garantir a plena eficdcia de seus regramentos,
surgindo assim, um amontoado de demandas, que perduram pelo tempo sem
solucéo. Logo, o caminho do recebimento crediticio, através do rapido e eficiente
deposito elisivo se apresenta bem mais satisfatorio e pratico para a classe
crediticia.

4.2 Estudo das decisdes do STJ sobre o tema

A possibilidade de o pedido de faléncia ser disfarcadamente uma acao de
cobranca, € uma probleméatica, que ndo assola Unica e exclusivamente a
doutrina, visto que, apds o surgimento do primeiro posicionamento teérico sobre
a temética, conforme declara Ramos (2016), o judiciario brasileiro também
passou a ser compelido a se manifestar a respeito da possibilidade da incidéncia
pratica, e quais os possiveis efeitos que o deferimento ou o impedimento da
conduta poderiam proporcionar ao regime falimentar brasileiro.

Apesar da forte expectativa sob o judiciario para a apresentacdo de uma
solucdo para a celeuma, o que se verificou na pratica foi mais uma grande
frustracdo, visto que, muito embora, a tematica tenha chegado até o egrégio
Superior Tribunal de Justica, o estimado 6rgdo, ndo conseguiu desenvolver um
consenso sobre o tema.

A primeira vez que o STJ se manifestou a respeito do tema foi em 1999,
e optou por apresentar um posicionamento completamente repressivo a
incidéncia da pratica deturpada do pedido de faléncia, e formou seu
entendimento, com base no principio da preservacdo da empresa, assim,
demonstrou que a acao falimentar jamais, poderia ser confundida com uma
cobranca civel, haja vista, a possibilidade prevista pelo ordenamento patrio, do
credor escolher entre a via executiva, ou optar pela acdo de cobranga, e ao
escolher macular uma falsa presuncdo de insolvéncia, estaria utilizando a
faléncia como apenas um caminho até a satisfacéo do seu crédito. (CARVALHO,
2010).

O referido posicionamento, foi mantido pelo Superior Tribunal de Justica,
em sede do R. Esp. 399.644/SP, conforme aduz Ramos (2018, p.779):
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Faléncia. Instrumento de coacdo para cobranca de dividas.
Incompatibilidade. Nao havendo real fundamento para o requerimento
da faléncia, que, de procedimento indispensavel a liquidacdo de
patriménio de empresa insolvente, transmuda-se em instrumento de
coacdo para a cobranca de dividas, a quitacdo do débito,
descaracterizando o estado de insolvéncia, mormente quando
comunicado ao juizo o desinteresse do credor U(nico no
prosseguimento do processo falimentar, impde a extingdo do processo.
Recurso especial conhecido e provido (STJ, REsp 399.644/SP , Rel.
Min. Castro Filho, DJ 17.06.2002, p. 259).

Em primeiro plano, a manifestacéo jurisdicional foi recebida com muito
clamor pela parcela da doutrina que € contra a pratica, no entanto, a alegria por
finalmente a jurisprudéncia ter exposto um posicionamento, e assim conseguir
“colocar uma pedra no assunto”, durou pouquissimo tempo, haja visto, a nova
deciséo do STJ, pautada no julgado do R. Esp. 515.285/SC, conforme apresenta
Ramos (2018, p. 780):

Faléncia. Requerimento. Pequeno credor. Licitude. Indeferimento.
Substituicdo do processo executivo. Abuso inexistente. 1. O
Ordenamento juridico pBe a disposicdo do credor lesado por
inadimplemento de comerciante, dois caminhos, absolutamente licitos,
a saber: a) o primeiro — linear e barato — que é requerer a declaracdo
da faléncia materializada pelo inadimplemento. Esta via, apesar de
mais cédmoda, é mais arriscada. De fato, se o devedor por descuido ou
falta de dinheiro, ndo pagar no prazo assinalado, instaura-se o
processo falimentar e a nota promissoria perde a forga executiva, para
tornar-se reles titulo quirografario, despido de qualquer preferéncia; b)
a segunda via € a cobranca executiva. Para percorré-la, o credor é
obrigado a localizar bens do devedor, indica-los a penhora, pagar o
oficial de justica, para que efetue a citacdo e, depois, para que
consume a penhora. Depois, com 0 processo suspenso, 0 exequente
€ obrigado a esperar o julgamento dos embargos. Por ultimo,
decorridos varios anos, é compelido a despender mais dinheiro, para
0s editais de praca ou leildo. Como se vé, este segundo caminho é
consideravelmente lento e dispendioso. Obrigar o pequeno credor a
segui-lo é colocar o Poder Judiciario a servico do mau pagador, em
patente injustica. 2. Para obviar a declaragéo de faléncia o comerciante
solvente e decente deve resgatar seus titulos, no proprio dia do
vencimento. Em caso de protesto, honra a obrigacdo imediatamente,
ou informa ao oficial de protesto, os motivos que justificam o n&o
pagamento. Por exigir decéncia de todos os comerciantes, o Direito
Positivo enxerga na inadimpléncia um sinal inconfundivel de
insolvéncia. 3. Em constatando que o comerciante “sem relevante
razdo de direito” ndo pagou, no vencimento, obrigagdo liquida,
constante de titulo que legitime ag&o executiva, cumpre ao juiz declarar
a faléncia. Nao lhe é licito furtar-se a declaracado, a pretexto de que o
credor esta usando o pedido de faléncia, como substitutivo da acdo de
execucdo (STJ, 3.2 Turma, REsp 515.285/SC, Rel. Min. Castro Filho,
Rel. p/ Acérddo Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 07.06.2004, p.
220).
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O egrégio Tribunal nessa segunda perspectiva, demonstra que a
possibilidade de realizar o pedido de faléncia, pautado na insolvéncia
injustificada do devedor, € uma das vias que o ordenamento juridico patrio,
dispbe para que o credor possa ir em busca do pagamento dos seus créditos, e
a referida conduta se apresenta menos dispendiosa, visto que, caso este, opte
pela segunda opc¢éao oferecida, a via executiva, ou até mesmo uma possivel acao
de cobranca, certamente tera mais afazeres e o custo financeiro sera superior,
tendo em vista a necessidade de nomeacéo de bens a penhora e o pagamento
do oficial de justica. (RAMOS, 2018).

No mesmo contexto, o citado autor defende que a decisdo mais acertada
seria, deixar a livre escolha do credor, qual opcédo Ihe fosse mais favoravel,
mesmo que o pedido de faléncia, possivelmente acarrete a liquidacdo do
patriménio em totalidade do devedor, € importante relembrar que foi este que
ocasionou, a presuncéo de insolvéncia, logo, se houver a decretacéo de faléncia,
devera suportar as consequéncias de sua prépria conduta. Além de que entrar
com o pedido de faléncia é uma escolha perigosa para ambas as partes, visto
que a depender da classe preferencial que o credor estiver subordinado, podera,
inclusive se quer vir a receber o pagamento.

Ante o0 exposto, conforme o0s ensinamentos de Ramos (2018), mesmo que
0 STJ ndo tenha conseguido definir um Unico posicionamento e assim apresentar
uma solucdo para a divergéncia doutrinaria, a permissdo para tal pratica,
felizmente se apresenta com maior frequéncia. Apesar desse singelo
apontamento, a jurisprudéncia, ndo conseguiu se manter uniforme a respeito do
tema, visto que, inUmeros juizes que censuram o uso da acao de faléncia como
meio de cobranga de dividas, acabavam indeferindo diversas pretensfes
falimentares liminarmente, apenas por observarem uma quantia de pequeno
monte.

Conduta que acabava por prejudicar completamente os credores, gerando
uma inseguranca juridica ao recebimento do seu crédito, visto que, se a Lei
aprovava tal pedido justificado apenas na mera impontualidade e
independentemente do montante cobrado, surgia para o prejudicado o direito
subjetivo de agir, estando legitimado para pedir decretacdo da faléncia.

Comungou do mesmo pensamento o STJ, em sede R Esp. 515.285/SC,
assim, aponta Ramos (2018, p. 780):
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Pedido. Faléncia. Promisséria. Valor médico. Trata-se de REsp
interposto contra ac6rddo que ndo acolheu pedido de quebra, por
entender caracterizado o desvirtuamento do procedimento falimentar
como instrumento de coacao para cobranca de divida representada por
duas notas promissorias que, no dizer do acérdéao, tém valor médico.
Prosseguindo o julgamento, a Turma, por maioria, deu provimento ao
REsp, considerando que contraria o art. 1. ° da Lei de Faléncias deixar
de declarar a faléncia de devedora que, apesar de ser notificada do
protesto, nada alegou, nem honrou o compromisso. Explicitou-se que,
a teor do nosso direito positivo, 0 comerciante que ndo paga titulo
protestado esta legalmente falido, ndo existindo respaldo legal para o
argumento de se tratar de divida de pequena monta (REsp 515.285-
SC, Rel. originario Min. Castro Filho, Rel. para acérddo Min. Humberto
Gomes de Barros, j. 20.04.2004, Informativo 206/2004).

Todas as decisbes apresentadas, surgiram no ambito da vigéncia do
Decreto-Lei 7.661/1945, haja vista a facilidade de utilizar a impontualidade
injustificada, pois, como a referida legislacdo ndo definia um montante minimo
para o ajuizamento da demanda, qualquer valor, poderia ser objeto da pretensao
falimentar, o que facilitava a presun¢éo do uso inadequado da acao falimentar
pelos credores.

Por outro lado, mesmo apés a promulgacdo da LRE, que fixou um valor
minimo de quarenta salarios minimos para o uso do art. 94, |, a celeuma passou
a ndo ser mais tao debatida no judiciario, contundo, a corrente doutrinaria que
censura a referida pratica ainda continuou apresentando a falha legislativa em
manter o sistema da insolvéncia injustificada, visto que, esta causa de pedir
ainda promove o uso da faléncia, como disfarce para o alcance de uma possivel
execucao. (ALMEIDA, 2008).

Assim, verifica-se que mesmo com 0s posicionamentos jurisprudenciais
apresentados e a evolucao legislativa, o tema ainda gera inameros conflitos na
doutrina empresarial. Haja vista, que doutrinadores como Almeida (2017), e
Fazzio Junior (2011), se posicionam contrariamente ao uso executivo da agao
falimentar, contudo, os renomados autores Ramos (2018) e Coelho (2010)
apresentam argumentos que positivam o uso diferenciado do pedido de faléncia
da impontualidade injustificada.

Diante de tantos posicionamentos consistentes sobre a tematica, faz-se
imperioso o estudo dos argumentos, para conseguir entender o porqué do

assunto ainda causa tanta disparidade de pensamentos.
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4.3 A acéo falimentar como mecanismo de agéo de cobranga

O art. 94, inciso |, da LRE, decorre do sistema da impontualidade
injustificada, que sempre sofreu inUmeras criticas doutrinarias desde o seu
surgimento com o Decreto n° Lei 7.661/1945, que combinado com o prazo para
resposta ao pedido falimentar de vinte horas, apresentava claramente um
tratamento desfavoravel ao devedor comerciante, haja vista, o infimo periodo
gue este possuia para buscar meios suficientes de demonstrar a sua condi¢cao
de solvéncia, e assim, na maior parte das vezes, acabava por ocasionar a
escolha do pagamento da divida através do deposito elisivo, ou sua inércia que
corroborava com a liquidacdo do seu patriménio e inabilitacdo para exercer a
atividade mercantil. (ALMEIDA, 2017).

O referido doutrinador, ainda aponta que a segunda opc¢do acarretaria
prejuizos inestimaveis para 0 empresério, assim a primeira era exercida com
mais frequéncia, e por este motivo, acabava chamando a atencao dos credores,
que ao invés experimentarem um extenso e dispendioso processo de
conhecimento ou até mesmo de execuc¢do, para obter os seus créditos, preferiam
a forma mais célere e eficiente através da via falimentar.

A promulgacdo da Lei n° 11.101/2005 trouxe a complementacdo da
referida causa de pedir, pois passou a exigir o valor minimo de 40 (quarenta)
salarios minimos para sua configuracao, estendeu o prazo de resposta para 10
(dez) dias, e ainda ofereceu a possibilidade de o devedor oferecer um pedido de
recuperacdo judicial, em resposta a pretensdo falimentar. Todas essas
inovacdes demonstraram a preocupacdo da LRE, em priorizar o principio da
preservacao da empresa, tornando a Faléncia admitida, apenas nos casos mais
extremos, em que a crise financeira experimentada pelo devedor empresario, ja
nao consegue mais ser revertida, promovendo assim, o afastamento completo
da visdo de pejorativa que a legislacao falimentar anterior trouxe para o instituto.
(RAMOS, 2018).

Apesar, do novo contexto inserido pela LRE, a manutencdo do sistema
da impontualidade injustificada, mesmo remodelado, conforme declara Almeida
(2017), ainda pode ser utilizado pelos credores como uma arma capaz de forgar
o devedor a realizar o pagamento, pois, apesar do valor minimo ter sido

expandido, o referido diploma legal, ainda oferece a possibilidade de varios
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credores se juntarem para alcancar o estimado montante e assim conseguir
exercer o seu direito subjetivo & pretenséo falimentar.

Nesse mesmo sentindo aponta Fazzio Janior (2011, p. 651) que:

Pedido de faléncia ndo € um meio judicial de cobranca, mas a LRE,
mantendo o critério fundador da impontualidade, embora condicionada
a requisitos inexistentes na LFC, ainda enseja seu uso equivocado.
Continua aberto o caminho para proliferacdo de a¢bes falimentares
gue, na verdade, ndo passam de cobrancas. Se a intencdo do
legislador, ao fixar o valor minimo para os pedidos de faléncia, € um
Obice ao indigitado expediente, por outro lado oferece o caminho para
contornar aquele obstaculo quando, no art. 94, 81° permite que os
credores possam reunir-se em litisconsércio a fim de perfazer o limite
minimo para o pedido de faléncia baseado na impontualidade. Alias,
como aquele limite ndo é tdo elevado é possivel entender que se
dificulta, ndo impede.

Assim, conforme o posicionamento dos citados doutrinadores, a
manutencdo do inciso I, art. 94, na verdade nao consegue atender a funcao
social para a qual fora criado, que seria uma forma de facilitar o acesso do credor
ao pedido falimentar, desde que o devedor estivesse realmente enfrentando uma
real crise financeira.

contudo, na pratica, o sistema € utilizado como um meio judicial de
cobranca de dividas, o que apenas resulta em uma inseguranca juridica para o
devedor, que é exposto a dois tipos de cenarios pela LRE, uma vez que, de um
lado Ihe é garantido diversos mecanismos para se evitar a faléncia, pautados no
principio da preservacao da empresa, e do outro, um dispositivo que pode ter
sua utilizacdo deturpada a fim, de ameacar a quebra do devedor, através de uma
falsa percepcéo de insolvéncia, que na verdade objetiva-se o recebimento de
créditos. (ALMEIDA, 2017).

Nessa mesma perspectiva, se demonstra a real preocupacéo da utilizagao
do dispositivo ao livre arbitrio do credor, assim, deve ser dada ao magistrado a
prerrogativa de analisar todos os argumentos apresentados, e uma vez
identificada a mera possibilidade de o pedido requerer apenas o recebimento
dos créditos, a melhor solucao seria o indeferimento liminar, e a subordinacao
da pretenséo ao regramento do CPC.

Assim, fica a escolha do credor, a via executiva ou o aferimento de um
titulo executivo judicial, através da utilizacdo do processo de conhecimento, pois,
se o0 devedor realmente estiver em uma situacado de solvéncia, a garantia do

crédito estaria cumprida, e caso, o cenario de crise financeira insuperavel fosse
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constatado, se configurando uma execucao frustrada, os requerentes poderiam
se utilizar do inciso Il, do art. 94, e agora sabiamente poderiam exerce a
pretensdo falimentar, visto que, nessa situacdo o devedor ja intimado nao
realizou o pagamento, e nem foram encontrados bens suficientes para que este
fosse realizado. (FAZZIO JUNIOR, 2011).

Em contrapartida, se apresenta também outro lado da moeda, o
posicionamento favoravel ao tema em comento, que defende o uso diferenciado
do art. 94, inciso I, da Lei n°® 11.101/2005. Conforme disp6e Ramos (2018), o
surgimento da LRE, no ordenamento juridico patrio, trouxe um novo cenario,
para o devedor empresario que ultrapassa uma crise financeira, visto que,
durante diversos anos a humanidade ultrapassou preconceitos, sancbes e
represdlias, agora era a chegada de oferecer uma nova expectativa para a
pratica dessa atividade, o que ficou claramente demonstrado com a criacao do
instituto da recuperacéo judicial, e com os novos elementos adicionados ao
processo falimentar.

Se a Lei de Faléncia e Concordata, por um lado trouxe impressdes
negativas, haja vista o oferecimento de um tratamento mais severo ao devedor
empresario, e que consequentemente poderia ocasionar, presunc¢des do uso do
art. 94, |, de forma deturpada, visto que a parcela da doutrina que repele o
dispositivo ndo apresenta dados comprobatérios da incidéncia, deste como um
meio judicial de cobranca de dividas, a nova conjuntura apresentada pela LRE,
oferece uma nova perspectiva ao dispositivo, visto que as condigcdes em gque este
se insere agora sao totalmente diversas das dispostas pela LFC. (RAMOS,
2018).

Nesse sentindo, se o legislador optou por manter o dispositivo, € porque
este atende o principal interesse da faléncia que se configura com o cumprimento
do principio do par condicio creditorium, e se apresenta, justamente na abertura
da lei em possibilitar que um credor que possui um titulo vencido, devidamente
protestado e que perfaz o valor estimado pela legislagdo, possa entrar com o
pedido de faléncia, visto que, grande parte dos credores de um devedor
empresario que ndo honra com seus compromissos, sao de pequena monta e
passar por um processo de execucao e principalmente de conhecimento, s6 gera
despesas, desconforto ou, acaba transformando-se em uma execucao frustrada,

gue vai mover o pedido para o juizo da faléncia novamente. Logo, a preferéncia
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da via falimentar, se apresenta o meio mais célere e simples para essa categoria,
representando assim o maximo interesse crediticio. (COELHO, 2010).

O citado autor ainda aponta que o devedor ndo mais possui apenas um
dia para apresentar defesa, mas, sim um prazo satisfatorio de 10 (dez) dias, logo,
o deposito elisivo, € apenas uma mera liberalidade do empresério, que optando
pelo pagamento, garante que seja completamente afastada a presuncédo de
insolvéncia, bem como, o pagamento da divida, mas, por uma opcéao voluntaria
e consciente, e caso queira se defender, este pode oferecer apenas a
contestacdo, ou se ainda pairar duvidas sobre a denegacdo do pedido, pode
juntar as duas possibilidades e aguardar a decisdo do magistrado.

Diante das inumeras possibilidades apresentadas ao devedor, resta-se
claro que o novo contexto, ndo oferece as mesmas garantias de recebimento do
valor, que a LFC garantia, assim, para o credor, a cobranca de dividas também
€ uma pratica arriscada, haja vista, a possibilidade de néo sé perder tempo com
0 ajuizamento da demanda, como também, acabar nem recebendo o seu crédito,
caso seja decretada a faléncia, visto que, a maior classe de credores geralmente
apresentada em processos falimentares sdo as de créditos quirografarios.
(RAMOS, 2018).

Assim, o argumento de indeferimento liminar do pedido falimentar, pelo
nao oferecimento da constatacdo da insolvéncia econdmica, também nao
merece respaldo, visto que a presuncdo que a LRE exige € apenas a juridica,
disposta nos requisitos que compde o inciso I, do art. 94, conforme defende
Coelho (2010, p. 296):

Convém ressaltar, contudo, que, mesmo tendo sido este um dos
objetivos da nova lei, uma vez atendido ao requisito do valor minimo,
ndo cabe ao juiz pesquisar outros elementos que pudessem
eventualmente indicar que a intencdo do requerente era menos a
instauracdo do concurso e mais a pura e simples satisfacdo do seu
crédito. Atendido o valor minimo, presume-se que a intencdo do
requerente é a quebra do devedor, ndo podendo o juiz perscruta-la
além desse paradmento objetivo.

Logo, conforme declara Ramos (2018), também nédo faz parte da
competéncia do magistrado contrariar o que define a LRE, ao presumir que o
pedido € apenas uma forma de cobrar dividas, e assim ja realizar o indeferimento
do pedido, principalmente porque, se caso, a especulacdo se confirme no
decorrer do processo, através de uma denegacdo de faléncia, o juiz pode
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condenar o autor, ao pagamento de perdas e danos ao devedor empresario, em
cumprimento ao caput do art. 101, da referida legislacao que dispde: “Quem por
dolo requerer a faléncia de outrem sera condenado, na sentenca que julgar
improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se as perdas e danos
em liquidacéo de sentenca”.

Diante do exposto, se encontram dois argumentos pertinentes a resolugéo
do conflito. O primeiro, reprime com veeméncia a volta do tratamento pejorativo
e penalizante da faléncia, ao tentar repelir de toda as formas, a utilizacado de um
dispositivo previsto na LRE de maneira totalmente diversa da que fora pretendida
no ato de elaboracéo da referida legislacéo, visto que oferece uma inseguranca
juridica ao devedor, que se submetido a esta pratica, pode ser compelido a
realizar o pagamento de uma divida, mesmo existindo outros meios para a
concretizacao desta.

O segundo, demonstra a real possibilidade de utilizacdo do dispositivo,
haja vista, que se a LRE o prevé € porque oferece completo respaldo para o
interesse dos credores, como também, ndo existe mais a possibilidade do seu
uso, apenas configurar uma forma de o devedor a pagar suas dividas
forcadamente, visto que, o cenério oferecido pela referida LRE é completamente
diverso do que ja fora uma vez oferecido por antigas legislacdes, e se por acaso,
a pratica for desenvolvida, serd por uma mera escolha do devedor.

ApoGs a andlise das correntes doutrinarias, acerca da tematica, ndo se
apresenta correto escolher apenas uma maxima como verdade absoluta, visto
que, séo dois valiosos interesses em jogo, contudo, também ndo se demonstra
sabio, apds a intensa discussdo sobre o tema, ndo apresentar um juizo de valor
a respeito da tematica, assim, depois de muito observar a evolucdo da
problematica, o que se demonstra mais satisfatorio como solucdo a presente
celeuma, seria uma fusdo das expostas teorias, que proporcionaria o
cumprimento dos dois principios argumentativos basilares: preservacdo da
empresa e maximo interesse dos credores, atraves da utilizagdo do instituto da
faléncia como um meio de resolugcéo de conflitos, mais especificamente uma
autocomposicéo, haja vista a crescente contribuicdo deste sistema para o mundo
processual civil, apés o CPC/2015 o colocar como principal premissa, no
combate a morosidade judiciaria.

Nesse sentindo, define Neves (2017, p. 63):
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A autocomposicdo € um género, do qual sdo espécies a transagéo — a
mais comum -, a submissao e a rendncia. Na transagdo ha um sacrificio
reciproco de interesses, sendo que cada parte abdica parcialmente de
Sua pretensdo para que se atinja a solucao do conflito. Trata-se do
exercicio de vontade bilateral das partes, visto que quando um nao
quer dois ndo fazem transacdo. Na renlncia e na submissdo o
exercicio é unilateral, podendo até mesmo ser consideradas solucées
altruistas do conflito, levando em conta que a solucdo decorre do ato
da parte que abre mao do exercicio de um direito que teoricamente
seria legitimo. Na renuncia, o titular do pretenso direito simplesmente
abdica de tal direito, fazendo-o desaparecer juntamente com o conflito
gerado por sua ofensa, enquanto na submissao o sujeito se submete a
pretensdo contraria, ainda que legitima sua resisténcia.

Assim, para a problemética exposta, a forma que melhor se adequaria
seria a utilizagdo de uma transacgéo, visto que, nessa modalidade, as partes
submetidas cedem cada qual, uma parte do seu direito, a fim de ao final
conseguir conquistar os seus obijetivos.

Adequando a presente pesquisa, o devedor ao ser surpreendido com o
pedido falimentar, pautado na impontualidade injustificada, e sabendo que nao
ofereceu o0 pagamento nas formas pactuadas, combinado com o credor e com a
supervisao do magistrado, realizaria um acordo de pagamento com um valor que
se mostrasse satisfatorio a ambas as partes.

Assim, o pedido falimentar, primordialmente ao oferecimento da defesa,
poderia funcionar como uma espécie de audiéncia de conciliagcdo e mediacéo,
prevista no art. 234 do CPC que dispde: “Se a peticdo inicial preencher os
requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagcdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia’.

Realizado o acordo, com a liquidacdo efetuada em forma de deposito
elisivo, 0 magistrado determinaria a sucumbéncia reciproca e assim, o credor ja
teria mesmo que em parte, a satisfacdo do seu crédito, contudo, sem precisar se
sujeitar a morosidade da jurisdi¢cdo processual civil e o devedor, além de solver
a divida de uma forma que Ihe seja mais favoravel financeiramente, também teria
a certeza de que sua atividade empresarial estaria preservada, e se, mesmo
apos a finalizagdo do pacto, o empresario ainda assim descumprisse o0 acordado,
0 processo retornaria a fase de apresentagcdo da defesa, a fim de concretizar o

mérito pretendido.
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Desta feita, a solugdo exposta, contribuiria significativamente para o rito
processual da Faléncia, haja vista que, mesmo que a LRE priorize o
cumprimento do principio da celeridade processual, a préatica forense demonstra
procedimentos vagarosos e interminaveis, bem como, estaria preservado o
interesse de ambos os polos da relacéo falimentar, colocando assim, um fim ao

intermindvel debate doutrinario a respeito do tema.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apoés a ampla explanacéo doutrinaria a respeito da tematica, tem-se que,
a Faléncia pautada na utilizacdo do sistema da impontualidade injustificada
durante a vigéncia do Decreto-Lei n°® 7.661/1945, realmente foi utilizada como
um caminho persuasivo do credor, na obtencdo dos seus créditos, através do
depdsito elisivo realizado pelo devedor, haja vista, o cenario de completa
injustica, no que se refere ao prazo de resposta, oferecido pelo revogado diploma
legal.

J& no ambito da vigéncia da Lei n® 11.101/2005, a problemética ja ndo
recebe a mesma proporcdo, como também ndo acontece nos mesmo moldes
anteriormente constatados, visto que, além de ser identificada uma nova
conjuntura social, os requisitos para utilizacdo da referida causa de pedir, se
apresentam bem mais criteriosos, se comparados com os oferecidos pela Lei de
Faléncia e Concordata.

Nesse sentindo, € plenamente compreensivel a manutencgéo do inciso |,
do art. 94, resguardado pela LRE, uma vez que, a acéo falimentar, tem como
principal premissa, o cumprimento do principio do par condicio creditorum, logo,
a principal funcdo, do dispositivo é promover mais uma possibilidade aos
credores de acesso a acao falimentar, sem que assim, seja necessario a sua
subordinagédo ao lento procedimento previsto no CPC, ou aguardar a fiel
demonstracao de improbidade empresarial, pelo devedor, a partir da execucéo
dos atos previstos legalmente.

Por outro lado, demonstrou-se claro, que a justica também nao estara
sendo exercida ao colocar apenas o interesse crediticio como verdade universal,
haja vista, a imensa luta da doutrina comercial, em retirar o instituto falimentar,
da subordinacdo a um tratamento sancionatério e pejorativo da sociedade, e
consequentemente das legislagbes competentes ao assunto, principalmente
porque mesmo diante de uma situacdo de provavel insolvéncia, o principio da
preservacao da empresa, garante a possibilidade do devedor empresario a
tentar comprovar a possibilidade de manutencédo da sua atividade.

Assim, com o0 objetivo de tentar identificar uma forma de unir os
argumentos, e encontrar uma resolugdo para o extenso questionamento, com o
auxilio do levantamento bibliografico, revestido em posicionamentos

doutrinarios, e decisoes judiciais relevantes, resulta-se que a presente pesquisa,



62

iniciou-se investigando as origens do instituto da Faléncia, através de uma
verificagdo histérica, do surgimento da legislacao falimentar no Brasil, e no
mundo, e a consequente ascensao dos principios da preservacao da empresa e
do maximo interesse dos credores, como precursores da inédita fase da protecao
as relagbes mercantis.

Em continuidade, o segundo capitulo, voltou-se a andlise dos peculiares
pressupostos falimentares, unidos a apresentacéo do novo tratamento reservado
pela LRE, a devesa do devedor, e a constatacdo do carater hibrido e complexo
da natureza juridica da Faléncia.

Por fim, o terceiro capitulo, apresentou-se como o grande apogeu do
presente trabalho, haja vista, a presenca dos principais argumentos doutrinarios
a respeito da problematica, que unidos aos posicionamentos do STJ,
proporcionaram a elaboracgéo da hipétese, que conseguiu dar um fim, ao extenso
debate doutrinario a respeito da tematica abordada.

Nesse sentindo, encontrou-se como melhor solucdo para utilizacdo da
impontualidade injustificada pelos credores, que possuem o intuito de perfazer
0s seus créditos, através da conduta do empresario, que se encontra compelido
a realizar o pagamento, o uso do instituto falimentar, como uma forma de
autocomposicdo, na modalidade transicdo, passando a pretensao falimentar a
funcionar como uma espécie de audiéncia de conciliacdo e mediacao, que se
querendo o devedor e credor, poderiam acordar o pagamento de um valor que
se demonstre satisfatério para ambos os polos, através da supervisdo do
magistrado, que ao fim promovera a sucumbéncia reciproca.

Diante do exposto, 0s objetivos pretendidos no inicio da pesquisa, foram
alcancados com a confirmacédo da problemética, e a revelacdo da hipoétese,
promovendo uma nova Vvisdo a supracitada discusséo, e assim proporcionando
o igual respeito ao interesse dos credores, bem como do devedor, devolvendo a
Faléncia, a sua importante contribuicdo ao Direito Empresarial, tendo em vista,

gue nédo serd mais observada como alvo de desvio de finalidade.
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